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RESUMEN

La presente investigacion, denominada ‘“Regulaciéon de una Tutela
Colectiva para la Proteccion Efectiva de los Derechos Individuales Homogéneos en
el Per”, tiene como proposito principal establecer los fundamentos juridicos que
justifican la regulaciéon de mencionada tutela colectiva. Para lo cual, se desarrollo
una investigacion dogmatica—descriptiva, con un tipo de disefio no experimental,
explicativo y transversal, utilizdndose métodos como el exegético, hermenéutico,
dogmatico, de argumentacion juridica, sistematico y comparativo. Llegdndose a la
conclusion general de que la efectiva proteccion de estos derechos individuales
homogéneos se efectivizaria mediante la regulacion de una tutela colectiva, a través
de la cual los afectados podrian acceder a una tutela efectiva e integral de sus
derechos de grupo, a la justicia, garantizarse una economia procesal y luchar contra

la impunidad de los actores transgresores.

Palabras Clave: Derechos colectivos, tutela colectiva, proteccion efectiva,

derechos individuales homogéneos, acceso a la justicia, grupos colectivos.
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ABSTRACT

This investigation, entitled “Regulation of Collective Protection for the
Effective Protection of Homogeneous Individual Rights in Peri” aims to establish
the legal foundations justifying the regulation of such collective protection. To this
end, a dogmatic-descriptive study was conducted, employing a non-experimental,
cross-sectional, and explanatory design. This investigation utilized exegetical,
hermeneutical, dogmatic, legal argumentation, systematic, and comparative
methods. The general conclusion reached is that the effective protection of these
homogeneous individual rights would be achieved through the regulation of
collective protection, enabling those affected to access true justice and effective
protection of their group rights, ensuring procedural efficiency, and combating

impunity for offending parties.

Key Words: Collective rights, collective protection, effective protection, individual

homogeneous rights, access to justice, collective groups.
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INTRODUCCION

El ordenamiento juridico peruano nacié bajo el modelo tradicional, teniendo
como origen al derecho romano, por lo cual estaba destinado a resolver conflictos
de derechos entre individuos, como en la relacion juridica entre Ticio y Cayo;
consecuentemente, cualquier persona que viera afectado o amenazado sus derechos
podria solicitar tutela jurisdiccional al érgano estatal competente a través de un
proceso ya normado y estructurado, es decir, siguiendo un camino predeterminado,
y de resultar fundada su pretension, la sentencia emitida solo tendria efectos sobre
la esfera individual de los sujetos que intervinieron, siendo asi un proceso clésico

creado para solucionar conflictos entre particulares.

Mencionado modelo procesal, que en la antigiiedad brindaba soluciones
adecuadas a los litigios creados entre individuos, se vio insuficiente, ineficiente e
inclusive desfasado frente a los avances sociales creados en las ultimas décadas,
debido a la modernizacion, globalizacion y la expansion de la tecnologia, como
resultado de la propia naturaleza de toda sociedad, que evoluciona y se modifica a
través del tiempo, por lo cual ya no solo existen derechos e intereses individuales,

sino, con mayor auge, trascendencia y extension, los derechos colectivos.

Este tipo de derechos, esencialmente se caracterizan y se diferencian de los
individuales porque pertenecen a todo un colectivo o grupo de individuos, y ya no
solo a una persona, ya sean estos determinados, determinables o indeterminados, o
si bien, mantienen su individualidad y divisibilidad, pero al compartir una misma
naturaleza, hecho generador del dafio o amenaza y otras caracteristicas, pueden ser
agrupados dentro de una misma clase, denomindndose a ellos como los
individualmente homogéneos; de esta manera, se puede realizar la clasificacion de
los tipos de derechos colectivos en base a la naturaleza del derecho, siendo estos

los derechos difusos, los colectivos propiamente y los individuales homogéneos.

Frente a tal situacién, si el ordenamiento juridico peruano no adaptara
figuras e instituciones idoneas para garantizar el acceso a la justicia y a una tutela
jurisdiccional efectiva para que los colectivos puedan accionar en defensa de sus

derechos de grupo, perderia su significado teleoldgico, es decir, su finalidad de
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resolucion de conflictos y la preservacion de la paz social, revelandose un vacio
normativo frente a los conflictos que seguirian subsistiendo y dia con dia se irian
creando unos nuevos, todo ello debido a una falta de regulacion efectiva mediante
la cual se logre inhibir, sancionar y reclamar una indemnizacion justa frente a los

agentes transgresores.

En ese contexto, la presente investigacion adquiere gran relevancia al versar
sobre la situacion juridica de los derechos individuales homogéneos en el Perq,
efectivizdndose ello a través de una revision detallada del ordenamiento juridico
peruano vigente, siendo la idea central de la presente investigacion, el establecer
los fundamentos juridicos que justifican la regulacion de una tutela colectiva para

la proteccion efectiva de este tipo de derechos colectivos.

Frente a todo ello, nacid esta investigacion bajo el titulo de “Regulacion de
una Tutela Colectiva para la Proteccién Efectiva de los Derechos Individuales
Homogéneos en el Peru”, estructurandose de la siguiente forma, en el primero de
los capitulos se formula el planteamiento del problema y la metodologia de la
investigacion. Respecto al planteamiento del problema, comienza el mismo con su
descripcion, donde se detalla la contextualizacion, el diagnostico, prondstico y
control de prondstico, a fin de determinar la situacion problematica sobre la cual se
formularan los problemas, objetivos e hipdtesis. Siendo asi, llego a establecerse que
el problema general de la siguiente manera: ;Qué fundamentos juridicos justifican
la regulacion de una tutela colectiva para la proteccion efectiva de los derechos

individuales homogéneos en el Perti?

Seguidamente, el objetivo general es establecer los fundamentos juridicos
que justifican la regulacion de una tutela colectiva para la proteccion efectiva de los
derechos individuales homogéneos en el Peru; plantedindose como hipotesis
principal que los fundamentos juridicos esenciales que servirian de directrices para
una iddnea, necesaria y valiosa implementacion de una tutela colectiva mediante la
cual si se brinde una proteccion efectiva este tipo de derechos, vienen a ser el acceso
a la justicia, la tutela de derechos de los grupos colectivos, negacion a la impunidad

de los actores, economia procesal.
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Asimismo, en cuanto a los objetivos especificos, estos vienen a ser la
identificacion de las limitaciones del ordenamiento juridico peruano respecto a la
tutela colectiva de los derechos individuales homogéneos, adicional a ello, la
determinacion de los principales actores transgresores de los mismos, y finalmente,
la descripcion de los fundamentos normativos y jurisprudenciales del derecho
comparado anteriormente mencionado; formuldndose respecto a ello las hipdtesis
especificas de que en el ordenamiento juridico peruano existe un vacio normativo
sobre la proteccion de mencionados derechos, los principales transgresores de los
mismos son entidades privadas, y finalmente que la ley colombiana y la
jurisprudencia argentina sirven como fuentes de Derecho para justificar la
regulacion de una tutela colectiva de los derechos individuales homogéneos en el

7

Pert.

Ahora, en cuanto a la metodologia empleada en el desarrollo de la presente
investigacion, se aplico el método juridico—descriptivo, con un disefio no
experimental y transversal, aplicdndose métodos como el hermenéutico, dogmatico,
sistematico, de la argumentacion juridica, exegético y comparativo. Asi también, se
empleod la técnica de analisis documental y bibliografico, e igualmente, los
instrumentos de analisis de contenido y fichas de resumen, textuales, de criticas y

de comentarios.

Siguiendo con la estructura, el segundo capitulo abarcé respecto al marco
tedrico, en el mismo que constan los antecedentes, las bases tedricas y la definicion
de términos, mediante lo cual se logra brindar la estructura conceptual necesaria
para la adecuada contextualizacion, entendimiento y eficiente abordamiento del

tema de investigacion.

Continuando, el capitulo tercero contiene los resultados de la investigacion,
seccionandose la misma en los resultados doctrinarios, normativos 'y
jurisprudenciales, el primero de ellos abarca los pronunciamientos tedricos de
diversos doctrinarios, asi como las posturas a favor que se encontraron sobre la
necesidad de la incorporacion de la tutela colectiva en el Perti; mientras que en los
resultados normativos se encuentra el avance que ha tenido el ordenamiento juridico

peruano respecto a la regulacion de la tutela colectiva, evidencidndose la existencia
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de un vacio normativo en cuanto a los derechos individuales homogéneos; por
ultimo, en cuando a los resultados jurisprudenciales, se encuentran ubicados los
sucesos acontecidos en la realidad peruana que no encuentran justicia debido a la
falta de regulacion normativa, asi como el basto desarrollo jurisprudencial argentino

al resolver este tipo de conflictos.

Posterior a ello, contintia el capitulo cuarto, el mismo que versa sobre la
discusion de resultados y la correspondiente validacion de la hipotesis, tanto la
general, como la especifica. Finalizdndose la investigacion con las conclusiones,

recomendaciones, referencias bibliograficas y anexos.

En ese sentido, la presente investigacion cumple con brindar los
fundamentos que justifican la regulacion de una tutela colectiva para que a través
de ella se modernice el derecho peruano y pueda existir una proteccion efectiva de

los derechos individuales homogéneos en el Perti.

@ ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



CAPITULO 1

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA
INVESTIGACION

1.1. Descripcion del Problema
1.1.1. Contextualizacion

El disefio del ordenamiento juridico peruano, en lo que respecta al sistema
del proceso civil, se encuentra direccionado hacia una tutela de derechos e intereses
individuales debido a que los institutos procesales de mencionado sistema siguen
una tendencia individualista (Trazegnies, 1995, como se cito en Feijoo et al., 2017),
siendo asi, su naturaleza se encuentra dentro del tradicional modelo del proceso
civil, donde se tutelan y se busca la proteccion de intereses individuales, ya que solo
intervienen dos o unos cuantos individuos mas, siendo determinadas cada una de
ellas al momento del inicio del proceso, respecto a las cuales, sus efectos se

extenderdn unicamente sobre sus respectivas esferas juridicas individuales.

No obstante, en la moderna realidad social por el crecimiento de la
poblacion, la tecnologia y la globalizacion, se presentan, de forma més notoria y
continua, diversas situaciones donde se encuentran inmersos derechos e intereses
no solo del tipo individual, sino de corte colectivo, es decir, de una agrupacion o
clase de personas, los cuales vienen a ser denominados como derechos colectivos
lato sensu o derechos de titularidad colectiva (Mc Gregor, 2017); dichas situaciones
se evidencian por ejemplo en los contratos por adhesion y las que se derivan de las
relaciones juridicas generadas a partir de las producciones en masa como efectos de
la globalizacion, entre otros, lo cual evidentemente supera y convierte en
insuficiente e ineficaz al ordenamiento juridico peruano, dado que no cuenta con
una regulacion idonea para otorgar una efectiva tutela frente a este tipo de

situaciones.

Precisamente dentro de mencionados derechos colectivos se encuentran los
derechos individuales homogéneos, los cuales si bien pertenecen a cada persona de

forma individual y es posible que puedan ser divididos en procesos independientes,
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lo que marca la diferencia y resulta resaltante es que existe la posibilidad de que
todos estos derechos individuales puedan sustanciarse en un Unico proceso, a partir
de lo cual, se genera su caracter colectivo, todo ello en mérito a los principios de
economia procesal y eficacia (Mc Gregor, 2017), resaltdndose que la condicion para
que se pueda efectuar dicha union es que exista coincidencia en el hecho generador

de la lesion o amenaza, es decir, un origen comun.

Sin embargo, en la normativa peruana no existe ningun tipo de regulacién
efectiva respecto a este tipo de derechos colectivos, los individuales homogéneos,
por lo que se evidencia un grave vacio en la legislacion, dado que si bien existen
algunas normas que regulan mecanismos respecto a otros derechos de naturaleza
colectiva, como los intereses difusos y los propiamente dichos, como en el Codigo
Procesal Civil, en el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, en el Codigo
Procesal Constitucional, entre otros, no existe ningun tipo de regulacion respecto a
los derechos individuales homogéneos, a lo mucho existen pequeiias
aproximaciones conceptuales, como la existente en el articulo 18 de la Ley 27497
respecto a la liquidacion de derechos individuales (Nueva Ley Procesal del Trabajo,
2010), pero por su especialidad no se puede aplicar de forma general y tampoco
considera aspectos particulares de un proceso colectivo, por lo cual no se obtendria

una efectiva proteccion de estos derechos.

Consecuentemente, no se estaria cumpliendo con una de las finalidades
principales del Derecho, esto es, resolver conflictos sociales y preservar la paz entre
los individuos, sobre lo cual, es menester resaltarse que el Derecho, como ciencia
social y juridica, viene a ser una herramienta fundamental mediante la cual se busca
establecer el orden y la paz entre los individuos de una sociedad, por lo tanto,
mediante €l se busca la solucion de los conflictos de interés (Carnelutti, 2003); en
concordancia con ello, Garcia (2013) sefiala que el Derecho viene a ser un sistema
compuesto por diversas normas juridicas, cuya finalidad es la resolucion de
conflictos producidos entre los integrantes de una sociedad. Entonces, si la
normativa peruana no contempla regulacion alguna para responder y otorgar una

adecuada tutela a los intereses y derechos colectivos, como lo son los individuales
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homogéneos, devendria en el incumplimiento de una de sus principales finalidades,

tal como se indico en lineas anteriores.

Asimismo, resulta importante sefalar que la regulacion de los derechos e
intereses individuales homogéneos tiene su origen en el sistema del common law,
bajo la denominacioén de las class actions, siendo este sistema el mas importante y
antiguo respecto al desarrollo de los procesos colectivos (Feijoo et al., 2017). Sin
perjuicio de lo anterior, algunos paises bajo el sistema del civil law también han
positivizado en sus ordenamientos juridicos disposiciones especificas para otorgar
proteccion a este tipo de derechos colectivos, siendo que en la region de

Latinoamérica, los mas resaltantes vienen a ser Colombia, Argentina y Brasil.

1.1.2. Diagnostico

Las situaciones sociales en las que se evidencian claras afectaciones a los
derechos e intereses colectivos se producen debido a factores propios de la
evolucion de la sociedad, tales como la globalizacion o la modernizacion, por lo
cual se han advertido estas incidencias con mayor recurrencia en el plano factico,
convirtiendo en insuficiente y desactualizada a la normativa peruana y que al dia de
la fecha no se ha superado, por lo que tampoco se consiguid responder a las
necesidades sociales, a pesar de que como indican Gonzalez et al. (2004) las class
actions se han aplicado desde hace mucho tiempo atrds en el Derecho
norteamericano, pero en el &mbito nacional no se ha buscado, y muchos menos se
ha logrado, implementar algin instrumento procesal que permita superar dichas

insuficiencias.

Una clara manifestacion de este tipo de afectaciones a los intereses
individuales homogéneos se derivan de los dafios ambientales que pueden terminar
por afectar la esfera juridica e individual de un grupo de personas, si bien la
afectacion al medio ambiente constituye prima facie una vulneracion al derecho
difuso de disfrutar de un ambiente adecuado y equilibrado para el adecuado
desarrollo de la vida, el mismo que se encuentra reconocido en la Constitucion
Politica del Peru (1993) precisamente en el inciso 22 del articulo 2; se destaca que

este mismo hecho puede producir afectaciones a derechos individuales, como los
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dafios econémicos en su perjuicio (Gidi, 2002) como por ejemplo, la afectacion
individual a la salud de los individuos que se encontraban dentro de la extension de
la contaminacion ambiental u otro dafio de este tipo, y debido a ello sufrieron

afecciones respiratorias, intoxicaciones, entre otros.

Dicha afirmacion tedrica se llegd a materializar en el hecho producido el 15
de enero del 2022 en las costas peruanas, donde se produjo un derrame de petroleo
en grandes cantidades, responsabilidad que se le atribuyd a la empresa Repsol, y
posteriormente el Ministerio del Ambiente (MINAM) determind que la cantidad
total de barriles de petroleo que cayeron al mar fue de 11,900 barriles (Gestion,
2023), situacion que segun El Peruano (2022) termind por afectar negativa y
directamente a mas de 2,500 pescadores artesanales, a sus respectivas familias, a
los comerciantes, entre otros, pero debido a que el petroleo continuaba
extendiéndose en el mar peruano, seguiria causando mas afectaciones y mas
agraviados (Higuchi, 2022). Dentro de los cuales se podrian considerar también a

los comerciantes, a los duefios de restaurantes marinos, vendedores, entre otros.

En concordancia con ello, Ruiz (2021) sefiala que las afectaciones a los
derechos individuales homogéneos pueden derivarse de la contaminacion de un rio,
afirmaciéon que es desarrollada por Apolin (2012) al sefalar que debido a
actividades empresariales se puede producir contaminacion a algiin cuerpo de agua,
como un rio o laguna, con lo cual se generaria un dafio a la salud de miles de
personas, produciéndose asi la afectacion de una pluralidad de derechos

individuales.

Ademas de ello, este tipo de situaciones también se observaron en aquellos
casos donde se produjeron facturaciones indebidas por parte del Servicio de Agua
Potable y Alcantarillado de Lima (Sedapal), lo cual implicaba cobro de montos
injustificados y elevados respecto a los recibos por el consumo del servicio basico
de agua, lo cual segin el reportaje de Latina (2023) denominado como
“Funcionarios de Sedapal ordenaban manipular cifras de recibos para obtener
bonos” se sefala que aproximadamente 15 mil usuarios de Sedapal de las sedes de
Brefia y Comas realizaron reclamos respecto a cobras excesivos en sus recibos, ya

que su consumo de agua era considerablemente menor a lo facturado;
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evidenciandose asi que existe un significativo nimero de situaciones homogéneas
en las cuales presuntamente se habrian afectado derechos individuales y si estos
comparten una misma causa comun, la facturacion excesiva realizada por Sedapal,
defenderlo o solicitar tutela jurisdiccional de forma individual mediante procesos
civiles independientes significaria un costo mayor que el mismo cobro indebido
realizado por Sedapal, mas aun considerandose el tiempo que demanda seguir un
proceso civil, cuando todo ello se podria hacer valer, defenderse y solicitar tutela
jurisdiccional en un unico proceso colectivo, siendo ello aplicable frente a diversas
vulneraciones a intereses individuales homogéneos; accionar similar que podria
ejercerse frente a afectaciones individuales homogéneas en otros tipos de servicios

como de luz, internet, telefonia, entre otros.

Entonces, a fin de tener un panorama general respecto a los casos donde es
recurrente las vulneraciones a derechos o intereses individuales homogéneos, es
importante destacarse lo afirmado por el Indecopi (2023) en el Informe Anual 2021,
donde sefiald que aproximadamente se registraron 1,616 casos sobre reclamos en el
campo de las telecomunicaciones; 3,172, en el rubro financiero, de seguros y AFP;
464 en el ambito de saneamiento; 279 en el campo de la energia; y finalmente, 8

casos en el sector de infraestructura.

Consecuentemente, bien es cierto que cada uno de los mencionados casos
no tiene una cuantia considerablemente alta, por lo que el iniciar un proceso civil
podria significar mayores gastos, siendo asi, segin Gonzalez et al. (2004) existe la
necesidad de que se instaure un instrumento procesal mediante la cual se dé
solucion a los conflictos de intereses donde se vean inmersos derechos individuales
homogéneos, los cuales por su propia naturaleza cuentan con pretensiones de
reducida cuantia, por lo cual inclusive resulta mas costoso el accionar, que los

beneficios obtenidos del resultados positivos del proceso.
1.1.3. Prondstico

La legalizacion de un proceso especial en el cual se brinde una debida tutela
a los derechos individuales homogéneos significaria la superacion de las barreras

econdmicas, culturales y legales, permitiendo a los titulares de los derechos e
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intereses individuales homogéneos tener la oportunidad de acceder a la justicia y
ver satisfechos sus intereses, e inclusive significaria que se respeten principios y se
logren ciertos valores (Apolin, 2012), y se permitiria el acceso a una tutela de

derechos de los grupos colectivos.

Inclusive, mencionado real acceso a la jurisdiccion, creado mediante un
proceso colectivo, desalentaria las practicas masivas, antijuridicas y recurrentes en
contra de los individuos como los consumidores y también a nivel general; asi como
la legalizacion de estos procesos velaria por la seguridad juridica en claro beneficio
de la sociedad, dado que evitaria que eventualmente se puedan emitir sentencias
contradictorias -en aquellos casos donde los titulares de los derechos individuales

elijan iniciar procesos civiles independientes- (Apolin, 2012).

Aunado a ello, otro de los resultados positivos y necesarios que traeria
mencionada implementacion, seria resolver el grave colapso que se presenta en el
sistema por la pluralidad de procesos iniciados por la misma cuestion; asimismo, se
evitaria un sinnimero de impunidades por lesiones antijuridicas, ya que al no existir
este tipo de procesos, bajo le ecuacidon costo-beneficio entre la baja cuantia
indemnizatoria reclamada y el mayor costo que representa el mismo proceso,
obteniéndose de ello un resultado desfavorable para el afectado (Giannini, 2007);
siendo asi, la legalizacion de los procesos individuales homogéneos significaria la

superacion de las dificultades materiales del accesos individual a la justicia.

1.1.4. Control de Pronostico

El fenomeno descrito lineas arriba, considerandose la importancia de la
propuesta de una regulacion normativa en el Per(, tutelantes de intereses y derechos
individuales homogéneos por las consecuencias positivas que traeria su
incorporaciéon en el ordenamiento juridico peruano, la enmarcaciéon de lo
mencionado se encuentra principalmente en base a la normativa colombiana recaida
en la Ley 472 (1998) y la jurisprudencia del derecho argentino, precisamente del
caso Halabi, contenido en el Expediente CSJ 000270/2006(42-H) (2009), siendo
que mencionados cuerpos legales amparan los intereses individuales homogéneos,

permitiendo la posibilidad de que se inicien procesos civiles de manera colectiva.
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En vista de lo indicado, los problemas de investigacion juridica a plantearse

vienen a ser los siguientes:

1.2. Formulacion del Problema
1.2.1. Problema General

(Qué fundamentos juridicos justifican la regulacion de una tutela colectiva
para la proteccion efectiva de los derechos individuales homogéneos en el

Peru?
1.2.2. Problemas Especificos

1) ;Qué limitaciones presenta el ordenamiento juridico peruano respecto a la
tutela colectiva para la proteccion efectiva de los derechos individuales

homogéneos en el Peru?

2)  (Cuales son los principales actores transgresores de los derechos individuales

homogéneos en el Peru?

3) (Qué fundamentos normativos y jurisprudenciales del derecho comparado
justifican la regulacion de la tutela colectiva para la proteccion efectiva de los

derechos individuales homogéneos en el Peru?
1.3. Justificacion
1.3.1. Justificacion Teorica|

La presente investigacion se encuentra desarrollada sobre la teoria juridica
de los procesos colectivos, la misma que es explicada por Didier & Zaneti (2019)
como una relacién juridica de carécter litigioso, donde el objeto del proceso es de
naturaleza colectiva, la misma que se crea cuando el sujeto activo o pasivo se
encuentra conformado por un grupo, ya sea una clase, categoria, comunidad, entre
otros; y a la vez, cuando la relacion juridica litigiosa involucra un derecho, deber o
estado de sujecion respecto a un determinado grupo. Por lo tanto, la esencia del

proceso colectivo se encuentra en la tutela de un grupo y su objeto litigioso,
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resaltandose que este Gltimo es una situacion juridica activa o pasiva de titularidad

de un grupo de personas.

Tal es asi que aplicando dicha teoria juridica de los procesos colectivos al
ordenamiento juridico peruano, se advierte que no existe un mecanismo procesal
idoneo que otorgue una debida tutela jurisdiccional a los intereses individuales
homogéneos, si bien estos de forma individual podrian resultar de baja importancia
en términos sociales por la escasa cuantia que representa la afectacion y los altos
costos de dinero y tiempo para que individualmente accionen en contra del
afectante, dicha situacion se revierte completamente cuando el nimero de personas
que sufrieron vulneraciones a sus derechos por una misma situacién es
considerablemente alto, significando que el dafio ocasionado en su totalidad
conlleva a una significativa pérdida social (Gonzalez et al., 2004). Siendo asi,
referido numero de personas constituiria el sujeto activo conformado por una clase,
los mismos que comparten la caracteristica del tipo de afectacion y el causante del
dafio, involucrando una relacion juridica litigiosa respecto a su derecho vulnerado

y el deber del sujeto pasivo frente a ellos.

Asimismo, a pesar de que el ordenamiento juridico peruano cuenta con
procesos constitucionales que otorguen proteccion a intereses colectivos y difusos,
segln Farfan (2016) no existe ninglin proceso para una efectiva tutela de derechos
pluri-individuales, a diferencia de otros paises de la region Latinoamericana, siendo
Colombia y Argentina los mas resaltantes, el primero mediante la expedicion de
una Ley mediante la cual se realizé el desarrollo del articulo 88 de la Constitucion
Politica de mencionado pais, el mismo que se encuentra en relacion con el ejercicio
de las acciones populares y de grupo (Ley 472 de 1988); y el segundo, mediante la
sentencia dictada en el caso Halabi (Expediente CSJ 000270/2006(42-H), 2009),
asi como por emision de la Ley de Defensa del Consumidor (Ley 24240 de 1993),

siendo trascendental en dicho pais su desarrollo jurisprudencial.

Constituyendo ambos un mecanismo idoéneo para una efectiva defensa de
los derechos e intereses individuales homogéneos, por lo que ambas fuentes de

derecho mencionadas gozan de gran relevancia bajo el sustento del derecho
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comparado, las cuales han de ser consideradas como base para una propuesta en el

contexto legal peruano.

Es decir, dichos paises de la region incorporaron la teoria de los procesos
colectivos a sus ordenamientos juridicos, y con ello la tutela colectiva, mecanismo
a través del cual la clase o grupo afectado puede acceder a la justicia, a fin de
defender sus derechos colectivos, dentro de un proceso acorde a la naturaleza de la
relacion juridica litigiosa, el mismo que posee caracteristicas especiales que la
diferencian del proceso clasico o tradicional, creado bajo el fundamento de la

proteccion de derechos individuales.

Ademas, si bien la disposicion normativa mas cercana a la proteccion de los
derechos colectivos, precisamente de los derechos difusos, se encuentra en el
articulo 82 del Cddigo Procesal Civil peruano, el mismo que sefiala que la
titularidad de estos derechos pertenece a un colectivo de personas indeterminadas,
los mismos que recaen sobre bienes que tienen un valor patrimonial inestimable,
como el patrimonio historico y cultura, el medio ambiente y del consumidor
(Codigo Procesal Civil, 1993); no obstante, ello limita su proteccion Unicamente a
los intereses difusos, indicandose taxativamente la referencia a un nimero de
personas indeterminado, més no determinable o determinado, més alin si se resalta

que tienen inestimable valor patrimonial.

Por lo que no resulta efectiva la intencion de considerar dentro de
mencionada proteccion a los derechos individuales homogéneos pese a las diversas
interpretaciones que se busque realizar sobre ello, por lo que resulta una funcion
importante de la doctrina y de la jurisprudencia, el analizar los datos legislativos, a

fin de cimentar una adecuada respuesta procesal para una efectiva proteccion de los

derechos de grupo (Gidi, 2010).

Aunado a ello, cabe resaltar que esta teoria de los procesos colectivos se
materializé en la class action for damages, también conocidas como las accion de
clase por dafios, el cual viene a ser un instituto procesal propio de los sistemas del
common law (Gonzélez et al., 2004), especialmente en el derecho estadounidense,

donde se encuentran regulados desde el afio 1938 en la denominada Federal Rule
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No. 23 of Civil Procedure, la cual fue emitida tras su configuracion inicial realizada

por la jurisprudencia de mencionado pais (Ferreres, 2005).

En ese sentido, a pesar de que las acciones de clase tienen sus origenes en
el common law (derecho anglosajon), su implementacion en sistemas juridicos del
civil law (derecho civil) como en los paises de Colombia y Argentina se produjo de
forma efectiva, lo cual segin Gonzélez et al. (2004), significa una alternativa de
solucion de conflictos dentro de los cuales se ven inmersos una gran cantidad de
personas, permitiendo de esta manera que se otorgue tutela efectiva a un conjunto
de intereses individuales, los mismos que al tener caracter de homogeneidad, es

posible su tratamiento de forma colectiva.

1.3.2. Justificacion Practica

La regulacion de una tutela colectiva funcionaria como un mecanismo legal
idoéneo para la proteccion efectiva de los derechos individuales homogéneos en el
Pert, asi como lograr evitar la impunidad en aquellos casos donde no se recurre al
organo jurisdiccional por la desmotivante cuantia de lo reclamado, ya que esta viene
a ser menor al costo total del proceso civil indemnizatorio, considerandose costos
como el tiempo, tasas judiciales, honorarios de abogados, entre otros; siendo asi,
segin Gonzalez et al. (2004) la incorporacion de mencionado mecanismo al
ordenamiento juridico peruano significaria una alternativa de solucion de conflictos
en los cuales se ven inmersos intereses pluri-individuales, es decir, una gran
cantidad de sujetos, ello viene a ser asi, porque este mecanismo permite el
otorgamiento de una efectiva tutela a un conjunto de intereses individuales que por

su homogeneidad, son tratados de manera colectiva.

En concordancia con lo anterior, Ferreres (2005) indica que el acceso a la
justicia se facilita mediante la legalizacion de las acciones se clase, ya que esta
figura supera a la acumulacion subjetiva de pretensiones, al iniciarse un unico
proceso por cualquier individuo, representante de un grupo determinado o
determinable, en ese sentido, en un solo proceso se pueden presentar de forma
conjunta varias o todas las reclamaciones que fueron originadas por un mismo

hecho generador, respecto al acto lesivo que las ocasiono.

14
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Consecuentemente, se evitaria la interposicion de una multitud de reclamos
0 acciones que compartan un origen comun y naturaleza de los derechos subjetivos
afectados, de los cuales son titulares de forma individual los miembros de un
determinado grupo de personas (Gidi, 2004, como se citd en Alfaro, 2020); en ese
sentido, inspirado por el principio de justicia efectiva nace este mecanismo procesal

de las acciones de clase.

Asimismo, resulta importante destacarse las acciones de clase son un
mecanismo procesal de imprescindible utilidad para una efectiva defensa de los
intereses de los consumidores (Ferreres, 2005), como en aquellos casos donde se
reclamen los dafos y perjuicios generados del cumplimiento defectuoso o
incumplimiento de alguna clausulas contenida en los contratos masificados,
también llamados contratos por adhesion, asi como en la esfera del derecho de la
libre competencia, en aquellos casos donde se produzcan vulneraciones derivadas
de acciones o practicas en contra de la libre competencia, verbigracia, la

concertacion de precios.

Aunado a ello, respecto a la responsabilidad civil extracontractual, vendria
a ser de gran utilidad este mecanismo procesal en aquellos supuestos donde los
miembros realmente afectados por alguna contaminacion ambiental o por anuncios
engafiosos reclamen los dafios y perjuicios (Gidi, 2004, como se citdé en Alfaro,

2020), lo cual suele ocurrir con mayor regularidad en la actualidad.

Sumado a lo anterior, la presente investigacion del tipo dogmatica-juridica
servira y contribuird como una base tedrica y marco teorico referencial para las

futuras investigaciones relacionadas.

1.3.3. Justificacion Legal

Las siguientes normas legales son las que sustentan esta investigacion
juridica: La Constitucion Politica del Pera de 1993, el Cddigo Civil peruano de
1984, el Cddigo Procesal Civil peruano de 1993, la Ley Universitaria 30220, el
Estatuto y Reglamento de la Universidad Nacional Santiago Antinez de Mayolo,
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asi como el Reglamento de Grados y Titulos de la Facultad de Derecho y Ciencias

Politicas de la misma Universidad.

1.34. Justificacion Metodologica

De forma general, se aplicara el método cientifico y, especificamente, la
metodologia juridica, teniendo como base la investigacion dogmatica no
experimental, desarrollandose sus diferentes etapas y las técnicas e instrumentos de

recoleccion de datos.

1.4. Viabilidad

La presente investigacion es autofinanciada. Los recursos técnicos incluyen
el uso de Microsoft Office 2017, asi como el gestor de referencias bibliogréaficas de
Mendeley. Los recursos metodoldgicos incluyen habilidades bésicas de gestion de
la investigacion y la asistencia de un director de tesis que esté familiarizado con el
proceso de investigacion dogmatica y juridica. Finalmente, los recursos
bibliograficos incluyen tanto el acceso fisico, como el digital a las bibliotecas

legales de la region, el pais y a nivel internacional.

1.5. Delimitacion
. A nivel geogriafico: Circunscrito al &mbito nacional, colombiano y argentino.
. A nivel temporal: Corresponde al periodo 2024 y 2025

. A nivel social: El mismo que se encuentra conformado por los legisladores y
demas operadores juridicos, los mismos que se encuentran vinculados con el
contenido doctrinario, dogmatico y jurisprudencial; asi como la sociedad
peruana en general, sobre quienes tendria gran impacto positivo la regulacion
de una tutela colectiva para la proteccion efectiva de los derechos individuales

homogéneos.

@ @®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



1.6. Formulacion de Objetivos
1.6.1. Objetivo General

Establecer los fundamentos juridicos que justifican la regulacion de una
tutela colectiva para la proteccion efectiva de los derechos individuales

homogéneos en el Peru.

1.6.2. Objetivos Especificos

1) Identificar las limitaciones que presenta el ordenamiento juridico peruano
respecto a la tutela colectiva de los derechos individuales homogéneos en el

Peru.

2)  Determinar cudles son los principales actores transgresores de los derechos

individuales homogéneos en el Pera.

