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RESUMEN

A partir del andlisis doctrinario, normativo y jurisprudencial que gira entorno a
lafigura juridica de las class action, teniendo como punto de partida el derecho
comparado en legislaciones como Estados Unidos, legislacion que dio origen esta
figura juridica, y en legislaciones latinoamericanas como Colombia y Argentina, se
determina la efectividad, la economia procesal y sobre todo el planteamiento de esta
figura como una medida alternativa para un acceso a la justicia mas equitativo,
principalmente en temas relacionados con la defensa de los derechos de los
consumidores. De esta manera se plantea la necesidad de implementar la figura juridica
de las class action dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano y se esbozan
lineamientos generales para su regulacion.

Palabras clave: Class action, class arbitration, derechos de los
consumidores,registro publico de procesos colectivos, Rule 23, Federal Rules of
Civil Procedure.

ABSTRACT

From the doctrinal, normative, and jurisprudential analysis surrounding the legal
concept of class action, with a starting point in comparative law, such as in the United
States where this legal concept originated. Also, in Latin American legislations like
Colombia and Argentina, the effectiveness, procedural efficiency, and above all, the
proposal of thisconcept as an alternative measure for a more equitable access to justice;
especially in matters related to consumer rights defense, are determined. Thus, the need
to implementthe legal concept of class action within the Ecuadorian legal system is
raised, and generalguidelines for its regulation are outlined.

Keywords: Class action, class arbitration, consumer rights, public registry
ofcollective processes, Rule 23, Federal Rules of Civil Procedure.
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CAPITULO |

LAS CLASS ACTION COMO UNA FIGURA JURIDICA

1.1 Origen y concepto de las class action

La figura de las class action tiene su origen en el derecho anglosajon, dando sus
primeros pasos en Gran Bretafia y Estados Unidos en el siglo XIX como resultado a la
necesidad de proteger los intereses difusos y colectivos de la sociedad en esa época. Sin
embargo, en Estados Unidos tuvo un mayor crecimiento y utilidad, posicionandose como
un instrumento de tutela de los intereses y derechos colectivos, direccionado,
especialmente pero no exclusivamente, a la proteccion de los derechos de los
consumidores y los ciudadanos en casos en los que los dafios individuales, por si solos,

no podrian justificar la inversion de una demanda individual.

Fue en el siglo XX cuando Estados Unidos establecié las bases legales y
procedimientos especificos para el uso de las class action dentro de los procesos legales,
creando en 1938 la “Rule 23, Federal Rules of Civil Procedure’, regla que
posteriormente en 1966, fue enmendada con la finalidad de estabilizar y esclarecer dicha
figura, permitiendo que se encuentra vigente hasta la actualidad. Esta regla establece un
marco legal para la consolidacion de mdltiples reclamos individuales en una sola
demanda colectiva, teniendo como caracteristicas principales su naturaleza representativa
Yy, en cuanto a la sentencia que genere esta accion, su caracter vinculante para todos los

miembros que propusieron esta accion, incluso para los ausentes?.

Ahora bien, las class action o también conocidas como acciones colectivas, son un
procedimiento legal mediante el cual un gran nimero de personas (determinadas como
class) que sufrieron individualmente un perjuicio o dafio similar, desean obtener el
resarcimiento respectivo a través de una demanda colectiva en contra de un mismo

demando, quien fue el causante del perjuicio causado.

También se define a esta figura como “una accion promovida por un representante

(legitimacidn) para proteger el derecho que le pertenece a un grupo de personas (objeto

1 “Regla 23, Reglas Federales de los Procedimientos Civiles”.
2 Miembros que forman parte de la agrupacidn que propone las figura de las class action, pero no son
los representantes o no participan activamente en el litigio.



del proceso) y cuya sentencia obligara al grupo como un todo (cosa juzgada)” (Gidi,
2004) en razon a su naturaleza representativa, lo que significa que del gran grupo de
demandantes que seran quienes propongan la demanda, solo algunos son los
representantes de la causa y cubriran con el papel de actores del caso, los deméas miembros
no tendran injerencia directa, por ejemplo, al momento de la litigacion, sin embargo, la
sentencia regira para todos los miembros que conforman la agrupacién y son titulares del

derecho.

En relacion a lo mencionado en el parrafo anterior, el profesor de Derecho de la
Universidad de Columbia, Samuel Issacharoff (2002), expresé que la figura de las class
action es un mecanismo creado por el Estado, con la finalidad de obligar, a través de una
sentencia, a las partes presentes y ausentes en el juicio, esto quiere decir que la sentencia
tiene efectos vinculantes para todos los miembros que propusieron esa accion, se

encuentren presentes o0 no.
1.2 Objetivos de las class action

A lo largo de las ultimas décadas, las class action han adquirido gran relevancia
juridica y, por ende, han sido objeto de estudio para varios profesionales del derecho
como es el profesor Antonio Gidi quien en su libro titulado Procesos Colectivos “La
tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en una perspectiva comparada”
(2003), plantea que los objetivos principales de las class action son: proporcionar
economia y eficacia procesal, permitir el acceso a la justicia y la aplicacién voluntaria y

autoritativa del derecho material.

1) Economiay eficacia procesal: este es el objetivo inmediato de esta figura, ya
que permiten la consolidacion de mdaltiples reclamos individuales en una Unica
accion colectiva, evitando la duplicacion de litigios y reduciendo la carga
procesal, lo que conlleva a un ahorro significativo de tiempo, recursos y costos
judiciales, tanto para el grupo que interpone la figura, como también para el
poder judicial y las partes involucradas.

2) Acceso a la justicia: genera una igualdad entre las partes involucradas en el
proceso, permitiendo que personas que no cuentan con los recursos suficientes
para interponer una accion individual o quienes sufren de un dafio de valor

econdmico reducido, se unan a un gran grupo de personas gque se encuentran en



la misma situacion, con la finalidad de resolver la controversia colectiva a traves
de un Unico proceso.

3) Efectividad del derecho material: este objetivo pretende tomar efectivo el
derecho materia y promover las politicas publicas del Estado, a través de dos
formas:

a. A través de la realizacidn autoritativa de la justicia, corrigiendo, mediante
acuerdos colectivos, la conducta ilicita causada; v,

b. A través de un estimulo a la sociedad para el cumplimiento voluntario del
derecho, generando la falta de estimulos a la practica de conductas ilicitas

colectivas mediante su efectiva punicion.

Esta figura ha permitido que grupos numerosos de consumidores, inversores,
empleados, o cualquier agrupacion de personas afectadas, puedan hacer valer sus
derechos presentando demandas colectivas contra grandes corporaciones, instituciones
financieras o gubernamentales que, debido a su gran poder social, econémico y de
mercado, se creia que eran personas juridicas contra las que jamas se podia plantar una
accion juridica, mucho menos ganar un juicio, sin embargo, las class action han

fortalecido la capacidad de las personas para buscar una reparacion a los dafios causados.

1.3 Requisitos para interponer las class action segun la Rule 23,

Federal Rules of Civil Procedure

Esta figura al haber sido consolidada a través de la “Rule 23, Federal Rules of Civil
Procedure” (en adelante Regla 23 RFPC), Gnicamente puede ser accionada si cumple con
los requisitos que dicha regla interpone, puesto que los mismos buscan generar un proceso
justo para todos los miembros de la agrupacion ya que, al existir miembros ausentes, se
pueden generar riesgos de injusticia e impedir un juzgamiento uniforme de la controversia
colectiva. Es asi que la Regla 23 RFPC (Corte Suprema de Estados Unidos, 1966, como

se citd en Gidi, 2003), establece los siguientes requisitos:

“... (1) el grupo debe ser tan numeroso que el litisconsorcio de todos sus
miembros sea impracticable; (2) deben existir cuestiones de hecho o de derecho
comunes a los miembros del grupo; (3) los pedidos o defensas del representante
del grupo deben ser tipicos de los pedidos o defensas de los miembros del grupo;
Yy, (4) los intereses del grupo deben estar adecuadamente representados en juicio.

Todos esos requisitos necesitan estar presentes en todos los tipos de class action.



La ausencia de uno solo de ellos comprometera su admisibilidad como accion
colectiva, aunque la accion pueda proseguir en la forma individual entre autor y

’

demandado...’

1) Impracticabilidad del litisconsorcio: hace referencia a que el grupo de
integrantes debe ser lo suficientemente numeroso como para que la
intervencion de cada uno de ellos sea impracticable en el proceso. Esta
impracticabilidad del litisconsorcio se puede producir, por ejemplo, cuando en
la practica se vuelve dificil para el representante del grupo, contactar, encontrar

e invitar a la participacion en el juicio, a cada uno de los miembros ausentes.

No obstante, a lo mencionado en el parrafo anterior, esta regla no determina
un namero especifico de miembros que, a priori, cumplan con este requisito,
por tanto, es necesario evaluar todas las circunstancias especificas del caso
para determinar la impracticabilidad del litisconsorcio, pues existen otros
factores que pueden determinar el cumplimiento de este requisito en grupos no
tan numerosos, tal es el caso de agrupaciones de personas hiposuficientes® o

personas ignorantes de los hechos o del derecho.

Ademas, es necesario evaluar el reducido valor de las reclamaciones
individuales de los miembros del grupo, lo cual hace que sea econémicamente

inviable iniciar una accion individual.

2) Cuestion comun: para que una accion colectiva se pueda interponer, es
imperativo que existan cuestiones de hecho o de derecho comunes a todos los
miembros de la agrupacion a tal punto que la individualidad de cada miembro
se pierda en el anonimato del grupo y las situaciones juridicas puedan ser
tratadas en juicio como si se le atribuyeran a una sola persona.

Sin embargo, este objetivo no determina que todas las situaciones individuales
deben ser exactamente iguales en cuestiones de hecho o de derecho, es decir,
la Ley exige Unicamente la presencia de una cuestion comun de derecho o, de
hecho, no exige la presencia de ambas. Esto quiere decir que es de esperarse
que existan varias diferencias entre las situaciones individuales, pero las

mismas no deben perjudicar la existencia del ndcleo de la controversia, pues si

% Persona que no tiene recursos suficientes, no solo econémicos, sino también de conocimiento
sobre determinada materia, lo cual le pone en una situacion de desigualdad.



para el derecho las diferencias fueren irrelevantes, este requisito estara presente
y se podré presentar una accion colectiva.

3) Tipicidad: en este punto, es esencial que el representante del grupo tenga los
mismos intereses y haya sufrié el mismo ilicito que los demas miembros, es
decir, la pretension debe originarse de la misma préactica, acontecimiento o
conducta que dio origen a la pretension de todos los miembros de la agrupacion
y por tal motivo, el fundamento juridico debe ser el mismo. El objeto de este
requisito es asegurar la consistencia entre los intereses del representante y del
grupo representado, con la finalidad que ninguna pretension o interés de
ningun miembro ausente sea descuidado en el proceso.

4) Representacion adecuada: este requisito es indispensable para que sea
respetado el debido proceso en cuanto a los miembros ausentes, pues es
necesario para que todos los miembros, a través del representante, puedan ser
vinculados por el resultado de la accion colectiva y a su vez, ejerzan su derecho
a ser escuchados y tener presencia en el juicio.

Este requisito tiene 3 objetivos fundamentales: a) Minimizar el riesgo de
conflicto entre los integrantes de la agrupacion; b) Estimular una conducta
vigorosa del representante y del abogado del grupo; vy, ¢) Garantizar la tutela

de los intereses de los miembros ausentes.

Dichos objetivos, a través del criterio cualitativo, deberan ser evaluados por el
juez segun las circunstancias del caso concreto, es decir, la actuacion del
representante sera monitoreada en cada etapa del proceso y el juez Gnicamente
certificara a la accion como colectiva si es que considera que este requisito esta
presente. En caso que algin miembro del grupo no sea representado
adecuadamente en juicio, no podran ser vinculado legitimamente por la
sentencia colectiva, generando una inadecuacion de la representacion y, por

tanto, el juez negaré dicha accion.
1.4 Caracteristicas especificas y aspectos generales de las class action

Existen dos caracteristicas inherentes de la figura de las class action que las
distinguen que cualquier otra figura de demanda colectiva: conjunto de personas y

naturaleza representativa.



a. Conjunto de personas: se trata de una gran agrupacion de personas (class) que
solo en conjunto pueden alcanzar una eficiencia judicial optima, permitiendo la
interposicion de numerosas reclamaciones en una sola demanda, sin la

necesidad que cada miembro interponga una demanda por separado.