3) Determinar los fundamentos normativos y jurisprudenciales del derecho
comparado que justifican la regulacion de la tutela colectiva de los derechos

individuales homogéneos en el Pert1.
1.7. Hipotesis
1.7.1. Hipadtesis General

Los fundamentos juridicos que justifican la regulacion de una tutela
colectiva para la proteccion efectiva de los derechos individuales homogéneos en
el Pert se encuentran en el acceso a la justicia, la tutela de derechos de los grupos

colectivos, la negacion a la impunidad de actores y la economia procesal.
1.7.2. Hipotesis Especificas

1) El ordenamiento juridico peruano presenta limitaciones respecto a la
regulacion de una tutela colectiva porque estamos ante un vacio normativo
ante la inexistencia de un proceso que incluya la legitimidad y el

procedimiento ante la trasgresion de derechos individuales homogéneos.
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2) Los principales actores transgresores de los derechos individuales
homogéneos en el Pert son las entidades privadas, sobre todo en el ambito

financiero, servicios publicos, ambientales y del consumidor.

3) Los fundamentos normativos y jurisprudenciales del derecho comparado son
la ley colombiana y la jurisprudencia argentina, justifican la regulacion de la

tutela colectiva de los derechos individuales homogéneos en el Peru.

1.8. Categorias y Subcategorias
Categoria 1: Regulacion de la tutela colectiva.
Subcategorias

= (Constitucion Politica del Peru.

= Normativa peruana.

= Doctrina.
Categoria 2: Proteccion efectiva

Subcategorias:

Fundamentos.

Caracteristicas.

= Normativa comparada.

Doctrina.
Categoria 3: Interés individual homogéneo
Subcategorias:

= Constitucion Politica colombiana de 1991.

= Ley 472 de 1998 - Acciones populares y de grupo.
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= Jurisprudencia vinculante.
= Constitucion de la Nacion argentina de 1994.
= Ley de Defensa del Consumidor - Ley 24240.

= Jurisprudencia vinculante, con especial atencion al caso Halabi, Ernesto ¢/

P.E.N. ley 25873-DTO. 1563/04 S/ Amparo Ley 16986 del 2009.
1.9. Metodologia de la Investigacion
1.9.1. Tipo de investigacion

Atendiendo a la finalidad de la investigacion, se realizard una bdasica o
tedrica, ya que “estd orientado al conocimiento y comprension de los fendémenos

sociales” (Sierra, 2001, p. 32).

Ademas, de forma especifica, la presente investigacion correspondera a la
denominada dogmadtica—normativa; asimismo, se hard desarrollo de una
investigacion juridico—descriptiva, la misma que “posibilitara comprender, ampliar
y profundizar conocimientos sobre el tema de investigacion planteado” (Giraldo,

2019).

1.9.2. Tipo de disefio

La presente investigacion serd del tipo no experimental, dado que se
centrard en la observacion de hechos y fenomenos juridicos, por lo cual no se
realizardn manipulaciones de variables para explicar, predecir o describir los

mencionados (Moisés, 2018, como se citd en Ramos, 2022).

Asi también, en la presente investigacion se hara uso del disefio transversal,
siendo asi, se haréd la recoleccion de datos en un determinado momento, ya que
dicho disefio se funda en la observacion de los fendmenos y no es necesaria la

manipulacion de variables (Ramos, 2022).

De tal manera, la finalidad de la presente es “describir variables y analizar

su incidencia e interrelacion en un momento dado” (Rodriguez, 2018);
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consecuentemente, se delimita esta investigacion de forma temporal para el periodo

2024 y 2025.

1.10. Métodos de investigacion

De manera general, los métodos a aplicarse seran el inductivo—deductivo y

el analitico—sintético.
e Método Dogmatico

El cual refiere a que el derecho ha de ser interpretado segun el sistema
que integra, por lo cual no se encuentra formado por normas desconectadas
entre si, sino que se trata de un sistema normativo unitario, cerrado y
autosuficiente, el cual adquiere coherencia interna a partir de las distintas

normas esenciales que la componen (Gonzales, 2018).
e Método Hermenéutico

Este método se caracteriza por centrarse en el contraste sujeto-objeto y
de esta manera, abolir la concepcion objetivista del conocimiento, por ello el
sujeto de la accidon cognoscitivista aprehende la realidad objetiva, la misma que
se refleja como tal en la conciencia sin ninguna mezcla de elementos subjetivos

(Kaufmann, 2007).
. Método de la Argumentacion Juridica

Podemos diferenciar, al menos, dos conceptos de argumentacion
juridica, el primero de ellos viene a ser la metodologia aplicativa de reglas y
principios confrontada con los hechos en cuestion, utilizando una mecanica
procedimental como la que propone Alexy u otros; mientas que el segundo
concepto viene a ser mas complejo, ya que incluye la eleccion del propio
modelo (modelo de principios, modelo de reglas, orientacion moralista,
orientacién positivista, etc.), para luego aplicarlo al procedimiento, o no.

(Pinto, 2000, p. 101)
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e Método Exegético

Bajo una concepcidn filosofica parte de la idea de que la norma depende
de la voluntad del legislador, quien pertenece al poder legislativo en virtud de
la division de funciones aplicado entre las diversas ramas del poder publico,
por lo cual se le fue asignada la labor de regular las actuaciones de los
integrantes de la sociedad (Giraldo & Giraldo, 2002, como se cit6é en Sanchez,

2018).
e Meétodo Sistematico

Meétodo aplicable desde el entendido de que el derecho es un sistema,
consecuentemente, la norma debe comprenderse como parte del mencionado
sistema, por lo cual debe ser interpretada y aplicada teniéndose en cuenta la

funcién que desempefia en tal sistema (Sanchez, 2018).
e Método Comparativo

Este método refiere a que se van a realizar estudios respecto a normas,
instituciones juridicas, ramas o sistemas del derecho, con la finalidad de
identificar tanto sus diferencias como sus similitudes (Priento, 2001, como se

citd en Sanchez, 2018).

1.11. Estrategias o Procedimientos de Recoleccion, Analisis e Interpretacion

de Informacion
1.11.1.  Estrategias o Procedimientos de Recoleccion de Informacion

A fin de cumplir con la finalidad de efectuar una recopilacion de
informacion suficiente, idonea, oportuna y necesaria con el propdsito de alcanzar
los objetivos de la presente investigacion, se hard uso de la Técnica Documental,
“cuyos instrumentos seran las fichas Textuales y de Resumen, y la Técnica del
Andlisis documental, con su instrumento: Ficha de andlisis” (Egusquiza, 2014, p.

59).
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En cuanto a la sistematizacion de la informacion, esto se realizara en “un
todo coherente y logico, es decir, ideando una estructura l6gica, un modelo o una
teoria que integre esa informacidn, se empleara el Método de la Argumentacion

Juridica” (Gonzales, 2014, p. 61).

1.11.2.  Analisis e Interpretacion de la Informacion

Lo mismo que se realizara a través de un analisis de contenido, para lo cual

se tendran que seguir los siguientes pasos:

a) La informacion que serda estudiada deberd ser recopilada y
seleccionada seglin su conexion, relevancia, idoneidad e importancia

en relacion al tema de investigacion.
b) Las categorias a ser utilizadas deberan ser seleccionadas.
¢) Lasunidades de andlisis deberan ser seleccionadas.

d) Finalmente, el sistema de interpretacion y medicion deberd ser

seleccionado.
Criterios:
Para el desarrollo de esta investigacion, los criterios a seguir seran:

e El lugar de donde se indagard y buscard informacién debera ser

identificado.

e Las fuentes de informacion deberan de identificarse y posterior a ello

realizar su correspondiente registro.
e [ os sistemas de informacion deberan de determinarse.

e Finalmente, de toda la informacion recabada y seleccionada se debera

realizar el analisis y evaluacion.

UNASRNY
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1.12. Técnicas e Instrumentos

Técnicas Instrumentos

e, Fichas: textual, de resumen, de
Bibliografica i .
comentario y criticas

Analisis documental Analisis de contenido

Ademas, para el estudio de la normatividad se aplicardn el método
hermenéutico (interpretativo) y el método exegético, a fin de conseguir una vision

integral y sistematica del problema de investigacion.
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CAPITULO 11
MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes

A nivel internacional se tiene a Rios (2014) con su investigacion
denominada como: “Derechos del consumidor, daiios masivos y acciones de
incidencia colectiva”, para obtener el titulo de Magister en Derecho con orientacion
en Analisis Econémico del Derecho, sustentado en la Universidad Nacional del Sur,
Argentina, quien desarrolla una investigacion dogmatica juridica, aplicando el
método dogmatico, inductivo, deductivo, histérico y de interpretacion teleologica a
fin de identificar el Derecho vigente. Investigacion que tuvo como finalidad realizar
la descripcion de las funciones sociales que tienen las reglas vinculadas a las
acciones colectivas dentro del Derecho del consumidor en Argentina. Siendo asi,
las conclusiones principales a las que arrib6 mencionado autor fueron que las
personas optan por no reclamar en la via judicial cuando los beneficios individuales
que obtendrian al hacerlo resultan ser inferiores a los costos para obtenerlos, pero
cuando se producen afectaciones sociales a un grupo de consumidores se presentan
las siguientes caracteristicas relevantes: comunmente son de escasa cuantia,
exhiben apatia racional, asimetria informativa y da lugar al fenémeno del free
riding, por lo que cuando se producen dafios masivos, la aplicacion de la accion
colectiva importa una logica muy diferente a los microdafios, donde se busca
reemplazar el accionar individual por el colectivo para evitarse la litigiosidad
excesiva; es asi que en el derecho argentino, la Corte Suprema, a través del caso
“Halabi”, fall6 declarando que las acciones que tienen incidencia colectiva en
situaciones de dafios masivos, si se tutelara a los consumidores, no habria afectacion
al acceso a la justicia; ademas, el autor indica que en este tipo de acciones se
identificaron los siguientes objetivos bajo la denominacion de “proteccion de
consumidores”: reparacion de dafios, acceso a la justicia, reduccion de costos,

prevencion de ilicitos y eficiencia.

Sumado a ello, también se tiene a Palma (2017), con su investigacion

denominada como: “Acciones de Clase, una Justificacion desde la Eficiencia”, con
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el objetivo de optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
sustentado en la Universidad de Chile; quien desarrolla una investigacion sin
precisarse la metodologia aplicada, estableciéndose como objetivo principal el
presentar razones justificatorias que sustenten la incorporacion de un proceso que
permita que las pretensiones de cardcter colectivo accedan a la justicia. Las
conclusiones fundamentales alcanzadas son las siguientes: se acredito la existencia
de un escenario donde no se tenia proteccion adecuada de los intereses colectivos,
mereciéndose una solucion institucional como una necesidad imperativa que debe
cubrir el legislador, ya que las acciones colectivas o de clase resultan totalmente
compatibles con los principios del Derecho continental, por lo que desde un enfoque
del andlisis econdomico del Derecho, resulta recomendable la incorporacion de un

sistema de clases para la resolucion de intereses colectivos.

A nivel nacional, Mufioz (2020) desarrolla la investigacion denominada
como “La tutela de los intereses supraindividuales y el dilema de la legitimidad
para obrar en el mecanismo procesal de la class actions y su posible aplicacion en
el Peru”, para optar el grado de Bachiller en Derecho, sustentado en la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, desarrollindose una investigacion teodrico-
normativa, bajo el método analitico y el comparativo, siendo los propdsitos de su
investigacion: establecer si resulta conveniente realizar modificaciones al
ordenamiento juridico actual respecto a los procesos colectivos y si resulta
conveniente optar por la instauracion del sistema opt in o del sistema opt out de
acuerdo a la sociedad peruana y sus particulares contextos. Habiéndose arribado a
la conclusion esencial de que en el ordenamiento juridico peruano no existe una
integral regulacion sobre los procesos colectivos, existe falta de unidad en el
sistema que genera incongruencias y, por ende, se recomienda que se mejore la
tutela colectiva; ademas, se deberia de considerar incorporar el sistema opt out, lo
cual conllevaria que un grupo de personas puedan adquirir el poder y recursos
necesarios para iniciar un proceso, en el cual, mayormente, la contraparte suele ser
una gran empresa con mayor poder economico. Adicional a ello sostuvo que la
legitimidad para obrar en los procesos colectivos deberia ser extensa, los mismos

que deberian de cumplir requisitos especiales que seran verificados por el juez a
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cargo del proceso colectivo a través de una certificacion, siendo ello necesario

porque se discutiran los derechos de un gran nimero de personas.

Adicionalmente, Jorge (2019) con su investigacion denominada como
“Tutela Colectiva Frente a la Afectacion Homogénea de Derechos Civiles en el
Proceso Civil Peruano”, tesis para optar el Titulo Profesional de Abogada en la
Universidad Nacional de San Antonio Abad del Cusco, ha empleado una
metodologia que comprende un enfoque cualitativo de tipo descriptivo, juridico y
comparativo, siendo el propdsito general el explicar los motivos por los cuales se
requiere una tutela colectiva en el proceso civil ante la homogénea afectacion de
derechos civiles, y los objetivos especificos el describir los antecedentes
legislativos que prevén la afectacion homogénea de derechos en el Peru, senalar los
supuestos donde se presentarian afectaciones homogéneas de derechos civiles en el
Codigo Procesal Civil, y finalmente explicar como se regula la afectacion
homogénea de derechos civiles en el Derecho Comparado; en cuanto a las técnicas,
se utilizaron el analisis documental y las entrevistas, y los instrumentos fueron las
fichas de andlisis documental, entre las cuales se encuentran las fichas
bibliograficas, fichas hemerograficas y las fichas de informacion electronica;
asimismo, se utilizaron las fichas de andlisis normativo y el cuestionario de
preguntas; habiéndose arribado a la conclusion esencial de que los motivos por los
que se requiere una tutela colectiva en el proceso civil ante la homogénea afectacion
de derechos civiles, son: evitar las demandas repetitivas que contengan iguales
pretensiones y evitar sentencias contradictorias en el proceso civil. Puesto que se
garantiza una tutela colectiva si en el articulo 82 del Codigo Procesal Civil se
regulara los intereses individuales homogéneos y la cosa juzgada con efectos
expansivos; los antecedentes legislativos que prevén la afectacion homogénea de
derecho en el Pert estan representados por Codigo Procesal Constitucional en su
articulo 60, el Texto Unico ordenado de la ley de Proceso Contencioso
Administrativo en su articulo 14, la Ley Procesal del Trabajo en su articulo 18 y el
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor en sus articulos 128 y 130; los
supuestos en los que se presentaria afectacion homogénea de derechos civiles son
aquellos cuya pretension viene a ser la responsabilidad civil contractual o

extracontractual, los casos tramitados en via Proceso Contencioso Administrativo
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y los casos previstos en la Ley de Proteccion e Defensa del Consumidor, que
comprendan responsabilidad civil; la afectacion homogénea de derechos civiles (de
contenido civil) se encuentra regulada en el Derecho Comparado de la siguiente
manera: en Colombia en la ley 472 de 1998, como accion de grupo, y en Argentina
en el articulo 14 del Cédigo Civil y Comercial, como derechos de incidencia

colectiva.
2.2. Bases Teoricas
2.2.1. Tutela Colectiva

2.2.1.1. Definicion

La tutela colectiva viene a ser una forma de proteccion jurisdiccional que
tiene por finalidad proteger derechos o intereses de indole colectiva, los mismos
que pertenecen a un conjunto determinado o indeterminado de personas (Priori;
2006, como se citod en Alva, 2020), es decir, este tipo de tutela ampara derechos que
sobrepasan la esfera individual, superando el proceso cldsico bajo el cual se

erigieron las normas peruanas actuales.

Asi también, Didier & Zaneti (2019) sostienen que la tutela colectiva
jurisdiccional viene a ser aquella proteccion que se otorga a aquellas situaciones de
indole juridica activa, respecto a los derechos colectivos lato sensu pertenecientes
a un grupo de personas, ademas, dicha tutela también refiere a la efectivizacion de
situaciones juridicas, ya sean estas colectivas o individuales, frente a un grupo
(colectividad) titular de una situacion juridica pasiva, es decir, los estados de

sujecion colectivos o deberes respecto a los mismos.

Siendo que la tutela colectiva se diferencia de la tutela normalmente
conocida en el derecho peruano, precisamente porque esta ltima se caracteriza por
tener una configuracion de corte individual, pero como bien sostiene Martinez
(2023), existe una técnica procesal de complejidad que si responden a un tipo
distinto de tutela jurisdiccional que corresponden a la realidad y no son unicamente
letra muerta, dentro de las cuales considera el régimen tipico de los procesos

colectivos. Es decir, las normas peruanas se forjaron bajo la directriz de una
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proteccion individual, pero pasaron por desapercibido, o bien no les dieron
importancia que se merecian, a los derechos colectivos, dentro de los cuales se

encuentran los derechos individuales homogéneos.

Ademas de lo mencionado, Periano (2009, como se citd en Jorge, 2019)
sostiene que existe una tutela diferenciada debido a la experimentacion de urgencias
apremiantes y excepcionales, donde se requiere de las singularidades del derecho o
del servicio de justicia, por lo cual se hubiese instrumentado la creacion de una
figura procesal autdbnoma que goce de cierta complejidad, donde la direccion del
proceso esté a cargo de un 6rgano jurisdiccional investido de facultades inusuales

e incrementadas.

Adicionalmente, es importante destacarse que para acceder a la tutela
colectiva se debe ejercitar la accion colectiva, la misma que es definida como: “Las
acciones promovidas por un representante (legitimacion colectiva) para proteger el
derecho que pertenece a un grupo de personas (objeto del litigio) y cuya sentencia
obligard al grupo como un todo (cosa juzgada)” (Gidi, 2004), siendo de gran
relevancia destacar figuras juridicas como la legitimacidon colectiva y la cosa

juzgada, las mismas que seran desarrolladas posteriormente.
2.2.1.2. Antecedentes de la Tutela Colectiva

Desde la edad antigua, el origen de la tutela colectiva se remonta al derecho
romano, donde existia la figura juridica de la accion popular, la misma que tenia
como objetivo la proteccion y defensa de la cosa publica (res publica), conforme se

advierte de lo siguiente:

El ciudadano era atribuido de poder actuar en defensa de la cosa publica en
razén del sentimiento, del fuerte vinculo natural que le ligaba a los bienes
publicos, no solo en razén de la relacion bien publico/ciudadano, mas
también por la profunda nocion de que a la Republica pertenecia el
ciudadano romano, era su deber defenderla. (Didier Jr. & Zaneti Jr., 2014,

como se citd en Jorge, 2019, p. 22).
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Es asi como en el derecho romano existia un reconocimiento al fuerte
vinculo entre la cosa publica y el ciudadano, de esta manera se cred un sentido de
pertenencia y de defensa de los bienes publicos, bienes que no solo le pertenecian
a un ciudadano de forma individual y egoista, sino que era de pertenencia de todos

los ciudadanos romanos, pudiendo ser defendido por cualquiera de ellos.

Luego, en la edad contemporanea, la tutela colectiva tiene su origen en el
sistema anglosajon, también denominada como common law, donde fue
desarrollado como un mecanismo efectivo e idoneo para la proteccion de los
derechos individuales homogéneos y fue denominada como class action, las
mismas que segin Gonzalez et al. (2004) tienen su origen mas cercano en el Bill of
Peace, procedimiento inglés del siglo XVII, donde se presentd un grupo extenso e
indeterminado de personas y frente a la imposibilidad del apersonamiento formal e
individual de cada una de ellos, la Corte que a cargo de este este caso fue capaz de
aplicar una representatividad efectiva para todo el conjunto de afectados, a fin de
resolver cuestiones de hecho comunes de todos ellos. Siendo asi, se lograba brindar
soluciones a situaciones de hecho que superaban el modelo tradicional de corte
individual, donde una de las partes estaba compuesta por un nimero extenso de
personas, quienes inclusive eran indeterminadas, llegando a constituir un grupo

colectivo.

Posterior a ello, a fin de evitar los abusos de derecho, las informalidades y
falta de rigurosidad respecto a los presupuestos de una tutela colectiva, en el afio de
1966 se promulgo6 en el pais de Estados Unidos, la Rule 23, contenido en la Federal
Rules of Civil Procedure, mediante la cual se realizo la positivizacion de la

instituciéon denominada como las class actions.

Como se advierte, la tutela colectiva tiene su origen en el common law,
sistema en el cual se encuentra el ordenamiento juridico estadounidense, el cual se
caracteriza por tener un sistema judicial directamente enfocado en los hechos, por
ello es un sistema practico y flexible, donde a menudo las reglas estan redactadas
en un lenguaje amplio y cuentan con moderados limites a las facultades y

creatividad de los jueces americanos (Gidi, 2004). Advirtiéndose asi, marcadas
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diferencias con el sistema del civil law, donde las reglas deben encontrarse

codificadas.
2.2.1.3. Fundamentos Sociales y Economicos de la Tutela Colectiva

Debido a la naturaleza dinamica de la sociedad, influenciada por los
cambios econdmicos y de las relaciones sociales, esta va cambiado a medida que
pasa el tiempo, por lo cual las relaciones interpersonales se vuelven mas complejas,
tal es asi que Quiroga (2008, como se citd en Alfaro, 2020) sostiene que debido a
dichas mutaciones, los derechos de las personas, miembros de la sociedad, en la
actualidad ya no son concebidas bajo una concepcion individualista (propia de los
siglos pasados), sino que ahora han evolucionado a una concepcion colectiva, social
y grupal, el mismo que se vislumbra en los proceso jurisdiccionales como un
efectivo mecanismo de resolucion de conflictos; por lo cual seria necesaria su

implementacién en el ordenamiento juridico peruano.

En esa misma linea, Mufioz (2020) afirma que es importante que los Estados
se esfuercen en implementar instituciones juridicas en sus respectivos
ordenamientos a fin de que se logre una tutela efectiva de todos los tipos de
derechos de los ciudadanos, ya sean estos de indole individual o colectiva, porque
asi lo ameritan los cambios ocasionados por el desarrollo social, econdmico y
politico, que ha generado el surgimiento de nuevos conflictos, superando el modelo

clasico destinado solo a resolver conflictos individuales.

Sumado a lo anterior, en vista de los constantes cambios sociales y
econdmicos, Alfaro (2020) sostiene que es necesario que los Estados modifiquen y
adapten su normativa en torno a una nueva concepcion de derechos e intereses de
los integrantes de la sociedad, con fundamento en los derechos colectivos, dentro
de los cuales se encuentran los derechos individuales homogéneos; todo ello con el
fin de que el ordenamiento juridico peruano no se divorcie de la realidad y resulte
desfasado, sin poder cumplir con una de sus finalidades fundamentales, brindar

tutela juridica efectiva.

@ @®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



Esta misma idea fue desarrollada por el Tribunal Constitucional, el cual
resalto el deber de los Estados de reconocer nuevos derechos fundamentales que se
derivan o se crean a partir de las condiciones socioeconémicas nuevas, procurando
la superacion del egoismo y de la individualidad, bajo normas que defiendan a los
consumidores, los mismos que por la relacion de consumo, se encuentran en una
situacion de desventaja frente a los proveedores (Expediente 1209-2006-PA/TC,
2006).

Siendo asi, se vislumbra la necesidad de la instauracion de una tutela
colectiva, la misma que segun Alfaro (2020) viene a ser el mecanismo idoneo y
necesario para solucionar litigios donde no se discutan derechos e intereses de orden
individual, sino del tipo colectivo, de esta forma, el Derecho podria responder a una

sociedad mutativa, completa, con gran tecnologia y economia de libre mercado.

Ademas, la positivizacion de estos nuevos derechos de corte supraindividual
significa que a la par, se tenga que disefar nuevas reglas procesales que respondan
adecuadamente a su naturaleza, a fin de garantizar un efectivo y pleno ejercicio de
los derechos de los ciudadanos y que todos ellos puedan acceder a la justicia de
forma plena y sin restricciones, haciéndose mayor énfasis en los individuos que
cuentan con limitados recursos econdémicos y peor aun, se encuentran en estado
vulnerable o de indefension (Ruiz, 2021), siendo asi, las acciones colectivas vienen
a constituir una solucion idonea para proteger derechos e intereses que el derecho

tradicional no puede, garantizando y asegurando un efectivo acceso a la justicia.
2.2.1.4. Caracteristicas

Una efectiva regulacion de la tutela jurisdiccional colectiva presenta tres
dimensiones importantes: el acceso a la justicia, el evitar la existencia de
pronunciamientos judiciales contradictorios y fomentar la economia procesal
(Alva, 2020), siendo asi, la primera de ellas garantiza que los individuos puedan
tener acceso a una tutela resarcitoria, pese a la poca cuantia de la pretension, lo cual
resulta un desincentivo para interponer demandas, porque resultan mas costosas en
tiempo y en recursos que la propia cuantia indicada; la segunda de ellas esta

relacionado a que exista uniformidad en las decisiones judiciales respecto al
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resarcimiento de los diversos dafios causados por un mismo hecho generador;
finalmente, la ultima de ellas refiere al fomento de la economia procesal enfocada
en que dentro de un proceso colectivo se tutelaran los derechos e intereses de todo
un grupo, de todo un colectivo, los mismos que no tendran que interponer acciones
de forma individual, porque la tutela que reclaman es posible de ser alcanzada a

través de un proceso colectivo.
2.2.1.5. Normativa Peruana

El ordenamiento juridico peruano no cuenta con ningun instrumento
procesal que ampare adecuadamente los derechos individuales homogéneos, es asi
que Gonzalez et al. (2004) senalan que existen falencias respecto a la proteccion de
este tipo de derechos, tanto en el procedimiento administrativo como en el judicial,
en vista de la acumulacion subjetiva de pretensiones judiciales, mecanismo que no
otorga una integra y adecuada solucién al conflicto, ya que la administracion no
tiene la potestad de otorgar indemnizaciones y la acumulacion subjetiva no resulta
suficiente y resulta ser limitadora para una debida tutela de derechos individuales

homogéneos, como si lo hacen las acciones de clase.

Adicionalmente, tras una revision del ordenaimiento juridico peruano,
Apolin (2012) senala que el proceso civil ordinario cuenta con requisitos y
limitaciones formuladas entorno a los conflictos individuales, por lo cual no es
posible el iniciar o promover acciones legales en representacion de un colectivo
indeterminado de individuos, ni si quiera si este grupo pueda ser determinable en el
futuro, solicitando a su favor una indemnizacién por dafios personales, ya que si se
admitié la demanda y la misma fue emplazada a las otras partes del proceso
instaurado, por el principio de preclusion, no es posible la incorporacion posterior

de nuevos demandantes, ni que se formulen nuevos pedidos o solicitudes.

Consecuentemente, no prosperaria la iniciacion de una accion que se haya
formulado con base en la busqueda de una tutela resarcitoria en beneficio de un
colectivo determinable o indeterminado de individuos, debido a que bajo las reglas
del Codigo Procesal Civil, esta demanda seria declarada inadmisible, con base en

los articulos 424 y 425.
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Sumado a ello, Mc Gregor (2017) sefial6 que no existe una regulacion
coherente ni idonea en la actualidad en el ordenamiento juridico peruano, lo cual
resulta una aseveracion correcta, ya que la regulacion mas cercana a los procesos
colectivos se encuentra en el articulo 82 del Coédigo Procesal Civil, pese a que
unicamente haga referencia a los intereses difusos, que por su propia naturaleza son
muy diferentes a los derechos individuales homogéneos, ademas de ello existen
algunas disposiciones dispersas en el Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, pero se encuentra direccionadas a los derechos colectivos

propiamente dichos, mas no a los derechos individuales homogéneos.

Lo anterior también concuerda con los sostenido por Apolin (2012), quien
indic6 que el sistema juridico peruano reconoce de forma plena y efectiva la tutela
de derechos individuales, pero carece de grandes limitaciones respecto a la tutela
de derechos colectivos; peor aiin, no existe proteccion a los intereses individuales
homogéneos respecto a los cuales se busca una indemnizaciéon a un grupo
indeterminado de personas, por el contrario, cuando se refieren a los derechos
individuales, la norma solo concede la facultad para que se satisfagan las

necesidades propias e individuales.
2.2.1.6. Fundamentos Juridicos en la Legislacion Nacional

Uno de los principales fundamentos que justifican la regulacion de la tutela
colectiva se encuentra en el reconocimiento constitucional de la tutela jurisdiccional
como un principio y derecho de la administracion de justicia y la funcion judicial,
el mismo que se encuentra regulado en el inciso tercero del articulo 139 del texto

constitucional (Constitucion Politica del Pert, 1993).

Siendo asi, la tutela colectiva se desprende como una de las manifestaciones
de la tutela jurisdiccional efectiva, la misma que de forma general significa que
cualquier integrante de la sociedad, con el fin de ejercer o defender sus derechos o
intereses, tiene el derecho de acceder a los drganos jurisdiccionales (Martel, 2002),
en ese sentido, se entiende que el derecho de acceder a la justicia que tiene todo

individuo tiene una relacion directa con el principio de tutela jurisdiccional efectiva.
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Asi también, esta tutela jurisdiccional efectiva fue desarrollado por el
maximo intérprete de la constitucion y precisé que mencionada tutela viene a ser el
derecho constitucional que tiene cualquier persona para poder acceder a los 6rganos
jurisdiccionales, no siendo determinante la legitimidad que posea o la pretension
que formule, sino que por una parte se busca asegurar el acceso a la justicia y la
participacion ciudadana para ello, y a la vez se busca que el resultado de dicho
proceso pueda verse materializado eficazmente (Expediente 763-2005-PA/TC,

2005).

Asi también, se resalta que los principales textos normativos que rigen el
Peru fueron publicados en el siglo pasado, como la Constitucion de 1993, el Codigo
Civil de 1984 y el Codigo Procesal Civil de 1993, escenario donde se presentaban
conflictos relacionados principalmente a las libertades individuales, pero en la
actualidad ello ha cambiado en gran medida debido a la evolucion constante de los
derechos sociales y econdmicos en mérito a los diversos cambios que se presentan
en la realidad, frente a lo cual el proceso civil elaborado en base a la teoria clasica,
queda corta (Alfaro, 2020), es decir, el proceso civil donde se discuten pretensiones
individuales resulta eficiente y suficiente para resolver conflictos compatibles con
realidad del siglo pasado, pero no para resolver los que se presentan en la actualidad,
donde es recurrente y notoria la superacion de los conflictos tnicamente de corte
individual y se ven derechos de indole colectiva inmersos en conflictos juridicos,
como los derechos individuales homogéneos; sumado a ello, segun Sachica (1999,
como se cité en Martinez & Trujillo, 2001), la nueva generacion de derechos se

caracteriza por la superacion del individualismo y se caracteriza por su realismo.
2.2.1.7. Jurisprudencia

Respecto a la tutela colectiva, como sostiene Glave (2017), no existe un
importante desarrollo jurisprudencial donde se haya abarcado aspectos
transcendentes y esenciales de este tipo de tutela, menos respecto a los derechos
individuales homogéneos, ya que como se menciond anteriormente, el
ordenamiento juridico peruano no los contempla, por lo que jurisprudencialmente
tampoco cuentan con un desarrollo, a diferencia de otros paises como Colombia y

Argentina, lo cual serd desarrollado posteriormente.

34
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2.2.2. Interés individual homogéneo
2.2.2.1. Definicion

Vienen a ser una agrupacion de derechos e intereses subjetivos e
individuales, los mismos que se caracterizar por tener un origen comun y por ser
divisibles al pertenecer a cada sujeto de forma individual, pero al tener mismo
contenido juridico, una misma naturaleza y similares caracteristicas, los titulares de
mencionados derechos pueden ser considerados como miembros de una clase,
grupo o categoria (Alfaro, 2020). Es asi como estos derechos son divisibles y
pertenecen de forma independiente e individual a un sujeto de derecho, pero debido
a que existen situaciones juridicas donde coincide la naturaleza y la caracteristica
con estos mismos derechos individuales, pero de otros sujetos de derecho, estos

pueden ser agrupados y ser denominados como una clase.

Estos tipos de derechos colectivos representan verdaderos intereses
individuales, por lo cual si bien pueden ser tutelados de forma individual, en razén
de su homogeneidad, también lo pueden ser de forma colectiva, siendo asi, la tutela
colectiva brinda la posibilidad de que las pretensiones respecto a estos derechos
puedan ser tratados de forma conjunta para obtener una pretension genérica
(Gonzalez et al., 2004). Este tratamiento conjunto se logra a través de la accidon
colectiva, donde se pueden resolver las controversias masivas donde se presentar
diversas pretensiones de corte individual, pero los dafios producidos tienen un
origen comun, comparten una misma naturaleza o caracteristicas, por lo mismo, los
derechos de los individuos son denominados como homogéneos, y estos son

debidamente protegidos y garantizados a través de una tutela colectiva efectiva.

Sumado a lo anterior, los derechos individuales homogéneos segun Gidi
(2004, como se citd por Alfaro, 2020) vienen a ser los mismos derechos
tradicionales que se encuentran reconocidos dentro del sistema del derecho civil;
no obstante, a través del propio reconocimiento como institucion juridica de los
“derechos individuales homogéneos” se generaria la creacion de un instrumento

procesal para que mediante una sola accion se pueda dar un Unico tratamiento a
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todos los derechos individuales que se encuentran entrelazados entre si, lo cual es

conocido como la accidn colectiva por dafios individuales.