Si bien la figura de las class action no es utilizada exclusivamente para interponer
acciones en favor de los derechos de los consumidores, este es uno de los &mbitos méas
comunes en los que se utiliza esta figura, permitiendo que los mismos se agrupen y
presenten una demanda conjunta contra empresas que hayan incurrido en précticas

desleales o engariosas, falsa publicidad, productos defectuosos, etc.

Esta caracteristica produce los efectos de una economia de escala, puesto que, en el
caso expuesto en el parrafo anterior, al proponer una accion individual no siempre se tiene
el poder econdémico para competir contra una empresa o corporacion con gran poder tanto
social como financiero para cubrir con los gastos legales que dicho proceso conlleva y,
por lo tanto, su reparacion se ve impedida por falta de medios, sin embargo, el camino
viable para reparar este mal obrar, es la union de todos los afectados, atribuyendo gran
peso al contenido de la accion y generando amplitud en la pretension, permitiendo que el
acceso a la justicia sea econémicamente coémodo y su accion pueda ser tomada en serio

en lo sucesivo.

b. Naturaleza representativa: esta es la caracteristica mas importante de la figura
de las class action, ya que, debido a la gran cantidad de personas que conforman
la agrupacién que impulsa la accién, permite que una o varias personas que

conforman la agrupacion, sean los portavoces legales en el proceso judicial.

Respecto de esta caracteristica, la profesora de derecho de la Universidad de
Alabama, Debra Lyn Bassett (2006) expresa que la figura de las class action procede a
través de la intervencion de uno o mas demandantes quienes representan los intereses de
todos los miembros de la agrupacion, sin importar que estos se encuentren presente o no
en el litigio, ya que esta caracteristica produce un fundamento en el debido proceso que
actlia como una restriccidn, lo que permite que la sentencia obligue a todos los miembros

de la agrupacion, incluso a los ausentes.

Ademas de las caracteristicas especificas ya mencionadas, existen varios aspectos
generales que permiten establecer las bases legales y los procedimientos que rigen para

interponer esta figura. Estos aspectos son elementales para garantizar una correcta



representacion y lograr una sentencia eficiente: objetivo comun; debe ser el mismo

demandado; determinacién de los representantes; y, determinacion de la agrupacion.

a. Objetivo comun: la agrupacion que impulsa el proceso judicial a través de la
figura de las class action, debe tener el mismo objetivo, es decir, el dafio que se
pretende resarcir debe ser el mismo para todos los integrantes de la agrupacion.

b. Demandado: al tener un objetivo comdn, se entiende que quien fue el causante
del perjuicio es la misma persona para todos los integrantes de la agrupacion,
por lo tanto, la persona contra la que se va a interponer la accion deber ser la
misma.

c. Determinacion de representantes: las personas seleccionadas para representar
a la agrupacion deben ser capaces ante la Ley para ejercer este rol en el litigio.

d. Determinacion de la agrupacion: se deben determinar los requisitos legales
con los cuales debe cumplir la agrupacion para que se pueda interponer una
demanda a través de las class action, entre estos requisitos se puede encontrar:

numerosidad; intereses comunes; y, representacion adecuada.
1.5 Desarrollo global de las class action

Es necesario reconocer que durante los Gltimos afios y debido a la globalizacion, las
class actions han adquirido una mayor relevancia dentro del ambito juridico, puesto que,
es una oportunidad para ofrecer una proteccion legal que muy probablemente no seria
litigada de forma individual, entre otras razones, por su bajo valor unitario, pero las class

actions abren una posibilidad de acceso a la justicia en estos casos.

El desarrollo global de las class action ha experimentado avances significativos en
varios sistemas jurisdiccionales alrededor del mundo. A pesar que existen varios sistemas
legales y, por ende, adecuaciones especificas para cada uno, existen tendencias comunes
que reflejan que el uso de las demandas colectivas cada vez es mayor, y con ello, varios
paises han incrementado la figura de las class action como un significado de economia
procesal puesto que al elegirse un representante que actle a nombre de todos los
afectados, sin necesidad de documentos adicionales, permite la agil defensa juridica en lo

que concierne a los derechos colectivos.

A continuacién, mencionaré varios aspectos que se deben destacar sobre el

desarrollo global de las class action:



a. Expansion geografica: como se mencioné en parrafos anteriores, esta figura
ha ganado un gran reconocimiento a nivel mundial, y se ha posicionado, en
corto tiempo, como una figura de gran utilidad dentro del &mbito juridico.

b. Cooperacién Internacional: en concordancia con el inciso anterior, se ha
producido una mayor cooperacion entre los diferentes sistemas jurisdiccionales
que han adoptado la figura de las class action en razén que implica el
intercambio de informacion, jurisprudencia, perfeccionamiento de la figura en
base a su aplicacion en otras legislaciones teniendo en cuenta los errores y los
avances, con la finalidad de fortalecer el desarrollo de esta figura a nivel
mundial.

c. Ambitos de aplicacion: inicialmente esta figura fue implementada Ginicamente
para resarcir temas relacionados con los derechos de los consumidores, y si bien
hasta la actualidad es el &ambito en el que mas se aplica esta figura, su utilidad
ha permitido que sea empleada en otras ramas del derecho tales como la
proteccion de los derechos del medioambiente, derechos de la competencia,
derechos humanos, entre otros.

d. Mayor acceso a la justicia: esta figura crea una alternativa confiable para una
defensa juridica econdmicamente accesible y eficaz, ya que permite que
personas que han sufrido un perjuicio pero que de forma individual no podrian
interponer una demanda legal debido a los costos econdémicos y riesgos
asociados, puedan unirse y tener una oportunidad de buscar el resarcimiento al

dafo causado.
1.6 Aspectos procedimentales de las class action

Dentro del complejo y dindmico mundo del derecho, los aspectos procedimentales
juegan un papel fundamental en la administracion de justicia, garantizando un desarrollo
ordenado y equitativo de los procesos legales, en el contexto de la figura de las class
action existen cuatro puntos clave que se deben tener en cuenta: la certificacion; la

notificacion; la cosa juzgada; y el derecho de autoexclusion.

1) Certificacion: segun lo establecido en la Rule 23, al momento de proponer la
accion, el juez debe evaluar la presencia de todos los requisitos establecidos y
la conformidad de la situacion factica a una hipétesis, sin embargo, el juez puede
negar la solicitud de certificacion de la accién colectiva, y de hacerlo, la accion

continuard de forma individual entre el autor y el demandado. Si el grupo
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2)

3)

obtuviere la certificacion de la accion colectiva, inmediatamente se
transformaria en una entidad juridicamente reconocida y capaz de ir a juicio a
defender sus intereses, en tal caso, generando un estado de equilibrio entre el
grupo y el demandado, obligando que el segundo busque una negociacion y use
la accion colectiva a su favor para obtener un acuerdo que vincule a todos los
miembros y cierre el caso definitivamente.

Notificacion: la notificacion debe realizarse en una fase inicial del proceso y su
objetivo es informar a los miembros ausentes sobre la proposicion y la
certificacion de la accion colectiva. La notificacion contendra informacion
adecuada sobre la causa, los derechos y los riesgos atribuibles a los miembros
del grupo, una vez notificados, podran intervenir en el proceso, controlar la
actuacion del representante, contribuir con las pruebas o ejercer el derecho de
autoexclusion del grupo, en caso que no deseen ser afectados por la cosa
juzgada.

Unicamente se debe realizar la notificacion de los miembros ausentes, sin
necesidad de respetar las formalidades de la citacion, puesto que, al tratarse de
una citacién a cada miembro del grupo, todos ellos serian parte formal del
proceso Yy el aspecto representativo de esta figura desapareceria.

La notificacion personal se llevard a cabo a través de un correo electronico; no
obstante, si no es posible realizar dicha notificacion, se hara un esfuerzo
razonable para informar a los miembros ausentes. En caso de considerarse que
la notificacién fue inadecuada, los miembros de la agrupacién no estaran
vinculados con la sentencia, por tal motivo el juez debe determinar forma
Optima de notificacion considerando las circunstancias del caso y la existencia
de miembros gque no son facilmente identificables. Cabe destacar que cualquier
miembro del grupo que no haya sido notificado adecuadamente no se vera
afectado por la cosa juzgada colectiva.

Cosa Juzgada: debido a la naturaleza representativa de esta accién, se
considera que el grupo esta presente en juicio, de tal forma que la sentencia
vincula a todos sus miembros. Sin embargo, pueden existir controversias con la
sentencia establecida, siendo el juez de la accion posterior, ya sea colectiva o
individual, quien decida si existid violacion al debido proceso, teniendo el deber
de investigar y el poder de decidir nuevamente las cuestiones tratadas en la

accion original.



4) Derecho de autoexclusion: las class action fueron creadas para la tutela de los
derechos de un grupo numeroso de personas, en donde los miembros ausentes
puedan ser legitimamente vinculados por la cosa juzgada en un procedimiento
en el cual no participaron o no autorizaron, pero fue constituido por la ficcion
de estar presentes en juicio, a través de la representacion de uno de los miembros
del grupo. Existen tres técnicas por las que se puede considerar ficticiamente
presentes en juicio a los miembros ausentes: presencia obligatoria; opt in; vy,
opto ut.

a. Presencia Obligatoria: todos los miembros del grupo seran considerados
como presentes durante el juicio, sin la opcién de excluirse de él y evitar ser
afectados por la cosa juzgada. Esta técnica resulta importante en aquellos
casos en los que la pretension del grupo es de naturaleza indivisible y en los
casos de insolvencia del demandado. Sin embargo, presenta una significativa
desventaja para aquellos miembros de la agrupacion que enfrenten
situaciones donde las pretensiones colectivas sean divisibles y tengan un
interés en proponer acciones individuales.

b. Optin: tnicamente se considerara presente en juicio y la sentencia colectiva

sera vinculante, aquel miembro del grupo que solicite expresamente su
inclusion en el proceso colectivo. En breves rasgos es una técnica muy
adecuada pues solo involucra a quien en realidad esta interesado en formar
parte de la accidn colectiva, no obstante, existe el riesgo de excluir a varios
miembros de los beneficios ofrecidos por la tutela colectiva que, por falta de
conocimiento, temor al actuar del demandado o cualquier otro motivo, no
solicitaron o no pueden solicitar la inclusion al grupo.
En base a lo mencionado, se puede determinar que esta técnica no es la
adecuada ya que destruiria la base de la figura de las class action pues dicho
riesgo hace que el grupo y por ende el valor de la causa sean reducidos,
perdiendo su fuerza y dejando un camino libre para la contraparte,
impidiendo que la misma responda por los dafios causados.

c. Opt out: en esta técnica se presume que es voluntad de todos los miembros
del grupo formar parte del litigio y su exclusién se condiciona a una
manifestacion expresa. Al igual que en las otras técnicas, existe un riesgo,
en este caso podria existir un miembro de grupo que no tenia conocimiento

de la existencia de la accidn colectiva y se vea afectado por la cosa juzgada,
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no obstante, y siendo realistas, es mucho mas sensata la presuncion que el
miembro del grupo afectado tenga interés en participar en la accion colectiva
en especial en los casos en donde el valor de la pretension individual es
reducido.

Por otro lado, existe la posibilidad que las pretensiones individuales tengan
un valor muy alto y puedan justificar econémicamente la proposicion de una
accion individual, en tal caso el miembro serd informado de la existencia de
la accion colectiva y podra ejercer su derecho de autoexclusion o, muy

probablemente, ya habré iniciado una accién individual.
1.7 Las class action en sede arbitral

Una vez entendida la figura de las class action dentro del &mbito juridico
convencional, en necesario hablar sobre la utilizacion de esta figura dentro de un sistema
alternativo de solucion de conflictos como es el arbitraje, ya que se trata de un sistema
relevante pues con el paso del tiempo el arbitraje y, por tanto, la clausulas arbitrales dentro
de los contratos, ha adquirido mayor importancia, permitiendo que se considere al
arbitraje como la primera alternativa para solucion de conflictos, puesto que sus principios
y normas permiten que el proceso de solucion de conflictos sea mucho més amigable para

las partes involucradas.

Ahora bien, el arbitraje colectivo o class arbitration, surge en Estados Unidos en
1980 y esta inspirado en la nocidn base de las class action, pues ambos permiten que en
un solo proceso los representantes del grupo interpongan acciones en representacion del
grupo de demandantes, ya sean estos conocidos 0 desconocidos, puesto que como se
explicé en puntos anteriores del presente capitulo, los mismos no siempre pueden
identificarse durante el transcurso del proceso. Sin embargo, existen diferencias
particulares de cada sistema, como, por ejemplo, las class action se tramitan frente a un
tribunal competente, bajo las leyes de la materia correspondiente, mientras que las class
arbitration se tramitan frente a un arbitro o a un tribunal arbitral y bajo las leyes de
arbitraje. (Fitzpatrick & Thomas, 2020).

Las class arbitration deben cumplir con los 4 requisitos base que determina la Regla
23 RFPC para que se emita la certificacion de clase, sin embargo, existe un requisito extra
que es fundamental para que un conflicto pueda ser solucionado a través de las class

arbitration y es que cada uno de los miembros del grupo que pretende hacer uso de esta
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figura, debe suscribir una clausula compromisoria con la contraparte, sin embargo esto
presenta un gran problema puesto que la parte demandada puede alegar que en ningun
momento consintio el arbitraje de clase sino un arbitraje tradicional, impidiendo el uso de

cualquier accién colectiva.

En razén de lo mencionado, hasta la actualidad, en algunos paises como Estados
Unidos, México y Colombia, existen varios conflictos con relacion a las class arbitration
pues para varios juristas, no basta con una clausula compromisoria general como las que
usualmente se utilizan en los contratos (“cualquier controversia derivada del presente
contrato o relacionada al mismo debera someterse a un procedimiento arbitral”), es
necesario que adicionalmente exista una base contractual que determine que las partes
contemplaron la posibilidad de someterse a un arbitraje de clase, esto en razén que una
de las partes no puede ser obligada a someterse a un arbitraje de clase solo por haber
acordado someter las disputas ante un arbitro, sin embargo, esta controversia resulta
absurda en nivel que la parte redactora del contrato se encontraria en una situacion de
ventaja y en su comodidad podré evitar las acciones de clase, obligando a miles de
individuos a iniciar un proceso de forma individual o a no demandar en lo absoluto, en
especial cuando la otra parte es la empresa redactora del contrato y que, a su beneficio,

excluye la posibilidad de las class arbitration.
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CAPITULO II

LAS CLASS ACTION Y SU ENCUENTRO EN EL
DERECHO COMPARADO

2.1 Legislacion de Estados Unidos de América

Estados Unidos de Ameérica constituyd como el primer pais en emplear este tipo de
accion colectiva, por tal razén sus disposiciones legales y su jurisprudencia aportan
informacion trascendental para el entendimiento de esta figura juridica, sus

caracteristicas, ventajas y posibles aplicaciones.

Como se ha sefialado en el capitulo precedente las class action o acciones de clase
son ordenadas en la legislacién estadounidense a traves de la Rule 23, Federal Rules of
Civil Procedure (en adelante, la Regla 23 RFPC). Los requisitos para su interposicion,
las caracteristicas y los aspectos procedimentales de la accion han sido mencionados
anteriormente, sin embargo, en esta seccion se realizara un andlisis mas didactico, a través

de la ejemplificacion de los requisitos mediante de un caso practico.

El inciso (a) de la Regla 23 RFPC (United States Supreme Court) establece los

siguientes requisitos para la admision de una accion de clase:

1) laclase es tan numerosa que la union de todos los miembros es impracticable;

2) hay cuestiones de hecho o de derecho comunes a la clase;

3) los reclamos o defensas de las partes representativas son tipicos de los reclamos
o0 defensas de la clase; y

4) las partes representativas protegeran, de manera justa y adecuada, los intereses

de la clase.
a) El nimero de personas que pueden conformar la accién de clase

El primer requisito es conocido como el criterio de numerosidad, que exige que los
participantes sean tantos, que su union sea poco practica. Este caracter poco practico se
refiere a situaciones en las que seria demasiado dificil, engorroso o ineficiente intentar
unir a todos los miembros de una clase en una sola demanda, por tal motivo, las
situaciones con decenas o cientos de miembros suelen ser candidatas para este tipo de
tratamiento. Sin embargo, se pueden considerar otros factores, como la ubicacién

geografica de los miembros y las dificultades para identificarlos y notificarlos.
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Si se analiza el texto de la Regla 23 RFPC, puede detectarse que no exige nimero
minimo de demandantes para iniciar una accion de clase. Asi pues, la numerosidad debe
evaluarse caso por caso. En consecuencia, pueden encontrarse casos que certifican
acciones de clase con menos de veinte miembros, mientras que otros casos ha sido
rechazados al considerarse que la numerosidad no se cumple, a pesar de contar la

demanda con més de 300 miembros (Fernandez, 2017).

Un ejemplo de ello es el caso Osgood vs. Harrah's Entertainment (2001). Esta
demanda versa sobre la discriminacion racial inversa a la que se consideran sometidos los
trabajadores blancos que laboraron en los casinos de Nueva Jersey. Los trabajadores eran
victimas del Plan de Igualdad de Oportunidades Comerciales en el Empleo adoptado por
un conjunto de centros de entretenimiento que se agruparon, a los efectos del proceso,
bajo la denominacién Harrah's Entertainment. El referido Plan fue elaborado e
implementado en atencion a una Ley afirmativa emitida en Nueva Jersey contra la
discriminacion racial y establecia una preferencia a las minorias raciales que discriminaba
injustamente a los empleados caucasicos. Existia un Unico miembro presente, sin
embargo, la numerosidad de miembros ausentes, el analisis realizado y la justificacion de
los mismos en cuanto a la ubicacion geogréfica, fue lo que permitio el cumplimiento del

requisito de numerosidad.

El juez consideré que el nimero de empleados o solicitantes caucasicos en los
casinos donde debia aplicarse el Plan, con respecto al nimero de posiciones ocupados por
minorias eran suficientes para satisfacer los requisitos de numerosidad (Osgood v.

Harrah's Entertainment, Inc, 2001).

Sin embargo, en el caso Vega vs. T-Mobile USA (2009), la accidn de clase contra la
Compaiiia, ante la violacion de la politica de pago de comisiones por la venta de cuentas
de teléfonos celulares prepago fue rechazada por la Corte de Apelaciones del Distrito Sur
de Florida con base al criterio de numerosidad. El juez consideré que, ciertamente, T-
Mobile era una gran empresa, con muchos puntos de venta minorista en todo el Estado v,
como tal, era probable que el nimero de presuntos afectados resultara significativo. Sin
embargo, los demandantes no demostraron que la clase a nivel nacional mantenia puntos
en comun y por tanto su union no impracticable. En consecuencia, si bien en un inicio la
certificacion de clase fue dada, la misma fue erronea porque no se aplicaron
correctamente los estandares legales, pues no se cumplia con todos los requisitos de la
Regla 23 RFPC.
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b) Homogeneidad o cuestion comun

La Regla 23 (a) (2) RFPC (United States Supreme Court) establece que una
demanda de accion de clase no puede ser certificada a menos que el caso presente
cuestiones de hecho o de derecho comunes a la clase. La decision del Tribunal Supremo
en Wal-Mart Stores, Inc. v. Dukes es crucial para el analisis de este requisito, pues antes
de este caso, se les reconocia el requisito de homogeneidad, sin mucho cuestionamiento,
a la mayoria de las demandas presentadas como acciones de clase. Sin embargo, en el afio
2010 un grupo de mujeres interpusieron una accion de clase contra Wal-Mart, alegando
que la empresa estaba inmersa en una cultura corporativa de discriminacion, por razén de

sexo, en materia de salarios y ascensos.

La certificacion del grupo fue aprobada por el Tribunal de Distrito del Norte de
California de EE. UU, que considero6 que las demandantes cumplian los requisitos legales
de la Regla 23(a)(2). La clase certificaba mas de 1,5 millones de miembros, puesto que
incluia a todas las mujeres empleadas por Wal-Mart en el pais después del 26 de
diciembre de 1998. Se afirmaba que cada mujer que laboraba en la empresa era victima

de una practica discriminatoria comun (Wal-Mart Stores, Inc. v. Dukes, 2011).

La Corte Suprema de Justicia revocd la certificacion de la clase por considerar que
no se cumplia el requisito de homogeneidad, formulando la definicion que, hasta el
momento, guia a los jueces para apreciar o rechazar este requisito. Declaro el juez que la
homogeneidad exige que el demandante demuestre que los miembros de la clase han
sufrido el mismo perjuicio, esto no significa simplemente que todos hayan sufrido la
violacion de la misma disposicion legal, sino que requiere que sus reclamaciones cuenten
con un argumento comun, por ejemplo, la afirmacion de un sesgo discriminatorio por
parte del mismo supervisor. Ese argumento comun debe ser de tal naturaleza que la
determinacion de su verdad o falsedad permita resolver la validez de cada una de las
reivindicaciones de un solo golpe. Sin embargo, el presente caso requeria la reparacion
de determinaciones individuales, obviando asi el objetivo y la eficiencia de continuar con
la accion. (Wal-Mart Stores, Inc. v. Dukes, 2011),

c)Tipicidad

El requisito de tipicidad aparecid por primera vez en unas enmiendas efectuadas en
la Regla 23 RFPC en 1966. Su aplicacion se ampara en la Regla 23(a)(3) RFPC
entendiéndose que el proposito del requisito de tipicidad es garantizar que los intereses
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del representante de la clase se alinean con los de la clase. Por tanto, al procesar su propio

caso promueve y asegura los intereses de los miembros ausentes de la clase.

Por ejemplo, en Broussard v. Meineke Discount Muffler Shops (1998), el tribunal
concluyd que la tipicidad no se cumplio cuando diez propietarios de franquicias de
Mufflers buscaron certificar una clase alegando agravio y comercio desleal legal contra
el franquiciador Meineke Discount y entidades relacionadas. Se alegaba incumplimientos
de contratos de Franquicia y Marcas con cada franquiciado. El tribunal sostuvo que,
debido a que los acuerdos en los que se basaban las reclamaciones contenian variaciones
materiales en los términos y condiciones, "las reclamaciones contractuales de los
demandantes no son tipicas de las reclamaciones de franquiciados que celebraron
acuerdos que contienen un lenguaje diferente”, es decir, los representantes no pueden
presentar una accién de clase por incumplimiento de contrato sobre la base de multiples

contratos diferentes. (Broussard v. Meineke Discount Muffler Shops, 1998, p. 10).
d) Representacion Adecuada

Como se ha expresado, la accion de clase es una forma de litigio representativo
mediante el cual el representante vincula a todos los demas miembros de la clase al
resultado de esa demanda. El representante debe promover y proteger de manera justa y
adecuada los derechos legales de los miembros ausentes del grupo para satisfacer el
requisito de adecuacion de representacion previstos en la Regla 23 (a)(4) RFPC. Para
determinar si los representantes realizaran una adecuada representacion de la clase, los

tribunales deben resolver tres cuestiones:

1) Si existe algin conflicto de intereses entre los representantes de la clase, los
abogados y los integrantes del grupo;

2) Si los representantes nombrados y sus abogados procesaran la accion de manera
eficiente, en nombre de toda la clase; vy,

3) Garantizar la tutela de los intereses de los miembros ausentes.