Es asi como estas acciones colectivas respecto a los derechos individuales
homogéneos pueden representar pretensiones conexas, tipicas y estrechamente
vinculadas (Gonzélez et al., 2004), debido a que tienen una misma naturaleza
colectiva por la cantidad de derechos e intereses individuales que comparten

caracteristicas, es decir, pertenecen a un colectivo, o mejor llamado, a una clase.
2.2.2.2. Caracteristicas

Este tipo de derechos tienen dos caracteristicas resaltantes, el ser
homogéneos y tener un origen comun (Alfaro, 2020), la primera caracteristica se
refiere a que estos derechos tienen un mismo contenido juridico o una misma
naturaleza; mientras que la segunda caracteristica significa que pueden originarse
de hechos que se encuentren estrechamente relacionados, por ello legalmente
pueden considerarse como uno solo, no siendo necesario que ese tnico hecho se dé
en un mismo tiempo y espacio, sino que su origen comun también puede darse en

momentos distintos que son considerados legalmente como un unico hecho.
2.2.2.3. Alcances en la Normativa Peruana

La mayor aproximacion para la regulacion de la proteccion de los derechos
individuales homogéneos fue con el Proyecto de Ley 2467/2021-CR de fecha 30 de
junio de 2022, presentado a iniciativa del congresista Edward Malaga Trillo, el
mismo que se denominaba como “Ley que regula el Proceso Colectivo para el
acceso a la justicia y defensa de los derechos difusos, colectivos e individuales
homogéneos”, en el cual se planteaban modificaciones de los articulo 82, 674, 682
y 687 del Codigo Procesal Civil, destacandose lo considerado respecto al articulo
82, donde se sefiala en el inciso 3 que el proceso colectivo tutela los derechos
individuales homogéneos, precisandose en la misma propuesta que la afectacion a
estos derechos deriva de un hecho comun, pero de forma individual son de

correspondencia a personas titulares de derechos similares (Proyecto de Ley
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2467/2021-CR, 2022), es decir, hace referencia a los derechos individuales

homogéneos.

Cabe destacarse que existen minuciosas aproximaciones a la figura juridica
de los derechos homogéneos, pero no se regula en si la funcion teleologica que
tienen los procesos colectivos respecto a este tipo de derechos, esto es, el acceso a
la justicia, la tutela de derechos de los grupos colectivos, negacion a la impunidad

y una economia procesal.

Sumado a lo anterior, en el articulo 16 del Nuevo Coddigo Procesal
Constitucional, se encuentra una aproximacion a los actos homogéneos, al hacer
referencia a que si un acto es declarado lesivo en un proceso de amparo, habeas
corpus, habeas data o de cumplimiento, es posible que a pedido de parte, se amplie
el &mbito de proteccion ya declarada sobre un acto sobrevenido y sustancialmente
homogéneo al declarado lesivo, con el fin de que este nuevo acto sea incorporado
y se ordene su represion; de lo cual se advierte que sobre un mismo hecho lesivo
homogéneo y sobreviniente se puede accionar en busqueda de la tutela inhibitoria
regulada en el precepto normativo sefialado (Nuevo Codigo Procesal

Constitucional, 2021).

Adicionalmente a ello, la Nueva Ley Procesal del Trabajo, en su articulo 18
también hace referencia a los derechos homogéneos al prescribir que una sentencia
de la Corte Suprema de Justicia o del Tribunal Constitucional que determina la
afectacion de un derecho perteneciente a una categoria de prestadores de servicio o
a un grupo podria ser utilizada en procesos individuales de liquidacion del derecho
reconocido, siempre y cuando haya adquirido la calidad de cosa juzgada (Nueva
Ley Procesal Del Trabajo Ley N° 29497, 2010). Es de resaltar que esta norma
reconoce una tutela colectiva a los derechos individuales homogéneos de los
trabajadores, los mismos que vendrian a constituir una clase o un grupo cuyos
derechos laborales comparten una misma naturaleza y caracteristica, acreditandose

asi su homogeneidad.

Sin embargo, la misma norma citada presenta limitaciones en el sentido de

que para dar inicio de forma individual a la liquidacion de un derecho reconocido
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en una sentencia ya existente donde se declar6 la afectacion de un derecho de un
grupo al cual se tiene pertenencia, esta inicamente debid emitirse por el Tribunal
Constitucional o por la Corte Suprema de Justicia, por lo tanto, la sentencia emitida
por un Juzgado de Paz Letrado o un Juzgado Civil, a pesar de resolver lo mismo y
declarar la afectacion de un derecho, no resulta ser suficiente para accionar el
articulo mencionado, ni siquiera una sentencia de la Sala Superior, lo cual

representa una limitacion para los justiciables.

Lo cual también concuerda con lo sostenido por Glave (2013, como se citd
en Mufioz, 2020) quien sefiala que en la Nueva Ley Procesal del Trabajo existen
lineas generales de una tutela a los derechos supraindividuales, pero también
existen vacios que demuestran la inexistencia de un sistema integrado para una

tutela eficaz.

Finalmente, cabe destacar que existen normas que tutelan otros tipos de
derechos colectivos, como los difusos y los propiamente dichos, si bien no hacen
referencia alguna a los derechos individuales homogéneos, representan otro
acercamiento a la regulacion de una tutela colectiva, en primer lugar, se encuentra
el articulo 82 del Codigo Procesal Civil, que regula sobre el patrocinio de intereses
difusos, siendo asi, en su primer parrafo prescribe que la titularidad de mencionados
intereses corresponde a un grupo indeterminado de individuos y recae sobre el
medio ambiente, el patrimonio historico o cultural, del consumidor y demés bienes

que tengan incuantificable valor patrimonial (Cédigo Procesal Civil, 1993).

Asi mismo, en el segundo parrafo prescribe sobre la legitimidad para
accionar en defensa de estos intereses difusos, reconociendo dicha facultad a los
Gobiernos, tanto Locales como Regionales, al Ministerio Publico, a las
Comunidades Nativas y Campesinas de la jurisdiccion donde se produjo el hecho
generador del dafo al patrimonio cultural o al ambiente, asi también, se encuentran
las asociaciones y otras instituciones sin fines de lucro que estan legitimadas para
ello bajo las prerrogativas de la Ley y el criterio del Juez (Cédigo Procesal Civil,
1993). Es decir, se encuentran legitimados Gnicamente instituciones estatales y

personas juridicas, mas no personas naturales.
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Ademas, otro de los aspectos de gran relevancia en cuanto al patrocinio de
intereses difusos se encuentra en el ultimo parrafo del mismo articulo mencionado,
el articulo 82 del Cédigo Procesal Civil, donde se prescribe sobre el destino que
tendra la indemnizacion determinada en caso de una sentencia favorable, siendo
ella dirigida a la Municipalidad Provincial o Distrital que haya intervenido en el
proceso; lo cual se efectuia con la finalidad de que dicha entidad edil pueda emplear
dicho resarcimiento recibido en la reparacion del dafio o la conservacion del medio
ambiente (Cddigo Procesal Civil, 1993). Sin considerar ningln tipo de beneficio

para el accionante.

Siendo asi, en la norma citada se advierten limitaciones ya que se regula la
legitimidad extraordinaria otorgada solo a ciertos sujetos de derecho como los
Gobiernos Locales y Regionales, el Ministerio Publico, las comunidades
campesinas o nativas, entre otros, para que estos puedan accionar en defensa de los
derechos e intereses difusos que hayan sido vulnerados, sobre los cuales se
otorgaran una tutela resarcitoria que significa el otorgamiento de una
indemnizacion que sera entregada a la entidad edil provincial o distrital que haya
participado dentro del proceso. Ademas, otra de las limitaciones que presenta este
dispositivo normativo es en cuanto a que la proteccion solo abarcaria a tres tipos de
derechos colectivos, como lo serian: los del consumidor, del patrimonio histdrico y

cultural y del medio ambiente.

En segundo lugar, se encuentra el Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, el cual en su articulo 128 regula sobre la defensa colectiva de los
consumidores en su vertiente del interés colectivo y el interés difuso en el siguiente
sentido: En el primer parrafo sefiala que de manera individual o en beneficio de un
interés difuso o colectivo de los consumidores pueden ejercerse las acciones en su
defensa, precisandose en el literal a) que el significado del interés colectivo refiere
a los derechos pertenecientes a un conjunto de consumidores, ya sean estos
determinables o determinados, pero deben encontrarse vinculados con un mismo
proveedor, e inclusive pueden ser agrupados dentro de una misma clase o grupo;
por otro lado, en el literal b) se describe el significado del interés difuso de los

consumidores, precisdndose que este se encuentra vinculado a un grupo
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indeterminado de consumidores perjudicados (Coédigo de Proteccion de Defensa
Del Consumidor, 2010). De esta manera, estos derechos colectivos, al menos en la

rama del derecho del consumidor, encuentran regulacion y proteccion.

Ademas, en el articulo 129 del mismo coédigo mencionado, se hace
referencia a los procedimientos administrativos que se podrian iniciar en defensa
de los intereses difusos y colectivos de los consumidores, siendo asi, se faculta a
las asociaciones de consumidores, siempre que se encuentren reconocidas por el
Indecopi, para que ante tal institucion puedan realizar denuncias; posterior a ello,
el organo competente califica la denuncia y dispone el inicio de un procedimiento
administrativo (Codigo de Proteccion de Defensa Del Consumidor, 2010). Es decir,
para poder accionar en la via administrativa en busqueda de tutela de derechos
colectivos, se debe contar primero con una asociacién reconocida, no pudiendo

accionar los particulares a iniciativa propia.

Asi mismo, los articulos 130 y 131 del mismo cuerpo normativo versan
sobre la defensa a través de procesos judiciales de los intereses difusos y colectivos
de los consumidores, respectivamente; otorgandole en ambos articulos la
legitimidad para obrar al Indecopi, para lo cual necesita un anticipado acuerdo de
su Consejo Directivo, encontrandose una diferencia esencial en comparacion a la
legitimidad para accionar en defensa de los intereses difusos, donde basta que las
asociaciones de consumidores estén debidamente reconocidas, facultad que es
limitada respecto a la defensa de los intereses colectivos, para lo cual el accionar de
tales asociaciones depende de la delegacion concedida por el Indecopi, con acuerdo
previo de su Consejo Directivo (Codigo de Proteccion de Defensa Del Consumidor,
2010). por lo cual la legitimidad vuelve a ser reconocida solo a una institucion
estatal y a personas juridicas, dejando de lado a las personas naturales, pese a que

son las directamente afectadas.

Es asi como el Cdodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor define qué
son los intereses colectivos y los intereses difusos, también regula respecto al
procedimiento administrativo y los procesos judiciales que se podrian instaurar para

su defensa; sin embargo, no hace referencia alguna a los derechos individuales
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homogéneos, por lo cual en esta norma tampoco existe tratamiento alguno a esta

figura juridica.
2.2.3. Proteccion Efectiva de los Derechos Individuales Homogéneos
2.2.3.1. Definicion

El derecho a la proteccion judicial se encuentra reconocido a nivel
internacional en el articulo 25 de la Convencidon Americana sobre Derechos

Humanos, la cual prescribe lo siguiente:

Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1978, p. 9)

Dispositivo normativo que fue desarrollado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Muelle Flores vs. Perti, donde la Corte sefiala que
existen dos responsabilidades para cada Estado, la primera de ellas es asegurar la
aplicacion adecuada de los recursos estatales y realizar una adecuada consagracion
normativa a fin de que se salvaguarden los derechos de todos los individuos dentro
de su jurisdiccion en contra de todos aquellos actos que representan una
vulneracion; mientras tanto, la segunda de ellas refiere a que los Estados deben
garantizar los medios para que las decisiones y sentencias puedan ser ejecutadas
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2019). De esta manera, cuando los
Estados cumplan con estas dos obligaciones, se lograra una proteccion efectiva de

los derechos reconocidos o declarados.

En cuanto a los derechos individuales homogéneos, para lograrse una
proteccion efectiva de este tipo de derechos, segun Monroy (1997, como se citd en
Alfaro, 2020) implica que al no ser posible la identificacion exacta de la cantidad y
calidad de los titulares de estos derechos, se genera una nueva concepcion del

proceso y se crea la necesidad de regularse nuevas formas de proteccion
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jurisdiccional a través de las cuales si sea efectiva la tutela de los nuevos derechos.
Entonces, el proceso tradicional no responde eficazmente ni es adecuado para una

adecuada proteccion de los derechos individuales homogéneos.
2.2.3.2. Sobre los Fundamentos Juridicos
2.2.3.2.1 Acceso a la justicia

El acceso a la justicia segun Cappelletti & Garth (1996, como se citd en
Glave, 2017) es considerado como el derecho humano mas fundamental e
importante, porque constituye la base de los demas derechos fundamentales, toda
vez que se puede accionar a través de este derecho en salvaguardia y defensa de los
demas derechos, consiguiéndose asi que la proteccion no tinicamente recaiga sobre

los proclamados.

Asi también es importante destacarse que el acceso a la justicia, segun el
Tribunal Constitucional, se encuentra dentro del derecho a la tutela judicial, en ese
sentido, mediante su ejercicio se busca que cualquier sujeto de derecho pueda
provomer la actividad jurisdiccional estatal, sin que sea disuadido u obstruido

irrazonablemente (Expediente N° 0015-2005-P1/TC, 2006).
2.2.3.2.2 Tutela de Derechos de los Grupos Colectivos

Segun Di Majo (2003, como se citd en Fernandez, 2019) las diversas tutelas
existentes significan las formas de proteccion reguladas por el ordenamiento
juridico que son otorgadas a los particulares titulares de situaciones juridicas
subjetivas, ante la amenaza de su violacion o propiamente la violacién de los
mismos. Es decir, a través de los diversos tipos de tutela, se busca satisfacer o
proteger intereses o derechos de los particulares, la misma que es obtenida mediante
el ejercicio del derecho de accién, es decir, haciendo efectiva cualquiera de las

formas de tutela reconocidas por el ordenamiento juridico.

Asimismo, las formas de tutela que pueden ser reconocidas por el
ordenamiento juridico son tan diversas como los intereses que proclaman e exigen

proteccion, es asi como precisamente en el derecho peruano, conforme sefiala
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Fernandez (2019) existe una tutela real y personal, una tutela de los poderes de
hecho referente al derecho real de posesion, una tutela de derechos de la persona,
respecto a la cual el Codigo Civil le dedica un articulo especifico haciendo
referencia a la tutela inhibitoria, este es el articulo 17, asi también existe una tutela
de urgencia, en la cual se sustentan las medidas cautelares, una tutela resarcitoria,

entre otros.

2.2.3.2.2.1. Tutela Resarcitoria

Respecto a la cual, Gonzéles et al. (2004) sostuvieron que mediante este tipo
de tutela la responsabilidad civil cumple una funcién compensatoria, a través de la
cual se busca garantizar un correcto resarcimiento a la victima por el dafio causado,
ello con la finalidad de buscar que su situacion juridica retorne al estado anterior e

inmediato en el cual se encontraba antes de producirse el dafio.

Asimismo, Murillo (2024) destaco6 que la tutela resarcitoria busca la
proteccion de la lesion al interés genérico de convivencia pacifica entre los
miembros de la sociedad, por lo cual se defiende un interés crediticio de los
dafiados. Lo cual significa que la alteracion, vulneracion o dafio producido

habilitaria al afectado para ejercer esta tutela en defensa de sus derechos.

Para la configuracion de esta tutela se requiere que exista un dafio injusto,
pues este constituye uno de sus elementos de activacion, en ese sentido, Fernandez
(2019) sostuvo que esta tutela se activa en contra del dafio sufrido de manera
injustificada, es por ello que una vez verificado el elemento patoldgico del dafio, se
genera la materializacion de una obligacion de resarcimiento a cargo del dafiador
declarado responsable, a esto se le conoce como la obligacion de indemnizacion por

los dafos y perjuicios sufridos.

Este tipo de tutela se materializa con la reconstruccion del statu quo que
existia antes de la produccion del dano, lo mismo que se realiza con la asignacion
de valores patrimoniales, es decir, un equivalente que cominmente es expresado en
dinero, entonces este resarcimiento se produce en mérito a la estimacion o
valoracion del dafio causado, tanto en el aspecto subjetivo -id quod interest-, como

en el aspecto objetivo -aestimatio rei- (Fernandez, 2019). Siendo asi, la finalidad
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de la responsabilidad civil principalmente estd centrada en lograr el
restablecimiento del equilibrio patrimonial quebrantado por la produccion de un

dafio.

Es asi como el resarcimiento entra a tallar buscando dicho restablecimiento,
traspasando al responsable del dafio y el peso econdmico que tendria que asumir la
victima por el dafio causado, a fin de que esta ultima pueda recuperar su statu quo

ex ante, es decir, su situacion juridica antes de la comision del dafio.

2.2.3.2.2.2. Tutela inhibitoria

Esta tutela se consuma mediante un mandato judicial de no hacer -conducta
omisiva- o de un hacer -conducta comisiva-, mediante la cual se busca prevenir la
consumacion de un ilicito o evitar su repeticion, por lo cual es considerada por la
doctrina como tutela jurisdiccional diferenciada, debido a que se requiere una
atencion rapida, porque de lo contrario se generarian afectaciones irreparables por
la demora del proceso (Hurtado, 2006, como se cité en Murillo, 2024). Asi es como
esta tutela actta evitando que se generen mas dafios, se repitan o se agraven, siendo

importante el otorgamiento oportuno para que cumpla con sus finalidades.

Asi también, esta tutela inhibitoria funciona en contra de la continuacion del
ilicito, el peligro de una nueva comision o la repeticion del ya cometido, de esta
manera se prescinde de la configuracion del dafio (Marinoni, 2014, como se citd en
Murillo, 2024); precisamente esta caracteristica evidencia una diferencia con la
tutela resarcitoria, en la cual no se persigue la prevencion, sino el resarcimiento del
dafio causado; por lo tanto, el autor citado menciond que esta tutela se habilita en
tres supuestos de hecho: el primero se da cuando continta sucediendo el ilicito y se
quiere impedir ello; el segundo se da cuando existe la amenaza de produccion de
un ilicito y se busca evitar su ocurrencia; y finalmente el tercero se da cuando ocurre

un ilicito y se busca impedir que se repita.

Siendo asi, no es necesario que se produzca un dafo para que se configure
la tutela inhibitoria, porque esta busca impedir la realizacion de una conducta, su

continuacion o repeticion, pero como bien senala Murillo (2024), de llegarse a
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producir un dafo, esto evidenciaria con mayor razon la necesidad de proteccion de

situaciones juridicas vulneradas o amenazadas.

Asimismo, Pérez (2007) afirma que este tipo de tutela resulta de enorme
utilidad al proteger nuevos derechos, como los relacionados a los del consumidor,
medioambiente, a la libre competencia y otros derechos personales; esto es asi
porque este tipo de derechos no encuentran una tutela efectiva solo con el

resarcimiento o restitucion de los dafios ocasionados.

Por otro lado, seglin Gonzales et al. (2004) a través de este tipo de tutela la
responsabilidad civil cumple una funcion preventiva, a fin de evitar conductas
futuras que puedan ocasionar dafos. Tal como se menciond en lineas anteriores,
este tipo de tutela lleva consigo la orden de un hacer o no hacer, con el fin de inhibir

dafios nuevos, continuos o repetitivos.

2.2.3.2.2.3. Tutela Reparatoria

Este tipo de tutela, segiin Fernandez (2019) constituye un remedio
excepcional debido a que busca la reconstruccion de la propia situacion de hecho
que existia antes de la verificacion del dafio, en ese sentido, lo que se busca es
reparar un interés especifico de acuerdo a los valores que tenga en mérito a su uso,
es decir, la reparacion de un interés especifico que no esta relacionado a valores
patrimoniales genéricos -como el dinero- sino a sus valores de uso, los mismos que
pueden encontrarse conectados directamente a la persona o la utilidad que se

derivan de su uso.

Asi también, Ghersi (1995, como se cité en Nanclares & Goémez, 2017)
realiza énfasis en cuanto a la diferencia que existe entre la tutela resarcitoria y la
reparatoria, en el sentido de que la primera se encuentra direccionada a indemnizar
un dafio, agravio o perjuicio ocasionado, mientras que la segunda refiere a la
enmendadura o composicion frente al dafio ocasionado, lo cual también tiene

relacion con remediar o evitar el acaecimiento de un perjuicio.

Por lo tanto, el restituir significa volver las cosas al estado anterior o mas

proximo posible, es decir, situar al agraviado nuevamente en dominio de lo que le
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pertenece, y de no ser posible ello, segiin Nanclares & Gomez (2017), se acudiria a

la tutela compensatoria.

2.2.3.2.2.4. Tutela Punitiva

Encuentra su origen en el derecho anglosajon, donde es denominada como
examplary damages, pese a que no se encuentra regulada de forma expresa en el
derecho peruano, segun De Trazegnies (2001) el Codigo Civil de 1984 de alguna
manera sugiere su existencia a través de otra norma, ademads, indica que esta tutela

juega un papel importante en las decisiones judiciales.

Asimismo, la tutela punitiva, conforme lo sostiene Gonzales et al. (2004)
cumple un rol subsidiario de la funcion preventiva, toda vez que sanciona al
responsable del dafio con penas de naturaleza civil en los casos donde
flagrantemente haya transgredido las reglas de convivencia social. Es asi como esta
tutela no busca la reparacion del dafio causado, sino castigar al agente o al causante

del dafio de graves magnitudes.

Cabe destacarse que esta tutela es aplicada en el sistema del common law,
donde se castiga al responsable o causante del dafio, con la finalidad de
desincentivar conductas dafnosas futuras; sin embargo, conforme lo sostiene Apolin
(2012) el ordenamiento juridico peruano regula la funciébn compensatoria o
resarcitoria frente a los dafios ocasionados a un sujeto de derecho, mas no una
funcién punitiva. Siendo una apreciacion tedrica, pero una vez vista su utilidad y su
importancia social, se va incorporando paulatinamente a los ordenamientos

juridicos.

En concordancia con el anterior autor, Gidi (2004) indica que en los
sistemas del derecho civil no es comun que por la produccion de dafos punitivos -
punitive damages- o por la generacion de danos morales -damages for pain and
suffering- se entreguen compensaciones a través de pagos, lo cual se produce de
esta manera porque mencionado autor considera a los jueces como unos empleados
civiles que se encuentran propensos solo a conceder valores reducidas y modestas
dentro del concepto de pago por los dafios y perjuicios ocasionados, en base a su

concepcidn conservadora.
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En este sentido, de ser aplicable este tipo de tutela en el Pert, se adicionaria
al causante del dafio una nueva forma de sancion, lo cual obligaria a los jueces a
agregar una mayor cuantificacion a la obligacidon resarcitoria, puesto que se
ordenaria el pago de una suma adicional a titulo de pena (Fernandez, 2019). De esta
manera, ademas de la reparacion del dafio, también se lograria el prevenir que la

conducta dafiosa o amenazante de derechos se repita.
2.2.3.2.3 Negacion a la Impunidad

Conforme lo sefala Villegas (2023), la impunidad significa la negacion al
castigo, es decir, la inexistencia de responsabilidad, lo cual representa una
inexistencia del Estado de Derecho, porque de lo contrario, los ciudadanos podrian
exigir rendicion de cuentas a las autoridades, asi como podria exigir que las
empresas actiien respetando su entorno, el ambiente y las normas sociales y

juridicas.

Ademas, la impunidad es definida como un fendmeno que abarca no solo lo
juridico, sino también lo social, cultural e institucional, que se genera cuando las
instituciones y organismos no imparten justicia, pese a que tienen el deber de
hacerlo, por lo cual no se castigan a los responsables de las vulneraciones o
amenazas a derechos humanos (Cofavic, 2017). Es decir, si el sistema juridico no
cuenta con mecanismos idoneos y accesibles para sancionar a los responsables de

mencionadas afectaciones 0 amenazas, se estaria frente a una impunidad.

De lo cual cabe destacarse que el permitir la existencia de impunidades
dentro de un ordenamiento juridico, conforme sefiala Cofavic (2017) se abre
camino a la posibilidad de que se repita el acto que vulneréd o amenazé derechos
humanos, llegando inclusive a perpetuarse dentro del statu quo y ser utilizada como
una estrategia de poder a través del miedo y la amenaza. De esta manera, si los
ciudadanos no encuentran proteccion y solucion a sus conflictos, pese a que el
Estado tiene el deber de otorgarlo a través de sus instituciones que vienen
funcionando, en aplicacion de la normativa vigente, o la creacion de una nueva
norma de acuerdo a las necesidades sociales, se estaria frente a una impunidad de

los actores transgresores.
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2.2.3.2.4 Economia Procesal

La economia procesal viene a ser un principio de gran trascendencia dentro
del proceso civil, ya que desde la acepcion del ahorro, se encuentra referida a tres
areas de gran importancia: el tiempo, gasto y esfuerzo (Monroy, 1993, como se citd
en Coca, 2021). En ese sentido, en base al principio de economia procesal se busca
que los procesos judiciales se tramiten lo mas rapido y de la forma menos costosa
posible, alcanzando su finalidad principal, el otorgamiento de tutela jurisdiccional

efectiva.

Asi también, los autores Gonzalez et al. (2004) indican que el cumplimiento
cabal del principio de economia procesal refiere a que se pueda obtener los mejores
resultados en el proceso empleandose la menor cantidad de tiempo, recursos y
actividades. Es asi como no unicamente se trata de que los titulares de los derechos
individuales homogéneos accedan a la justicia, sino que se garantice el principio de

economia procesal; obteniéndose todo ello a través de un proceso colectivo.

2.2.4. Singularidades del Proceso Colectivo para la Proteccion de

Derechos Individuales Homogéneos
2.2.4.1. Legitimidad Extraordinaria

La legitimidad para obrar constituye una condicion de la accion definida
como la posicién habilitante que faculta a determinado sujeto de derecho para
plantear de manera valida una pretension o para que en su contra le sea planteada
validamente una pretension, la primera de ellas es la legitimidad para obrar activa,

mientras que la segunda viene a ser la legitimidad para obrar pasiva (Glave, 2017).

Cabe destacarse en este punto que la legitimacion goza de gran importancia
en el sistema de justicia, ya que Vergara (2011) afirma que esta legitimidad
funciona como una llave para poder acceder a un 6rgano jurisdiccional y evaluar el
fondo de la cuestion, por lo cual para que un sistema sea considerado como uno
realmente garantista de derechos, debe ser operativo para toda persona que acciona
en proteccion de sus derechos, lo cual Uinicamente podréa alcanzase en base a la

legitimidad reconocida por la Constituciéon y demas normas, por ello si este sujeto
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carece de legitimidad no podra plantear su pretension en la via judicial, siendo asi,

ninguna norma podra ser interpretada y aplicada.

Ahora, en materia colectiva, estos derechos se caracterizan por pertenecer a
un grupo o colectivo de personas, precisamente por ello tiene asidero la cuestion
sobre a quién o a quienes se le deberia reconocer la legitimidad para representar los
intereses de todo el grupo en la via judicial, respecto a lo cual, Gidi (2004) sostiene
que para una efectiva proteccion de los derechos colectivos, es necesario que los
sistemas del derecho civil abandonen los principios individualistas y ortodoxos del
proceso civil, ya que se encuentran direccionados a proteger Unicamente los
intereses directos y personales; siendo que dentro de tal proceso se encuentra

regulado la clasica legitimidad ordinaria.

Sumado a lo anterior, Gidi (2010, como se cit6 en Alfaro, 2020) postula que
la accién colectiva es aquella que se promueve por un representante del grupo o de
la clase, denominada como legitimacion colectiva, con la finalidad de que se logre
tutela juridica de los derechos colectivos involucrados, que vienen a ser el objeto
del litigio, y de emitirse una sentencia favorable, tendrd efectos sobre todo los
individuos que integran el colectivo, a ello se le denomina como cosa juzgada con

efectos expansivos, que sera desarrollado en lineas posteriores.

Consecuentemente, los elementos mencionados son reconocidos por el
ultimo autor citado como la esencia de la accion colectiva, encontrandose dentro de
ellos la legitimidad extraordinaria ejercida a través de un representante, la

proteccion de los derechos colectivos y los efectos de la cosa juzgada.

Es asi como la legitimidad extraordinaria, al ser un elemento esencial de la
accion colectiva, merece ser estudiado detenidamente por su gran trascendencia;
ahora, respecto a los derechos individuales homogéneos, debido a que no pueden
ser conceptualizados como una simple suma de derechos individuales, sino que
tienen caracteristicas especiales que le dan la identificacion como derechos
colectivos, es que Apolin (2012) postula que merecen un tratamiento procesal
diferenciado, a través del cual se conseguird una efectiva tutela para todos los

titulares de los derechos individuales, incluidos los que si se apersonaron al proceso,
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como los titulares que no pudieron ser identificados al inicio del mismo, para lo
cual es trascendental que se reconozca una legitimacion extraordinaria a un sujeto
que pueda accionar a favor de todo el colectivo determinado o determinable de
personas, a fin de que si se obtiene una sentencia favorable, esta podra satisfacer el

interés individual de todos los miembros de la clase afectada o amenazada.

Siendo asi, conforme lo afirma el autor mencionado, al existir una
legitimacion extraordinaria dentro de los procesos colectivos, cualquiera de los
integrantes de la clase o grupo puede accionar a favor de todo el colectivo, pero la
sentencia favorable no Unicamente favoreceria al que acciond, ni a los que se
apersonaron al proceso, sino que dichos efectos alcanzan a todas las personas que
comparten los mismos derechos individuales homogéneos vulnerados o
amenazados, en otras palabras, como bien lo sostiene Vergara (2011), si bien el
legitimado acciona bajo su propio nombre, no unicamente busca satisfacer o
defender sus propios intereses, sino de todo un colectivo con el cual comparte
mencionado interés, buscando obtener tutela efectiva frente al mismo hecho

dafioso, por ello serd legitimado tanto en el aspecto formal como en lo sustancial.

Por lo tanto, la legitimacién extraordinaria significa que ante el érgano
jurisdiccional tendria que reconocerse la capacidad de accionar a un representante
de la clase, la cual estd compuesta por diversos miembros que comparten una
afectacion o amenaza de sus derechos individuales homogéneos, siendo
recomendable por Muioz (2020) que este representante cuente con los recursos
intelectuales y econdmicos suficientes para poder defender de forma adecuada y
eficaz los intereses de la clase, ya que en la mayoria de los casos, la contraparte es

una empresa con gran poder econdmico.

Sumado a ello, Mufoz (2020) sostiene que referida legitimidad deberia
reconocerse a favor de toda persona natural, parte del grupo afectado, asi como a
las personas juridicas; y finalmente, realiza una incisiéon respecto a que los
requisitos para gozar de esta legitimidad extraordinaria deberian ser rigurosos y
varios, a fin de evitar la corrupcion del representante de la clase. Garantizandose

asi la idoneidad del representante del grupo afectado, el mismo que no se deje llevar
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por sus intereses personales, sino que prepondere y priorice los intereses del

colectivo.

Por otro lado, Vergara (2011) senala que existe la posibilidad de que se
reconozca esta legitimacion extraordinaria a sujetos diferentes a los titulares de los
derechos colectivos afectados o amenazados, como vendrian a ser el Defensor del
Pueblo, el Ministerio Publico, alguna Asociacion, o cualquier otro ente publico o
privado; sujeto de derecho que también actuard a nombre propio, pero en defensa
de intereses ajenos, por lo cual solo tendria una legitimidad colectiva en sentido
formal, mas no en lo sustancial, puesto que en la mayoria de casos no seria el titular
de la relacion juridica sustancial. Lo tltimo mencionado difiere del supuesto donde
un miembro de la misma clase pueda ejercitar la accion colectiva, donde haya una

legitimidad tanto formal como sustancial.

Respecto a este ultimo punto, De Pérez (s.f., como se citd en Vergara, 2011)
afirma que la habilitacion de la legitimacion extraordinaria a ciertos sujetos de
derecho, ajenos a la relacion juridica material, como las descritas en lineas arriba,
tiene la finalidad de incentivar las acciones colectivas para que estas instituciones
publicas o privadas puedan actuar ante el 6rgano jurisdiccional en defensa de los
derechos colectivos, ya que tienen una especial proteccion, sin perjuicio de que los
legitimados -parte de la relacion juridica material- pueda ejercer dicha legitimidad

a nombre propio.

Ahora, resulta pertinente hacer mencion respecto al derecho comparado en
cuanto a este tema, teniendo mayor realce la legislacion estadounidense, donde se
han presentado grandes avances respecto a las acciones colectivas, tal es asi que
para a la defensa de los derechos individuales homogéneos existe la figura procesal
de las class actions, respecto a la cual se establecen requisitos para poder considerar
una representatividad adecuada, a fin de garantizar la proteccion justa y adecuada
de los intereses de la clase, respecto a lo cual, Vergara (2011) después de un analisis
detallado de dicha normativa afirma que cualquier miembro de la clase o grupo
afectado pose legitimacion para iniciar este tipo de acciones, pero no tienen

reconocimiento para ello las personas juridicas, ni los organismos estatales.
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Finalmente, el Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica,
segun Vergara (2011) esta dirigido a los paises latinoamericanos a fin de servir
como modelo para que incorporen a sus ordenamientos juridicos los procesos
colectivos, respecto al cual, la legitimacion colectiva tiene un desarrollo muy
amplio, en el sentido de que reconoce tal facultad de acciéon tanto a personas
naturales como a los drganos estatales como el Ministerio Publico y el Defensor del
Pueblo, asi como consagra tal facultad a las entidades y organos de la
administracion publica, al igual que a las personas juridicas de derecho publico
interno, a los sindicatos -inclusive si estos no tiene personalidad juridica-, a las
asociaciones, entre otros. Todo ello es asi con la finalidad de garantizar una efectiva

defensa de los intereses y derechos colectivos.
2.2.4.2. Sistema Opt In y Opt Out

El opt in y el opt out vienen a ser sistemas creados para garantizar la tutela
a los derechos de incidencia colectiva, es mas, sumado a ellos también se considera
el sistema del secundum eventum litis; los cuales son explicados por Glave (2017)
de la siguiente manera: el primero de los sistemas, el opt in -predominante en
Europa- significa que los miembros del grupo o colectivo tienen que expresar su
voluntad de desear participar en el proceso colectivo instaurado, de lo contrario no
se encontraran vinculados al mismo. Es decir, de resultar una sentencia favorable,
los efectos de la misma no alcanzarian a los miembros del grupo que no decidieron

incluirse al proceso.