Ello permite concluir que, para que la representacion resulte adecuada no puede
existir contradicciones entre los intereses de los representantes y los miembros presentes
y ausentes. Por lo tanto, el tribunal debe determinar primero si los demandantes

representantes y abogados tienen algln conflicto de intereses con otros miembros del

grupo.
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Por ejemplo, en Amchem Products v. Windsor (1997) la Corte Suprema sostuvo que
un grupo de demandantes que habian sufrido dafios actuales por su exposicion al asbesto
no podia representar adecuadamente una clase que incluyera miembros que aun no
estaban lesionados, a pesar que estos Gltimos podrian desarrollar lesiones relacionadas
con la exposicion en el futuro. Razoné el juez que los intereses de los demandantes
lesionados estaban en conflicto con los miembros del grupo de solo exposicion, porque,
los primeros buscaban un acuerdo con pagos presentes, mientras que los otros requeririan,

bajo determinadas condiciones, acuerdos para el futuro.

Una vez cumplidos estos requisitos, el juez debe valorar si el caso se encuentra
dentro de los reconocidos por la Regla 23 (b) RFPC (United States Supreme Court), en
cuanto a los tipos de acciones de clase. Establece la norma que se puede mantener una

accion de clase después de cumplidos los requisitos de la Regla 23(a) si:

1) Procesar acciones separadas por o contra miembros individuales del grupo crearia
un riesgo de:

i. Decisiones inconsistentes o variables con respecto a miembros individuales del
grupo que establecerian estandares de conducta incompatibles para la parte que
se opone al grupo; o

ii. Adjudicaciones con respecto a miembros individuales del grupo que, como
cuestion practica, serian determinantes de los intereses de los otros miembros
qgue no son partes de las adjudicaciones individuales o perjudicarian o
impedirian sustancialmente su capacidad para proteger sus intereses;

2) La parte que se opone a la clase ha actuado o se ha negado a actuar por motivos
que se aplican generalmente a la clase, de modo que la medida cautelar final o la
medida declarativa correspondiente es apropiada respecto de la clase en su
conjunto;

3) El tribunal determina que las cuestiones de derecho o de hecho comunes a los
miembros del grupo predominan sobre cualquier cuestion que afecte unicamente a
los miembros individuales, y que una accion de clase es superior a otros métodos

disponibles para resolver la controversia de manera justa y eficiente.

Aungue la Regla 23 RFPC (United States Supreme Court) no indica conflictos
especificos en los que deben emplearse las acciones de clase con carécter preferente,
ciertos tipos de casos se prestan mejor al tratamiento de este tipo de demanda colectiva,

como es el caso de la defensa de los derechos de los consumidores.
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Las demandas colectivas de consumidores afectan practicamente a todos los
sectores y cubren una amplia gama de productos y précticas comerciales, desde productos
defectuosos hasta tergiversaciones falsas. Por tal razon, las acciones de los consumidores
son una parte importante de los litigios bajo el procedimiento de accion de clase.
Fernandez (2017) advierte que los tipos de reclamos mas frecuentes en casos de
consumidores son aquellos relacionados con fraude y tergiversaciones negligentes;
incumplimiento de contrato; incumplimiento de garantia; disefio defectuoso de productos

y violacion de los estatutos de proteccion estatal al consumidor.

En resumen, se considera que los requisitos estipulados en la Regla 23 RFPC
aseguran la correcta representacion de una accion de clase y la proteccién de los intereses
comunes sobre los intereses individuales. Ademas, dicha regla busca prevenir la
multiplicidad de litigios que podrian surgir si cada individuo decidiera litigar de forma
separada. En esencia, la Regla 23 RFPC refleja el compromiso del sistema juridico

estadounidense con la justicia colectiva y la eficiencia procesal.
2.1.1 Caso emblematico sobre las class action

Sin lugar a duda, una de las acciones de clase méas famosas de la jurisprudencia
estadounidense es el caso Hinkley, Anderson vs. Pacific Gas & Electric, llevado al cine
por Hollywood, en el afio 2000, en la pelicula: “Erin Brockovich”.

El caso consiste en la demanda colectiva presentada por Anderson en contra de
Pacific Gas & Electric Co., en representacién de 650 miembros que, en ese momento
(1996), representaban el 30% de los habitantes de Hinckley, un pequefio pueblo ubicado
en la zona Sur de California. Se exigia indemnizacion a la compafiia Pacific Gas and
Electric Company (PG&E), una empresa de energia de California, por considerarse
responsable de contaminar el agua de consumo de los habitantes con cromo hexavalente
lo cual, se afirmaba, era la causa de multiples casos de cancer y disimiles enfermedades

en humanos y animales.

Esta demanda, a pesar de ser admitida como una accion de clase y ser radicada en
el Condado de San Bernardino, Division de Barstow, expediente BCV-00822 (Center for
Justice & Democracy, 2022) nunca llego6 a juicio puesto que los demandantes, con el
asesoramiento de sus abogados aceptaron un arbitraje voluntario, de caracter privado. El
proceso de arbitraje concluy6 en un acuerdo de 333 millones de dolares, en el afio 1996,

el mayor monto pactado hasta ese momento en los Estados Unidos, que luego se aumento
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en 295 millones de dolares en el afio 2006 y 20 millones de ddlares en el afio 2008, ambos
por las mismas razones y también en el contexto de arbitrajes privados voluntarios, cuyas

actuaciones se encuentran inaccesibles al publico (Chao, 2017).

Teniendo en cuenta el caracter privado de las actuaciones no resulta posible acceder
a los fundamentos del juez para calificar la accion de clase con base en el cumplimiento

de los requisitos establecidos en la Regla 23 RCPC.

Sin embargo, en el caso de la accion de clase contra Red Bull por publicidad
engafosa, la sentencia si esta disponible al publico. El litigio presentado en contra de Red
Bull impugnaba las aseveraciones publicitarias de la entidad que indicaban que "Red Bull
otorga alas" y que "revitaliza el cuerpo y la mente", fundamentando dichas declaraciones
en una combinacion especial de ingredientes que, supuestamente, potencian las

capacidades mentales y fisicas del consumidor.

Los demandantes cuestionaron la veracidad de las investigaciones cientificas
divulgadas en el portal de Red Bull, las cuales alegaban mostrar la preeminencia de los
productos energéticos Red Bull en comparacion con opciones menos costosas que
contienen solo cafeina. De acuerdo con los litigantes no se hallaron investigaciones con
solidez cientifica que corroboraran las proclamaciones de Red Bull respecto a la
superioridad de su bebida en contraste con alternativas de menor valor (Top Class
Actions, 2014).

Los litigios presentados en contra de Red Bull esgrimian violacion de garantia
explicita, beneficio injustificado e incumplimiento de las normativas de defensa al
consumidor en diversas jurisdicciones. Aunque Red Bull refuté cualquier infraccion y
afirmo que sus practicas publicitarias y de etiquetado han sido siempre integras y exactas,
la compafiia productora de bebidas decididé pactar respecto al litigio de promocién
engafiosa para eludir las complicaciones, costos y eventualidades asociadas a un proceso

juridico prolongado.

Cuando las partes llegan a un acuerdo preliminar, deben poner en conocimiento del
juez su contenido, a fin que este otorgue la Aprobacion Preliminar al acuerdo. Una vez
recibida, el representante del grupo procedera a notificar a los miembros de la clase
(actualmente lo mas usual es crear un sitio web) y una vez informados de los extremos
del acuerdo, los miembros pueden presentar reclamaciones e incluso, ejercer su derecho

de no sumarse a la accion de clase por ser su interés demandar de manera particular.
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El acuerdo adoptado no se activara y, consecuentemente, las indemnizaciones no
se entregaran a los demandantes que cumplan los requisitos, hasta que el juez emita la
Aprobacion Definitiva. Dicha aprobacion se otorga Unicamente si el magistrado evalta y
concluye que los términos del acuerdo son equitativos y tras la solucion de todas las

impugnaciones (en caso de ser presentadas).

En el caso de la accion de clase contra Red Bull, el juez consider6 que el acuerdo
conferia beneficios sustanciales a los miembros del grupo y reflejaba un resultado
extremadamente favorable dados los graves riesgos de litigio que se enfrentan en una
demanda colectiva tan compleja. Respecto al examen de cumplimiento de los requisitos
establecidos en la Regla 23 RFPC declard: a) que el grupo era tan numeroso que la union
de todos los miembros era impracticable; (b) que existian leyes y hechos comunes al
Grupo que predominaban sobre cuestiones individuales de sus miembros (Careathers v.
Red Bull GmBh et al, 2015). De igual manera considerd que c) las reclamaciones de los
representantes de la clase resultaban tipicas y podian representar y proteger
adecuadamente los intereses de la Clase y la accion de clase era superior a otros métodos

disponibles para una resolucion justa y eficiente de la controversia.

En consecuencia, el juez declaré que el Acuerdo se celebré de buena fe tras
negociaciones en condiciones de plena competencia y sin acciones colusorias (Careathers
v. Red Bull GmBh et al). De conformidad con la Regla 23(b)(3) el Tribunal certificé la
composicion del Grupo como todas las personas que compraron productos Red Bull en
los Estados Unidos entre el 1 de enero de 2002 al 3 de octubre de 2014, sin embargo, se

excluyeron:

a) empleados, funcionarios, directores, agentes y representantes de los
demandados y cada una de sus subsidiarias y afiliadas, y todos los
distribuidores, mayoristas, minoristas y licenciantes de Red Bull.

b) aquellos que compraron Productos Red Bull con el propoésito de la reventa;

c) todos los jueces federales que hayan presidido cualquiera de las Acciones; y

d) toda persona que haya sido debidamente excluido del Grupo del Acuerdo.

El monto total del Acuerdo ascendié a 13 millones de ddlares. La compafiia Red
Bull ofreci6 a los miembros del Grupo elegir entre: una devolucién monetaria, mediante
cheque, por un monto de 10.00$ USD o articulos de Red Bull, sin coste alguno, por un
valor estimado de 15.00% USD; advirtiendo siempre que el valor real de las

compensaciones que recibiria cada integrante del Grupo podria disminuir si la suma
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global de las peticiones excediera el capital pactado en el Acuerdo. En sentido general los
integrantes de la clase recibieron cuatro paquetes de Red Bull o USD$ 7.00
aproximadamente, en dependencia de la opcidn seleccionada (Top Class Actions, 2014).

En este contexto, el convenio alcanzado por un monto de 13 millones de dolares
entre los demandantes y Red Bull se califica como un hito significativo. No solo destaca
la relevancia de mantener practicas publicitarias integras y transparentes por parte de las
empresas, sino que también subraya la capacidad del sistema juridico estadounidense para
responsabilizar a las corporaciones por conductas engafiosas y garantizar que los
consumidores reciban una compensacion adecuada. Este acuerdo en particular resalta la
trascendencia de las acciones de clase como mecanismos de equilibrio y justicia en el

mercado de consumo de Estados Unidos.
2.2 Legislacion de la Republica de Colombia

El reconocimiento de la accion de clase en Colombia parte de la Constitucion
Politica de la Republica (1991) que ordena, en el articulo 88, la promulgacion de una ley
para regular acciones de proteccién de los derechos e intereses colectivos. La norma no
distingue entre unos y otros, aunque técnicamente no guardan el mismo significado. Sin

embargo, los relaciona, considerando como tales:

“... el patrimonio, el espacio, la seguridad, y la salubridad publica, la moral
administrativa, el ambiente, la libre competencia econdémica 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...’

De acuerdo con esta disposicion, el érgano legislativo colombiano promulgé la
Ley 472 de 1998 (Congreso de Colombia), la cual distingue entre acciones populares y

acciones de grupo.

a. Las acciones populares son aquellas destinadas a proteger los derechos e
intereses colectivos ante cualquier dafilo 0 amenaza; tratando de restituir, en lo
posible, las cosas al estado anterior (articulo 2).

b. Las acciones de grupo son presentadas por un conjunto de personas, que
comparten condiciones semejantes respecto a perjuicios y causas que los

provocaron, asi como en los elementos que determinan la responsabilidad que
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se exige (articulo 3). Se corresponde esta ultima con las acciones de clases bajo

estudio.

En este contexto, existen diferencias entre acciones populares y de grupo, basados
fundamentalmente, en los derechos que se protegen y los dafios producidos o temidos.
Herrera (2014) sefiala respecto a los dafios, la diferenciacion entre dafio colectivo (que
ataca a una comunidad), individual (afecta a una sola persona) o de grupo (perturba a un

grupo de personas).

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia, advierte que las acciones
populares persiguen la proteccion de derechos colectivos reconocidos, de manera general,
a un grupo de individuos, lo cual excluye motivaciones subjetivas o particulares. Guardan
una naturaleza preventiva y no implican un resarcimiento econémico a favor de la persona
que interpone y tramita la demanda. En cambio, la accion de grupo o de clase pretende
resarcir los dafios infringidos a un grupo de personas que se encuentran afectados por una
misma razon y que, pese a existir intereses comunes, se pueden individualizar los dafios
con respecto a la indemnizacion que se persigue. Se pretende amparar los intereses de un
grupo de personas dentro de la poblacion como, por ejemplo, los consumidores (C-215-

99 Corte Constitucional de Colombia).

La proteccion de los consumidores en Colombia, parte también de la Carta Magna
del pais (1991) que declara, en su articulo 78, la responsabilidad de quienes atenten contra
tales derechos. El articulo 4, literal n) de la Ley 472 de 1998 (Congreso de Colombia)
reconoce los derechos de los consumidores y usuarios como derechos e intereses
colectivos. A partir del Titulo 1, articulos del 46 al 69 ordena la tramitacion y resolucion
de estos casos. La accidn de grupo (accion de clase) se presenta Gnicamente para recibir
el reconocimiento y abono de la indemnizacién por los perjuicios sufridos y debe
presentarse por un minimo de 20 personas, antes que transcurran dos afios de los hechos

o el cese del dafio que provoca (articulos 46 y 47).

La accion de grupo puede ser ejercitada por personas naturales o juridicas, bajo
direccién letrada. Uno de los perjudicados ostentara la condicién de actor o demandante,
sera el representante del grupo y no requerira que el resto de los integrantes hayan
otorgado poder o ejercido la accion, de manera independiente. EI Defensor del Pueblo y
los representantes locales también pueden presentar tales acciones en representacion de
aquellos que se lo pidan o que se encuentren en una situacion vulnerable (articulos 48-
49).
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La demanda debe identificar claramente al demandado, los hechos cometidos y las
pruebas que lo avalan; los datos de los miembros del grupo o, de no ser posible, los
criterios para identificarlos; el valor estimado de los perjuicios sufridos y los fundamentos
que demuestren la procedencia de la accion de grupo. No obstante, en el curso del proceso

podran incorporarse otros demandados, si surgiera su posible responsabilidad.

Para admitir la demanda, el juez verificard que se cumplan los requisitos del articulo
3 antes mencionados, luego de lo cual notificara a las partes y a los miembros del grupo,
mediante los medios masivos de comunicacion o cualquier otro mecanismo que considere
pertinentes. Ello favorece la incorporacion de otras personas que hayan sido afectadas en

sus derechos o intereses colectivos por iguales hechos.

Esta incorporacion puede efectuarse en dos momentos: a) antes de la apertura a
pruebas mediante escrito fundado, en el que la persona se identifique, describa el dafio y
los perjuicios sufridos, asi como la intencion de acogerse a la demanda que resulte del
proceso; y b) dentro de los 20 dias posteriores a la publicacion de la sentencia, aportando
la informacién antes descrita. También se podran incorporar personas que hubieren
presentado acciones individuales. La incorporacidn de nuevos miembros no incrementara

el monto de la indemnizacion dispuesta (articulo 55).

De igual manera, los miembros del grupo podran solicitar su exclusion, de forma
expresa y en los mismos términos antes descritos. Y las personas que no participaron en
el proceso, pero resultan vinculados, podran demostrar que sus intereses no fueron
correctamente representados o hubo graves errores de notificacion y, consecuentemente,

solicitar su exclusion.
a) Diligencia de conciliacion

En cualquier momento del proceso las partes pueden solicitar al juez la celebracion
de una audiencia de conciliacion, con el objetivo de llegar a un acuerdo. No obstante, el
juez, dentro de los cinco dias siguientes a haberse declarado la apertura a prueba,
convocara a las partes, a fin de lograr la conciliacion de todos los intereses. El acuerdo
debera constar por escrito y tendra los mismos efectos que una sentencia incluyendo la

cosa juzgada, el titulo ejecutivo y marcara los tiempos para incluirse o excluirse del grupo.
b) La sentencia

De no producirse un Acuerdo de conciliacion, una vez practicadas las pruebas, el

juez dictard sentencia. Si acoge las pretensiones: a) determinara el monto de la

23



indemnizacion colectiva, que ascendera a la suma de las individuales; b) constatara los
requerimientos que deben satisfacer aquellas personas que pretendan incorporarse a la
accion; c) dispondra la entrega, dentro de los diez dias siguientes a que la sentencia sea
ejecutoria, del monto de la indemnizacion colectiva al Fondo para la Defensa de los
Derechos e Intereses Colectivos, a fin que sea el Defensor del Pueblo quien distribuya las

indemnizaciones a cada integrante del grupo.

Contra esta sentencia cabe recurso de apelacion, que tendra caracter suspensivo y
se resolvera en un maximo de 30 dias, asi como los de casacion y de revision, que deberan
resolverse en el improrrogable término de 90 dias contados a partir de la fecha de

radicacion del recurso.

Como puede observarse, la Ley 472 de 1998 de la Republica de Colombia,
consolida las acciones de grupo como una herramienta juridica esencial para la defensa y
proteccién de derechos e intereses de un conjunto determinado de individuos que han
sufrido un perjuicio individual con una causa comun. Asi, frente a la vulneracion de
derechos de consumidores por practicas empresariales inadecuadas o fraudulentas, estas
acciones resultan eficaces al permitir la compensacion y reparacion de dafios sufridos por
un conjunto especifico de consumidores, asegurando que los entes proveedores actuen

con rectitud, responsabilidad y conformidad a las disposiciones legales en Colombia.
2.3 Legislacion de la Republica de Argentina

No existe en Argentina una normativa a nivel nacional que aborde la tematica de
las acciones de clase y ante este vacio legal, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(CSJN), al amparo del articulo 43 de la Constitucion (1994) emitié el Reglamento de
Actuacion en Procesos Colectivos (2016) cuya vigencia expirard cuando el Congreso
Nacional emita una Ley que regule estos tipos de demandas. Se excluye de la aplicacién
del Reglamento los procesos relacionados con la proteccién del medio ambiente y los que
versen sobre procesos penales o derechos de personas privadas de libertad.

Las acciones de clase son reconocidas por el Reglamento y la doctrina argentina
como procesos colectivos referentes a intereses individuales homogéneos. Uno de los
fallos trascendentales al respecto corresponde a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en el caso “Halabi” (Fallos: 332:111, 2009). Declara la Corte que en este tipo de procesos
se protegen derechos personales o patrimoniales perfectamente divisibles, de incidencia

colectiva, cuya afectacion proviene de un mismo hecho que puede ser Gnico o continuado.
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Este hecho se conoce como causa factica homogénea, que implica una homogeneidad

normativa, pero no una igualdad en los dafios.

La sentencia define los elementos que debe cumplir la accion para que sea
reconocida como un proceso colectivo referido a intereses particulares homogéneos: a)
que exista un hecho (Unico o continuado) que lesione una pluralidad de derechos
particulares; b) que la pretension esté dirigida a demostrar los efectos comunes; c¢) que la
defensa aislada del interés particular resulte inefectiva para la proteccion de los derechos
infringidos (Fallos: 332:111, 2009).

En el contexto de la proteccion del derecho a los consumidores, la Constitucion
argentina (1994) otorga proteccion a los consumidores y usuarios de bienes y servicios.
Establece el articulo 42 que serdn protegidos en su salud, economia y seguridad. El
articulo 43 advierte que, de no existir una via judicial adecuada para la proteccion de
aquellos, se podra interponer accién de amparo. Ovalle (2013) afirma que la disposicién
constitucional ampara tanto los derechos individuales como los colectivos, razon por la
cual ha sido el fundamento legal de acciones colectivas que se tramitan de acuerdo al

Reglamento de Actuacidn en Procesos Colectivos.

El Reglamento de Actuacion en Procesos Colectivos (2016) establece que la
demanda, ademés de cumplir con los requisitos establecidos en Cadigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, debe precisar: a) el hecho o la normativa comdn que lesiona los
derechos; b) la pretension, centrada en los efectos colectivos; c) la afectacion que sufririan
los involucrados respecto a su derecho de acceder a la justicia si presentaren la demanda

de manera individual (articulo Il numeral 2).
a) Legitimacion de los representantes

De igual manera se debe justificar: a) el colectivo que abarca el caso; b) la adecuada
representacion del colectivo; los datos de inscripcion en el Registro Nacional de
Asociaciones de Consumidores (de ser el caso); c) la existencia de otros procesos que
guarden relacién o semejanza con el que se presenta y los datos para su correcta
ubicacion; asi como d) la consulta efectuada en el Registro Publico de Procesos
Colectivos creado por la Acordada 32/2014 de la CSJN.

El mencionado Registro tiene caracter pablico y gratuito. Todos los tribunales de la
nacion deben inscribir en él los procesos colectivos que se radiquen en sus sedes, con

independencia del tipo de tramitacion, la jurisdiccion de que se trate o que se pretendan
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proteger bienes individuales o colectivos. En la demanda se debe incorporar toda la
informacion que resulte de la consulta efectuada al Registro, que comprendera todas las
especificaciones del caso que pudiera guardar relacion con la demanda que se presenta,

el tribunal que lo conoce y el estado procesal (Acordada 32/2014).

La Acordada 32/2014 de la CSJN (2014) establece que el Tribunal, para admitir la
accion colectiva debe: a) identificar, de manera precisa el colectivo involucrado; b) la
idoneidad del representante; c) el procedimiento para notificar efectivamente a todas las

personas gque pudieran estar interesadas en el litigio.

Ordena el Reglamento de Actuacion en Procesos Colectivos (2016) que, de no
informarse otro proceso en trdmite, una vez admitida la demanda y antes de su traslado a
los demandados, el Tribunal solicitara al Registro Publico de Procesos Colectivos (en lo
adelante, el Registro) un informe sobre la existencia de algn proceso que guarde relacion

con el que se tramita.

Para efectuar la consulta, el tribunal comunicara: las caracteristicas del colectivo;
las circunstancias que lo definen; el objeto de la pretension y los demandados. Cuando el
juez considere que los hechos y la pretension de una demanda pudieran estar
comprendidos en los requisitos de las demandas colectivas, a pesar de no haberse
presentado como tal, deberé efectuar esta consulta. De existir otro proceso en tramite que
guarde semejanza con la demanda recibida, el juez remitird, de manera inmediata, las
actuaciones al tribunal que lo esté conociendo. De lo contrario, si el juez considera que la
causa informada por el Registro o por el demandante como semejante, no guarda relacion
con el caso que se recibe emitird resolucion fundada en la que haga constar sus

argumentos y la remitira al tribunal que conoce del asunto y al Registro.

La resolucion del Tribunal aceptando o denegando la remisién del asunto o la
inexistencia de relacion entre el nuevo caso y el que se conoce en esa instancia se enviara
al tribunal que envié la comunicacion y al Registro. Solo sera apelable la resolucion que

rechace el conocimiento del expediente remitido (Acordada 12/2016, 2016).

Si no existiera otro proceso en tramite, el juez dictara una resolucién que determine:
a) las caracteristicas o circunstancias que definen al colectivo que se identifica, con
caréacter provisional; b) la pretensidn; ¢) los demandados; d) la inscripcion en el Registro
(esta resolucion es recurrible). Recibida la notificacion de la inscripcion en el Registro,
el tribunal dara traslado de la demanda a los demandados.
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Antes de la celebracion de la audiencia de conciliacion dispuesta en el articulo 360

del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion (1967), el juez emitira una resolucion

certificando el colectivo, en la que se ratifique o se precisen elementos de la informacién

remitida al Registro y se determine la manera en que se hara publico el proceso, a los

fines de que todas las personas que pudieran tener interés en el asunto puedan conocer de

su existencia. Esta resolucion se notificara al Registro, asi como todas las subsiguientes

que pueden estar referidas a la homologacion de los acuerdos a que lleguen las partes, las

sentencias, la modificacion del representante de la clase, entre otras.