Por el contrario, el sistema del opt out -principalmente aplicado en las class
actions estadounidenses- significa que la accion de clase instaurada conecta a todos
los integrantes del colectivo, salvo expresion de su voluntad en contrario, es decir,
mientras no exista una manifestacion expresa de no querer ser parte del proceso
colectivo instaurado, de forma tacita encontrara tutela a sus derechos colectivos
(Glave, 2017). Por lo cual es el sistema mas efectivo para una verdadera tutela

colectiva.

Finalmente, respecto al tercer sistema, el secundum eventum litis fue

mayormente desarrollado en el Codigo Modelo de Procesos Colectivos para
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Iberoamérica, al igual que en la doctrina brasilefia, se entiende que existen dos fases
dentro del proceso colectivo, en la primera de ellas se determina la afectacion
colectiva, aunque solo de forma declarativa, pero con efectos generales; y posterior
a ello, en la segunda fase cada miembro de la clase debe iniciar un proceso
individual para alcanzar los efectos de la sentencia respecto a la ejecucion y

respectiva liquidacion.

De esta manera, los sistemas del opt in y el opt out refieren respectivamente
la facultad de incorporarse o excluirse del proceso colectivo, es decir, regula la
entrada o salida del indicado, a fin de que los efectos de la sentencia los alcancen o
no, siendo el mas importante para una efectiva tutela colectiva el sistema del opt
out en el sentido de que la sentencia alcanzara a toda la clase, es decir, tiene efectos
erga omnes, a excepcion de aquellos miembros del grupo que hayan expresado su
voluntad de autoexcluirse (Palma, 2017). Determinandose asi que por la cantidad
de individuos que componen la clase, los mismos que podrian sobrepasar los miles
o millones, resulta mas conveniente para la tutela de sus derechos, la instauracion

del sistema del opt out.

Respecto a los sistemas mencionados, se cuestiona que el sistema del opt in
brinde una tutela efectiva para los derechos colectivos, debido a que en este sistema,
como se menciono en lineas precedentes, si los miembros de la clase quieren verse
vinculados a la decision final del proceso colectivo deben de manifestar su voluntad
de incorporacion, por lo cual los miembros ausentes no se veran afectados por la
decision final, es decir, no recibirian los beneficios de una sentencia favorable, pero

si se les garantizaria su derecho a la defensa.

En concordancia con lo anterior, Mufioz (2020) sostiene que el sistema del
opt in no es el ideal para proteger de forma efectiva los derechos colectivos, ya que
lo ideal es brindar tutela a todo un grupo de individuos, el mismo que esta
conformado por todo un “colectivo” o una “clase”, mas no solo por unas cuantas
personas. Por lo que optar por dicho sistema significaria que la tutela colectiva solo
alcanzaria a algunos miembros de la clase, pero no garantizaria que todos ellos

accedan a la justicia.
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Asimismo, se cuestiona que el sistema del opt in brinde una efectiva tutela
para los derechos colectivos, porque cada miembro debe solicitar ser parte del
proceso para que acceda a esta tutela, por ello es considerado como una trayectoria
fatal y tragica para las acciones de clase, porque el colectivo se reduce solo a las
personas que se apersonaron al proceso, es decir, resultaria ser muy pequena la
cantidad de afectados y se minimiza el poder del proceso colectivo, reduciéndose

también el poder de la sociedad (Gidi, 2012, como se citd en Glave, 2017).

Por el contrario, el sistema del opt out si garantiza una efectiva proteccion
de los derechos colectivos, ya que desde su nacimiento dentro de la figura de las
class actions americanas, conforme lo postula Mufioz (2020) busco garantizar en
un solo proceso el acceso a la justicia de forma auténtica y real, al igual que la tutela
de los intereses colectivos, siendo asi, se cred por una necesidad practica de

economia procesal y eficiencia.

Por lo cual, en los inicios de este sistema era utilizado en procesos referidos
a derechos laborales y discriminacién racial, teniendo especial relevancia en las
pretensiones de indemnizacion por daflos y perjuicios por responsabilidad
extraobligacional; tal es asi que el sistema opt out genera beneficios para toda la
clase involucrada o afectada, inicamente no alcanzando sus efectos a aquellos que
expresen su voluntad de excluirse, de tal manera que se alcanzaria la eficacia de las
decisiones y el acceso a la justicia (Mufioz, 2020). Por lo cual cuando se trata de

derechos colectivos, el sistema mas compatible es el opt out.

Abhora, respecto al derecho peruano, conforme lo sostiene Glave (2017) no
se ha realizado una adaptacion de un sistema en especifico debido a que existen
regulaciones en diferentes cuerpos normativos donde se puede evidenciar que se
han considerado algunos de los sistemas existentes, pero no se realizado una

correcta incorporacion, lo cual vulnera de forma muy grave los derechos colectivos.

En cuanto a la instauracion en el ordenamiento juridico peruano del sistema
del opt out, bien es cierto que es el mejor sistema que garantiza la tutela efectiva de
los derechos colectivos, pero lleva consigo un aspecto muy importante a ser

atendido, la notificacioén a cada uno de los miembros de la clase afectada, respecto
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a lo cual Mufioz (2020) propone que dicha notificacion se realice a través de una
publicacion en el Diario Oficial El Peruano o en un medio de comunicacion como
la radio, con la finalidad de que todos los miembros potenciales puedan conocer de
la demanda colectiva. Pudiendo realizarse dicha notificacion a través de diversos
medios tecnologicos, como sistemas digitales de procesos colectivos, television e

inclusive por redes sociales.

Se destaca la transcendencia de la notificacion en los procesos colectivos
porque garantiza el derecho al debido proceso al permitir que los integrantes de la
clase tengan la oportunidad de manifestar su voluntad de pertenecer al proceso -en
el sistema opt in- o puedan manifestar su decision de excluirse con el fin de iniciar
una accion individual -en el sistema opt out-, ya que la sentencia, en ambos
sistemas, tendrd efectos de cosa juzgada (Farfan, 2016). En ese sentido, se
demuestra la necesidad de que exista una correcta notificacién a cada uno de los

miembros de la clase.

Por lo cual, segun Lopez (2010) deberian de establecerse requisitos para una
correcta publicidad de las pretensiones de la demanda, para que asi se logre
informar correctamente a los miembros del grupo de la accion judicial existente
respecto a la proteccion de sus derechos e intereses colectivos, respecto a ello,
algunos sistemas se han inclinado por notificar de forma general a través de
publicaciones, mientras que otros lo realizan de forma personal a través de las

cédulas de notificacion, cartas, telegramas, entre otros.

Sin embargo, como las acciones colectivas tienen como finalidad el amparar
situaciones juridicas o derechos a través de un representante con legitimidad
extraordinaria, la notificacion personal padece de complicaciones debido a la
cantidad de integrantes de la clase, lo cual hasta el dia de la fecha continta siendo

de discusion jurisprudencial y doctrinal.

Finalmente, lo esencial de la notificacion viene a ser el comunicar a los
miembros de la clase sobre el proceso colectivo, de qué manera se afectaria o
beneficiaria a los integrantes del colectivo, asi como de qué manera y en qué

momento podrian incluirse o excluirse del mismo, ademas con esta notificacion se
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logra cumplir con el requisito de representatividad adecuada, més aun en los
derechos individuales homogéneos, porque al ser divisibles deben tener
regulaciones particulares como el que se establezcan mayores exigencias en el
procedimiento de publicidad y notificacion de los miembros ausentes de la clase
(Glave, 2017). De esta manera, se busca cumplir con las garantias procesales

fundamentales de publicidad y representatividad adecuada.
2.2.4.3. Los Efectos de 1a Cosa Juzgada

Los efectos de la cosa juzgada tienen una relacion estrecha con los sistemas
mencionados en el subtitulo anterior, sumandose a ellos el pro et contra con opt
out, el secundum eventum litis y el secundum eventum probationis (Feijéo et al.,

2017), los cuales son explicados de la siguiente manera:

Respecto al sistema del opt in, los miembros de la clase deben de expresar
su voluntad de ser parte del proceso, lo cual implica vincularse a los resultados del
mismo, por lo cual todas las personas que a pesar de pertenecer a la misma clase
afectada, no se hayan adherido al proceso, no seran alcanzados con los efectos de
la sentencia (Feijoo et al., 2017). Pese a ello, este sistema tiene beneficios como
garantizar el derecho de defensa y permitir que la ejecucion de la sentencia se dé

respecto a los individuos que eligieron pertenecer al proceso.

No obstante, una de las principales desventajas de este sistema es que frente
al desconocimiento y la gran cantidad de miembros de la clase, no todos ellos
podran ser beneficiados de los efectos de la sentencia, a pesar de que también fueron
afectados por el mismo hecho generador, por lo cual tendrian que accionar de forma
independiente (Feijoo et al., 2017). Lo cual ademas del gasto e inversion de tiempo
y dinero, también genera el riesgo de que se produzcan sentencias contradictorias o

inejecutables.

Sobre este sistema opt in, si bien se reconoce la facultad de permitir que los
ausentes manifiesten su voluntad de vincularse o no al proceso para que los efectos
de la sentencia los alcancen, presenta marcadas desventajas como bien lo postula

Glave (2013, como se citd en Alva, 2020) al mencionar que al aplicarse este sistema
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no se conseguiria una verdadera accion de clase, ya que se le limitaria gravemente
su fuerza para proteger los derechos individuales homogéneos, en vista de que los
miembros de la clase que no se vincularon al proceso no gozarian de los efectos de
la sentencia, por lo cual tendrian que accionar de forma independiente, con lo cual
se generarian mayores gastos, sentencias contradictorias y se perderia la finalidad

del proceso.

En concordancia con lo anterior, este sistema no resulta apropiado para
obtener una proteccion efectiva de los derechos individuales homogéneos, ya que
se frustran sus ideales al no lograr evitar la multiplicaciéon de demandas, resolver
los litigios en masa, decisiones contradictorias y una labor jurisdiccional

fragmentada (Pellegrini, 2012, como se citd en Feijoo et al., 2017).

Contrario al sistema anterior, en el sistema opt out, todos los miembros de
la clase, representada por el legitimado extraordinario, seran alcanzados por los
efectos de la sentencia; sin embargo, se reconoce la facultad de que estos miembros
puedan excluirse de la accion mediante una manifestacion expresa de su voluntad
y asi puedan conservar su derecho de interponer una demanda individual sobre la
misma materia, de esta manera se traslada la responsabilidad de que cada miembro

pueda decidir si ser parte del colectivo o litigar de forma individual (Alva, 2020).

Por otro lado, respecto al sistema pro et contra con la opcion de opt out, este
se caracteriza porque es irrelevante el resultado de la sentencia emitida en el proceso
colectivo, si resulta favorable o no para los miembros de la clase, de igual manera
tendra efectos definitivos para el representante del grupo como para todos los
integrantes del mismo, no existiendo la posibilidad de que se presente una nueva

demanda respecto a la misma materia controvertida (Feijéo et al., 2017).

Frente a este sistema, a fin de evitar que los miembros que no participaron
del proceso colectivo vean por afectados sus derechos, se les brinda el derecho de
exclusion o la opcion del opt out, lo cual significa que los miembros del grupo
pondran excluirse de la demanda colectiva planteada, a fin de poder iniciar acciones
legales de forma independiente o bien, no plantear ningtn tipo de accidn; de esta

manera la sentencia tendra unicamente efectos expansivos y generales solo sobre
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los miembros del grupo que no se excluyeron o renunciaron de la accion de forma
expresa; siendo los principales beneficios de este sistema el evitar los litisconsortes
innecesarios y la acumulacion de procesos, ademas que facilita el acceso a una
tutela efectiva a aquellos individuos que carecen de recursos o no cuenten con los

conocimientos necesarios para accionar (Feijoo et al., 2017).

Ademas, respecto al sistema secundum eventum litis, este se caracteriza
porque solo se extienden los efectos de la cosa juzgada cuando la sentencia es
declarada fundada, es decir, solo en el caso indicado la sentencia tendré efectos erga
omnes 'y serd vinculante para todos los miembros de la clase; de lo contrario, frente
a una sentencia desfavorable, los miembros que no fueron parte del proceso
conservaran su derecho de accion para interponer nuevos procesos respecto a la
misma controversia, de esta manera se favorece a los demandantes y a los miembros
de la clase, por lo cual este sistema es criticado por no ser equitativo entre las partes
del proceso; pese a ello, las principales ventajas que presenta es reducir la
litigiosidad, evita la acumulacion de procesos y la emision de sentencias

contradictorias, asi como facilitar el acceso a la justicia (Feijoo et al., 2017).

Respecto a este sistema, Alva (2020) indica que parece ser el mas idéneo
para los procesos colectivos, basado ello principalmente en los efectos que le brinda
a la cosa juzgada, ya que se logra la proteccion de todos los sujetos que pertenecen
a la clase, a pesar de que no se hayan apersonado; ademas, este autor coincide con
los citados en el parrafo anterior en el sentido de que no resulta equitativo para el
demandado, puesto que de no haberse declarado fundada la demanda colectiva, se
deja abierta la posibilidad de que se discuta sobre los mismos hechos reiteradas

VECes.

Por otro lado, respecto al sistema de secundum eventum probationis, este se
caracteriza porque la cosa juzgada tendra efecto de erga omnes en todos los casos,
excepto cuando se haya rechazado la pretension por insuficiencia probatoria, en tal
supuesto, cualquier sujeto legitimado podrd accionar un proceso colectivo nuevo,
valiéndose de nuevas pruebas (Feijoo et al., 2017). Cabe destacarse que esta figura
se encuentra prescrita en el articulo 33 del Codigo Modelo de Procesos Colectivos

para Iberoamérica de la siguiente forma:

58
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En los procesos colectivos de que trata este Codigo, la sentencia haré cosa
juzgada erga omnes, excepto cuando la pretension fuere rechazada por
insuficiencia de pruebas, caso en el cual cualquier legitimado podra intentar
otra accion, con idéntico fundamento, si se valiere de nueva prueba. (Codigo

Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, 2004, p. 21)

Por lo tanto, este sistema gira en torno al elemento de la prueba como causa
para determinar los alcances de los efectos de la cosa juzgada, destacandose que de
resultar una decisiéon desfavorable para el grupo colectivo por cuestiones
probatorias, cualquiera de ellos podra interponer una nueva demanda de existir una
nueva prueba, la cual conforme sefiala Gidi (2003, como se cit6 en Feijoo et al.,
2017) se refiere a reafirmar lo que ya se ha planteado anteriormente, pero que afiada
conviccion al magistrado, ya que no debe ser considerado solo como una nueva

prueba, sino como una innovadora en su esencia.

Ahora, las criticas que recibe esta teoria, conforme lo indica Feijoo et al.
(2017) es que existe inseguridad juridica para el demandado, porque queda abierta
la posibilidad de que en cualquier momento temporal puedan aparecer nuevas
pruebas y con ello se abra la posibilidad de interponer una nueva demanda sobre un
asunto que ya contaba con una sentencia definitiva, lo cual termina por generar un
proceso interminable; por lo cual gran parte de la doctrina coincide en que se
deberia de establecer un limite temporal para admitir una nueva accién por la

aparicion de una nueva prueba.
2.2.4.4. Carga de la Prueba Dinamica

Esta regulado en el articulo 196 del Cédigo Procesal Civil, donde se sefiala
lo siguiente: “Salvo disposicion legal diferente, la carga de probar corresponde a
quien afirma hechos que configuran su pretension, o a quien los contradice alegando

nuevos hechos” (Codigo Procesal Civil, 1993, p. 57).

Sin embargo, el instituto procesal de la carga de la prueba goza de
caracteristicas especiales en los procesos colectivos, tal es asi que Peyrano (2004,

como se cito en Feijoo et al., 2017) afirma que existe una prueba dinamica cuando
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dicha carga recae a aquella parte que esta en mejores condiciones y cuenta con los
medios mas accesibles para producirla, tanto en el sentido factico, profesional o

técnico, mas alla de la condicion de ser demandante o demandado.

Ademas, la carga dindmica de la prueba fue desarrollado en el articulo 12
del Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica de la siguiente forma:
“La carga de la prueba incumbe a la parte que posea conocimientos cientificos,
técnicos o informaciones especificas sobre los hechos, o mayor facilidad para su

demostracién” (Cdodigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica, 2004,

p. 16).

De esta manera, en los procesos colectivos el juez tiene la potestad de
determinar quién se encuentra en mejores condiciones para poder aportar al proceso
las pruebas utiles, pertinentes y conducentes, siendo asi, es posible el traslado de la
carga de la prueba por encima de quién alegd los hechos o de la posicion de
demandante o demandado que ostente en el proceso, es por ello que el juez tiene un
rol muy importante dentro de estos procesos, por lo cual se requiere que dicho
funcionario asuma un mayor protagonismo en el proceso (Feijoo et al., 2017). Es
asi como en los procesos colectivos se aplican cargas probatorias dindmicas, bajo

la discrecionalidad del juez a cargo del proceso.

Finalmente, respecto al ordenamiento juridico peruano, Feijoo et al. (2017)
afirma que la inversion de la carga de la prueba hacia el sujeto procesal que se
encuentra en mejor posicion para probar los hechos -carga de la prueba dindmica-
no se encuentra reconocido, pero si deberia ser asi a fin de evitar que se emitan
sentencias infundadas solo por insuficiencia probatoria, por ello el autor
mencionado resalta la conveniencia de incitar que en cada caso en concreto, los
jueces apliquen la teoria de la carga de la prueba dinamica, valorando las
circunstancias que se requieran para que la carga probatoria sea distribuida de la

mejor manera posible.
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2.2.5. Fundamentos de su Proteccion en el Derecho Comparado
2.2.5.1. Derecho Colombiano
2.2.5.1.1 Constitucion Politica Colombiana de 1991

Colombia ha realizado grandes avances constitucionales, legislativos y
jurisprudenciales hacia una efectiva proteccion de los derechos colectivos, tal es asi
que desde 1991, con la incorporacion del articulo 88 de la Constitucion Politica, ha
regulado esta figura conforme se detalla a continuacion: en el primer parrafo sefiala
que para la proteccion de intereses y derechos colectivos, la ley se encargara de
regular las acciones populares, encontrandose circunscrito al ambiente, al espacio,
al patrimonio, salubridad publica, la libre competencia, la moral administrativa,

entre otros de semejante naturaleza (Constitucion Politica de Colombia, 1991).

Sumado a lo anterior, en el segundo parrafo del articulo mencionado, el
texto constitucional versa que a través de la ley se brindard una regulacion a las
acciones que se originan por los dafios ocasionados a un conjunto de personas, sin
que se vean afectadas las acciones individuales. Finalmente, el tercer parrafo
prescribe respecto a la responsabilidad civil objetiva, indicando que la ley también
definird cuando versen sobre dafios causados a intereses o derechos colectivos

(Constitucion Politica de Colombia, 1991).

Respecto a lo cual, Lopez & Nieto (2015) senalaron que la Constitucion
Politica en el articulo 88 ampar6 una accion de tipo indemnizatoria frente a los
dafios causados a un colectivo de personas, sin limitaciones sobre la naturaleza del
derecho o la pluralidad de personas, es decir, a través de tal accion los grupos o

comunidades puede obtener reparacion frente a las vulneraciones de sus derechos.

Asi también, a través de la mencionada disposicion constitucional, se cred
un mecanismo judicial a través del cual se puedan proteger y defender los derechos
colectivos y los individuales homogéneos frente a las omisiones u acciones lesivas
0 amenazantes por parte de las entidades privadas o publicas, constituyendo asi una
Constituciéon con innovaciones progresistas (Torres-Villareal & Irregui-Parra,

2020).
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2.2.5.1.2 Respecto a la Ley 472 de 1998

En Colombia, a través de la Ley 472 encuentra su desarrollo el articulo 88
de su Constitucién Politica, teniendo como objetivo que tanto las acciones
populares como las de grupo puedan ser ejercibles, tal es asi que en su primer

articulo indica que el objeto de la ley es el siguiente:

La presente ley tiene por objeto regular las acciones populares y las acciones
de grupo de qué trata el articulo 88 de la Constitucion Politica de Colombia.
Estas acciones estan orientadas a garantizar la defensa y proteccion de los
derechos e intereses colectivos, asi como los de grupo o de un nimero plural

de personal. (Ley 472, 1988, p. 1)

Asimismo, de forma mas especifica sobre las acciones populares, la ley
prescribe en su articulo segundo que estas vienen a ser medios procesales a través
de las cuales se protegen los derechos e intereses de indole colectiva, tal es asi que
se acciona para cesar una amenaza o peligro, evitar el contingente dafio, el agravio
o vulneracion de cualquiera de estos derechos, asi como en cuanto sea posible las
cosas sean restituidas a su estado anterior (Ley 472, 1988). Es decir, a través de esta

accion se regula una tutela inhibitoria.

Posterior a ello, en el tercer articulo de mencionada Ley se regulan respecto
a las acciones de grupo, precisdndose que un conjunto o un nimero plural de
personas son las que cuentan con la legitimidad para poder interponerlas, siempre
que estas personas compartan el mismo origen de los perjuicios individuales
ocasionados, asi como respecto a los demas elementos de la responsabilidad civil
(Ley 472, 1988). De esta manera, a través de esta accion se regula una tutela

resarcitoria.

De las mencionadas, cobran especial relevancia las acciones de grupo,
debido a que se encuentra relacionadas con los derechos individuales homogéneos,
siendo que la sentencia que se emita en este proceso reconocera la existencia de un
dafio global y el monto de cada perjuicio individuales sufrido por cada uno de los

integrantes del colectivo, sumado a ello se establece en la misma sentencia los
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requisitos para que los otros integrantes del grupo que no estuvieron presentes en el
proceso puedan reclamar la indemnizacion ante el fondo colectivo que se encuentra
bajo la administraciéon de la Defensoria del Pueblo (Guayacan, 2005). De esta
manera, en este dispositivo normativo colombiano se encuentra una tutela

resarcitoria respecto a los derechos individuales homogéneos.

Por ello las acciones de grupo son consideradas como un mecanismo que
facilita que las personas afectadas por una causa comun puedan acceder a la justicia,
sumado a ello, conforme lo senala Torres-Villareal & Irregui-Parra (2020) son una
herramienta de eficiencia y economia procesal para conseguir una real y auténtica
proteccion de los derechos individuales homogéneos, asi como para la obtencion de
reparaciones por los perjuicios ocasionados, quienes no podrian reclamar de no

existir dicha via y accion procesal.

Es asi como en la legislacién colombiana, bajo la figura de las acciones de
grupo, se adoptdé un concepto propio del derecho norteamericano, donde se
encuentran reguladas las class actions, precisamente en la rule 23 de las Federal
Rules of Civil Procedure, sirviendo como fuente para el derecho colombiano, mas
no como un figura idéntica a transcribir, ya que el legislador colombiano establecio
que la legitimidad para obrar la obtiene un grupo constituido por un minimo de 20
individuos, conforme el articulo 46 del cuerpo normativo anteriormente seialado
(Ley 472, 1988), ademés al momento de la evaluacion de la admision de la
demanda, el juez debe verificar que el derecho no haya caducado conforme prevé
la ley y que existan condiciones uniformes entre los miembros del grupo respecto
al hecho generador del dafio y los demas elementos de la responsabilidad civil

(Guayacan, 2005).

En cuanto a la legitimidad que otorga esta norma, Carillo (2009, como se
citd en Torres-Villareal & Irregui-Parra, 2020) cuestiona la exigencia de que el
grupo esté compuesto por 20 individuos, lo cual no ocurre en el sistema anglosajon,
puesto que solo hace alusion a que debe existir una pluralidad de sujetos legitimados
constituidos a partir de la publicidad masiva del proceso colectivo, siendo que de

esta manera no se limita el acceso a la justicia y se amplifican las posibilidades de
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que los demas afectados puedan ventilar la causa colectiva ante la jurisdiccion, sin

reducir su tutela al cumplimiento de un requisito formal de la norma.

Pero un defecto de la legislacion colombiana es que no establece regulacion
alguna respecto al control de la representatividad, ya que uUnicamente hace
referencia a ello en el articulo 56 de la Ley 472 de 1998, precisamente en el literal
b), en concordancia con el articulo 55, donde regula que el sujeto que no participd
en el proceso y considere que no fue representado adecuadamente o haya advertido
graves errores en la notificacion, cuenta con un plazo de 20 dias posteriores a la
publicacion de la sentencia para solicitar su exclusion del grupo (Ley 472, 1988).
En cuanto a ello, Guayacan (2005) resalta una marcada diferencia entre lo
mencionado y la legislacion americana, ya que en esta ultima si existe una textura
abierta para calificar si existe o no una representatividad adecuada del accionante

sobre los miembros ausentes del grupo.

Por lo tanto, las acciones de grupo son un mecanismo que sirve para
reclamar la indemnizacion por los dafios causados a un grupo de personas, tal es asi
que Londofio (1999, como se citd en Torres-Villareal & Irregui-Parra, 2020) indica
que las acciones de grupo son mecanismo judicial de defensa que es utilizado
frecuentemente por una clase o categoria de individuos determinados para
conseguir una indemnizacion resarcitoria por el dafio ocasionado que vulnero6 sus

intereses y derechos.
2.2.5.1.3 Jurisprudencia

Esguerra (2014, como se citd en Torres-Villareal & Irregui-Parra, 2020)
menciona que en la jurisprudencia se ha sefialado de forma recurrente que los
derechos colectivos se protegen a través de las acciones populares, mientras que las
acciones de grupo tienen una finalidad unicamente indemnizatoria para resarcir los
dafios causados por un hecho comun a un grupo de personas; por lo cual, ademas
de contar con una norma que regula este tipo de acciones, también existen
pronunciamientos jurisprudenciales respecto a la aplicacion de los mismos por los

tribunales colombianos.
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2.2.5.2. Derecho Argentino
2.2.5.2.1 Constitucion de la Nacion Argentina de 1994

Argentina es uno de los paises que ha tenido mayores y destacados avances
en la tutela de los derechos colectivos, fundandose ello en el articulo 43 de la norma
fundamental argentina -considerandose la reforma constitucional de 1994-, en la
misma que se introdujo una institucion denominada como “amparo colectivo”, bajo

los siguientes términos:

(...) Podréan interponer esta accion contra cualquier forma de discriminacion
y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia,
al usuario y al consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva
en general, el afectado, el defensor del pueblo y las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinaré los
requisitos y formas de su organizacion. (...) (Constitucion de la Nacion

Argentina, 1994, p. 6)

Pese a que la vigencia del mencionado dispositivo normativo data desde el
afio 1994, no tuvo un desarrollo legislativo por casi dieciocho afios, lo cual era
indispensable y necesario para una regulacion sistematica y general de los procesos,
de tal manera que puedan ser accionados por los sujetos legitimados. Sumado a ello,
Rosales (2019) también sefiala que era necesario desarrollar el significado y alcance
de la categoria de “los derechos de incidencia colectiva en general” y si dentro de
ellos se encontraban los derechos individuales homogéneos, ya que por su propia
naturaleza son individuales y divisibles, pero al presentarse una misma hipotesis de
conflicto y otros elementos caracterizadores, podrian considerarse como un tipo de

derechos colectivos.

Es asi que frente al descuido legislativo, tomando como fundamento la
jurisprudencia como fuente de derecho, intervino la Corte Suprema de Justicia
mediante la sentencia del caso “Halabi, Ernesto c¢. P.ENN. Ley 25.873 DTO.
1563/04” resaltando que se debe resolver lo antes posible la mora del legislador, ya

que frente a una disposicion constitucional evidentemente operativa, es obligacion
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de los magistrados brindarle eficacia cuando adviertan que existen afectaciones de
derechos fundamentales y se limita el acceso a la justicia a sus titulares (Expediente

CSJ 000270/2006(42-H), 2009).

De mencionada sentencia, cabe destacarse que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (2009) realiza un desarrollo pormenorizado del contenido del articulo
43 de la Constitucion Politica de Argentina, basandose en la legitimidad para obrar,
determinando asi que dentro de mencionado articulo constitucional se encuentran
amparados tres tipos de categorias, siendo los derechos individuales la primera; los
derechos de incidencia colectiva respecto a los bienes colectivos, la segunda; y los
derechos de incidencia colectiva, pero tienen por objeto los derechos individuales

homogéneos, la tercera.

Siendo asi, respecto a la primera categoria de derechos, los individuales,
estos son ejercidos siempre por su titular y no tiene relevancia que exista una gran
cantidad de personas involucradas, porque de ser asi se aplicarian las figuras
juridicas como la pluralidad de sujetos, el litisconsorte y la representacion plural,
por lo cual el titular del derecho individual est4 en la obligacion de probar la lesion
que alega para que asi se convierta en una cuestion justiciable (Expediente CSJ

000270/2006(42-H), 2009).

Cabe resaltar que esta categoria de derechos -individuales- se encuentra
regulado dentro del primer parrafo del articulo 43 de la Constitucion de Argentina,
es decir, la figura tradicional de la accién de amparo mediante la cual se protegen
derechos no homogéneos y divisibles, asi como se busca que el dafio ocasionado
sea reparado, el mismo que en esencia es individual y propio (Expediente CSJ
000270/2006(42-H), 2009), tal es asi que mencionado dispositivo constitucional

senala lo siguiente:

Toda persona puede interponer accidon expedita y rapida de amparo, siempre
que no exista otro medio judicial mas idoneo, contra todo acto u omision de
autoridades publicas o de particulares, que en forma actual o inminente

lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad
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manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un

tratado o una ley (Constitucion de La Nacion Argentina, 1994).

Ahora, con respecto a la segunda categoria de derechos, denominados por
la Corte Suprema como los de incidencia colectiva, los cuales se caracterizan por
pertenecer a toda la comunidad, tiene por objeto bienes colectivos, no admiten
exclusiones, no se encuentran inmersos derechos subjetivos sobre esos bienes
colectivos y son indivisibles, por lo cual existe una legitimacién extraordinaria
reconocida a: las asociaciones que reunen el interés colectivo, el Defensor del
Pueblo y los afectados; ademas, no es suficiente con que exista una pluralidad de
sujetos, sino que debe existir un bien de naturaleza colectiva (Expediente CSJ
000270/2006(42-H), 2009), como lo seria el medio ambiente, el patrimonio

cultural, la salud publica, entre otros.

Siendo asi, no pueden ser determinables los titulares del bien colectivo, ya
que pertenecen a la esfera social y no es divisible de ninguna manera; sumado a
ello, otra de las caracteristicas fundamentales de esta categoria de derechos es que
debe focalizarse la pretension respecto a la incidencia colectiva que tendria tal
derecho, lo cual se justifica en que la decision judicial que se emita no otorgard un
beneficio individual o directo sobre el accionante, sino que repercutird sobre el
objeto del proceso, el cual tiene naturaleza colectiva (Expediente CSJ
000270/2006(42-H), 2009), por lo tanto, este tipo de derechos pertenecen a toda la
comunidad y son indivisibles, de modo que cualquier persona podria iniciar una

accion colectiva como mecanismo de defensa.

Finalmente, los derechos de incidencia colectiva concernientes a los
intereses individuales homogéneos vienen a clasificarse en la tercera categoria de
derechos, los mismos que destacan de los anteriores en mérito a que se afectan
derechos individuales perfectamente divisibles, por lo mismo no existe un bien
colectivo -como si lo hay en los derechos de segunda categoria-, pero es
indispensable la identificacion de una causa factica homogénea, es decir, que exista
un unico y continuado hecho que provoque una vulneracion a todos esos derechos

homogéneos -esta caracteristica los diferencia de los derechos de primera categoria-
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(Expediente CSJ 000270/2006(42-H), 2009), de esta forma, dentro de esta categoria
se encontrarian por ejemplo las afectaciones patrimoniales o personales derivadas

de dafios ambientales o la transgresion a la libre competencia.

Siendo asi, al existir tal homogeneidad tanto factica como normativa, se
justifica razonablemente el realizarse un Unico juicio, donde el fallo tendra efectos
expansivos de cosa juzgada (Expediente CSJ 000270/2006(42-H), 2009). Por lo
tanto, estos derechos individuales homogéneos son divisibles y pertenecen a la
esfera individual de cada sujeto, pero se originan en una misma causa que afecta a
un grupo determinable o determinado de sujetos, entre los cuales se encuentran los
consumidores de servicios publicos, telefonicos, bancarios y demas tipos de

consumidores, jubilados, entre otros.

2.2.5.2.2 Ley de Defensa del Consumidor - Ley 24240

Esta Ley contiene un conjunto de normas referentes a la Proteccion y
Defensa de los Consumidores de Argentina, siendo pertinente su estudio dado que

contiene aspectos ligados a la tutela colectiva, siendo estos los siguientes:

El primero de ellos es respecto a la competencia, regulado en el segundo
parrafo del articulo 53 de la Ley de Defensa del Consumidor de la siguiente manera:
“En las causas iniciadas por ejercicio de los derechos establecidos en esta ley
regiran las normas del proceso de conocimiento mas abreviado que rijan en la
jurisdiccion del tribunal ordinario competente (...)” (Ley de Defensa del
Consumidor, 1993). Respecto a lo cual, segun Barusso (2012) no existe una
distincion de competencia entre las acciones colectivas y las individuales; siendo
asi, no existiria un aporte relevante sobre la competencia para la tutela de los

derechos colectivos.

Sumado a lo anterior, en cuanto a la legitimacion, esta se encuentra regulada
dentro del segundo parrafo del articulo 52, reconociéndose la misma al consumidor
0 usuario por su propio derecho, a los usuarios autorizados y a las asociaciones de

consumidores conforme el articulo 56 del mismo cuerpo normativo, a la autoridad
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de aplicacion nacional o local, al Ministerio Publico Fiscal y al Defensor del Pueblo

(Ley de Defensa del Consumidor, 1993).

Seguidamente, en el tercer parrafo del mismo articulo mencionado se
prescribe que pueden intervenir como litisconsortes las asociaciones de
consumidores y usuarios, para lo cual deberan requerirlo y el juez a cargo del
proceso, respecto a la defensa de intereses colectivos, seré el encargado de evaluar

sobre su legitimidad (Ley de Defensa del Consumidor, 1993).