2.4 Cuadro explicativo

A continuacion, se presenta un cuadro explicativo resumiendo los aspectos

fundamentales de las legislaciones estudiadas:

Tabla 1.

Cuadro explicativo de las legislaciones estudiadas.

EE.UU Colombia Argentina
Rule 23, Federal Rules of Art. 88, Constitucion (1991). Constitucion (1994).
Legislacion | Civil Procedure (2022). Ley 472 de (1998). Reglamento de Actuacion en
Procesos Colectivos (2016).

1. Numerosidad de la 1. Existencia de dafios Existencia de un hecho (unico
clase que la unién de infringidos a un grupo o continuado) que lesione una
todos los miembros es de personas, por una pluralidad de derechos
impracticable; misma razon y que pese particulares;

2. Cuestiones de hecho o a existir intereses La pretension seré dirigida a

o de derecho comunes a comunes, se pueden demostrar los efectos comunes;
Requisitos o )
la clase; Y, individualizar los dafios Y,

3. Reclamos o defensas con respecto a la La defensa aislada del interés
de las partes indemnizacion que se particular resulta inefectiva
representativas son persigue. para la proteccion de los
tipicos de los reclamos derechos infringidos.

o defensas de la clase.
) Depende del caso concreto. Minimo 20 personas. No se precisa. Se reconoce la
Namero de ) o o
imposibilidad de establecer la litis
personas .
pendencia.
Cosa juzgada La sentencia que aprueba el Acuerdo o resuelve el asunto tiene fuerza de cosa juzgada.

Fuente: Adaptado de las legislaciones indicadas.
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2.5 ¢Por qué esta las class action representan una medida juridica

sostenible en esos paises?

En el entramado juridico contemporaneo, la figura de las class action o acciones de
clase o colectivas, se han consolidado como un mecanismo esencial para el acceso a la
justicia, promoviendo la sostenibilidad y el equilibrio en los sistemas judiciales de paises
como Estados Unidos, Argentina y Colombia. Entre las razones por las cuales se
considera a esta figura como una medida juridica sostenible en estos paises, se encuentran

las siguientes:

a) Eficiencia procesal: la accidn colectiva permite que un gran nimero de personas,
que han sufrido dafios semejantes a manos de un mismo responsable, consoliden
sus reclamaciones en un anico proceso judicial. Esto evita la multiplicidad de
litigios con hechos similares, optimizando los recursos judiciales y

minimizando la carga procesal.

b) Equidad y acceso a la justicia: en muchos casos, las acciones individuales pueden
resultar econémicamente inviables, especialmente cuando los dafios
individuales son minimos. Sin embargo, al sumar estos dafios en una accién
colectiva, se otorga viabilidad econdmica al litigio, asegurando que empresas o

entidades que actlan erréneamente sean llevadas ante la justicia.

c) Efecto disuasorio: la posibilidad de enfrentarse a una accion colectiva, con su
correspondiente impacto econémico y reputacional, desincentiva a las empresas
y entidades de incurrir en conductas lesivas para grandes segmentos de la
poblacién. Esto, indirectamente, promueve comportamientos corporativos mas

éticos y responsables.

d) Promocion de la participacion ciudadana: en paises como Argentina y Colombia,
donde la accidén colectiva también tiene raices constitucionales, este mecanismo
refuerza el derecho ciudadano a participar activamente en la proteccion de
derechos colectivos, tales como el medio ambiente, el patrimonio cultural, entre

otros.

e) Uniformidad en las decisiones judiciales: al resolver reclamaciones similares en
un solo proceso, se evita el riesgo de decisiones judiciales contradictorias en
casos con hechos y partes similares. Esto garantiza una mayor previsibilidad y

seguridad juridica.
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f) Promocion de soluciones extrajudiciales: el riesgo asociado a enfrentar una

accion colectiva motiva, en muchas ocasiones, a las entidades demandadas a
buscar soluciones amigables o acuerdos extrajudiciales, lo cual puede resultar

en soluciones mas rapidas y eficientes para las partes afectadas.

2.6 ¢Por qué se considera a las class action como una medida

economica favorable en esos paises?

El instrumento juridico de la accion colectiva, instaurado en paises como Estados

Unidos, Argentina y Colombia, representa no solo un mecanismo de proteccion de

derechos colectivos y difusos, sino que, ademas, ofrece ventajas econdmicas palpables

para el sistema judicial y las partes involucradas, tales como:

a)

b)

d)

Reduccion de costos de litigios: a través de la consolidacion de mdaltiples
reclamos en una sola accién, se evita la repeticion de gastos asociados con el
proceso judicial, como honorarios profesionales, costos de peritajes y otros
gastos procesales. Este ahorro beneficia tanto al sistema judicial, que ve
reducido el nimero de casos individuales, como a los demandantes que, al
actuar colectivamente, comparten y minimizan los gastos.

Estabilidad econdmica para las empresas: al enfrentar una sola accion colectiva
en lugar de maultiples litigios individuales, las entidades demandadas pueden
obtener una visién mas clara del alcance potencial de su responsabilidad, lo que
permite una mejor planificacion financiera y reduccién de la incertidumbre
economica.

Estimulo a la resolucion alternativa de conflictos: las partes suelen estar mas
inclinadas a buscar mecanismos alternativos de solucion, como la conciliacion
o lamediacion, en casos de acciones colectivas. Estas soluciones, por lo general,
son mas rapidas y menos costosas que un proceso judicial tradicional.
Preservacion de recursos publicos: los sistemas judiciales, en su rol de
administradores de justicia, demandan financiamiento de los fondos publico. Al
reducir la multiplicidad de casos mediante la accion de clase, se disminuye la
carga sobre el sistema, liberando recursos para otras necesidades publicas.
Proteccion del consumidor y el inversor: al hacer econdmicamente viables las
acciones legales contra practicas empresariales inapropiadas, las acciones de

clase desempefian un papel crucial en la regulacion del mercado, asegurando

29



que las empresas se adhieran a practicas justas y transparentes, lo que, a largo
plazo, favorece la estabilidad y confianza en los mercados financieros y de

consumao.

A modo de conclusiones de este capitulo, puede afirmarse que la accion colectiva
en Estados Unidos, Argentina y Colombia se presenta no s6lo como una herramienta de
acceso a la justicia, sino también como un instrumento de sostenibilidad judicial,
eficiencia procesal y proteccion de derechos colectivos y difusos. Su existencia y fortaleza
son testimonio del compromiso de estos paises con la evolucion y adaptabilidad de sus

sistemas judiciales ante las complejidades del mundo moderno.

La normativa legal que rige las acciones de clase en Estados Unidos, Colombia y
Argentina permite analizar las caracteristicas, elementos y requisitos de dichas acciones
en cada uno de estos paises. En el caso de Estados Unidos, la Regla 23 de la RFPC destaca
por su continua evolucidn a través del tiempo y la jurisprudencia de sus tribunales. El uso
de las acciones de clase para proteger los derechos de los consumidores, especialmente
frente a grandes corporaciones con vastos recursos, es un claro ejemplo de la efectividad

de este tipo de acciones colectivas.

Por otro lado, la regulacion de las class actions en Colombia y Argentina
ejemplifica como estos paises latinoamericanos han implementado exitosamente las
acciones de clase. La normativa colombiana se destaca por su exhaustividad y detalle,
mientras que la de Argentina por la creacion del Registro Publico de Procesos Colectivos.
Garantizando la transparencia y la resolucion de estos asuntos bajo la jurisdiccion de un
Unico organo judicial. Ademés de ello, las semejanzas entre nuestro ordenamiento

juridico permiten adoptar sus experiencias a la realidad ecuatoriana.

En esencia, las acciones de clase, mas alld de ser un instrumento de justicia
colectiva, en Estados Unidos, Argentina y Colombia, aportan significativos beneficios
econdémicos al sistema, facilitando una gestion mas eficiente de los recursos y

contribuyendo a la estabilidad y transparencia del entorno econémico y empresarial.
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CAPITULO III

PARAMETROS QUE LA LEGISLACION ECUATORIANA
PODRIA ADOPTAR PARA LA APLICACION DE LAS
CLASS ACTION COMO UNA FIGURA AGIL Y UTIL
DENTRO DEL FUNCIONAMIENTO JURIDICO.

3.1 Areas en las que se podria adecuar a la figura de las class action

dentro de la legislacion ecuatoriana.

El articulo 11 de la Constitucion ecuatoriana (2008) declara que los derechos
reconocidos en su texto podran ejercitarse, promoverse y defenderse tanto de forma
individual como colectiva, creando un amplio reconocimiento de los derechos colectivos
de las comunidades, pueblos indigenas, montubios y afroecuatorianos (articulos del 57 al
59) asi como el derecho colectivo de vivir en un ambiente sano y equilibrado
ecoldgicamente (articulos 14 y 27), incluso, se autoriza la presentacion de acciones
constitucionales de manera colectiva (articulo 439). Sin embargo, las acciones colectivas,
en el sentido que se estudia en este trabajo no estdn reconocidas en esta norma ni en
ninguna otra del ordenamiento juridico, por tanto, cualquier defensa colectiva de estos
derechos, exige la determinacion precisa de los demandantes, lo cual distancia este

ejercicio colectivo de las acciones de clase.

Considerando la falta de reconocimiento de esta figura, y entendiendo que es un
mecanismo legal que permite una optimizacion de la justicia, se considera que la accion
de clase debe ser reconocida en el Ecuador con caracter general, sin excluir area alguna
del derecho. Siguiendo la Regla 23 RCPC de Estados Unidos, se propone la previsién de
la accidn de clase, para todos aquellos asuntos que cumplan un conjunto de requisitos y
que no exista otro procedimiento legal para su conocimiento o que la tramitacion del caso

por otro procedimiento provoque un perjuicio para los demandantes.

En el Ecuador, una de las areas donde mas necesidad existe del reconocimiento de
las acciones de clase es en la proteccion de los derechos de los consumidores. Estos
derechos gozan también de rango constitucional regulados en la Seccion Novena-
Personas usuarias y consumidoras, en los articulos del 52 al 55 de la Carta Magna (2008).

Este ultimo autoriza la creacion de asociaciones de proteccion de los derechos de los
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consumidores, no obstante, la representacion que pudieran efectuar estas asociaciones

tampoco guarda relacion con las acciones colectivas que se examinan en el presente.

Los derechos de los consumidores y su defensa se desarrollan en la Ley Organica
de Defensa del Consumidor (en adelante, Ley de Defensa del Consumidor). Esta Ley
establece el marco normativo que rige las interacciones entre entidades proveedoras y
consumidores finales, declara los principios generales que guian el &mbito de aplicacion,
asi como los deberes y derechos tanto de consumidores, como de proveedores. Se ordena
la proteccion de los usuarios y consumidores respecto a servicios publicos, publicidad,
proteccidn contractual, control de calidad, informacidn general comercial y se determinan
infracciones y sus respectivas sanciones (Ley Orgénica de Defensa del Consumidor,
2000).

El conocimiento de estas infracciones corresponde, en primera instancia, a los
jueces de contravenciones, segun el articulo 231 numeral 3 del Cddigo Organico de la
Funcién Judicial (2009) y, en apelacidn, a los jueces de garantias penales, en virtud del
articulo 225 numeral 7 del propio cuerpo legal. La Defensoria del Pueblo es la institucion
sefialada preferentemente por la Ley de Defensa del Consumidor (2000) para representar
los intereses de este, aunque no veta la posibilidad del perjudicado de acudir a la

instancias administrativas o judiciales que considere pertinentes (articulo 81).

La Ley de Defensa del Consumidor (2000) establecia en los articulos del 82 al 86
un procedimiento para la actuacién del defensor del Pueblo para el conocimiento de las
reclamaciones, pero resulté derogado por la Ley Organica de la Defensoria del Pueblo.
Esta Gltima Ley también modifico, en su Primera Disposicion Reformatoria (2019), el
mencionado articulo 81 cuya nueva redaccion otorga a la Defensoria del Pueblo la
atribucion de “conocer y pronunciarse motivadamente sobre los reclamos y las quejas que
presente el consumidor” (p. 12), con lo cual deja de ser parte en el proceso, para

convertirse en juez.