Respecto a lo cual, segiin Barusso (2012) un particular no debe alegar o
acreditar la representacion de una clase o grupo, ya que la legitimacion es legal, es
decir, la misma norma faculta a ciertas personas juridicas con autorizacion estatal
y sujetos de derecho publico, que no requieren una previa declaracion de admision
de la accion colectiva donde se pueda meritar una representacion adecuada, dado

que su idoneidad surge del mismo caracter de las personas.

En cuanto a la certificacion del caso colectivo, existe una grave omision
dentro de esta norma, toda vez que para la admision de la pretension colectiva no
se indica ningln tipo de criterio para determinar que requisitos deben cumplirse
para realizar el reclamo derivado de una relacion de consumo (Barusso, 2012), por

lo cual se estaria frente a una laguna legal.

Un aspecto relevante de esta norma viene a ser el alcance de la cosa juzgada,
puesto que tras la reforma introducida mediante la Ley 26361 se otorg6 una eficacia
de cosa juzgada con un alcance hasta las personas que no fueron parte del proceso,
tal es asi que el segundo parrafo del articulo 54 de la Ley de Defensa del

Consumidor regula lo siguiente:

La sentencia que haga lugar a la pretension hard cosa juzgada para el
demandado y para todos los consumidores o usuarios que se encuentren en
similares condiciones, excepto de aquellos que manifiesten su voluntad en
contrario previo a la sentencia, en los términos y condiciones que el

magistrado disponga. (Ley de Defensa del Consumidor, 1993)
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Siendo asi, la eficacia de obtener un fallo favorable respecto a una
pretension colectiva tendra la calidad de cosa juzgada no tinicamente para la parte
demandada, sino también de forma totalizadora respecto a los usuarios o
consumidores que estén en condiciones semejantes, con la salvedad de los que

previo a la sentencia, hayan manifestado su voluntad en contra (Barusso, 2012).

Finalmente, en cuanto a la reparacion colectiva y los perjuicios individuales
homogéneos que podrian desprenderse de una sentencia colectiva, encuentra su
regulacion dentro del ultimo parrafo del articulo 54 del mismo cuerpo normativo,

que versa de la siguiente manera:

Si la cuestion tuviese contenido patrimonial, establecera las pautas para la
reparacion econdmica o el procedimiento para su determinacion sobre la
base del principio de reparacion integral. Si se trata de la restitucion de
sumas de dinero se hard por los mismos medios que fueron percibidas; de
no ser ello posible, mediante sistemas que permitan que los afectados
puedan acceder a la reparacion y, si no pudieran ser individualizados, el juez
fijard la manera en que el resarcimiento sea instrumentado, en la forma que
mas beneficie al grupo afectado. Si se trata de dafios diferenciados para cada
consumidor o usuario, de ser factible, se estableceran grupos o clases de
cada uno de ellos y, por via incidental, podran éstos estimar y demandar la
indemnizacion particular que les corresponda. (Ley de Defensa del

Consumidor, 1993)

Siendo asi, respecto a las acciones de incidencia colectiva, una vez que se
haya declarado fundada la pretension y la misma tuviera contenido patrimonial, se
busca determinar la cuantificacion y la ejecucion de la misma, a fin de que se

cumpla con otorgar una reparacion econdémica integral.

Respecto a lo cual, Barusso (2012) realiza una anotacion importante,
indicando que de existir una accion de objeto indivisible, el juez tiene la facultad
para disponer la creacion de un “fondo especial”, similar a la que prevé la Ley
General del Ambiente, a la cual denomina como “Fondo de Compensacion

Ambiental”, o también como la que prevé el Codigo Modelo de Procesos Colectivos
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para Iberoamérica, lo cual sera destinado a la reconstruccion de bienes lesionados
o0 para la ejecucion de actividades dirigidas a la minimizacion de la lesion o evitar
su repeticion; de tal manera que este Fondo administraria los recursos que se

obtengan del resarcimiento otorgado a la clase o grupo afectado.
2.2.5.2.3 Jurisprudencia Vinculante

Dentro del derecho argentino, si bien existe una regulacion constitucional
de la tutela colectiva contenida en el articulo 43 -conforme ya se explicd
precedentemente- no existe un marco legal que desarrolle adecuadamente el
proceso colectivo a través del cual se llegaria a alcanzar tal tutela, peor atin respecto

a los derechos individuales homogéneos.

Por lo cual, en la realidad existiria una tutela restringida e incluso nula de
este tipo de derechos colectivos, frente a lo cual los tribunales argentinos han ido
desarrollando y aceptando progresivamente el otorgar tutela colectiva a aquellos
casos donde la requieren, de tal manera que se ha ido construyendo un marco
jurisprudencial influido por el Codigo Modelo de Procesos Colectivos para

Iberoamérica.
2.3. Definicion de Términos
2.3.1. Interés Individual Homogéneo

Un conjunto de intereses y derechos subjetivos e individuales que tiene un
origen comun, se caracterizan por ser divisibles porque pertenecen a cada sujeto de
forma individual, pero tienen un mismo contenido juridico, una misma naturaleza
y similares caracteristicas, por lo cual los titulares de mencionados derechos son

miembros de una clase, grupo o categoria (Alfaro, 2020).

Asimismo, se trata de un conjunto de derechos individuales, subjetivos y
divisibles, mencionados derechos pertenecen a un grupo relevante e identificado de
personas, los cuales, si son considerados aisladamente por su escasa cuantia o

naturaleza, no justifican el inicio de un proceso individual (Ignacio, 2018).
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2.3.2. Common Law

Un sistema juridico creado en Inglaterra a partir de la conquista normanda
en el afio 1066, a partir de ahi se origina el sistema juridico de los paises de habla
inglesa, por lo cual se refiere a todos los paises que instauraron este sistema como

una "familia del common law" (Sureda, 2007).
2.3.3. Intereses Supraindividuales

Pertenecen a un grupo de personas vinculadas por hechos suscitados en la
realidad con condiciones similares, intereses que puede ser protegido a través de
tres supuestos: derechos difusos, derechos colectivos y derechos individuales
homogéneos; ademas, estos derechos no son privados ni ptblicos, sino que protegen
derechos de grupo o intereses colectivos, por lo que su vulneracion afecta a la

sociedad o a un sector del mismo (Alfaro, 2020).
2.34. Intereses Individuales

Son aquellos que pertenecen a un determinado individuo, por lo que son
derechos exclusivos y excluyentes de su titular, como el derecho al honor o a la
propiedad, el cual puede ser accionado por su propia cuenta para buscar la
prevencién o reparacion de un dano particular que lo perjudica; ademads, estos

derechos tienen la caracteristica de ser divisibles y no homogéneos (Ignacio, 2018).
2.3.5. Acciones Colectivas Sobre Intereses Individuales Homogéneos

En estos procesos se ventilan derechos individuales, divisibles y subjetivos,
los cuales son lesionados de manera homogénea y terminan por afectar a todo un
grupo, lo que justifica su defensa y tutela mediante un proceso colectivo y no
individual, esta accion se ejercita mediante una pretension que esta direccionada a
protegerlos de los efectos que un hecho o norma -caracterizado por ser continuo y
unico- causa, como un perjuicio o vulneracion a estos derechos subjetivos, los
cuales de forma independiente o aislada y por su escasa cuantia o naturaleza, no

justifican para iniciarse un proceso individual (Ignacio, 2018).
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2.3.6. Economia Procesal

Lo cual refiere a que las partes aspiran a obtener mejor resultados posibles
en el proceso, empleando la menor cantidad de recursos, actividades y tiempo;
precisamente en el caso de las acciones colectivas, refieren a que un gran porcentaje
de los recursos se encuentran destinados a realizar una busqueda razonable con la
finalidad de que los miembros de la sociedad sean identificados, asi como elaborar

y emitir las comunicaciones a cada uno de los miembros (Gonzalez et al., 2004).
2.3.7. Acceso a la Justicia

Refiere al derecho que tiene todo individuo de fomentar la actividad
jurisdiccional del Estado, pudiendo ejercerlo libremente y sin que se le vea
impedido, obstruido o se le disuada de forma irrazonable, entonces se entiende
como aquel acceso al 6rgano jurisdiccional mediante el cual se busca tutela procesal

efectiva (Alfaro, 2020).
2.3.8. Legitimidad para Obrar Extraordinaria

Es una ficcion legal que tiene un tercero para poder promover una accion
colectiva, la cual por su propia naturaleza tiene la calidad de ser un bien publico y
es utilizada con el fin de reforzar la tutela de un bien colectivo, pero no existe un
derecho de apropiacion individual sobre el bien (Alfaro, 2020). Sumado a ello,
Farfan (2016) indica que esta legitimacion extraordinaria significa otorgar
facilidades al acceso a la jurisdiccion, ya que determina que los legitimados puedan

formular pretensiones independientes e individuales.
2.3.9. Opt In

Refiere a la vinculacion por adhesion que tiene la sentencia de accion
resarcitoria, lo cual refiere a que los efectos de la cosa juzgada Gnicamente vinculan
y alcanzan a aquellas personas que explicitamente hayan manifestado su interés
respecto a tal vinculacion, por lo cual el nivel de eficiencia depende de la

proactividad que demuestren los intervinientes en el proceso judicial (Ferreres,

2023).
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2.3.10.  Opt Out

Refiere a la vinculacion por defecto que tiene la sentencia de accion
resarcitoria, lo cual refiere a que los efectos de la cosa juzgada alcanzan a todos los
representados, con excepcion de aquellos que expresamente han manifestado su
voluntad de no resultar vinculados por la misma, es decir, renuncian a ser parte del
grupo y evitan que la sentencia a dictarse tenga efectos de cosa juzgada sobre ellos,

reservandose el derecho de accionar individualmente (Ferreres, 2023).
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CAPITULO I1I
RESULTADOS DE LA INVESTIGACION
3.1. Resultados Doctrinarios

En cuanto a los fundamentos que sustentan la regulacion de una tutela
colectiva para la proteccion efectiva de los derechos individuales homogéneos en
el Peru, la doctrina lleg6 a determinar que debido a la modernizacion de la sociedad
se generaron fendomenos como la globalizacién, masificacion de contratos,
innovaciones tecnologicas, entre otros, que generaron la creacion de nuevas
relaciones juridicas entre los individuos, realzando sobre ellos a los derechos
colectivos y en particular, a los derechos individuales homogéneos, los cuales se
originan debido a que de un mismo hecho generador de un dafio o amenaza se

afectan derechos individuales de un gran nimero de personas.

Por lo que en base al estudio de las figuras juridicas considerados por otros
ordenamientos juridicos, como la estadounidense, la colombiana y la argentina, la
doctrina lleg6 a determinar que el mecanismo idoneo para la proteccion efectiva de
estos derechos colectivos, precisamente de los individuales homogéneos, es a través
de un proceso colectivo, el mismo que cuenta con particularidades especiales a fin

de otorgar una efectiva tutela y proteccion a este tipo de derechos.
3.1.1. Sobre el Acceso a la Justicia

Sobre el acceso a la justicia en asuntos donde se ven inmersos derechos
colectivos, Glave (2017) afirmé que en el Pert solo existe un sistema proclamador
de derechos colectivos, mas no uno que garantice el libre acceso a la juridiccion
mediante el cual podrian ser defendidos, por lo cual no se estd garantizando el
derecho de acceso a la justicia para estos grupos colectivos. Afirmacion atinada y
certera porque, como se puede advertir, el ordenamiento juridico peruano
unicamente hace un intento de proteger los derechos difusos mediante el articulo
82 del Cddigo Procesal Civil, pero no realiza ningtn tipo de mencion a los derechos

individuales homogéneos.
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Siendo asi, al tratarse de los derechos individuales homogéneos, inicamente
se obtendria acceso a la justicia a través de un proceso colectivo, el cual no existe
dentro del ordenamiento juridico peruano, por consiguiente los titulares de los
derechos afectados no pueden iniciar proceso colectivo alguno para obtener una
tutela legitima y acceder a la justicia; respecto a lo cual, Alfaro (2020) sefiald que
se deberia crear un nuevo instrumento procesal mediante el cual los derechos de
grupo obtendrian acceso a la justicia. Afirmacion con la cual el magistrado,
Gonzales Ojeda, exmiembro del Tribunal Constitucional, se encontrd de acuerdo al
mencionar que se advierte la necesidad de contar con mecanismos procesales
eficaces que tutelen los derechos colectivos, con lo cual se garantizaria el principio
de efectividad del ordenamiento juridico, asi como el acceso a la justicia

(Expediente N° 1426-2006-PA/TC, 2006).

Asimismo, Barusso (2012) indic6 que la regulacion de un proceso colectivo
se justifica en razones y fundamentos como: el acceso a la justicia y la economia
procesal, siendo necesario que exista una regulacion especifica, tanto conceptual
como legislativa. Sobre lo cual, cabe resaltar que un proceso colectivo, donde se
tutelan intereses colectivos, difiere de un proceso tradicional en el cual se tutelan
intereses individuales, en que este ultimo es mas rigido, mientras que el proceso
colectivo flexibiliza las condiciones de legitimidad y demas requisitos del proceso
tradicional, a fin de permitir que un sujeto que si bien no es titular de la totalidad
de los derechos de grupo, pueda interponer una demanda en busca de tutela
jurisdiccional (Alfaro, 2020); es asi como la finalidad de los procesos colectivos es
facilitar y promover el acceso a la justicia para las nuevas categorias de derecho, es
decir, los derechos de grupo, que actualmente se encuentran desprotegidos por el

proceso civil clasico.

Lo anterior también es desarrollado por Gidi (2004, como se cité en Alfaro,
2020) quien sefiala que resulta importante que las reglas procesales sean
modificadas, principalmente en cuanto a la legitimidad procesal, ya que el ejercicio
de la accion no deberia considerarse solamente como un medio a través del cual se
resuelvan litigios entre particulares y que solo ellos puedan acceder a la justicia,

porque asi solo se protegerian los derechos corte individual, es decir, donde solo se
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ven inmersos derechos privados, mas no los colectivos, por lo cual una nueva
concepcion implicaria la incorporacion de procesos colectivos, permitiendo asi que

los grupos colectivos puedan acceder a la justicia.

Asimismo, en la realidad factica, las pretensiones sobre afectaciones de
derechos individuales homogéneos llegan a ser comiinmente de baja cuantia, por lo
cual son llamados por la doctrina norteamericana como los small claims, siendo asi,
conforme a lo expuesto en lineas precedentes, resulta comin que se presenten casos
donde hayan sido afectados varios sujetos por el mismo hecho generador, es decir,
se haya producido una afectacion a derechos homogéneos, pero si es que se
consideran solo de forma individual, las pretensiones son de baja o muy baja
cuantia; no obstante, si se suman todas estas pretensiones de los sujetos afectados

si se podria justificar el inicio de un proceso (Gonzélez et al., 2004).

De esta manera, si se considera de forma aislada el interés individual
homogéneo no se justificaria la promocion de una demanda, viéndose afectados los
grupos colectivos en su derecho de acceso a la justicia, cambidndose
completamente esta situacion si existiera la regulacion de los procesos colectivos,
asi también lo sefala Julio (2018, como se cit6 en Alfaro, 2020), ya que a través de
la accion colectiva los grupos débilmente protegidos o tradicionalmente
postergados pueden acceder a la justicia, superando el interés individual de cada

una de las partes y formando entre si un fuerte interés estatal para su proteccion.

Entonces, un proceso colectivo cumple el rol fundamental de tutelar los
derechos individuales homogéneos, donde mayormente las pretensiones son de baja
cuantia -small claims- y no resulta rentable ni beneficioso su reclamacion
individual, permitiéndose asi el acceso a la justicia a todos los miembros de grupo
o de las clases actualmente desprotegidas, y como bien lo senala Priori (2004), el

acceso a la justicia no puede ser una promesa vacia.
3.1.2. Sobre la Tutela Colectiva

La doctrina determin6 que las formas de tutela se encuentran en los derechos

e intereses que requieren, exigen y proclaman su proteccion, en tal sentido, respecto

FHiOS DEFENDE ELFROY
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a los derechos colectivos, precisamente sobre el tipo de los individuales

homogéneos, las siguientes tutelas son las mas resaltantes:
3.1.2.1. Tutela Resarcitoria

Conforme se menciond en el apartado del marco tedrico, mediante esta
tutela se busca la compensacion a las victimas por el dafio causado, es decir, tiene
una finalidad resarcitoria frente a la existencia de un injusto o por los dafios y
perjuicios causados (Fernandez, 2019), lo cual también viene a llamarse como

indemnizacion.

La misma que respecto a los derechos colectivos cobra valiosa relevancia
frente a la existencia de dafios masivos causados a toda una clase compuesta por
personas con derechos individuales homogéneos afectados; materializandose dicha
indemnizacion en el monto especificado en la sentencia favorable que otorga este

tipo de tutela resarcitoria.

Siendo asi, Palma (2017) menciond que la doctrina planted diferentes
esquemas sobre la determinacion del monto de dinero de la indemnizacion, la
primera de ellas se denomina como las compensaciones precisas, o también
llamadas como precise compensations en el common law, el mismo que significa
que dentro del proceso se debe esclarecer el dafio indemnizable a cada uno de los
miembros de la clase de forma exacta, a fin de que posteriormente se pueda
aperturar un incidente donde cada afectado de forma individual podria acreditar el
dafio que sufrid; por lo mismo, es una figura bastante criticada, porque puede

aumentar en exceso los costos administrativos.

Ademas, Palma (2017) también indicé que otro de los esquemas respecto a
la determinacion del monto de dinero de la indemnizacion viene a ser la disuasion
y restitucion, el mismo que en el sistema del common law es conocido como
deterrence and disgorgement; respecto al cual, mencionado autor indicd que se
divide la indemnizacion entre todos los miembros de la clase, considerando
unicamente las declaraciones que hagan las mismas partes respecto a ello, siempre

que no exista una contra declaracion de la parte demandada.

FHiOS DEFENDE ELFROY
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Sumado a ello, segiin Palma (2017) otro de estos esquemas viene a ser la
agregacion de los dafios individuales considerandose un caso promedio o ejemplar,
a través de este tipo de materializacion de la tutela resarcitoria, pero se realiza la
observacion de que podria presentar errores en su aplicacion cuando surjan
incompatibilidades entre el mencionado caso promedio o ejemplar. Respecto a lo
cual, mencionado autor también indicd que este esquema es el mejor desarrollado
y en la actualidad han sido adaptado en Estados Unidos y Chile, ya que establece
una indemnizacion uniforme para cada miembro de la clase afectada, brindando la
salvedad de crearse subclases dentro del mismo juicio conforme las particularidades

de los dafios y perjuicios causados.

Finalmente, el ultimo de estos esquemas viene a ser el fluido de clase o
también llamado como fluid class recovery en el sistema del common law (Palma,
2017) el mismo que se diferencia del anterior en el sentido de que el remanente no
reclamado viene a ser destinado a aquellos miembros de la clase que hayan
intentado participar de la accion colectiva, pero no lograron demostrar su dafio o su

condicién de miembro del colectivo, aunque si son los eventuales perjudicados.
3.1.2.2. Tutela Inhibitoria

Respecto a la cual, la doctrina indicd que esta se materializa a través de una
orden judicial de hacer o no hacer, a fin de evitar o prevenir una consumacion, que
se repita o que contintie produciéndose un ilicito, por lo mismo no se requiere la
consumacion del dafio; sin embargo, si este llegara a darse, se intensificaria la
necesidad de otorgar este tipo de tutela de derechos (Hurtado, 2006, como se citd

en Murillo, 2024).

Ahora, en cuanto a su aplicacién e importancia respecto a los derechos
individuales homogéneos, la doctrina también senaldé que dentro de los procesos
civiles se manifiesta dicha tutela inhibitoria a través de las medidas cautelares o
preventivas (Alfaro, 2020), por lo cual también deberian de incorporarse dentro del
proceso colectivo y garantizarse su viabilidad, a fin de asegurar un proteccion

integral de estos derechos.
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Sumado a lo anterior, para el adecuado desarrollo de esta tutela inhibitoria
para la proteccion y defensa de los derechos individuales homogéneos, la doctrina
sostuvo que deberia de considerarse los siguientes aspectos fundamentales: El
ordenar la inmediata cesacion de las actividades que puedan causar, hayan
ocasionado o sigan generando el dafio colectivo; asi como la ejecucion de actos
necesarios por parte del demandado cuando por sus conductas omisivas se hayan
generado dafos reales o potenciales; también la obligacion al demandado para que
preste caucion a fin de garantizar el cumplimiento de las medidas ya mencionadas

(Alfaro, 2020).

Y finalmente, en el caso de que exista una institucion creada
especificamente para la defensa de intereses y derechos colectivos, como sucede en
el derecho colombiano, la Gltima de las medidas inhibitorias seria el ordenar a dicha
institucion la realizacion de los estudios necesarios que determinen la naturaleza
del dano, asi como las medidas urgentes que deberian tomarse para mitigarlo

(Alfaro, 2020).
3.1.2.3. Tutela Reparatoria

En cuanto a este tipo de tutela, la doctrina indicé que mediante aquella se
busca la reconstruccion de la misma situacion de hecho que existia antes del dafio,
relacionado al valor especifico de lo dafiado, buscando la composicion o

enmendadura frente al dafio ocasionado (Fernandez, 2019).

Teniendo ello en cuenta, respecto a los derechos colectivos, algunos autores
dentro de la doctrina indicaron que dicha tutela cobra mayor relevancia cuando se
tratan de derechos supraindividuales, dentro de los cuales se encuentran los
derechos difusos y los propiamente dichos, lo cual viene a ser asi porque esta tutela
se propone frente a las condiciones materiales de los intereses o derechos de los

colectivos a ser reparados (Palma, 2017).

Ahora, precisamente respecto a los derechos individuales homogéneos, la

doctrina indic6 que esta tutela adquirié transcendencia social al reparar los bienes
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juridicamente tutelados, tales como la salud individual, la calidad de vida y todos

los otros tipos de intereses de masas que podrian existir (Ucin, 2005).
3.1.2.4. Tutela Punitiva

La tutela punitiva cumple un rol subsidiario de la funcion preventiva, ya que
sanciona al responsable del dafio con penas de naturaleza civil; por lo tanto, a
diferencia de la tutela resarcitoria, esta tutela no busca la reparacion del dafio
causado, sino el castigar al agente o al causante del dafo de graves magnitudes

(Gonzalez et al., 2004). Por ello se denomina como multa civil.

Esta tutela se encuentra relacionado con los derechos colectivos en el
sentido de que su regulacion podria servir de incentivo para que los ciudadanos
puedan accionar ante las jurisdiccion frente a los dafios masivos cometidos por
entidades privadas o del estado, para que asi exista una mayor garantia de que la
conducta dafiosa no se repita en el futuro, ya que sin este tipo de tutela, para estos
agentes, como las empresas, les resultaria mas provechoso el indemnizar las pocas

acciones iniciadas en su contra y continuar con sus actividades fraudulentas.

Siendo asi, al ser una figura que pertenece al sistema del common law, al
incorporarse al ordenamiento juridico peruano que pertenece al sistema del civil
law, la doctrina indic6 que deben considerase criterios de gran importancia que
guiarian la aplicacion de esta multa o castigo civil, siendo asi, Pizzaro (1993, como
se cito en Alcantara, 2021) senald que estos criterios son: la conducta antisocial, la
situacion particular del dafiador -precisamente respecto a su patrimonio y poder
econdmico-, la magnitud de la falta, los beneficios obtenidos a partir de la conducta
ilicita y antisocial, la posicién de mercado, el ulterior comportamiento a la comision
del dafio, la finalidad disuasiva y preventiva, los sentimientos heridos de las

victimas y el nivel del dafio cometido.

Ademas, resulta relevante delimitar el ambito de aplicacion de esta tutela
punitiva, a fin de que pueda ser viable su aplicacion, respecto a lo cual, Alcantara
(2021) senalé que deberia tomarse de referencia lo regulado en el derecho

argentino, y delimitar dicha aplicacion al &mbito del derecho del consumidor y los
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dafios causados por los proveedores, lo cual resulta adecuado, necesario y factible,
porque debido a la posicion de los consumidores, existe un alto indice de su

exposicion al dafio.

Por ende, a pesar de haber sido cuestionado respecto a la incorporaciéon de
este tipo de tutela al ordenamiento juridico peruano, diversos doctrinarios
sostuvieron que los dafios punitivos deben integrarse a la responsabilidad civil, ya
que no se encuentra aislado al analisis de la indemnizacion por dafios y perjuicios

(Benatti, 2018, como se cit6é en Alcantara, 2021).

Cabe destacarse que respecto al destino de los resultados obtenidos a partir
de la aplicacion de una tutela punitiva, la doctrina también indic6 que a diferencia
de las multas administrativas o penales que se dirigen a las arcas estatales, en este
caso, al tratarse de una multa civil, deberia de entregarse dicha multa a las victimas
de dafio; sin embargo, tras una reflexion de los efectos que podria causar ello,
proponen la fundacion de un fondo de compensacion para los afectados de los dafios
masivos, a la cual iria dirigida dicha multa civil, ello con la finalidad de cumplir el
efecto distributivo y eliminar incentivos perversos o maliciosos que puedan tener

ciertos individuos para accionar esta tutela.
3.1.3. Sobre la Negacion a la Impunidad

El responsable de la afectacion o amenaza generada a los derechos
individuales homogéneos no asume ningun tipo de consecuencia por su actuar,
precisamente porque no existen mecanismos idoneos para conseguir algin tipo de
tutela jurisdiccional, por la ausencia de los procesos colectivos en el Peru, asi lo
sefialo Rios (2014) al enfatizar que por la pasividad de la victima no existe certeza

de que el que provocé el dafo responda a tales situaciones.

Asi también, conforme lo sefiala la doctrina, muchos de los actores con
poder econdmico en el mercado obtienen ganancias en mérito a su comportamiento
fraudulento, frente a lo cual, al no darse una reclamacion colectiva, queda en la total
impunidad (Lépez, 2010); lo cual puede vislumbrarse en el sector financiero, de

telecomunicaciones, servicios aéreos, seguros, servicios publicos, entre otros.
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Por otro lado, la existencia de un proceso colectivo, segun Palma (2017)
incentivaria que los sujetos de derecho ajusten su conducta a ley, es decir, ademas
del acceso a la justicia, también se consigue el efecto colateral de disuadir las
conductas ilicitas. Es asi como, al no existir este tipo de proceso donde se tutelen
los derechos individuales homogéneos, los causantes o infractores de las normas
tiene una especie de garantia de impunidad, porque el riesgo de ser demandado es
infimo o inexistente, teniendo un espacio extremadamente amplio y libre de
cualquier obsticulo para poder desarrollarse y realizar cualquier afectacion o
amenaza a los derechos de los mas débiles, y todo esto sin sufrir ninglin tipo de

consecuencia.

Ademas, en aquellos casos donde las pretensiones son de escasa cuantia,
pero comparten homogeneidad entre los derechos de la misma naturaleza de todo
un colectivo que fue afectado, respecto a lo cual Carballo (2009, como se citd en
Neira, 2019) indica que estos también son llamados como los dafios de bagatela
producidos en masa, pero por la inexistencia de una tutela colectiva como
mecanismo adecuado para defender y proteger estos derechos, puede redundar en
la impunidad del sujeto que causéd los dafios. Posicion con la cual también se
encuentra de acuerdo Gascon (2010, como se citd en Neira, 2019) al sostener que
las acciones colectivas desplegarian una funcidon socio-preventiva en el sentido de
que los actores transgresores de estos derechos desprotegidos cumplirian y se

cefiirian a las normas de proteccion colectiva.

Maés autn, al tratarse de derechos colectivos, en su propio nombre lleva
intrinsecamente el significado de que los titulares de estos derechos son un grupo
de sujetos, siendo determinables e individualizables en el caso de los derechos
individuales homogéneos, bajo ese contexto, Giannini (2007, como se citdé en
Apolin, 2012) postuld que el hecho de que cada individuo reclame una misma
cuestion, pero de forma independiente, generaria un colapso en el sistema; sin
embargo, lo contrario significaria garantizar la impunidad de un incontable nimero

de lesiones antijuridicas y la generacion de irresponsabilidad gratuita para el futuro.
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3.1.4. Sobre la Economia Procesal

Cuando se hace referencia a los derechos individuales homogéneos, bien es
cierto que se caracterizan por ser divisibles y de exclusiva titularidad de cada
individuo; no obstante, comparten homogeneidad por la naturaleza del derecho y el
hecho generador que creo6 su afectacion o amenaza, en cuanto a ello, Gidi (2004)
afirm6 que resulta imposible reunir dentro de un mismo espacio a todos los
miembros de la clase o colectivo como la parte actora; lo cual, es certero puesto que
estos vienen a ser muy numerosos y peor aun, se encuentran dispersos por diferentes

lugares, entre distritos, provincias, inclusive departamentos.

Frente a tal situacion se muestra la transcendencia de la accion colectiva, ya
que supone que todos los miembros cuantiosos de la clase puedan presentarse ante
los tribunales, respecto a lo cual, Sanchez (2004, como se cité en Alfaro, 2020)
afirmo que a través de los procesos colectivos no solo se logra que los derechos de
los grupos obtengan eficacia y proteccion al permitirles que emplacen a su
adversario en juicio y asi alcancen tutela jurisdiccional, sino que representan un
enorme y real ahorro de trabajo y de tiempo, ya que de no existir este tipo de
procesos, cada individuo tendria que accionar de forma independiente e individual
para alcanzar tal tutela jurisdiccional, donde inclusive solo existiria una relativa
posibilidad de éxito, la cual se veria fragmentada por los criterios judiciales y el
azar en la aplicacion de la ley, pese a que se tratan de situaciones y derechos que

comparten homogeneidad.

Ademas, pueden existir situaciones donde el dafio producido, si se considera
solo de forma individual, es insignificante, pero si se suman todas estas
pretensiones, resulta una gran cuantia, inclusive adquiere relevancia social. A fin
de explicar de mejor manera lo mencionado, Gonzalez et al. (2004) propusieron un
ejemplo bastante sencillo, en el sentido de que existe un conflicto entre la persona
“A” con una empresa de celulares “S.A.”, la cual le ha vendido un equipo
malogrado y le ha generado un dafio valorizado en S/. 150.00 (ciento cincuenta
soles), pero no fue al unico a quien le realiz6 tal venta, sino también a muchas
personas que inclusive estdn en otras provincias y departamentos, llegando a la

enorme cifra de un milléon de personas, por lo que al considerarse que a cada uno
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también se le hizo un dafo valorizado en S/. 150.00 (ciento cincuenta soles), al
sumarse todas estas pretensiones, se llega a determinar la suma de S/.
150°000,000.00 (ciento cincuenta millones de soles), por el cual, justificadamente
si se podria iniciar un proceso colectivo en busqueda de tutela jurisdiccional, lo que
no sucederia al considerarse las pretensiones de forma independiente, porque el
iniciar un proceso judicial por una afectacion de S/. 150.00 (ciento cincuenta soles),
implicaria mayores gastos econémicos y de tiempo, en comparacion a los propios

resultados que se podrian obtener, es decir, resulta mas caro demandar.

Es asi como los autores sefialados en el parrafo anterior llegan a la
conclusion de que a través de los procesos colectivos se puede llegar a obtener una
efectiva tutela frente a las controversias de pequena cuantia, ya que no solo permite
el acceso a la justicia, sino que garantiza el principio de economia procesal, tanto
para el aparato estatal como para los grupos colectivos afectados (Gonzélez et al.,
2004). De tal manera que se cumple con el fundamento del principio de la economia
procesal, esto es obtener tutela jurisdiccional efectiva con los menores costos

posibles, tanto econdmicos, de tiempo y de esfuerzo.

También es correcto respecto al aparato estatal, en el cual se evitaria la
sobrecarga procesal generado por tener que tramitarse de forma independiente cada
pretension de los individuos afectados, pese a ser derechos individuales
homogéneos; asimismo, respecto a los grupos colectivos afectados, como sus
derechos comparten una naturaleza homogénea, podrian agruparse y costear los
gastos que implica el iniciar un proceso judicial, ya que la suma de todas las
pretensiones individuales si justifica el inicio de un proceso, lo cual de forma
independiente no es en asi en la mayoria de veces, de tal manera que de forma
conjunta se obtendrian resultados mas eficientes y para todos los integrantes del

grupo o clase afectada.

Ademas, un estudio detallado de estos derechos individuales homogéneos
realizado por Olson (1965, como se citd en Tolosa, 2017) llegd a determinar que la
mayoria de estos grupos tienen pretensiones individuales considerablemente

pequefias en comparacion a los costos que representa el informarse y actuar en
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busca de una tutela efectiva de sus derechos, lo cual en si superaria los beneficios

de hacerlo.

Respecto a este punto, para resolver el problema mencionado, la Unica
respuesta mas cercana que se encuentra positivizada en el ordenamiento juridico es
la acumulacion subjetiva de pretensiones, la misma que segin Sanchez (2004, como
se citd en Alfaro, 2020) buscd aminorar la carga procesal agrupando en un tnico
centro de interés a todos los sujetos participantes en una relacion juridico-procesal,
buscando con ello, evitar que cada uno de los afectados accione de forma

independiente.

Sin embargo, la figura procesal de la acumulacion subjetiva no resulta
eficiente para garantizar el principio de economia procesal en el caso de los
derechos individuales homogéneos, tal es asi que Sanchez (2004, como se cité en
Alfaro, 2020) sefiald que resultaria muy costoso efectuar la busqueda de cada
miembro de la clase, y peor aun reunirlos a todos ellos para realizar negociaciones
y coordinaciones para cada acto procesal que se deba realizar; lo cual no es
necesario cuando se tratan de un proceso colectivo, donde existen figuras juridicas
especiales como la legitimidad extraordinaria, mediante la cual se respetan los
axiomas basicos de todo proceso, esto es, la proteccion de los miembros ausentes y

la representacion adecuada (Alfaro, 2020).

De esta manera, los procesos colectivos cumplen con la finalidad principal
de garantizar el principio de economia procesal, al obtener el mejor resultado y
reducir los costos que implica el iniciar, mantener y culminar un proceso a través
del cual se logra una efectiva tutela juridica respecto a todos los miembros de clase,

es decir, a los titulares de los derechos individuales homogéneos.

3.1.5. Respecto a la Identificacion de las Limitaciones en el

Ordenamiento Juridico

Respecto a la tutela colectiva de los derechos individuales homogéneos en
el Pert, la doctrina sefiald que el derecho civil peruano se erigié sobre la concepcion

tradicional que consideraba al individuo como un sujeto de derecho merecedor de
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tutela y proteccion estatal, por ello su elaboracion y estructuracion tinicamente se
centraba en la proteccion de la esfera personal del individuo, sin detenerse a evaluar
el surgimiento de nuevos derechos a consecuencia de fendomenos sociales y
economicos, tales como la modernizacion y la globalizacion, es asi como diversos
autores que estudiaron sobre la existencia de los derechos colectivos llegaron a la

conclusion de que existen, pero es cada vez mas evidente su desproteccion.

Es asi como Quiroga (2008, como se citod en Alfaro, 2020) estudio detenida
y detalladamente el ordenamiento juridico peruano, a fin de determinar los alcances
que existen sobre la proteccion de los derechos colectivos, llegando a concluir que
el proceso tradicional no es adecuado para proteger ni defender los derechos
colectivos, verbigracia, los intereses de los usuarios de servicios publicos, internet,
telefonia, de los inversionistas, asi como de todas aquellas personas que integren

algun colectivo.

Sumado a ello, otro de los autores que resalto la falta de una regulacion
integral sobre los procesos colectivos fue Muifioz (2020) al haber hecho una revision
de la normativa peruana concluyd que existen minimas referencias a la proteccion
de los derechos colectivos, los cuales se encuentran dispersos y generan
incongruencias y falta de unidad dentro del sistema, consecuentemente, recomendo
mejorar la tutela colectiva mediante una regulacion coherente e integral, a través de
la cual se lograria, por ejemplo, superar la desigualdad de poderes entre los

consumidores y las empresas dentro del mercado.

Ademas, de forma especifica, respecto a los derechos colectivos, la doctrina
también desarrolld sobre su clasificacion y determind que existen tres tipos de
derechos colectivos: los difusos, los colectivos propiamente dichos y los
individuales homogéneos, teniendo particularidades cada uno de ellos, igual que la

accion a interponerse para la defensa de este tipo de derechos.

Ahora, en cuanto a los derechos individuales homogéneos, la doctrina
desarroll6 y fue uniforme al explicar las limitaciones encontradas dentro del
ordenamiento juridico peruano respecto a su defensa y proteccion, tal como lo

sefialaron Gonzalez et al. (2004) existen vacios y deficiencias en el ordenamiento
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juridico peruano cuando se trata de este tipo de derechos, los mismos que
pertenecen a una clase o grupo de personas, quienes se vieron amenazados o
vulnerados por un hecho generador de la misma naturaleza, cuyas pretensiones, de
forma independiente, son de cuantia baja, por lo cual no se justifica el inicio de un
procedimiento judicial para alcanzar tutela juridica bajo una andlisis de costo-

beneficio.

Es por ello que debido a la ausencia de una regulacion de derechos
colectivos, la doctrina sefiald que es necesario que se realice la clasificacion de los
tipos derechos, asi como un proceso adecuado para que los afectados o amenazados
en sus derechos o intereses puedan obtener tutela juridica, siendo el Cddigo
Procesal Civil el cuerpo normativo idoneo para contener tales regulaciones, con lo
cual, conforme también senala Mufioz (2020), se conseguiria una regulacion

integrada, sin dispersiones, contradicciones y vacios normativos.

Siendo asi, estas normas especiales a introducirse dentro del ordenamiento
juridico, respecto a lo cual, diversos autores también sefialaron que funcionarian
como un mecanismo similar a las class actions -regulado en el common law-,
mediante el cual se resolverian los conflictos macro, donde se ven inmersos
derechos colectivos de una gran cantidad de personas, clasificandose estos como
derechos individuales homogéneos, lo cuales si bien son derechos propios de cada
individuo, es posible su division y debido a su homogeneidad pueden ser tratados

de forma colectiva (Gonzalez et al., 2004).
3.1.6. Respecto a la Determinacion de los Actores Transgresores

En cuanto a la determinacion de cudles son los principales actores
transgresores de los derechos individuales homogéneos en el Pert, en diversos
estudios la doctrina determino que las personas juridicas de derecho privado, como
las empresas, fueron las que mayores dafios ocasionaron a los derechos individuales
homogéneos, desde la contaminacion ambiental, que no tnicamente produce dafios
a los derechos difusos, sino también a los individuales homogéneos (Apolin, 2012),
hasta los cobros injustificados por las empresas de servicios publicos, doble

facturacion, restricciones de derechos por parte de las empresas bancarias y
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financieras, entre otros. Lo cual sera desarrollado detenidamente en el apartado de
resultados jurisprudenciales, haciéndose referencia a situaciones que se presentaron

en la realidad peruana.
3.1.7. Respecto a los Fundamentos del Derecho Comparado

Finalmente, en cuanto a los fundamentos normativos y jurisprudenciales del
derecho comparado que justifican la regulacion de la tutela colectiva de los
derechos individuales homogéneos en el Peru, respecto al derecho colombiano, la
doctrina precis6 que desde el precepto constitucional positivizado en el articulo 82
y la posterior emision de la Ley 472, se ha reconocido al Poder Judicial mayores
facultades que le permitan alcanzar de manera efectiva la justicia, garantia y respeto
de los derechos humanos cuando estos se ven amenazados o vulnerados (Londofio

et al., 2009).

De forma especifica, la figura que se encarga de la proteccion y tutela de los
derechos individuales homogéneos son las acciones de grupo, lo cual también ha
sido desarrollado por la doctrina conforme explica Esguerra (2014, como se citd en
Torres-Villareal & Irregui-Parra, 2020), pero también se determind que no se esta
realizando una adecuada aplicacion de esta figura, ya que los jueces colombianos
desconocen el alcance de su proteccion y el proceso especial que conlleva, por lo

cual no existe un real acceso a la justicia.

Por ello, como sostienen Londonio et al. (2009) las acciones colectivas
fueron disenadas con la finalidad de que el estado colombiano cumpla su deber de
delinear y consagrar normativamente y en el sistema de justicia, los instrumentos y
recursos 1idoneos para tutelar los derechos colectivos de los individuos,
permitiéndoles asi que puedan acceder a la proteccion, justicia, respeto y garantia
del debido proceso; pero debido a su incorrecta aplicacion y desconocimiento
dentro del sistema de justicia, no se estaria aprovechando correctamente la figura

de las acciones de grupo.

Por su parte, gracias a las acciones populares voces de alerta fueron

reveladas ante las vulneraciones a derechos colectivos y las falencias del Estado,
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destacandose los siguientes aportes en la regulacion legal de mencionadas acciones:
i) Una amplia legitimacion conectada a la democracia participativa, ya que
incentiva que los ciudadanos participen en su accionar y se enmiendan las indebidas
desviaciones de la gestion publica, alertdndose oportunamente a la administracion
sobre las omisiones o falencias que se generen, con el objetivo de corregir dafios de
mayor magnitud, ya sea en la reivindicacion o amparo de los derechos colectivos y
de la gestion de la cosa publica; ii) La especial audiencia sobre el pacto de
cumplimiento, en el cual se brindaria un espacio de oralidad y se tiene como
finalidad que a través de medidas concretas y eficaces se garantice y protejan los
derechos colectivos; iii) Un posible sistema creativo y amplio de medidas
cautelares, mediante el cual se pueda conseguir una inmediata proteccion del
derecho y prevenir futuras vulneraciones, teniéndose un enfoque similar a la que
expresan los tribunales internacionales; iv) Instrumentos de seguimiento del
cumplimiento de la decision judicial, como las Auditorias o la instauracion de un
Comité de Seguimiento y Verificacion del Pacto, u otras figuras; y, v) El estimulo
forjado mediante incentivos beneficiosos en el accionar, tanto de los derechos

colectivos como de la comunidad (Londofio et al., 2009).

Por otro lado, en cuanto al derecho argentino, la doctrina ha sostenido
firmemente que debido a la mora legislativa no existe una regulacion legal respecto
a la proteccion de los derechos colectivos; sin embargo, a través del desarrollo
jurisprudencial se consigue tutelar los derechos fundamentales vulnerados y a la
vez se permite el acceso a la justicia de los grupos afectados para su defensa
(Salmieri, 2015), de esta manera se fue creando la figura de las acciones colectivas,
pero debido a su falta de positivizacidon, alin cuentan con limitaciones en su

aplicacion.

En concordancia con lo anterior, tras un analisis de la accion colectiva
argentina, la doctrina determiné los presupuestos de procedencia que deberian
cumplirse para acceder al ejercicio de la tutela de los derechos colectivos, tal es asi
que Thomas (2018) sostuvo que deberia verificarse la existencia de un tnico hecho
que sea susceptible de causar lesiones a una diversidad de sujetos, asi como la

idoneidad del representante, un planteo debidamente justificado tanto normativa y
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facticamente, la trascendencia social en su proteccion y la adecuada identificacion
de la clase o grupo afectado, de no ser posible ello, quedaria a consideracion del

juez el analisis de las circunstancias especificas.

Finalmente, la doctrina también resalt6 la importancia que tiene esta figura
de las acciones colectivas relacionadas con el acceso a la justicia y la economia
procesal, ya que protegen derechos de grupos homogéneos de manera conjunta y
dentro de un solo proceso, ahorrando asi los gastos de dinero y tiempo para cada
uno de ellos, de lo contrario, cada individuo tendria que haber afrontado un riesgo
econdmico incluso mayor que la propia cuantia de la indemnizacion solicitada, por
lo cual muy pocos de los afectados ejercitarian dichas acciones (Thomas, 2018).
Consecuentemente, debido a la falta de una regulacion de las acciones colectivas se
perpetiia el desequilibrio econdmico, ya que las acciones individuales resultan
econdmicamente disfuncionales respecto a la proteccion de derechos individuales
homogéneos, porque la pretension indemnizatoria resulta ser muy escasa en

comparacion a los costos que implica un proceso individual.
3.2. Resultados Normativos

En cuando a la tutela de los derechos colectivos, si bien existen tres tipos de
estos derechos, entre los cuales se encuentran: los difusos, los colectivos
propiamente dichos y los individuales homogéneos, de todos ellos, el Codigo
Procesal Civil solo regul6 sobre los derechos difusos, conforme se desprendio de la
revision del articulo 82 (Coédigo Procesal Civil, 1993), asi como de los articulos 128
y 130 del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (2010) donde se regulan
los dispositivos para iniciar los procesos judiciales en defensa de mencionados

derechos pertenecientes a los consumidores.

Mientras que el segundo tipo de derechos colectivos, los propiamente
dichos, encuentra una proteccion parcial en el Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, precisamente en los articulos 128, 129 y 131 (Co6digo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, 2010), los cuales unicamente se circunscriben en la

proteccion de los intereses colectivos de los consumidores.
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No obstante, respecto a los derechos individuales homogéneos, la tutela
regulada en la normativa peruana es minima o mejor dicho, nula, existiendo una
minima aproximacion en el articulo 16 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional
(2021) donde se reguld la posibilidad de ampliar el ambito de proteccion de los
procesos constitucionales a un sobreviviente acto sustancialmente homogéneo al ya

declarado, lograndose con ello su represion.

Por otro lado, también existe un dispositivo normativo donde se regula una
tutela inhibitoria, el cual encuentra su regulacion en el Cédigo Civil, precisamente
en el articulo 17 donde se indica: “La violacion de cualquiera de los derechos de la
persona a que se refiere este titulo, confiere al agraviado o a sus herederos accion
para exigir la cesacion de los actos lesivos” (Decreto Legislativo 295, 1984,

Articulo 17).

Sin embargo, Sessarego (2016) realiz6 una critica a la regulacion de este
articulo al comentar que el articulo 17 del Cédigo Civil se limita solo a la proteccion
de los derechos de la persona, especificamente a los establecidos en una parte
precisa del Cédigo Civil, mientras que deja de lado otros derechos que también se
encuentran positivizados en el mismo cuerpo normativo o fueron reconocidos
jurisprudencialmente, ya que la finalidad de esta norma es la cesacion, sancion y

prevencion de todo tipo de dafio.

Adicionalmente, se determind que en el articulo 18 de la Nueva Ley
Procesal del Trabajo (2010) también hace una escasa referencia a la figura de los
derechos individuales homogéneos respecto a los prestadores de servicio, quienes
al compartir derechos individuales de la misma naturaleza componen un grupo o
categoria, por lo que si existe una sentencia que declara la existencia de un dafio a
mencionado grupo, esta podria ser utilizada como base para que los otros miembros
del grupo que fueron afectados individualmente puedan iniciar un proceso de
liquidacién, pero la observacion se encuentra en que dicha sentencia deberd ser
emitida por la Corte Suprema o el Tribunal Constitucional, resultando un gran

limitante para la aplicacion de este articulo.
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De esta manera, en el ordenamiento juridico peruano existe una completa
desproteccion a los derechos individuales homogéneos, tal y como se ha llegado a
evidenciar del analisis de la normativa peruana, ya que no existen figuras que hagan
referencia a los derechos individuales homogéneos, contado con una indicacion
normal de hechos homogéneos y un mecanismo para realizar liquidaciones
individuales sobre derechos laborales; por lo cual, tal como sostuvo Glave (2017)
el ordenamiento normativo peruano resulta un sistema desintegrado que no brinda
tutela eficaz debido a los marcados vacios normativos; peor alin, es nula la
regulacion normativa de un proceso colectivo para una real, idonea y eficaz

proteccion de este tipo de derechos.

Respecto a lo ultimo, la Unica aproximacién que existid6 a mencionado
proceso colectivo fue un Proyecto de Ley presentado el 30 de junio de 2022,
denominado como la “Ley que regula el Proceso Colectivo para el acceso a la
justicia y defensa de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos”,
en la misma que se busco la insercidon de articulos que versen sobre los derechos
individuales homogéneos en el Codigo Procesal Civil, desde su definicion, alcance,
legitimidad, cosa juzgada, sentencia indemnizatoria, entre otros (Proyecto de Ley
N° 2467/2021-CR, 2022); sin embargo, dicho proyecto no progresé y quedo
unicamente como propuesta de la incorporacion del proceso colectivo al

ordenamiento juridico peruano.

En ese sentido, la normativa peruana hace minusculas referencias a los
derechos y hechos homogéneos o de grupo, pero no otorga una verdadera tutela
colectiva a los derechos individuales homogéneos, a diferencia de las class actions
-del sistema juridico del common law-, las acciones de grupo -del derecho
colombiano- y las acciones colectivas de derechos individuales homogéneos -

desarrollados en la jurisprudencia argentina-.

En esa misma linea, la normativa colombiana consiguié un desarrollo
pormenorizado sobre la tutela de los derechos individuales homogéneos, la misma
que se encuentra dentro de la Ley 472 (1988) como la figura de las acciones de
grupo, definida como aquella que puede ser accionada por un conjunto de personas

que compartan uniformes condiciones respecto al hecho generador del dafio, para
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lo cual en la misma ley mencionada se encuentra detallado el proceso a seguirse
una vez accionada una accioén de grupo, considerandose aspectos tales como su
procedencia, legitimidad, requisitos, admision de la demanda, jurisdiccion,
competencia, periodo probatorio, alegatos, sentencia, recursos y medidas
cautelares, de tal manera que existe un marco normativo detallado en el cual podria
justificarse el accionar de los justiciables en defensa y en busqueda de una tutela

efectiva de sus derechos individuales homogéneos.

Respecto a lo anterior, dentro de la regulacion normativa de las acciones de
grupo, uno de los detalles de mayor importancia se encuentra dentro de los
requisitos exigidos para su accionar, brindandose legitimidad a un grupo de
personas constituidas por minimamente veinte afectados, los mismos que debieron
haber sufrido un perjuicio individual y compartir condiciones uniformes respecto
al dafio ocasionado; por lo cual no se limita la legitimidad solo a instituciones

estatales o se exigen requisitos incumplibles para los particulares.

Siendo otro aspecto relevante en la normativa colombiana el contenido de
la sentencia al finalizar un proceso colectivo respecto a una accion de grupo, ya que
en la misma debe encontrarse la determinacion del pago de la indemnizacién
colectiva por el dafio causado a los derechos individuales homogéneos, tal es asi
que en Ley 472 (1988) se indica que debe considerarse una suma ponderada de cada
una de las indemnizaciones individuales, asi como los requisitos que han de cumplir
los beneficiados para poder acceder a la indemnizacion conseguida, asi también
sobre el otorgamiento del monto de la indemnizacion a la entidad estatal
competente encargada de la ejecucion de sentencia, es decir, la entrega de las
indemnizacion a las victimas y la recepcion del cumplimiento de los requisitos para

acceder a ella, siendo esta entidad, la Defensoria del Pueblo.

Sumado a ello, la Ley 472 (1988) también regula respecto a la publicacion
de la sentencia, siendo un aspecto de gran relevancia para la adecuada ejecucion de
la sentencia y proteccion efectiva de todos los derechos individuales homogéneos
vulnerados, ya que gracias a la publicacion los demas afectados que no fueron parte
del proceso pueden tomar conocimiento, cumplir con los requisitos exigidos y

acceder a la indemnizacion otorgada por el juzgado.
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Finalmente, otro de los aspectos de gran trascendencia considerandos en la
Ley 472 (1988) es la creacion del Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses
Colectivos, el mismo que se encuentra regulado en el articulo 70 y goza de gran
importancia dado que reune fondos del presupuesto nacional, de las donaciones, de
las indemnizaciones renunciadas o no reclamadas, el 10% de la totalidad de los
resarcimientos de los procesos financiados por el mismo fondo, entre otros;
destacandose entre sus objetivos principales, el financiar la presentacion de
acciones popular o de grupo, asi como el difundir y promover sobre los derechos

colectivos y los instrumentos para su proteccion.

En otro extremo, respecto a la normativa argentina, tras la revision detallada
de todo su ordenamiento juridico, la defensa y proteccion de los derechos
individuales homogéneos solo cuentan con respaldo constitucional en el articulo 43
de la Constitucion de la Nacion argentina (1994), el cual no cuenta con un desarrollo
normativo hasta el dia de la fecha debido al descuido legislativo, pese a ser

indispensable y necesario para una regulacion sistematica y general de los procesos.

Frente a ello, la norma que presenta mayor acercamiento a la defensa y
proteccion de los derechos individuales homogéneos en Argentina viene a ser la
Ley de Defensa del Consumidor (1993), en la misma que a través de la modificacion
realizada por la Ley 26361 se logro la primera regulacion procesal respecto a los
derechos individuales homogéneos, dado que se reconocieron los efectos
expansivos de la cosa juzgada y se establecieron supuestos de legitimacion

colectiva, precisamente para la proteccion de este tipo de derechos.

No obstante, tras la revision del contenido de la actual Ley de Defensa del
Consumidor (1993), modificada por la Ley 26361, se advierte que presenta diversas
lagunas normativas, siendo la principal de ellas que no consider6 la regulacion de
un proceso colectivo propiamente dicho para lograr la tutela que pretende a los
derechos individuales homogéneos; asimismo, no regula respecto a la
determinacion de una accidon de caracter colectivo a través de los criterios que

habilitarian la calificacion o la certificacion.
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3.3. Resultados Jurisprudenciales

3.3.1. Respecto a la Identificacion de las Limitaciones en el

Ordenamiento Juridico

En la realidad peruana, si bien se presentan diversas situaciones donde se
advierten vulneraciones a derechos individuales homogéneos, no existio hasta la
fecha, sentencia alguna que otorgue tutela o justicia para los afectados, ya que, en
concordancia con los resultados normativos precedentemente sefialados, no existe
normativa alguna que regule u otorgue tutela juridica efectiva frente a este tipo de

situaciones, las mismas que seran descritas en los parrafos sucesivos.
3.3.2. Respecto a la Determinacion de los Actores Transgresores

En el plano féctico peruano se han presentado situaciones donde se vieron
afectados derechos individuales homogéneos de todo un colectivo integrado por
una gran cantidad de personas, los mismos que llegan a ser determinados como
derechos colectivos en base a la conceptualizacion de esta figura juridica ya

sefialada precedentemente, siendo estos dafios causados por empresas privadas.

Siendo asi, la primera de estas situaciones data del 2 de junio de 2000, fecha
en la cual se produjo uno de los casos mas polémicos de contaminacién quimica
masiva, lo cual segin la Defensoria del Pueblo (2001) se dio por un derrame de
mercurio en la provincia y departamento de Cajamarca, desde el Centro Poblado de
San Sebastian de Choropampa hasta el distrito de Magdalena, precisamente en una
longitud de 27 kilometros aproximados, esta sustancia quimica era de propiedad de
la Minera Yanacocha S.R.L., se encontraba contenida en balones metélicos y era
transportada a la ciudad de Lima por la empresa RANSA Comercial S.A; frente a
esta situacion, pobladores del Centro Poblado de San Sebastian de Choropampa
manipularon y recolectaron el mercurio derramado debido al desconocimiento de
su toxicidad, lo cual trajo como consecuencia que 47 pobladores se intoxicaran por
mercurio, pero en los dias posteriores esta cifra se elevo a la significante suma de

755 pobladores.
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Como se puede advertir del parrafo anterior, en este hecho factico existen
derechos individuales homogéneos involucrados, satisfaciendo el requisito de
individualidad y divisibilidad con lo siguiente, cada poblador del Centro Poblado
de San Sebastian de Choropampa y de los otros distritos aledafios al mismo, tenian
el derecho a la salud individual, el mismo que segun la Organizacion Mundial de la
Salud (1997, como se cit6 por la Defensoria del Pueblo, 2001) implica el bienestar
tanto fisico, como mental y social, asi como un equilibrio entre sus dimensiones

anatomo-morfologico, fisiologico, ecologico y socio-econémico.

Sumado a ello, la caracteristica homogénea se satisface debido a que estos
derechos comparten una misma naturaleza, es un derecho fundamental de segunda
generacion y esta contemplado en la Constitucion Politica del Perti, dentro del
articulo 7; finalmente, comparten la caracteristica principal de que el derecho a la
salud de todas esas personas fue vulnerados debido a un mismo hecho generador,
esto es, el derrame del mercurio que le pertenecia a la empresa Minera Yanacocha

S.R.L.

Otro de los casos donde se vio una afectacion a derechos individuales
homogéneos, también de gran polémica, fue el 15 de enero afio 2022, con el
derrame de petréleo que se produjo en las costas peruanas, siendo que segun el
Ministerio del Ambiente (MINAM), la cantidad total de barriles de petrdleo que
cayeron al mar fue de 11,900 (Gestion, 2023), situacion que segin El Peruano
(2022) termind por afectar negativa y directamente a mas de 2,500 pescadores
artesanales y sus respectivas familias, cantidad que fue aumentado a medida de que
el petroleo se extendia en el océano, causando un mayor numero de afectados

(Higuchi, 2022).

En consecuencia, existieron diversas afectaciones a los derechos
individuales homogéneos, en razén de que a una gran cantidad de individuos se les
vulnerd su derecho al trabajo, al limitar o inclusive neutralizar sus ingresos que
tenian a partir del desarrollo directo o indirecto de la pesca, tal es asi que los autores
Mujica et al. (2023) sostienen que este desastre ecoldgico termind no solo por

afectar a miles de pescadores artesanales -quienes realizan actividades vinculadas
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directamente con el ecosistema marino-, sino también a otros trabajadores de la

costa peruana.

De esta manera, se lleg6 a establecer que el hecho generador del derrame de
petroleo causado por la empresa Repsol termind por afectar a diferentes individuos
que compondrian las siguientes clases: los que recolectaban recursos
hidrobioldgicos directamente del mar -como pescadores, buzos, cordeleros,
pinteros, entre otros-, los que realizan actividades comerciales a partir de los
productos marinos -como los duefios de restaurantes, cocineros, meseros, lavadores,
comerciantes de artesanias, gastronomos, venta de golosinas, bebidas, fotografias,
entre otros-; cabe destacarse que dentro de estos grupos también han de ser
considerados los miembros de la familia de cada individuo que percibia recursos a
partir de la actividad maritima, aumentando enormemente la cantidad de sujetos

afectados.

Por lo tanto, se ha generado afectaciones a toda la cadena econdémica, laboral
y ocupacional que se desprendia de la actividad de la pesca, lo cual se extiende a
miles de personas que la componen, ademés que el derecho al trabajo no fue el
unico afectado, ya que los autores Mujica et al. (2023) afirman que también se
afecto su derecho a la salud, tanto fisica como psicologica, ya que se encontraban
sometidos a una gran incertidumbre, estrés permanente, desgaste emocional,

exposicion de diferentes tipos de riesgos, entre otros.

Frente a lo mencionado, se puede evidenciar que el ordenamiento juridico
peruano deja en total desproteccion a este colectivo, quienes a pesar de haber
sufrido violaciones a sus derechos fundamentales, no cuentan con un mecanismo
idoneo para tutelar sus derechos, por lo cual al dia de la fecha contintia impune la
conducta realizada por la empresa petrolera, toda vez que no ha realizado ninguna
accion a favor de los grupos afectados, tal como se concluye tras un estudio
pormenorizado de la contaminacion en las costas peruanas del caso mencionado,
realizado por los autores Mujica et al. (2023), quienes realizan una cita importante

y trascendental respecto al tema de investigacion.

FHiOS DEFENDE ELFROY
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Sumado a ello, se encuentra el testimonio de los pescadores de Paralvillo,
distrito de Aucallama, quienes afirman lo siguiente: “La empresa REPSOL no ha
hecho absolutamente nada para compensar el dafio que nos ha hecho a miles de
trabajadores de la pesca. Mas bien, nos ha maltratado y solo rompe la unidad de

nuestra lucha” (Mujica et al., 2023, p. 85).

Asi también, otro testimonio de gran relevancia es el brindado por el
Sindicato de pescadores del puerto de Chancay en el siguiente sentido: “Nuestro
bienestar estaba en la pesca y dependia de ella. Hoy no tenemos nada. Se ha ido,
(quién nos devuelve? La empresa sigue evadiendo su responsabilidad y el Estado

no le exige nada” (Mujica et al., 2023, p. 88).

Como se puede advertir de los casos mencionados, existen situaciones
facticas donde se vieron vulnerados no solo los derechos individuales homogéneos,
sino también los derechos difusos y los propiamente dichos, teniendo en cuenta que
conforme lo indica Ruiz (2021), la contaminacion de un rio puede traer como
consecuencia afectaciones a diversos tipos de derechos colectivos, dentro de los

cuales también estan los derechos individuales homogéneos.

Postura que comparte Apolin (2012) al sefialar que si las actividades
realizadas por la empresa minera genera una contaminacion a algin cuerpo de agua,
como un rio, laguna o lago, con lo cual se gener6 dafio a la salud individual de 30
mil personas, entonces se habria producido la afectacion de una pluralidad de
derechos individuales, aqui resulta propicio realizar una atingencia, cuando se trata
de temas de contaminacion ambiental, diferentes tipos de derechos colectivos se
ven afectados, como los serian los difusos y los propiamente dichos, debiendo
diferenciarse de los individuales homogéneos en que estos ultimos son divisibles y
su titularidad corresponde a cada individuo afectado, tal y como lo es el derecho a

la salud personal.

Sumado a lo anterior, se presentaron otras situaciones en la realidad peruana
que también demuestran afectaciones a los derechos individuales homogéneos,
tales como en el ambito financiero y bancario, siendo el incidente mas reciente el

que sucedio con el banco Interbank Peru el 30 de octubre de 2024, respecto a lo
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cual, La Republica (2024) informé que dicho banco sufri6 una caida a nivel
nacional y se filtraron datos de sus clientes, circunstancia que termino por afectar a
todos los usuarios que manejaban parte de su patrimonio con dicho banco, puesto
que no podian ingresar a la plataforma digital, ni realizar transacciones a través de
la billetera digital -Plin-, peor aun, los datos sensibles de varios de ellos fueron

expuestos a través de diferentes plataformas digitales.

Mencionado incidente termind por afectar a miles de personas, a todo un
colectivo constituido por los usuarios del banco Interbank Pert, quienes no solo le
depositaron su confianza, sino también parte de su patrimonio, pero debido a las
diversas fallas que presentd por varias horas en su sistema, termin6 por vulnerar
derechos de sus usuarios, como a recibir un servicio idonea y de calidad, al igual
que gozar de la libre autodeterminacion de su propiedad, debido a que como afirma
La Republica (2024), se les restringid la posibilidad de que puedan realizar
transacciones a través de los canales, tarjetas y otros medios de pago, asi también,
tuvieron que enfrentar dificultades para acceder a sus cuentas y retirar dinero de los
cajeros de la entidad bancaria, lo cual terminé generando grandes descontentos en

los usuarios y lo expresaron a través de redes sociales.

Ademas de lo anterior, conforme lo sostiene Caceres (2023, como se cito
por Cabeza, 2023) se vulneré el derecho de los consumidores a recibir un servicio
idoneo, ya que las entidades financieras deben de asegurar que el dinero se
encuentre seguro y se pueda disponer en cualquier momento cuando el propietario
del mismo lo requiera; por el contrario, el no poder acceder a sus depositos, se

vulneraria la seguridad que debe ofrecer el proveedor.

Ademas del colectivo senalado en el parrafo anterior, existe otro grupo de
personas que vienen a constituir otra clase de personas afectadas, a quienes de forma
adicionalmente a lo anterior, se les vulnero sus derechos a la proteccion de los datos
personales, ya que como lo menciona Montesinos (2024), se produjo la filtracion
de datos de miles de clientes, lo cual fue reconocido por la misma entidad a través
de su Gerente General, Carlos Tori, quién afirm6 de forma textual lo siguiente: “Un
tercero no identificado publicé datos de un grupo de clientes con la intencioén de

extorsionar al banco” (Interbank Pert, 2024, p. 1). Por lo tanto, se puede verificar
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la transgresion al derecho a la proteccion de los datos personales, en perjuicio de
todo un colectivo de personas, lo cual estaba bajo la responsabilidad de la entidad
bancaria, evidenciandose nuevamente la afectacion de derechos individuales

homogéneos, sin que exista una via procesal adecuada que los tutele.

Finalmente, respecto a este punto de las entidades bancarias que prestan sus
servicios respecto a las transacciones de dinero, el ejemplo citado solo es uno de
los incidentes que se produjo hace pocos meses, pero realmente este tipo de
situaciones se produce de forma muy recurrente en el Pert, como el suceso ocurrido
el 29 de octubre de 2024, donde la aplicacion digital del Banco de Crédito del Peru,
Yape, volvio a presentar problemas e impididé que los usuarios puedan transferir

dinero o realizar cualquier otro tipo de transaccion, como el pago de servicios.

Frente a lo cual, Delgado (2024) menciond que dicho incidente impact6 a
cientos y miles de usuarios a nivel nacional y no es la primera vez que ocurre, sino
que es un problema bastante usual en la aplicacion, similar a lo ocurrido el 11 de
octubre y el 9 de noviembre de 2024, siendo el evento con mayor magnitud el que
ocurri6 el 30 de julio de 2024, donde tanto Yape como el BCP, sufrieron una caida
masiva en todo el pais por varias horas, frente a tales hechos, el Banco de Crédito
del Pert tUnicamente responde con unas disculpas por los inconvenientes y

promociones dentro de su aplicacion.

Ante la desproteccion que sufren los consumidores, la Asociacion Peruana
de Consumidores y Usuarios—ASPEC desde hace muchos afios viene solicitando a
las autoridades que tomen medidas urgentes y necesarias para proteger a los

usuarios, seflalando enfaticamente su presidente, Crisélogo Caceres:

“Los consumidores estan cansados de que les digan “se cayo el sistema” y
que nadie se haga responsable por los perjuicios que tal situacion les pueda
ocasionar. Hay gente que, por ese tipo de fallas, no puede pagar sus deudas
en la fecha debida o que simplemente, no puede comprar alimentos. En
cambio, cuando el usuario se atrasa un solo dia en el pago, le cobran todo

tipo de intereses y penalidades. Es obvio que el sistema es injusto y son las
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autoridades quienes deben impulsar el cambio. Ya es tiempo que lo hagan”.

(Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios, 2021, p. 1)

También en el ambito bancario y financiero se presentan otro tipo de
afectaciones a los derechos individuales homogéneos de los usuarios cuando se
realizan descuentos injustificados o se producen inconvenientes con el dinero de los
clientes, tal y como sucedid con el banco Interbank en septiembre de 2023, donde
conforme narra Cabeza (2023) al expresar que los clientes de mencionado banco se
llevaron una gran sorpresa al enterarse de que sus ahorros que tenian depositados
en dicho banco habian desaparecido, a otros se les habia reducido el monto que
tenian ahorrado, a otros se les habia duplicado sus consumos o se les habia realizado

cargos injustificados a sus cuentas bancarias.

Situacion similar a la anterior se produjo en mayo de 2024, conforme lo
narra Espinoza (2024) al indicar que varios clientes del banco Interbank reportaban
y se quejaban a través de redes sociales que en sus cuentas no figuraba su dinero o
se les habian realizado cobros injustificados, asi también manifestaban su
indignacion con la empresa bancaria al no obtener ninguna respuesta a sus
reclamos. Evidenciandose nuevamente que existen situaciones homogéneas que

terminaron por afectar a miles de personas.