El Portal Unico de Tramites ciudadanos del gobierno ecuatoriano ofrece un
formulario de tramite en el que, una vez completado un formulario, el consumidor
insatisfecho recibira la Atencion de quejas por infracciones u omisiones a la Ley Organica
de Defensa del Consumidor. Este tramite es atendido por el Ministerio de Produccidn,
Comercio Exterior, Inversiones y Pesca, quienes ofreceran asesoramiento e

intermediacion al consumidor que considere violentado sus derechos.
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En atencion al texto de las leyes antes mencionadas, se interpreta que la
intermediacion consistird en tratar de llegar a un Acuerdo o presentar el asunto a la
Defensoria del Pueblo, no obstante, la actuacion de la Defensoria del Pueblo, en el marco
de la nueva regulacién no resulta muy clara. Si tiene la atribucion de emitir un criterio
motivado del asunto, no resulta 16gico que se presente como parte ante la jurisdiccion

penal para solicitar el juzgamiento de la infraccion.

Las infracciones resultan competencia de la jurisdiccion penal en las instancias
antes sefialadas y seran tramitadas por el procedimiento expedito previsto en los articulos
641 y 642 del Codigo Organico Integral Penal (2014). Como su nombre lo indica, ese
procedimiento es muy rapido con términos muy cortos. Se considera que el examen y
juzgamiento de hechos relacionados con la defensa de los derechos de los consumidores
requiere de una especializacion y la practica de un conjunto de pruebas muy alejado de lo

que permite un procedimiento expedito.

Por otra parte, si los hechos no constituyeren una contravencion o el consumidor
perjudicado agoto la via del Defensor del Pueblo, con cuyo razonamiento no concuerda,
se entiende que podra acudir al procedimiento ordinario por la via civil. Establece el
articulo 95 de la Ley de Defensa del Consumidor (2000), que se aplicaran las
disposiciones del procedimiento civil en todo lo no previsto en esa Ley. En consecuencia,
resultara de la aplicacion del articulo 289 del Cédigo Organico General de Procesos,
COGEP (Asamblea Nacional, 2015) que establece el proceso ordinario como el correcto

para la tramitacion de todas las pretensiones que no tengan previsto un tramite especifico.

El procedimiento ordinario tampoco permite la defensa de los derechos de los
consumidores en la medida en que lo facilita las acciones de clase. Puede esgrimirse como
argumento mas elemental los requisitos de la demanda y los documentos que la deben
acompariar exigidos en los articulos 142 numeral 2 y 143 del GOGEP (2015). El primero
exige completa identificacion de los demandantes y los poderes habilitantes para su

representacion, dado el caso.

En resumen, ninguno de los mecanismos actuales existentes en el Ecuador ofrece a
los consumidores una proteccion eficiente de sus derechos. Tanto es asi que la Asamblea
Nacional del Ecuador, en el mes de marzo de 2023, recibié un Proyecto de Ley Organica
de Defensa de las Personas Usuarias y Consumidoras (a continuacion, el Proyecto), que
se encuentra en revision en la Comision correspondiente de la Asamblea Nacional para
el primer debate (2023).
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El Proyecto declara como principal objetivo establecer mecanismos procesales y
sustantivos para proteger los derechos de las personas consumidoras o usuarias
(Asamblea Nacional del Ecuador, 2023), mencionando que el procedimiento
administrativo se encontrara totalmente a cargo de la Defensoria del Pueblo y se describe
como “‘secuencial, unico, brevisimo, sencillo y accesible” (articulo 172); otorgando a la
jurisdiccion civil la competencia para “conocer y resolver, en primera instancia, los
asuntos en materia de consumidores” (p. 89) mediante el procedimiento sumario previsto
en el COGEP v, en el articulo 171, el Proyecto efectia una interesante alusion a las

demandas colectivas o difusas:

En el caso de las demandas colectivas o difusas, la notificacion de la sentencia
serd publica, con el fin de beneficiar a las personas consumidoras o usuarias que
no haya sido parte de la demanda colectiva que creyeren que fueron afectadas de
la misma forma. Para su efecto, previamente, deberan fundamentar y justificar la
afectacion alegada a través del representante de los accionantes. (Proyecto de
Ley Organica de Proteccion y Defensa de las Personas Consumidoras y Usuarias,
2023, p. 66)

Sin embargo, la norma no define ni caracteriza en su texto qué se entendera por
difusas pues son acciones colectivas las presentadas por un grupo de personas 0 una
entidad colectiva, como la Asociacién de Consumidores. Sin embargo, el Proyecto
menciona indistintamente los términos “acciones colectivas” y “acciones colectivas o
difusas” en contextos en los que se puede interpretar que se refiere a figuras juridicas

diferentes, aunque no es posible aseverarlo con total certeza.

El Capitulo IV De las Acciones Judiciales (2023) no ofrece luz alguna al tema, por
el contrario, indica que las acciones colectivas seran tramitadas por el procedimiento
sumario, lo cual se considera totalmente desacertado, dadas las caracteristicas de las
acciones de clase. Asi también declara el carécter de litisconsortes de la Defensoria del
Pueblo y de las asociaciones de consumidores, en todos aquellos casos de demandas
colectivas; con lo cual se excluye la posibilidad de referirse a las acciones de clase, cuyo
fundamento es, precisamente, la imposibilidad de establecer el litisconsorcio. Sin
embargo, ordena por tercera vez en el texto, la publicidad de las sentencias que resuelvan
los casos de “demandas colectivas o difusas”, a fin que los afectados que no participaron

en el proceso puedan resultar beneficiados.
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El Proyecto no establece como se identificaran a los posibles beneficiados, quée
tiempo tendrdn para presentarse; en qué medida resultaran beneficiados y qué
consecuencias tendra el representante de la clase, a quien se otorga la atribucion de
solicitar su incorporacion a la clase, si se negara a hacerlo. En consecuencia, el Proyecto
de Ley Orgéanica de Proteccion y Defensa de las Personas Consumidoras y Usuarias
tampoco cubre las necesidades de proteccion de los derechos de los ecuatorianos en
general y los consumidores en particular, de la manera en que si lo haria un proceso bajo
el procedimiento de la accion de clase, segun las caracteristicas y los lineamientos

descritos, tal como se ha demostrado en capitulos anteriores.

3.2 Lineamientos que dan paso a las class action como un método
agil de defensa juridica de los derechos colectivos enfocado en el

derecho de los consumidores.

Como se ha afirmado, la accion de clase constituye un mecanismo legal muy util
para la defensa colectiva de los derechos de los individuos y, muy en especial, de los
consumidores. De esta manera, es posible que un grupo indeterminado de personas
presenten una Unica demanda, en lugar de presentar maltiples demandas individuales con

un objetivo comdn.

A continuacion, se proponen varios lineamientos que se consideran deben incluirse

en la normativa juridica que regule las acciones de clase en el Ecuador:

1. Las acciones seran competencia de la jurisdiccion civil, se tramitara por el
procedimiento ordinario y su término de prescripcion serd el mismo que
para todas las acciones civiles.

2. Se establecera un Registro Publico de Procesos Colectivos en el que todas
las instancias judiciales del pais consulten y comuniquen los datos de los
procesos de acciones de clase que reciban y admitan, asi como la
publicacién de todas las Resoluciones judiciales que se emitan.

3. No se limitardn los asuntos susceptibles de tramitacion por el
procedimiento establecido para las acciones de clase. Se autorizara el uso
de ese procedimiento para todos los asuntos que cumplan los requisitos.

4. Teniendo como precedente la Regla 23 RCPC de Estados Unidos, los

requisitos tentativos para implementar esta accion serian:
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La existencia de un hecho unico o continuado que lesione una
pluralidad de derechos particulares.

Que la pretension esté dirigida a una indemnizacion econémica.
Que la identificacion de todas las personas afectadas resulte
imposible o muy poco probable.

La produccion de afectaciones a los derechos de los demandantes

ante la tramitacion del asunto por otro procedimiento.

5. Los representantes de la clase:

a.

No podran contar con caracteristicas o estar rodeado de alguna
circunstancia que pueda considerarse contradictoria con los
intereses del grupo.

No requeriran poder de representacion por parte de los miembros
de la clase.

Recibiran igual indemnizacion que el resto de la clase.

Tendran la responsabilidad de interactuar con los abogados y el
Tribunal.

Ejecutaran las acciones informativas descritas en la demanda
para que todos los posibles afectados conozcan del proceso, las
pretensiones y el derecho que les asiste de incorporarse y
excluirse.

Servira de puente de comunicacién entre el abogado y los
miembros conocidos de la clase, ante las propuestas de Acuerdos
de Conciliacion.

Participara en todas las negociaciones relativas a los Acuerdos
de Conciliacion.

Podra tomar decisiones respecto al despido o cambio de los
abogados que los representen.

Participara en el proceso de apelacion, de ser el caso.

6. Lademanda debera:

Identificar el hecho que provoca la afectacion.
Precisar la afectacion sufrida y su impacto economico.
Definir la clase, es decir, las caracteristicas que permiten

identificar a los miembros de la clase.
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Acreditar que el representante puede defender correctamente los
intereses de la clase.

Identificar los perjuicios que sufririan los demandantes si se
tramitara la reclamacion por otro de los procedimientos.

La consulta hecha al Registro.

La manera en que se propone sea abonada la indemnizacion
solicitada a cada perjudicado.

Los honorarios de los abogados, que serd abonada por el
demandado si resultare condenado, una vez firme la sentencia. Si

la demanda resultare sin lugar.

7. Clasificacion:

a. El juez, antes de admitir la demanda, verificara que se cumplan

f.

los requisitos y notificara al Registro.

Se deben establecer las reglas para solucionar las cuestiones de
competencia cuando exista otro Tribunal que esté conociendo de
igual pretension.

Se deben establecer sanciones a los abogados que no cumplan
con la consulta al Registro.

El Auto de admision certificara la clase para lo cual precisara los
requisitos que deben cumplir las personas para integrar la clase
0 los elementos necesarios para identificarlos. Se pronunciara
sobre las personas que resultaran excluidos de la clase como, por
ejemplo, los revendedores, distribuidores y cualquier otro que se
hubiere beneficiado, aunque fuere indirectamente con el hecho o
la sucesién de hechos que motivan la accion.

Contra el auto de admisién podrd presentarse recurso de
apelacion.

Se publicaréa el auto de admision, una vez firme.

b. Incorporacion y exclusion del proceso:

a. La incorporacion al proceso podra hacerse ante el tribunal que

conozca del asunto, mediante direccion letrada del Defensor del
Pueblo, en cualquier momento, desde que se publique el auto de
admision hasta el término de 10 dias posteriores a la notificacion

de la sentencia.
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b. Ladireccion letrada se limitara a la solicitud de incorporacion al
proceso. Una vez admitido, el solicitante sera representado por
los abogados a cargo.

c. Sise solicita la incorporacion después de admitidas las pruebas,
el solicitante no podra proponer prueba alguna, excepto aquellas
que se deriven de demostrar que cumple con las caracteristicas
de la clase definidas en el auto de admision.

d. Lasolicitud de exclusion de la clase también requerira direccion
letrada y podra presentarse en cualquier momento anterior a la
notificacion de la sentencia. Podré solicitar su exclusion por
considerar que sus intereses no resultan correctamente
representados.

e. La persona que haya solicitado la exclusién y aquellos que
resultaron vinculados pueden presentar un nuevo proceso, con
base en que sus intereses no fueron correctamente representados
0 que no cumplen con los requisitos definidos en la clase.