A fin de obtener cifras mas exactas respecto a las dimensiones de las
afectaciones que existen en este campo, El Peruano (2023) publicé un reporte donde
se indico que solo en los meses de enero, febrero y marzo del 2023, el Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual - Indecopi registr6 mas de 7500 reclamos respecto a productos y
servicios financieros, siendo los mas frecuentes respecto a la no devolucion de

fondos o depdsitos, operaciones no reconocidas y cobros indebidos de comisiones.

Asi también, otra cifra importante es la publicada en El Peruano (2023)
donde se lleg6 a determinar que desde enero de 2022 a mayo de 2023, el Indecopi
habia recibido 26 972 reclamos de los consumidores por inconvenientes en el uso

de sus tarjetas de crédito, y de forma especifica reclamaban por la falta de idoneidad

102

@ @®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



de servicio que se materializaba en cobros indebidos de comisiones o cargos,

bloqueo o cierre de cuentas, cobro de deudas canceladas, entre otros.

Por otro lado, en cuanto al servicio basico de agua y luz, también es
recurrente que las empresas prestadoras de estos servicios facturen a su libre
albedrio el monto a cobrar a los consumidores, tal y como fue denunciado
pubicamente por el peridodico La Republica (2020) al expresar que de forma
injustificada, empresas como Luz del Sur y Enel habian triplicado los montos a
pagar por consumo de luz, frente a lo cual los usuarios tuvieron que pagar por miedo
a que les corten el servicio o les incrementen el monto, mientras que a otros les

negaron los reclamos simplemente por no ser una familia en extrema pobreza.

Situacion similar se present6 con la empresa de luz eléctrica Enel, que segin
la investigacion realizada por Infobae (2021) se realizaron cobros excesivos por la
prestacion de servicio de luz a los vecinos del distrito de Puente Piedra y del
Asentamiento Humano Kenji Fujimori, a los primeros les lleg6 recibos de luz hasta
por el monto de treinta y ocho mil soles (S/. 38,000.00); a los segundos, recibos por
mas de once mil soles (S/. 11,000.00); frente a lo cual la empresa no se ha
pronunciado, pese a la afectacion a muchas familias a quienes les cortaron la luz y

no se la quieren reponer.

Asi también, sucedi6 con el servicio de agua, en el sentido de que se factura
a los consumidores tres o cuatro veces mas de lo que usualmente consumen, frente
a lo cual, Sedapal unicamente contesté indicando que si los usuarios no estan
conformes con la facturacion de sus recibos de alcantarillado y agua potable,
pueden presentar sus reclamos ante la empresa prestadora del servicio y de ser
fundado su reclamo, se haran las devoluciones correspondientes para evitar la

sobrefacturacion (La Republica, 2020).

Llega a ser tan usual que se presenten estos problemas en la realidad peruana
que Cabeza (2023) afirmo6 que después de la investigacion que se hizo en Servicio
de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (Sedapal) por las manipulaciones
realizadas a los recibos para cobrar bonos de productividad, se llegd a determinar

que dicha entidad recibi6 mas de mil quinientas (1,500) denuncias por parte de los
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usuarios que reclamaban cobros excesivos de precios del suministro de agua y no
se encontraba sustentado; llegando a determinarse de la investigacion indicada que
se adulter6 la lectura de los medidores, a fin de modificar los montos de los recibos,
respecto a lo cual, solo en los distritos de Comas y Brefa se hicieron cobros

indebidos de casi cinco millones de soles (S/. 57000,000.00).

Lo mencionado también se encuentra ratificado por el reportaje de Latina
(2023) denominado como “Funcionarios de Sedapal ordenaban manipular cifras de
recibos para obtener bonos”, donde se sefial6 que aproximadamente 15 mil usuarios
de Sedapal de las sedes de Brena y Comas realizaron reclamos respecto a cobros
excesivos en sus recibos, ya que su consumo de agua era considerablemente menor
a lo facturado. Ante lo cual, la entidad solo identifico, rectifico las facturaciones

adulteradas y devolvio el exceso pagado a los consumidores.

Asi también, se han presentado afectaciones a derechos individuales
homogéneos al existir de forma recurrente una mala calidad en la prestacion de los
servicio de telefonia, tal como fue expresado por Montesinos (2024) al indicar que
la empresa Telefonica ha cometido una infraccion muy grave al no haber
implementado acciones para cumplir los contratos suscritos respecto a la velocidad
minima de internet, tal como se desprende de la resolucion del Consejo Directivo
229-2021-CD/OSIPTEL, hecho generador que termind por afectar a los
consumidores de diversos distritos de la provincia de Maynas, del departamento de

Loreto, entre los cuales se encontraban San Juan, Iquitos, Puchana y Belén.

Siendo asi, los casos mencionados solo son algunos de los que han llegado
a publicarse a través de los reportajes y medios de difusion, evidenciandose que los
derechos individuales homogéneos de los consumidores de los servicios de agua,
electricidad, telefonia e internet, son vulnerados cuando se producen facturaciones
indebidas o prestaciones defectuosas de servicios, evidenciandose asi que existe un
significativo nimero de situaciones homogéneas creadas por un mismo hecho
generador -cobro injustificado y excesivo-, en las cuales se habrian afectado
derechos individuales, pero el reclamar su tutela efectiva de forma individual e
independiente mediante el proceso civil cldsico, significaria un costo mayor que el

mismo cobro indebido por la empresa prestadora de un servicio, mas aun
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considerandose el tiempo que comprende seguir un proceso civil, cuando todo ello
se podria reclamar en un unico proceso, en mérito a la vulneracion de intereses
individuales homogéneos; situacion similar que se produce en la relacion de

consumo respecto a otros tipos de servicios como de luz, internet, telefonia, etc.

También se presentan este tipo de afectaciones a los derechos individuales
homogéneos en la prestacion de servicios aéreos, cuando los proveedores prestan
servicios de mala calidad o incumplen con los términos del contrato, tal como llegd
a determinarse por el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual - Indecopi, donde se indicé que la empresa
Latam habia incumplido el itinerario de 29 vuelos programados entre el 16 marzo
al 31 de agosto de 2017, afectando a un total de 2568 consumidores, asi como la
empresa Latam Peru, habia incumplido con el itinerario de 247 vuelos programados
entre el 13 de febrero al 31 de agosto de 2017 afectando a un total de 36 798
consumidores (Resolucion 2107-2020/SPC- Indecopi, 2020).

Asimismo, de todas las afectaciones relacionadas a la prestacion de
servicios, Indecopi (2023) -como ente defensor de los derechos de los
consumidores- realizé un Informe en base a todas las denuncias recepcionadas,
llegando a determinar que se registraron 1,616 casos sobre reclamos en el campo
de las telecomunicaciones; 3,172, en el rubro financiero, de seguros y AFP; 464, en
el ambito de saneamiento; 279, en el campo de la energia; y finalmente; 8, en el
sector de infraestructura, pudiéndose encontrar dentro de estas denuncias
vulneraciones a derechos o intereses individuales homogéneos que se generaron por

un mismo hecho generador.
3.3.3. Respecto a los Fundamentos del Derecho Comparado

Dentro del desarrollo doctrinal, Glave (2017) fue uno de los autores que de
forma concluyente llegé a determinar que dentro del derecho peruano no existe
ningln desarrollo jurisprudencial respecto a la tutela colectiva; por lo cual resultd
necesaria la revision de la jurisprudencia colombiana y argentina donde existe un

avanzado y minucioso desarrollo respecto a la acciones desplegadas para la defensa
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y proteccion de los derechos colectivos, en especial, respecto a los derechos

individuales homogéneos.
3.3.3.1. Sobre el Derecho Colombiano

Pese a la inadecuada aplicacion de la Ley 472, a través de la jurisprudencia
se han ido definiendo aspectos que generaban controversia sobre la aplicacion de
mencionada norma, es asi como se han ido delimitando aspectos respecto a la
legitimacion, los derechos protegidos, la caducidad, el tramite de las acciones de

grupo y las exigencias procesales.

En ese sentido, a través de la Sentencia C-116 (2008) la Corte
Constitucional sefiald que el grupo debe ser integrado por 20 personas definidas al
momento de la admision de la demanda, mas no es exigible dicho requisito al
momento de su presentacion al juzgado, compartiendo y retomando el mismo
criterio considerado en la Sentencia C-898 de 2005. Respecto a mencionado
pronunciamiento, Torres-Villareal & Irregui-Parra (2020) sostienen que dicha
identificacion genera un desgaste para el aparato administrativo y judicial, més atin

tiene efectos negativos sobre el cumplimiento de un eventual fallo favorable.

Sumado a ello, en el Expediente AG-29-01 (2007) la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado sefialdé que la indemnizacion por los
perjuicios ocasionados a un colectivo de personas se puede obtener a través de una
accion de grupo, pero ello no se limita inicamente a los alcances patrimoniales, ya
que existen supuestos donde resulta necesario que se adopten otro tipo de acciones,
como las obligaciones de hacer o no hacer, a fin de conseguirse una reparacion

integral del dafio causado.

Respecto a lo cual, Lopez (2010) sefialdé que dicho pronunciamiento
constituye una nueva posicion jurisprudencial a través de la cual se abrio la
posibilidad de proteger indirectamente una mayor cantidad de derechos colectivos
mediante otras medidas de reparacion, es asi que el articulo 46 de la Ley 472 debe

interpretarse como una reparacion integral, no solo bajo la tutela resarcitoria, sino
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la reparacion de todo tipo de vulneracion o amenaza que se cause a una clase o

grupo de personas.

Cabe destacar que una de las sentencias de mayor realce es la accion de
grupo que se interpuso en el caso del Relleno Sanitario Dofia Juana, emitido por la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado a través de la
Sentencia del 1 de noviembre de 2012, contenido en el Expediente 2000-00003-04
(2012), en la cual se llegd a determinar que la Empresa Distrital de Servicios
Publicos (EDIS) era la encargada de las operaciones del manejo de basuras y otros
residuos compactados y cubiertos, pero el 26 de septiembre de 1997 aparecieron
grietas en los taludes de la Zona II, causado que al dia siguiente se dé un
deslizamiento de 1°200,000 toneladas de desechos y otros residuos que cubrieron
calles internas, dos colinas y bloquearon el cauce del rio Tunjuelo, cubriendo en

total quince hectéareas de terreno.

Dicho derrame generd diversos dafios a los pobladores cercanos, por la
contaminacion del aire, la descomposicion de alimentos, la generacion de plagas,
entre otros, provocando alergias, infecciones respiratorias, erupciones dérmicas y
vomitos, donde los mas afectados fueron los nifios, ademas de otro grupo de
personas que tuvo que abandonar sus tierras por la situacioén insostenible que se

experimentaba (Expediente 2000-00003-04, 2012).

Frente a lo cual, un grupo de los vecinos afectados presentd una demanda
colectiva contra el Distrito de Bogotd, proceso que generd 96 cuadernos y mas de
100 000 hojas, consiguiéndose una sentencia favorable en noviembre de 2012,
donde la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado declaré la
responsabilidad del Distrito Capital (Bogota) por el derrumbe y desbordamiento del
relleno sanitario Dofa Juana; consecuentemente, lo condenaron a pagar una
indemnizacion a los vecinos por la afectacion al derecho a la recreacion, intimidad
y libre utilizacion del tiempo libre, asi como por el dafio moral causado (Expediente

2000-00003-04, 2012).

Ahora, respecto a los pagos que se van efectuando a los afectados, conforme

indica Montes (2023), posterior a la emisioén de la sentencia se fue recopilando
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informacion para realizarse la identificacion de los afectados, lo cual se llevo a cabo
durante 6 afos, llegando a determinarse por las autoridades una lista de 174 000

afectados, conforme lo establecio la sentencia.

Siendo que el monto total destinado para las indemnizaciones fue en total
de COP 235 000 000 (doscientos treinta y cinco millones de pesos colombianos),
los cuales fueron repartidos de forma equitativa entre todos los afectados, variando
entre los dos y seis salarios minimos y era determinado en base al nivel del dafio y
la cercania que tuvieron al foco generador del dafio, ademas la entidad encargada
de entregar los recursos econdmicos fue el Fondo para la Defensa de Intereses

Colectivos, administrado por la Defensoria del Pueblo (Montes, 2023).

Por otro lado, si bien mencionada autoridad publica estableci6 el 20 de abril
de 2015 como plazo limite para que los afectados puedan presentar sus solicitudes
de adhesion al proceso para recibir parte de la indemnizacion, posterior a dicho
plazo se continuaron presentado solicitudes extemporaneas, tal es asi que hasta el
2024 la Defensoria del Pueblo ha continuado emitiendo resoluciones de pago y
cuentan con una pagina web informativa para que todas las personas que se
consideren pertenecientes al grupo puedan consultar si son beneficiarios de la
indemnizacion, verificar la resolucion de pago y el estado de su cuenta bancaria
donde sera consignado el monto de la indemnizacion; asimismo, también son de
acceso publico las noticias del caso, siendo del 25 de octubre de 2024 la ultima de
ellas, donde se consigna que la Defensoria del Pueblo ha ordenado el pago del 43%
de los beneficiaros adherentes de la accion de grupo, siendo un total de 76 455, pero

sigue pendiente el pago de 98 277 personas (Demanda Dona Juana, 2025).

Sin embargo, a pesar a los esfuerzo de la jurisprudencia y la doctrina,
Torres-Villareal & Irregui-Parra (2020) sefialaron que el desconocimiento de los
jueces respecto a que la accion de grupo es, en si misma, una accion constitucional
que cuenta con un proceso propio y especial por el tipo de tutela que brinda frente
a los dafios masivos y por la relevancia social que lleva consigo, ocasiona que el
litigio se vuelva complejo y los consumidores no puedan obtener acceso a la
justicia, si bien los dafios individuales no son de gran cuantia, al sumarse todos ellos

se genera un perjuicio gigantesco que solo puede ser tutelado a través de ese
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instrumento juridico, por lo que los operadores de justicia deberian ser instruidos

en ello.
3.3.3.2. Sobre el Derecho Argentino

En el derecho argentino, mediante la jurisprudencia se han realizado
avances progresivos en la tutela de los derechos individuales homogéneos, ya que
el marco normativo resulta insuficiente al no haber desarrollado la disposicion
constitucional que ordenaba su proteccion, partiendo su desarrollo desde el
precedente “Halabi”, donde existi6 una activismo judicial elogiable al sentar las

bases para el posterior desarrollo jurisprudencial (Barusso, 2012).
3.3.3.2.1 Expediente de la Corte Superior de Justicia 000270/2006 (42-H)

El mismo que viene a denominarse como el caso “Halabi, Ernesto contra
Poder Ejecutivo Nacional, Ley 25873—Decreto 1563/04, Sobre Amparo, Ley 16986
del 2009, esta ejecutoria nace en base al cuestionamiento de la constitucionalidad
de la Ley 25873, mediante la cual se normo6 la Ley 19798, que versaba sobre la
responsabilidad de quienes prestaban servicios de telecomunicaciones, respecto a
su captacion y remision para su examen a cargo del Ministerio Publico o el Poder
Judicial; asi como también se cuestiond el Decreto Reglamentario 1563/2004,
mediante el cual se reglamento los articulo 45 bis, 45 ter y 45 quater de la Ley
19798 respecto a la seguridad y técnicas que deberian cumplir mencionados
prestadores, asi como el adecuamiento de la tecnologia y equipamiento para la
prestacion de mencionados servicios, entre otros; siendo que en mencionado
proceso se cuestion6 que dichas normas transgredian las garantias dispuestas en los
articulos 18 y 19 de la Constitucion, respecto a los derechos a la privacidad y a la

intimidad (Expediente CSJ 000270/2006(42-H), 2009).

Considerandose ello asi, porque a través de dichas normas se permitia que
siempre que el Estado lo requiera, sin necesidad de existir una orden judicial, las
empresas de telefonia debian entregarle datos personales de sus clientes, asi
también regulaba las intervenciones por via internet y de teléfono sin regular los

supuestos ni las justificaciones para realizar ello, frente a lo cual la Corte Suprema
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ademas de declarar la inconstitucionalidad de mencionada ley, reconocio la
legitimidad extraordinaria a un abogado que actiio como representante de todos los

usuarios afectados (Expediente CSJ 000270/2006(42-H), 2009).

De esta manera, se gener6 el precedente “Halabi”, jurisprudencia que sin
duda destaca por ser la primera en impulsar que los derechos colectivos tengan una
tutela jurisdiccional reconocida, enfatizdndose sobre los derechos individuales
homogéneos, ya que a través de este precedente contenido en el Expediente CSJ
000270/2006(42-H) (2009), con elogiable activismo judicial, la Corte Suprema
deline6 de forma detallada el contorno de los derechos colectivos e individuales
homogéneos, sentando bases para que en un futuro se puedan platear acciones de

clase en defensa de todo un grupo de personas.

Tal es asi que lo mas relevante de este fallo vienen a ser los elementos de
procedencia relativos a los derechos individuales homogéneos, respecto a lo cual la
Corte Suprema en el considerando décimo tercero, literal a), indico que debe existir
un complejo y tnico hecho que cause dafios a un colectivo relevante de derechos
individuales; mientras que en el literal b) sefial6 que la pretension no debe centrarse
en lo que puede peticionar cada individuo, sino que debe centrarse a los efectos
comunes, por lo que el dafio diferenciado que sufra cada sujeto dentro de su esfera
individual no es el centro de la causa o controversia, sino que deberia centrarse en
los elementos homogéneos que comparte el colectivo de sujetos, lo cual se
desprende de un mismo hecho generador; finalmente, en el literal ¢) indic6 que si
se determina que no encuentra justificacion la promocion de una demanda,
considerandose de forma aislada el interés individual, podria verse afectado el

acceso a la justicia (Expediente CSJ 000270/2006(42-H), 2009).

Respecto a tales criterios, Rosales (2019) resalté su importancia en que a
través de ellos se permite armonizar el ejercicio de los derechos individuales con
los colectivos individuales homogéneos, a fin de evitar perjuicios a cualquiera de
los miembros de la clase, ya sea por la sentencia en el proceso colectivo o por el
actuar del representante del grupo, y a la par se pueda obtener una tutela efectiva

para este tipo de derechos.
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Consecuentemente, dichos criterios de forma precisa y resumida son los
siguientes: a) Que exista una afectacion a bienes o intereses individuales
pertenecientes a un relevante colectivo de individuos; b) Que mencionada
afectacion provenga de un mismo origen o causa, ya sea esta de naturaleza juridica
o factica; ¢) Que la pretension procesal se encuentre dirigida al elemento colectivo
del hecho; y d) Ante la negativa del tramite del proceso colectivo se vulneraria el
acceso a la justicia, puesto que no apareceria plenamente justificado el ejercicio de

un proceso individual (Rosales, 2019).

Respecto a este ultimo punto, es importante destacar que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (2009) considero una salvedad respecto al ultimo requisito,
de que no es exigible solo en aquellos casos donde exista un fuerte interés estatal
en la proteccion de los derechos individuales, debido a sus caracteristicas

particulares o su trascendencia.

Asi también, de forma general, respecto a las acciones colectivas, la Corte
Suprema establecidé que para su admision formal requiere que se verifiquen tres
recaudos fundamentales: el primero de ellos es que se realice una identificacion
precisa del colectivo o grupo que fue afectado; el segundo elemento viene a ser la
idoneidad del representante que asuma tal funcion; finalmente, el tercer elemento
es que se involucren cuestiones de derecho y de hecho dentro del planteamiento, las
mismas que deben ser comunes y homogéneas para todo el colectivo, por encima

de los aspectos individuales (Expediente CSJ 000270/2006(42-H), 2009).

Sumado a ello, la Corte Suprema también lleg6 a establecer algunas pautas
adjetivas minimas mediante las cuales los derechos de los miembros ausentes de la
clase puedan ser resguardados, los mismos que vienen a constituirse por la
idoneidad del representante colectivo, el grupo afectado precisamente identificado,
el proceso debidamente publicitado y que los miembros del grupo sean debidamente

notificados (Expediente CSJ 000270/2006(42-H), 2009).

Ademas, una de las innovaciones de gran importancia de este fallo es el
haberle otorgado un efecto “erga omnes” a la decision judicial, lo cual significa que

sus efectos se extiende sobre todos los usuarios que se vieron afectados, sin que
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haya sido necesaria su participacion en el proceso, ya que la Corte Suprema
considerd que al existir una homogeneidad normativa y factica, resulta razonable
que se realice un unico juicio donde se puedan conseguir efectos expansivos de cosa

juzgada, con la salvedad de la prueba del dafio.

Sumado a lo anterior, es importarse destacarse que en dicho fallo, la Corte
Suprema logra compatibilizar la tutela individual con la colectiva, sin vulnerar el
derecho a la propiedad ni a la autonomia personal de sus titulares, y a la vez
garantizar que no se vulnere la tutela judicial efectiva ni el acceso a la justicia de

los particulares (Rosales, 2019).

Es asi como Barusso (2012) sostiene que a través de este precedente, los
operadores de justicia obtuvieron argumentos para poder justificar y admitir a
tramite los litigios sobre derechos individuales homogéneos, frente al vacio
legislativo, donde se tuvieron que haber regulado los aspectos procesales de las
pretensiones colectivas, toda vez que las normas existentes no son suficientes y hace

inviable su aplicacion.
3.3.3.2.2 Expediente de la Corte Superior de Justicia 000361/2007 (43-P)

Denominado como el caso “Padec contra Swiss Medical Sociedad Anénima
sobre Nulidad de Clausulas Contractuales”, siendo que el origen de este proceso se
encontrd en que la empresa Swiss Medical S.A., que prestaba el servicio de
medicina prepaga, habia celebrado diversos contratos con los consumidores a través
de los cuales creaba un vinculo, los convertia en sus afiliados y les prestaba sus

servicios (Expediente CSJ 000361/2007(43-P), 2013).

Pero existian cldusulas dentro de tales contratos, considerados en los puntos
3.1.,3.2.,,3.3. y 3.4.2., mediante las cuales se reconocia a la empresa el derecho de
modificar de forma unilateral los beneficios que ofrecia y las cuotas mensuales
pactadas, asi como el eximirse de la responsabilidad civil por los dafios y perjuicios
ocasionados, ya sea por dolo, negligencia, impericia, imprudencia o por la

suspension de servicios; es asi que bajo el amparo de dichas clausulas, le empresa
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habia realizado tres aumentos en el valor de las cuotas mensuales en los afios 2002

y 2004, en el 11 y 12 por ciento (Expediente CSJ 000361/2007(43-P), 2013).

Frente a tal situacion, la asociacion denominada como Prevencion,
Asesoramiento y Defensa del Consumidor (PADEC) demand¢ a la empresa Swiss
Medical S.A., pretendiendo que las clausulas mencionadas en el parrafo anterior se
declaren ineficaces y se ordene a la empresa que deje sin efecto los aumentos de las
cuotas mensuales; sin embargo, tanto en primera como en segunda instancia
rechazaron la demandada al declarar fundada la excepcion de falta de legitimidad
activa, ya que consideraron que los derechos involucrados no se trataban de
derechos colectivos, sino que por ser divisibles y patrimoniales, su homogeneidad

era unicamente aparente (Expediente CSJ 000361/2007(43-P), 2013).

Sin embargo, mediante la interposicion de un recurso extraordinario se logro
acceder a la Corte Suprema, la cual se detuvo a evaluar sobre la legitimidad de la
asociacion PADEC para demandar a la empresa Swiss Medical S.A., conforme a
los articulos 42 y 43 de la Constituciéon Nacional, asi como el precedente
jurisprudencial emitido en el caso “Halabi”, de tal manera que se llega a determinar
que efectivamente la asociacion si contaba con legitimidad para accionar y recalca
el hecho de que no reconocerse tal legitimidad produce la vulneracion del acceso a
la justicia (Rosales, 2019). Asi la Corte Suprema hace una correcta aplicacion del

Derecho en beneficio de la defensa de los derechos colectivos.

De esta jurisprudencia resulta de gran importancia la evaluacion que realiza
la Corte Suprema de Argentina para concluir que la actora contaba con legitimidad
para demandar en salvaguarda de los derechos individuales homogéneos, puesto
que analiz6 sus elementos constitutivos, llegado a determinar en este caso que
existia un complejo y Gnico hecho causante de una afectacion a un considerable
colectivo de derechos individuales, encontrandose dicho generar del dafio en las
clausulas contenidas en el contrato y los aumentos efectuados a las cuotas

mensuales (Expediente CSJ 000361/2007(43-P), 2013).

Asi también, verificO que existieron efectos comunes para todos los

integrantes de la clase, por lo cual los sujetos afectados por el mismo hecho
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presentaban elementos homogéneos y la pretension se centraba en elementos
comunes, como lo es en este caso, que las clausulas contractuales se extienden de
igual manera sobre todo el grupo de afiliados (Expediente CSJ 000361/2007(43-P),

2013). Es decir, eran derechos individuales, divisibles, pero homogéneos.

Finalmente, en cuanto al tercer elemento, determiné que la promocion
individual de la demanda no se encuentra justificada, porque existe un significado
escaso de la cuantia a diferencia del costo que se asumiria de forma individual

(Expediente CSJ 000361/2007(43-P), 2013). Y garantiza asi la economia procesal.
3.3.3.2.3 Expediente de la Corte Superior de Justicia 000002/2009 (45-U)

El cual viene a denominarse como el caso “Unién de Usuarios y
Consumidores contra Telefonica Comunicaciones Personales Sociedad Andnima,
Ley 24.240 y otro, sobre amparo, Proceso Sumarisimo (Articulo 321, inciso 2,
Codigo Procesal Civil y Comercial)”, donde el conflicto se origind porque la
empresa Telefonica Comunicaciones Personales S.A., habia realizado conductas
impositivas sobre sus usuarios, como el pago del “Aporte al fondo fiduciario del
servicio universal” y de la “Tasa de control, fiscalizacion y verificacion”. Frente a
lo cual, la Asociacion Civil Unién de Usuarios y Consumidores demandé contra
mencionada empresa bajo la pretension de que la empresa de telefonia cese su
conducta de imponer tales pagos a sus usuarios, asi como que se restituya a favor
de los consumidores los pagos que se le cobro bajo los conceptos mencionados entre
el 1 de enero de 2001 a la fecha de cesacion de la conducta (Expediente CSJ

000002/2009(45-U), 2014).

Es de resaltarse que el juzgado de primera instancia determin6 que la
Asociacion demandante si contaba con legitimidad para accionar en favor de la
defensa de los derechos individuales homogéneos involucrados; no obstante, el
juzgado de segunda instancia, representado por la Sala III de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo, considerd lo opuesto al sostener
que mencionada asociacion no contaba con legitimidad para interponer una

demanda colectiva (Expediente CSJ 000002/2009(45-U), 2014).
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Tal es asi que mediante la interposicion de un recurso extraordinario por
parte de la actora se alcanzo a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (2014)
donde se realizé un analisis exhaustivo respecto a la legitimidad cuestionada, del
tal manera que como en un primer momento establecido que la actora procura la
proteccion de derechos de incidencia colectiva respecto a intereses individuales
homogéneos, por lo cual realiz6 una valoracion del cumplimiento de sus elementos

conforme se encuentra establecido en el precedente “Halabi”.

Consecuentemente, la Corte Suprema llegé a determinar lo siguiente: 1)
Existia un tnico y complejo hecho que caus6 una lesion a un relevante conjunto de
derechos individuales, esto fue la imposicion realizada por la demandada -
Telefonica Comunicaciones Personales S.A.- del “Aporte al fondo fiduciario del
servicio universal” y de la “Tasa de control, fiscalizacion y verificacion”; 2)
Existieron efectos comunes para todos los integrantes de la clase, por lo cual los
sujetos afectados por el mismo hecho presentan elementos homogéneos, como lo
es en este caso, que todos los usuarios de la empresa de telefonia fueron afectados
por igual debido a la conducta cuestionada; y finalmente, 3) La promocion
individual de la demanda no se encuentra justificada, porque implicaria costos
superiores a los beneficios que se podrian obtener de un pronunciamiento favorable,
tal es asi que en este caso, entre los meses de enero y marzo de 2001, cada uno de
los usuarios abond $ 0,96 y $ 1,48 por el concepto de “tasa”, representando una
escasa cuantia bajo la percepcion individual. De esta manera, se reconocié la
legitimacion procesal a la actora, con lo cual se garantizo la no vulneracion al

derecho del acceso a la justicia (Expediente CSJ 000002/2009(45-U), 2014).
3.3.3.2.4 Expediente de la Corte Superior de Justicia 000519/2012 (48-C)

El cual fue denominado como el caso “Consumidores Financieros
Asociacion Civil para su Defensa contra La Meridional Compaiiia Argentina de
Seguros”, donde el hecho acontecido que dio origen a este proceso fue que la
empresa Meridional Compaiiia de Seguros S.A., cobr6 los intereses de las cuotas
respecto a la prima, pese a que las mencionadas no estaban vencidas al acto de la
produccion del siniestro, las mismas que eran descontadas de la indemnizaciéon una

vez que se abonaban; sumado a ello, esta empresa también habria realizado cobros
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a sus clientes respecto a los contratos de seguro de cobertura patrimonial

(Expediente CSJ 000519/2012(48-C), 2014).

Frente a tales hechos, intervino la organizacion Consumidores Financieros
Asociacion Civil, quien inicid6 una demanda contra la empresa de seguros
mencionada, en la cual le solicitaba que cesara los actos descritos en el parrafo
anterior; asi también que se condene a la empresa para que devuelva a sus clientes
los intereses o la carga financiera que no haya sido deducida de las cuotas de la
prima cancelada anterior a la fecha acordada para el pago, durante los tltimos 10
afos; finalmente, solicité una indemnizacién por dafio punitivo (Expediente CSJ

000519/2012(48-C), 2014). Siendo amplio el petitorio de la demandante.

Ante la demanda interpuesta, el juzgado de primera instancia resolvid a
favor de la accionante, decision que fue apelada y resuelta por la Sala “A” de la
Céamara Nacional de Apelaciones, en el sentido de la revocacion de la decision
apelada, siendo asi, declar6 fundada la excepcion de falta de legitimidad activa y
rechaz6 la demanda; ante lo cual, la actora interpuso un recurso extraordinario
alegando la vulneracion de las garantias constitucionales del debido proceso, la
igualdad, la defensa en juicio y el derecho del consumidor (Expediente CSJ
000519/2012(48-C), 2014). El mismo que fue concedido y se accedié a la Corte

Suprema de Justicia.

Consecuentemente, la Corte Suprema hizo un estudio detallado respecto a
la legitimidad de la demandante que accioné en representacion de los consumidores
afectados, llegando a determinar en un primer momento que se trataban de derechos
de incidencia colectiva referente a intereses individuales homogéneos, siendo asi
procedi6 a evaluar sus elementos conforme al precedente “Halabi”, llegando a
determinar que el hecho demandado es unico y genero lesiones plurales a diversos
sujetos, tal como fue descrito en la demanda; asi también que debido a las conductas
de la empresa se han generado efectos comunes respecto a toda la clase compuesta
por los asegurados afiliados, de esta manera se llegd a determinar que existe una
homogeneidad normativa y factica, sin que sea Obice el que existan montos
diferentes a ser cancelados o por las diferentes caracteristicas del seguro contratado

(Expediente CSJ 000519/2012(48-C), 2014).
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Finalmente, respecto a la negativa de la justificacion de iniciar procesos
individuales, la Corte Suprema afirmé que también se cumple con el elemento de
que los costos en general, tanto los econdmicos como los que no lo son, derivados
de una demanda individual, superarian los beneficios que se obtendrian en un
posible pronunciamiento a favor del accionante, por lo que una accidn colectiva
seria el medio idoneo que logre garantizar a los consumidores una tutela judicial

efectiva (Expediente CSJ 000519/2012(48-C), 2014).

3.3.3.2.5 Expediente de la Corte Superior de Justicia 566/2012 (48-A),
513/2012 (48-A)/RH1 y 514/2012 (48-A)/RH1

Identificado como el “Caso Asociacion Proteccion Consumidores del
Mercado Comun del Sur contra Loma Negra Compania Industrial Argentina
Sociedad Andénima y otros”, el mismo que se origind porque la Asociacion de
Proteccion Consumidores del Mercado Comun del Sur interpuso una demanda
colectiva por el sobreprecio en el valor de las mercancias producidas por empresas
del sector de insumos para la construccion, especificamente del cemento, tales
como Petroquimica Comodoro Rivadavia S.A., Cementos Avellaneda S.A.,
Cemento San Martin S.A., la Asociacion de Fabricantes de Cemento Portland, Juan
Minetti S.A. y Loma Negra C.ILA. S.A., y por lo cual se habria generado un
perjuicio patrimonial a los consumidores de dichos productos, en razon de ello, la
representante reclamd una reparacion pecuniaria para los consumidores
(Expediente CSJ 566/2012 (48-A), 513/2012 (48-A)/RH1 y 514/2012 (48-A)/RH1,
2012).

Dicha Asociacion representaba a una clase global que incluia a todos los
consumidores, compuesto por personas fisicas y juridicas, que adquirieron el
cemento de forma directa o indirecta, bajo cualquier modalidad de
comercializacion, en cualquier cantidad, de forma onerosa o gratuita, como
destinatarios finales, en beneficio propio, familiar o social, ya sea de parte de las
empresas demandadas u otros proveedores. Ademas, consider6 que dentro de dicha
clase también se encontraban los consumidores indirectos y una subclase donde se
encontraban los que adquirieron o refaccionaron inmuebles nuevos o recién

construidos, asi como los que encargaron a un tercero para dicha construccion,
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siempre que se haya utilizado el bien con sobreprecio (Expediente CSJ 566/2012
(48-A), 513/2012 (48-A)/RH1 y 514/2012 (48-A)/RH1, 2012).