8. Lasentenciay los Acuerdos de Conciliacion:

a. Antes de la préctica de pruebas, el Tribunal convocara a las
partes a fin de lograr un Acuerdo.

b. Las partes podran presentar al Tribunal, en cualquier momento
anterior a la notificacion de la sentencia un Acuerdo de
Conciliacion que debera pronunciarse sobre cada uno de los
aspectos de la demanda.

c. Si el Tribunal considera que resulta desprotegido alguno de los
derechos de las partes, no aprobara el Acuerdo, indicando el
defecto advertido. Las partes podran presentar, en el término de
5 dias posteriores un nuevo Acuerdo. De no ser admitido el juez
emitird una sola sentencia, resolviendo el asunto vy
fundamentando las razones de la inadmision.

d. La indemnizacién dispuesta en la sentencia o pactada en los
acuerdos de conciliacion no se definiran en montos generales,
sino en asignaciones individuales a todo aquel que demuestre

cumplir con las caracteristicas definidas en la clase.
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e. En la sentencia o el Acuerdo de Conciliacion se definira la
manera en que sera abonado a cada perjudicado la indemnizacion
solicitada.

f. La sentencia que dirima el asunto o apruebe al Acuerdo de
conciliacion tendra efecto de cosa juzgada respecto a los
miembros de la clase que cumplan con los criterios de
identificacion, excepto en aquellos que solicitaron su exclusion,
por considerar que sus intereses no resultaron correctamente
representados.

g. La sentencia que ponga fin al asunto en primera instancia seré
susceptible de los recursos previstos en la Ley.

9. La ejecucion de la sentencia o el Acuerdo de Conciliacion:

a. Unavez firme la sentencia que ponga fin al asunto o que apruebe
el Acuerdo de Conciliacion, los perjudicados llenaran un
formulario dispuesto por el Tribunal cuyo objetivo consiste en
demostrar que la persona cumple con los requisitos.

b. Si el Tribunal reconoce a la persona como miembro de la clase,
ordenara al demandado el pago de la suma adeudada y el término
para hacerlo, que no podra exceder de 10 dias habiles siguientes
a la orden dada. De no efectuarlo incurrira en responsabilidad
penal por el delito de Incumplimiento de decisiones legitimas de
autoridad competente previsto en el articulo 282 del Cddigo
Orgénico Integral Penal (2014).

c. El pago de los honorarios de los abogados serd ordenado, de
oficio, por el Tribunal.

d. Elreconocimiento de los miembros de la clase puede hacerse por
cualquiera de los jueces que participaron en el proceso. La
denegacién sera efectuada por auto, que sera susceptible de
recurso.

10. Caducidad:

a. El derecho a solicitar la ejecucion de la sentencia o el Acuerdo

de Conciliacion caducara al afio siguiente de haberse hecho firme

la resolucidn judicial.
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3.3 Ventajas y desventajas de las class action en la legislacion

gcuatoriana

Ventajas:

Existen varias ventajas que demuestran la necesidad de la sociedad ecuatoriana en
cuanto a la incorporacién de las acciones de clase como un tipo de demanda colectiva,

entre ellas se pueden mencionar las siguientes:

Permiten la tramitacion de reclamos menores. Cuando los reclamos monetarios
individuales son relativamente bajos es muy poco probable que los demandantes se
sometan al esfuerzo de proceder de manera individual (como la reclamacién contra la
propaganda engafosa de la Red Bull). Al permitir el litigio de multiples reclamaciones
relacionadas, los costos del litigio se comparten entre los miembros del grupo, lo que lo

hace méas econdmico que proseguir la reclamacion a través de juicios individuales.

En el contexto econdmico del Ecuador, resulta impensable la presentacion de
demandas, a menos que se encuentre en peligro la subsistencia del individuo o su familia.
Es decir, el ecuatoriano comdn no va a destinar un por ciento de sus ingresos para
demandar a una empresa por infringir sus derechos como usuario o consumidor. Esta es
una realidad que conocen los proveedores y ofertantes de servicios, razén por la cual

violentan habitualmente, de manera impune, los referidos derechos.

Otra de las ventajas es la posicion negociadora mas sélida para los demandantes.
La naturaleza misma de un gran grupo de personas, con un reclamo similar proporciona
a los demandantes de la clase, mas poder de negociacion del que podrian tener como
individuos. Este poder de negociacion es también la razon por la que muchos de estos
casos se resuelven fuera de los tribunales. Cuando los demandados advierten que resulta
muy poco probable que puedan salir victoriosos de un largo y oneroso proceso, se
muestran mas dispuestos a negociar y lograr un acuerdo lo menos perjudicial para ellos.
Los demandantes, por su parte, también se mostraran dispuestos a llegar a un acuerdo, en
tanto recibirian, de manera inmediata la indemnizacion y no tendrian que esperar un largo

proceso cuyo final, en definitivas, también resulta inseguro para ellos.

De frente a la seguridad juridica, se puede alegar la uniformidad. Proporcionar una
Unica determinacién del fondo de la reclamacion, que vincule a todos individuos dentro
de la clase, evita juicios potencialmente inconsistentes. Ademas, también les da a los

demandados mas certeza sobre el monto del pago.
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Finalmente, la disuasion de futuras violaciones. Se considera este uno de los mas
importantes beneficios de las acciones de clases. Los costos de litigar una demanda
colectiva, asi como el alto monto para indemnizacion en caso de transaccion o resolucion
judicial, causa que los potenciales demandados se esfuercen en evitar futuras violaciones

que puedan resultar en una accion de clase en su contra.
Desventajas:

Entre las dificultades que més afectaran el buen desarrollo de las acciones de clase

en el Ecuador, en especial en los primeros tiempos de su aprobacion, se puede mencionar:

Los gastos y esfuerzos requeridos para el representante de la clase y los abogados.
Desde la perspectiva del demandante, la gestion de una accion de clase implica, tiempo y
consumo de recursos. Esto incluye identificar a los miembros de la clase; enviar los avisos
a sus miembros, y coordinar un litigio complejo con mdltiples partes y reclamaciones.
Para los demandados, responder a una accion de clase requiere también un esfuerzo
importante, como, por ejemplo, preparar las mociones requeridas para bloquear la
certificacion de clase y evitar demandantes para llevar el caso a juicio.

Otra de las dificultades es la falta de control de los integrantes de la clase acerca del
curso del proceso. Sdlo los representantes de la clase se relacionan directamente con los
abogados, participan en las negociaciones, comparecen ante el Tribunal. Por lo tanto, los
miembros carecen de control del curso que sigue el proceso y las decisiones que se

adoptan, incluso de la eleccion de los representantes.

Se identifica como otra dificultad que estos procesos resultan muy largos. La
resolucion de este tipo de reclamaciones suele tardar mas que una reclamacién individual

debido a sus complejidades procesales.

Ademas de ello, los miembros de la clase renuncian a efectuar reclamaciones
privadas. Al unirse a la clase, los integrantes declinan el ejercer su reclamacion de forma
individual. Por lo tanto, si la demanda colectiva no tiene éxito, el individuo no podra

presentar sus propios reclamos en un momento posterior.

El uso indebido de las acciones colectivas por parte de ciertos abogados que
presentan demandas carentes de fundamentos juridicos sélidos. Esta practica desvirtua el
propésito legitimo de las acciones de clase, que es brindar un mecanismo eficaz para que

grupos de individuos afectados por circunstancias similares busquen reparacion en forma
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conjunta. Tales actuaciones erosionan la confianza en el sistema de justicia y diluyen la

capacidad de las verdaderas acciones de clase de alcanzar una resolucion equitativa.

A modo de conclusion se considera que las acciones de clase constituyen una
importante herramienta de defensa de los derechos individuales de manera colectiva. Por
esa razon su autorizacion no debe limitarse a &mbitos especificos; el procedimiento debe
estar disponible siempre que resulte la via méas idénea para defender el derecho que se
trate.

Por otro lado, las acciones de clase resultan de especial importancia en la defensa
de los derechos de los consumidores, puesto que, frecuentemente, son afectados
cantidades indeterminadas de consumidores en diferentes territorios y la legislacion
actual ecuatoriana para la resolucion de esos asuntos resulta insuficiente, asi como el
Proyecto de Ley que examina la Asamblea Nacional, para tratar de resolver las
dificultades actuales, por ello, en el presente capitulo se mencionaron varios parametros
que permitirian el éptimo funcionamiento de las acciones de clase como la alternativa

mas clara de solucion de reparacion para estos derechos.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Las class action o acciones de clase constituyen una acciéon colectiva de
trascendental importancia dentro del &mbito juridico en tanto permite la proteccién de los
derechos de grandes grupos de personas que, de manera individual, no podrian ejercer tal
derecho de defensa. Esa situacion puede darse por la imposibilidad economica del
afectado de acceder a una representacion de calidad o porque la infraccion, vista de

manera individual, resulta poco relevante.

La regulacion juridica efectuada en los paises como Estados Unidos, Colombia y
Argentina sobre las acciones de clase permiten identificar las caracteristicas, elementos y
requisitos de estas acciones, tal como lo determina la Regla 23 de la RFPC de los Estados
Unidos, pues evidencia la calidad de su normativa, que se perfecciona con el transcurso
del tiempo v la jurisprudencia de sus Tribunales. El empleo de la accion de clase para la
proteccién de los derechos de los consumidores, en especial contra las grandes
corporaciones, que cuenta con recursos econdémicos, humanos Yy financieros
extremadamente grandes, constituyen la mejor evidencia de la operatividad de este tipo

de acciones colectivas.

La regulacién juridica de las class action en las Republicas de Colombia y
Argentina representan un excelente ejemplo del empleo exitoso de las acciones de clase
en paises latinoamericanos. Se considera que la normativa colombiana resulta méas
completa y detallada, aunque la figura del Registro Publico de Procesos Colectivos de
Argentina constituye un aporte de trascendental importancia para la publicidad y el
procesamiento Unico, bajo un mismo o6rgano judicial, que se pretenden con estos

procesos.

La regulacion juridica del Ecuador dirigida a proteger los derechos de los
consumidores resulta insuficiente, defectuosa y, por lo tanto, incapaz de proteger
adecuadamente los intereses que pretende amparar. El Proyecto de Ley Organica de
Proteccion y Defensa de las Personas Consumidoras y Usuarias, que se encuentra en
revision en la Asamblea Nacional para el primer debate, tampoco protege adecuadamente
los derechos de los consumidores, entre otras razones, porque prevé el procedimiento
sumario para el conocimiento de esos asuntos y porque no preve las acciones de clase, a
pesar de ordenar la publicacién de las sentencias y hacer referencia al representante de

los accionantes.
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La prevision de la accion de clase en el ordenamiento juridico ecuatoriano
fomentard los Acuerdos de Conciliacion y el uso de técnicas de arbitraje y mediacion.
Cuando los demandados reconocen que es poco probable que puedan prevalecer en un
prolongado y costoso litigio, estan mas inclinados a considerar la opcién de la
negociacion para alcanzar un acuerdo que minimice sus consecuencias. Por su parte los
demandantes también pueden mostrar una disposicién para llegar a un acuerdo, ya que
esto les permitiria recibir una compensacion de manera inmediata, evitando la

incertidumbre de un largo proceso legal.

La regulacion de la accion de clase en el Ecuador representa una alternativa
econdmicamente sostenible y eficaz para la defensa de los derechos colectivos, y su
implementacion adecuada podria marcar un avance significativo en el acceso a la justicia

en el pais.

Teniendo en cuenta las conclusiones anteriores, se pueden formular las siguientes

recomendaciones:

Incorporar las acciones de clase a la legislacion ecuatoriana. La trascendental
importancia de las acciones de clase en la proteccion de los derechos colectivos permite
recomendar, de forma enfética, la aprobacion de una Ley especifica que regule esta figura
juridica. Esto permitird que los grupos de personas afectadas por infracciones similares
tengan acceso a una defensa conjunta y eficaz, superando las barreras econémicas y la

falta de relevancia individual de las reclamaciones.

Crear un Registro Publico de Procesos Colectivos para garantizar la transparencia
y la gestion eficiente de las acciones de clase. Ello facilitard la publicidad y el
procesamiento centralizado de estos casos.

La determinacién del procedimiento ordinario para la tramitacion de las acciones
de clase, con las especificidades adecuadas. Esto asegurara una resolucién justa y eficaz

de los casos colectivos.

Finalmente, la prevision de las acciones de clase en el ordenamiento juridico
ecuatoriano fomentara los Acuerdos de Conciliacion y el uso de técnicas de arbitraje para
la solucidn de litigios, por tal motivo se considera necesario implementar, en todos los
contratos, una clausula, clara y determinada, que especifique que no existira negativa si

se tratara de un arbitraje de clase.
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