Ante ello, la Corte Suprema hizo una observacion muy importante al indicar
que la asociacion representante pretende abarcar situaciones excesivamente vastas
y heterogéneas, mas aun por el hecho de presentar singularidades que generan
complicaciones e impiden la resolucion de la cuestion planteada de manera util y
con efectos expansivos dentro de un Uinico proceso, ya que no se puede determinar
una afectacion uniforme, es decir, la certeza de que las conductas imputadas a las
demandadas afectaron de igual manera a todos los integrantes de la clase, por lo
que no se cumplia con el requisito de acreditar la existencia de efectos comunes,
como lo exige el precedente “Halabi” (Expediente CSJ 566/2012 (48-A), 513/2012
(48-A)/RH1 y 514/2012 (48-A)/RH1, 2012).

Finalmente, la Corte Suprema también resalta que un requisito de
admisibilidad viene a ser que se identifique de manera precisa al colectivo o grupo
que se pretende representar, es decir, la clase debe encontrarse definida de manera
cierta, objetiva y sencillamente comprobable, con la finalidad de que las acciones
colectivas cumplan efectivamente con su objetivo, al determinarse el alcance
subjetivo del proceso y de la cosa juzgada (Expediente CSJ 566/2012 (48-A),
513/2012 (48-A)/RH1 y 514/2012 (48-A)/RH1, 2012).

3.3.3.2.6 Expediente de la Corte Superior de Justicia 001145/2013(49-M)

Designado bajo la denominacion de “Caso Municipalidad de Berazategui
contra Cablevision Sociedad Andnima, sobre Amparo”, donde el conflicto que dio
origen a este proceso fue que la demandada, la empresa Cablevision S.A., habria
incrementado el régimen de precios del servicio de television paga al aplicar una
formula diferente para la cuantificacion del maximo valor del abono mensual de
forma total, lo cual deberia ser pagado por los usuarios a los operadores, pero iba
en contra de las resoluciones que habia dictado la demandante, la Municipalidad de
Berazategui, a través de su Secretaria de Comercio Interior; por lo cual esta entidad

edil habia promovido una accidon colectiva cuya pretension era la condena a la
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empresa demandada a fin de que acate con las resoluciones emitidas por la actora

(Expediente CSJ 001145/2013(49-M), 2014).

Frente a lo cual, el juzgado de primera instancia consider6 que se trataban
de derechos con incidencia colectiva respecto a intereses individuales homogéneos,
en consecuencia, declard fundada la medida cautelar innovativa y ordené que la
demandada acate las resoluciones dictadas por la demandante y efectie una nueva
cuantificacion y subsecuente facturacion del servicio de television brindado a los

usuarios de Berazategui (Expediente CSJ 001145/2013(49-M), 2014).

Al haberse planteado un recurso impugnatorio, la Corte Suprema de Justicia
conocio el presente caso, llegando a observar que si bien se encuentra inmerso una
relacion de consumo, la accion planteada se encuentra referida a una cuestion del
derecho administrativo porque la discusion se centra en la inobservancia de una
normativa dictada por una autoridad a nivel nacional respecto a un asunto de orden
federal, precisamente la de un municipio sobre la administracion de intereses
locales, por lo cual iria en contra del debido proceso el otorgarle legitimidad activa

al demandante (Expediente CSJ 001145/2013(49-M), 2014).

Sumado a ello, lo més resaltante de este fallo es que la Corte Suprema llega
a advertir que durante los ultimos afios se han incrementado la cantidad de acciones
colectivas a nivel de todo el pais, las cuales compartian objetos idénticos,
generandose asi un dispendio jurisdiccional y un riesgo real que puedan emitirse
resoluciones contradictorias, considerandose entre ellas, tanto sentencias, como
medidas cautelares, adicional a ello también podria generarse que las decisiones
dictadas en algunos de los procesos puedan volverse cosa juzgada y contradecir las
planteadas en otro (Expediente CSJ 001145/2013(49-M), 2014). Es decir, podrian

generarse pronunciamientos contradictorios.

Frente a ello, la Corte Suprema, tomando como referencia el precedente
“Halabi”, resalta que debido a una ineficiencia normativa no se puede vulnerar o
menoscabar el debido proceso, por lo cual a través de una interpretacion integrativa
se deberian de establecer pautas que eviten pronunciamientos contradictorios

respecto a procesos colectivos que contengan pretensiones de bienes juridicos
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iguales o similares, de igual manera, para evitar la pluralidad de medidas cautelares
contradictorias, se deberian de emitir criterios hermenéuticos que eviten decisiones
judiciales disimiles, de lo contrario, un grupo de la misma clase puede resultar
beneficiada y los restantes perjudicados, y a la vez se podria afectar la
autodeterminacion del precio de algunas empresas inmersas en estos procesos, con
lo cual se generaria efectos distorsionadores del mercado y afectaria la libre

competencia (Expediente CSJ 001145/2013(49-M), 2014).

Por lo cual se considerd adecuado y necesario la creacion de un Registro de
Acciones Colectivas, el mismo que al tener alcance a nivel nacional, deberian de
inscribirse en €l cada uno de los procesos colectivos que se tramiten en cualquier
tribunal de Argentina, con lo cual precisamente se evitard que sobre causas
superpuestas o anexadas se puedan emitir decisiones judiciales contradictorias, y
lograrse un mejor servicio de justicia con economia procesal (Expediente CSJ

001145/2013(49-M), 2014).
3.3.3.2.7 Acordada 32-2014

Las acordadas vienen a ser normas de derecho que se originan y sustentan
en el inciso j) del articulo 44 de la Ley 2430-Ley Organica del Poder Judicial, donde
se regula que una de las atribuciones y deberes concedidas al Superior Tribunal,
adicional a su potestad jurisdiccional, viene a ser el expedir acordadas para
establecer la normativa necesaria para la aplicacion de leyes de procedimiento y los
Codigos, asi también para los usos forenses y practicas judiciales (Ley Organica del

Poder Judicial, 2010, p. 18).

En ese sentido, la facultad de dictaminacion de las Acordadas se encuentra
conferida al Superior Tribunal de Justicia, las cuales pueden tener por objeto una
cuestion de superintendencia especifica, una complementacion o interpretacion de
textos legales respecto al procedimiento, siendo su finalidad principal lograr el
mejor funcionamiento, actuaciéon y régimen de la administracion de justicia
conforme el articulo 196 de la Constitucion; consecuentemente, esta institucion

estatal puede dictar reglamentos respecto a la forma de proceder en el modo y
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alcance conforme a las razones y propositos que la justifiquen (Sistema Argentino

de Informacion Juridica, 1994).

Teniendo ello en consideracion, mencionada Acordada se encuentra
relacionado directamente con el fallo desarrollado en el subtitulo anterior, ya que el
Registro de Acciones Colectivas se credé mediante la Acordada 32/2014 (2014), el
mismo que se caracteriza por ser publico, gratuito y en €l deberian de inscribirse
cada uno de los procesos colectivos tramitados en cualquiera de los tribunales de
Argentina, tanto los federales como los nacionales, asegurando asi la publicidad, la
seguridad juridica respecto a los efectos expansivos de la cosa juzgada y la tutela

de los derechos de los individuos que no participaron del proceso.

De esta manera, este Registro se encargara de recepcionar y sistematizar la
informacion proveniente de los tribunales del Poder Judicial y dejan abierta la
posibilidad de que los tribunales de justicia de las distintas provincias del pais, asi
como de la ciudad de Buenos Aires, puedan compartir la informacién almacenada
en mérito a la celebracion de convenios (Acordada 32/2014, 2014). Permitiéndose

asi el acceso ilimitado y reciproco a los registros.

Precisamente, en cuanto al Reglamento de Registro Publico de Procesos
Colectivos, este se encuentra compuesto por once incisos, el primero de ellos hace
referencia a que todo tipo de proceso de incidencia colectiva y de intereses
individuales homogéneos debera ser registrado, sin hacer discriminaciones respecto
a la via procesal, ya sea por la via ordinaria, por accion de habeas corpus, por accion
de amparo, entre otros; asi mismo, se establece que una vez se dicte el admisorio,
el tribunal de origen tiene la obligacién de comunicar la informacioén sobre la
identificacion del colectivo involucrado, el reconocimiento del representante
idéneo y el procedimiento para que todos aquellos que pudieran tener algin interés
en el resultado del proceso lleguen a ser correctamente notificados ( Acordada

32/2014, 2014).

Sobre lo ultimo, se precisa que dicha comunicacién se hard de forma
electrénica en un sitio web creado especificamente para ello, debiendo de

considerarse datos como la identificacion de las partes, del colectivo involucrado,
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del objeto de la pretension, si tiene intervencion el Ministerio Publico y la
resolucion admisoria de la demanda en copias; posteriormente, la autoridad
responsable del registro verificara la remision de toda esa informacion descrita,
procederd a la inscripcion y dard cuenta sobre si existen acciones con un objeto
idéntico o similar, cabe destacarse que conforme avance el proceso, resoluciones

ulteriores también seran inscritas en tal registro (Acordada 32/2014, 2014).

En cuanto al acceso de la informacion contenida en mencionado Registro,
cualquier individuo se encuentra habilitado para acceder a ¢l de forma gratuita a
través de medios electronicos o un procedimiento sencillo consignado en la misma
pagina web del Tribunal; ademas, se precisa que se sistematizara la informacion
contenida en dicho Registro por categorias como nombres de las partes, materia
tribunal de origen, caracteristicas del bien colectivo o intereses individuales
homogéneos y por la composicion de la clase (Acordada 32/2014, 2014). Siendo
amplia la cantidad de categorias mediante las cuales se puede realizar la busqueda
de la informacion, garantizando asi una correcta publicidad de los procesos

colectivos.

Finalmente, respecto a tal Registro regulado por el Reglamento descrito
lineas anteriores, Verbic (2019) sostiene que es muy importante la exigencia a los
jueces de que analicen y resuelvan la admisibilidad de procesos colectivos previo a
su anotacion en el Registro, es decir, antes de que comiencen a sustanciar el fondo
de la discusion. Lo cual es concordante con el sistema estadounidense respecto a la
certificacion del proceso colectivo, su inscripcion y posterior tramite, exigiendo el
cumplimiento de los requisitos basicos -conforme el precedente “Halabi”- que
permitiran el desarrollo del fondo del asunto en sede judicial, ordenando los

tramites y el avance en que los derechos de los miembros de la clase son protegidos.
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CAPITULO IV
DISCUSION Y VALIDACION DE HIPOTESIS
4.1. Discusion

Estos hallazgos guardan relacion con lo descrito por el autor argentino, Rios
(2014) con su investigacion denominada como: “Derechos del consumidor, dafios
masivos y acciones de incidencia colectiva”, al determinar que cuando se tratan de
pretensiones individuales de poca cuantia, los individuos no realizan ningun tipo de
reclamo o accidén en la via judicial, debido a una apatia racional y asimetria
informativa, explicando dicha apatia racional en el sentido de que no resulta
favorable para los afectados el accionar porque los costos de hacerlo resultan ser
mas elevados que los beneficios individuales obtenidos de dicho proceso, mientras
que la asimetria informativa significa el desconocimiento de las acciones colectivas,

su importancia y como iniciarlas.

Por ello se encuentran en concordancia con los resultados descritos en la
presente investigacion, donde se llegd a evidenciar que en el Perti se presentaron
diversos escenarios donde los derechos individuales homogéneos de una gran
cantidad de personas se vieron vulnerados, pero como los dafios no era
cuantificablemente significantes -solo oscilaban entre los 100 y 500 soles- no se
encontraba justificado que cada persona, de forma individual, demandara ante el
Poder Judicial alglin tipo de tutela como el resarcimiento por los dafios sufridos, ya
que ello implicaria mayores costos de tiempo y dinero, sin contar que su contraparte

seria una empresa con gran poder econémico dentro del mercado.

Demostrandose asi que en el Peru se produce lo que el autor citado
denomind como “apatia racional”, es decir, que los costos del accionar y el
seguimiento del proceso llegan a ser superiores a los beneficios privados a
obtenerse. Por lo que la incorporacion de una tutela colectiva al ordenamiento
juridico peruano permitiria el enfrentamiento a dicha apatia racional y la asimetria
informativa, ya que la clase afectada, dentro de un proceso colectivo podria

accionar, a través de una legitimidad extraordinaria, en defensa de todos los
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derechos individuales homogéneos de los que componen dicho grupo, por lo cual
los resultados a obtenerse de una eventual decision favorable, superaria en grandes
dimensiones los costos que se tendrian que asumir de manera individual por iniciar

y realizar el seguimiento del proceso.

Cabe destacarse en este punto que el autor indicado menciona que en las
situaciones descritas se presenta un fendmeno denominado como free-riding o
también conocido en el idioma espafiol como “problema del polizén” o
“parasitismo”, lo cual significa que cesara la afectacion gracias a la conducta de
otro sujeto, quien asumird los costos del proceso. Respecto a ello, en la presente
investigacion se llegd a verificar que mencionado fendémeno tiene cabida en la
regulacion de la tutela colectiva a través de la legitimidad extraordinaria, la misma
que es otorgada no solo a los particulares, sino también a diferentes instituciones,
tanto estatales como privadas, tales como la Defensoria del Pueblo, en la normativa
colombiana, a través de las acciones de grupo (Ley 472, 1988) o las asociaciones
de consumidores, en la normativa peruana respecto a los derechos difusos (Codigo

Procesal Civil, 1993).

Siendo que esta legitimidad extraordinaria tiene gran importancia para la
efectiva proteccion de los derechos individuales homogéneos, habiéndose
determinado dentro de la presente investigacion la gran relevancia de otorgar dicha
legitimidad a los representantes de la clase afectada, a fin de que ellos mismos
puedan accionar en defensa y en busqueda de una proteccion efectiva de los
derechos del grupo que representan, con el objetivo de que si se obtiene una
sentencia favorable, esta podra satisfacer el interés individual de todos los

miembros de la clase afectada o amenazada.

También se establecié en la presente investigacion que esa legitimidad
extraordinaria deberia alcanzar a ciertas instituciones del derecho publico y privado
ajenos a la relacion juridica material, a fin de no limitar esta condicion de la accion
solo a los particulares, sino extenderla a la Defensoria del Pueblo, el Ministerio
Publico y Asociaciones de Consumidores; lograndose con esta incorporacion, una

efectiva proteccion de los derechos individuales homogéneos.
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Seguidamente, el citado autor, Rios (2014) llegd a determinar que a través
de la accion colectiva se permite el acceso a la justicia, y que los derechos de los
integrantes del grupo, como los consumidores, sean efectivamente tutelados,
consiguiéndose la reparacion de los dafios, reduccion de los costos y de la
litigiosidad excesiva, asi como la prevencion de ilicitos. Respecto a lo cual, también
se encuentran en afinidad los resultados de la presente investigacion, ya que se llegd
a determinar que a través de la regulacion de una tutela colectiva en el Pert se
lograria el acceso a la justicia, la tutela de los derechos de los grupos colectivos -no
solo los derechos de los consumidores-, negacion a la impunidad de los actores -
prevencion de ilicitos- y la economia procesal -la reduccion de costos y la

litigiosidad excesiva-.

Destacandose la gran importancia de la incorporacion de esta tutela
colectiva en el Peru, porque el proceso clasico no es suficiente para otorgar una
efectiva tutela a los derechos individuales homogéneos, ya que desde sus origenes,
este tipo de procesos no fueron creados para resolver conflictos donde estaban
inmersos derechos colectivos, sino solo los de corte individual, por lo mismo, al
integrar la regulacion normativa dandole la importancia necesaria a los conflictos
colectivos, masificados y reiterativos, mediante la incorporacion de las acciones
colectivas, existiria un real acceso a la justicia para los afectados, asi como se veria
garantizado una real y efectiva tutela juridica de sus derechos, y también evitar que

se vuelvan a cometer estos dafios en el futuro.

Por otro lado, los resultados de la presente investigacion guardan relacion
con lo hallado por el autor chileno, Palma (2017) con su investigacion denominada
como: “Acciones de Clase, una Justificacion desde la Eficiencia”, en la misma que
tras realizar un analisis pormenorizado de la realidad factica de su pais llegd a

determinar que no existe una proteccion adecuada de los derechos colectivos.

Respecto a lo cual, tras la descripcion y andlisis de los reportes periodisticos
y otras funtes de informacién respecto a la realidad peruana, se descubri6 en la
presente investigacion que tampoco existe un instrumento o mecanismo idéneo que
otorgue proteccion efectiva a los derechos colectivos, dentro de los cuales se

encuentan los derechos individuales homogéneos, resaltando esta desproteccion
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especialmente en el sector financiero, servicios publicos de agua y luz, asi como en

los servicios de telefonia e internet.

Por lo cual, ante tal desproteccion de los derechos individuales homogéneos
de los peruanos, se demostré que el instrumento o mecanismo idoneo a través del
cual se resolveria dicho problema seria con la incorporacion de la tutela colectiva
al ordenamiento juridico peruano, verificAndose asi la gran importancia de este
mecanismo para proteger y cumplir con una de las finalidades principales del

Derecho, esto es, resolver conflictos sociales y preservar la paz entre los individuos.

Frente a tal situacion, Palma (2017) indicd6 que deberia brindarse una
solucion institucional a través del activismo legislativo, mediante la incorporacion
de las acciones de clase, respecto a lo cual, los resultados de la presente
investigacion también se encontraron acordes, ya que se estudié detenidamente el
ordenamiento juridico peruano vigente y se llegd a determinar que no existe figura
alguna que otorgue una efectiva proteccion a los derechos individuales
homogéneos, siendo insuficiente la acumulacion subjetiva, el litisconsorte activo o
las escasas referencias nominales a dicha figura en el Nuevo Cddigo Procesal

Constitucional (2021) o la Nueva Ley Procesal del Trabajo (2010).

Por lo tanto, resulta necesaria la incorporacion de esta figura a través de una
ley que regule un proceso colectivo propio, con caracteristicas especiales y distinto
al proceso clasico ya existente, debido a que la naturaleza misma de estos derechos
colectivos es nuclearmente diferente a los derechos individuales, en la misma que
se deberian de reconocer figuras propias del proceso colectivo, tales como la
legitimidad extraordinaria, el sistema opf out, la carga dinamica de la prueba y la

cosa juzgada expansiva.

Sumado a ello, Palma (2017) también indic6é que la incorporacion de estos
instrumentos que otorguen proteccion y tutela a los derechos colectivos no serian
incompatibles con los principios del Derecho continental, siendo recomendable su
incorporacion, mas aun desde un andlisis econémico del derecho. Lo cual también
se encuentran en consonancia con los resultados obtenidos en la presente

investigacion, ya que se llego a determinar que con la incorporacién de una figura
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que tutele adecuada y efectivamente los derechos individuales homogéneos, como
lo son las acciones de clase, garantizaria la economia procesal, la cual no solo
favorece a los afectados, sino también al sistema estatal, al permir reduccion de

costos dinerarios, administrativos, de tiempo y esfuerzo.

Por lo cual, de ello también se evidencia que, con la incorporacion de la
tutela colectiva al ordenamiento juridico peruano, ademas de lograr la esencial
finalidad de proteger efectivamente los derechos individuales homogéneos en el
Perti, también se lograria reducir costos de tiempo y dinero, tanto para los

justiciables, como para la administracion publica.

Aunado a ello, los resultados de esta investigacion también guardan
concordancia con lo sostenido por la autora peruana, Mufioz (2020) en su
investigacion denominada como “La tutela de los intereses supraindividuales y el
dilema de la legitimidad para obrar en el mecanismo procesal de la class actions y
su posible aplicacion en el Pertt”, donde lleg6 a la conclusion de que en el Pera no
existe una regulacion colectiva integral, por el contrario, existe un sistema con falta
de unidad que genera incongruencias; consecuentemente, la autora sugiere que

deberia de mejorarse la tutela colectiva en el ordenamiento juridico peruano.

Lo cual también fue evidenciado en los resultados de la presente
investigacion, al demostrarse, en un primer momento, que no existe ningun
acercamiento a la regulacion de un proceso colectivo a través del cual si se otorgaria
una adecuada tutela a los derechos colectivos, dentro de los cuales se encuentran
los derechos individuales homogéneos, contrario a ello, unicamente existen
aproximaciones minimas y nominales a la figura de derechos homogéneos en el
Nuevo Codigo Procesal Constitucional (2021) y en la Nueva Ley Procesal del
Trabajo (2010), donde ademas de solo dedicarle un articulo, es de dificil aplicacion

por los particulares.

Por lo cual, aunado a la no existencia de una regulacioén integral, como
sefala la autora, existe una total desproteccion a este tipo de derechos colectivos,
sin ninguna base normativa ni jurisprudencial que justifique el accionar en su

defensa y la solicitud de tutula de los derechos de los grupos colectivos, impidiendo
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de esa manera el acceso a la justicia y la subsistencia de la impunidad de los actores

transgresores.

Adicional a lo anterior, la misma autora citada, Munoz (2020) indicé que
deberia considerarse la incorporacion del sistema opt out, con el objetivo de que los
colectivos o grupos puedan constituirse con un nimero mayor de personas a fin de
reunir los recursos y el poder necesario para iniciar un proceso. Respecto a lo cual,
en los resultados de la investigacion se llegd a determinar que el sistema opt out no
se encuentra relacionado directamente con los recursos o el poder que el grupo
afectado pueda tener o como una herramienta para poder accionar un proceso

colectivo.

Por ello, este sistema opt out cobra especial relevancia al momento de la
ejecucion de la sentencia favorable para el grupo o clase afectada, en el sentido de
que los efectos de la sentencia alcanzaran a todos los integrantes del grupo, tanto
para los que participaron en el proceso como para los que no, los mismos que si no
desean dichos efectos podran manifestar su exclusion ante el juez correspondiente
a cargo del proceso colectivo; siendo medularmente diferente al proceso clasico,
donde la sentencia inicamente tendra efectos sobre las partes que intervinieron en
el proceso; por lo tanto, de los resultados de la presente investigacion se llegd a
revelar que el proceso colectivo es compatible con el sistema opt out, a través del
cual se buscar otorgar una proteccion efectiva a los derechos de la totalidad de la

clase afectada.

Finalmente, la misma autora citada, Mufioz (2020) sostuvo que la
legitimidad para obrar en los procesos colectivos deberia ser extensa,
considerandose entre ellos tanto a las personas naturales, como a las personas
juridicas, siempre y cuando cumplan con determinados requisitos especiales que
seran verificados por el juez a cargo del proceso colectivo mediante una
certificacion; convirtiéndose en un requisito indispensable, porque en el proceso
colectivo se discutira respecto a los derechos de todo un colectivo, integrado por
una gran cantidad de individuos, pudiendo sobrepasar el centenar o inclusive el

millar de afectados.
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Respecto a lo cual, los resultados de la presente investigacion también se
encuentran en consonancia, ademas se resaltd especialmente la importancia de que
se otorgue esta legitimidad extraordinaria a las personas naturales que vieron
afectados o amenazados sus derechos colectivos, ya que ellos serian los que
tendrian mayores intereses en conseguir tutela jurisdiccional de sus derechos
colectivos, actuando en representacion de todo el grupo o clase afectada, es ahi

donde recae la trascendencia de la legitimidad extraordinaria.

Ademas, en cuanto a los requisitos que demuestren sus capacidades para
actuar como representantes, deberan considerarse aspectos tales como la economia,
compromiso con el colectivo, habilidades sociales, entre otros, para garantizar con

ello una adecuada e idonea representacion de la clase afectada.

Asi mismo, la autora peruana, Jorge (2019) realiz6 la investigacion
denominada como “Tutela Colectiva Frente a la Afectacion Homogénea de
Derechos Civiles en el Proceso Civil Peruano”, sosteniendo que en el Pert existen
antecedentes legislativos que prevén la afectacion homogénea de derechos en el
Pert, tales como el articulo 60 del Cédigo Procesal Constitucional, el articulo 18
de la Ley Procesal del Trabajo, el articulo 14 de la Ley de Proceso Contencioso
Administrativo y los articulos 128 y 130 del Coédigo de Proteccion y Defensa del

Consumidor.

Respecto a lo cual, los resultados de la presente investigacion también se
encuentran conforme, ya que en mencionados articulos de los diversos cuerpos
normativos sefalados en el parrafo anterior, inicamente se hace referencia a la
figura de los derechos homogéneos, mas no se brinda un tratamiento adecuado para
la defensa de estos derechos colectivos, llegandose a la conclusion de que existe
unicamente una referencia nominal a la figura de homogeneidad, pero no se
encuentra direccionada a la proteccion de los derechos colectivos, precisamente de

los individuales homogéneos.

De tal manera que también se llegd a comprobar el vacio normativo que
existe en el ordenamiento juridico peruano respecto a la proteccion de este tipo de

derechos colectivos, a consecuencia de ello no se brinda ningun tipo de herramienta
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o mecanismo mediante el cual los sujetos afectados o terceros legitimados puedan
accionar en defensa de los derechos colectivos vulnerados o amenazados; siendo de
gran necesidad la regulacion de una tutela colectiva a través de la cual si se brindaria

una efectiva proteccion a los derechos individuales homogéneos.

Sumado a lo anterior, a fin de lograr una adecuada defensa y proteccion
efectiva de estos derechos colectivos, en los resultados de la investigacion se llegod
a determinar que se tendria que instaurar un proceso colectivo propiamente dicho,
la misma que se diferencia del proceso clasico o tradicional ya existente, desde su
propia naturaleza de creacion y el tipo de derechos que tutela, asi como la
resaltantes singularidades que tiene un proceso colectivo, tales como la legitimidad
extraordinaria, el sistema opt out, la cosa juzgada expansiva y la carga dindmica de

la prueba.

Por lo cual en ese extremo se difiere con lo sefialado por la autora Jorge
(2019) quien concluy6 que cuando existe una afectacion a los derechos individuales
homogéneos, estos se tramitarian en la via Proceso Contencioso Administrativo y
los casos previstos en la Ley de Proteccion y Defensa del Consumidor. No obstante,
ello no resulta ser suficiente conforme ya se encuentra detallado en los resultados
de esta investigacion, toda vez que dichas normas se erigieron bajo la figura
procesal tradicional o clasica para resolver conflictos respecto a derechos
individuales, la misma que no es compatible con los derechos colectivos, dentro de
los cuales se ubican los derechos individuales homogéneos, los mismos que, si bien
mantienen su naturaleza individual, es posible su agrupacion porque comparten

homogeneidad en su naturaleza y hecho generador de la afectacion o amenaza.

Por ende, no se cumpliria con la finalidad de otorgar una efectiva proteccion
a los derechos individuales homogéneos si solo se limitara su regulacion en la Ley
de Proteccion y Defensa del Consumidor o el Proceso Contencioso Administrativo,
evidenciando y realzando la importancia de la regulacion de una tutela colectiva en

el ordenamiento juridico peruano.

Sumado a lo anterior, la misma autora, Jorge (2019) concluy6 que los

motivos por los que deberia de regularse la tutela colectiva en el Pert frente a una
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afectacion homogénea de derechos civiles seria el evitar demandas repetitivas y
sentencias contradictorias, realzando la importancia de la cosa juzgada con efectos
expansivos; respecto a lo cual, si bien los resultados hallados en la presente
investigacion no la contradijeron, resulta que los motivos que indica la autora no
son los unicos que justifican la regulacion de esta tutela colectiva en el Peru, ya que
existen otros fundamentos, incluso de mayor relevancia, que justifican y evidencian
la importancia de la regulacion de esta tutela, tales como el acceso a la justicia, la
efectiva tutela de los derechos de los grupos colectivos, la negacion a la impunidad

de los actores trasgresores de estos derechos y la economia procesal.

Finalmente, mencionada autora indic6 en sus conclusiones que la proteccion
y la defensa de los derechos individuales homogéneos dentro del derecho
comparado se encuentra en la normativa colombiana, precisamente en la Ley 472
de 1998 bajo la denominacion de accion de grupo, asi también, se encuentra en la
normativa argentina, de manera especifica en el articulo 14 del Cddigo Civil y
Comercial bajo la denominacién de derechos de incidencia colectiva (Jorge, 2019).
En lo que concierne a ello, los resultados de la presente investigacion también se
encuentran de acuerdo, precisandose que en el caso de Colombia, si bien existe una
ley especifica que regula los procesos colectivos y particularmente crea las acciones
de grupo para la proteccion y defensa de los derechos individuales homogéneos,
estas no son debidamente aplicadas por los operadores de justicia y tampoco son
accionadas, debido principalmente al desconocimiento y adhesion al proceso

tradicional.

A diferencia de lo anterior, el ordenamiento juridico argentino no cuenta
con una ley que regule los procesos colectivos o haya incorporado las acciones de
clase o cualquier otra accion con diferente denominacion en defensa de los derechos
individuales homogéneos, tinicamente cuenta con el sefialamiento de los derechos
de incidencia colectiva en el articulo 14 del Cédigo Civil y Comercial, pero no
cuenta con una norma adjetiva mediante la cual se podria obtener tutela y proteccion

frente a su amenaza o vulneracion.

No obstante, frente a tal descuido legislativo, se lleg6 a determinar que

mediante el desarrollo jurisprudencial se han conseguido grandes avances en
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Argentina, siendo de gran relevancia el tomarlos en cuenta para otorgar una correcta

y efectiva tutela a estos derechos colectivos.

Siendo asi, en los resultados de la presente investigacion se llegd a
determinar la gran trascendencia que tiene el derecho comprado para una adecuada
regulacion de la tutela colectiva en el Peru, precisamente la normativa colombiana,
resaltandose la Ley 472 (1988), asi como la jurisprudencia argentina, destacandose
especialmente el precedente Halabi (2009), asi como los importantes
pronunciamientos de la Corte Suprema de Argentina donde se hizo aplicacion de
mencionado precedente y se resolvié a favor de la proteccion de los derechos

individuales homogéneos.
4.2. Validacion de Hipotesis General

Los fundamentos juridicos que justifican la regulaciéon de una tutela
colectiva para la proteccion efectiva de los derechos individuales homogéneos en
el Peru se encuentran en el acceso a la justicia, la tutela de derechos de los grupos

colectivos, negacion a la impunidad de actores, economia procesal.

Lo mismo que se encuentra validado conforme los resultados descritos en
la presente investigacion, en las cuales se determind en un primer momento que
dentro de los derechos colectivos se encuentran los derechos individuales
homogéneos, los cuales se caracterizan por su divisibilidad de la titularidad de los
derechos, la determinabilidad del grupo o clase que compone el colectivo afectado
o amenazado, asi como el compartir una misma naturaleza o similares

caracteristicas, como lo seria el hecho generador del dafio u amenaza.

Frente a lo cual, se lleg6 a evidenciar la imperiosa necesidad de incorporar
en el ordenamiento juridico peruano la regulacion de una tutela colectiva, la misma
que gozaria de figuras procesales especiales y diferentes a las ya establecidas en el
proceso civil tradicional, debido a que este ultimo emergio6 con la finalidad esencial
de resolver conflictos ocasionados entre los particulares, quienes defendian y
buscaban tutela de sus respectivos derechos dentro de su propia esfera individual,

mas no de los que trascendian dicha esfera, es decir, de los derechos colectivos, los
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cuales por su propia naturaleza y a diferencia de los anteriores, abarcan a todo un

grupo de individuos.

En base a lo anterior, se llegd a validar la hipdtesis de que el acceso a la
justicia viene a ser uno los fundamentos que justifica la regulacion de una tutela
colectiva para la proteccion efectiva de los derechos individuales homogéneos, lo
cual es asi porque, pese a existir el derecho fundamental del acceso a la justicia, su
ejercicio esta totalmente limitado debido a la falta de una regulacion adecuada, es
por ello que el colectivo que vio afectados o amenazados sus derechos no puede
accionar ni servirse de cualquier otra alternativa legal para defenderlos o

protegerlos, por lo tanto, no pueden acceder a la justicia.

Consecuentemente, de darse la regulacion de mencionada tutela colectiva,
la clase o grupo compuesto por los individuos afectados, tendrian una base legal o
inclusive jurisprudencial a través de la cual defenderian y protegerian sus derechos
individuales homogéneos, logrando a través de ello acceder a la justicia frente a las
vulneraciones o amenazas realizadas en su agravio y ya no tendrian que soportar,
sin poder hacer nada, las reiteradas acciones perjuiciosas de los actores

transgresores de sus derechos colectivos.

Aunado a ello, se llegé a validar la hipotesis de que otro de los fundamentos
que justifica la regulacion de una tutela colectiva para la proteccion efectiva de los
derechos individuales homogéneos es que mencionada tutela abarca los siguientes
tipos: la resarcitoria, la inhibitoria, la reparatoria y la punitiva, a través de las cuales
se brindaria una proteccion integral y adecuada los derechos de los grupos

colectivos.

Lo cual es asi dado que la tutela resarcitoria permite que los afectados por
alguna vulneracion de sus derechos individuales homogéneos puedan acceder a un
reconocimiento dinerario, también llamado indemnizacién o resarcimiento,
mediante lo cual se pueda restablecer el equilibrio patrimonial que fue afectado

debido al comportamiento del agente causante del dafio.
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Seguidamente, a través de la tutela inhibitoria se puede prevenir la
consumacion, continuacion o repeticion de una conducta lesiva de los derechos
individuales homogéneos de un determinado colectivo de personas, tutela de gran
importancia porque con su aplicacion no se esperaria a que el dafio se cometa para
poder accionar o que este continiie ocasionando mas dafios o se repita en un futuro,
ya que la finalidad principal de esta tutela es evitar tales escenarios, caracteristica

esencial que la diferencia con la tutela resarcitoria.

Siendo asi, con la concesion de la tutela inhibitoria se evitaria la creacion de
nuevos dafios, que los ya creados perduren y agraven la situacion, o que los mismos
puedan repetirse, toda vez que con la aplicacion de esta tutela se ordenaria el
cumplimiento de una obligacioén de hacer o no hacer sobre el agente que podria
crear un dafio, continuarlo o repetirlo, protegiéndose de dichas situaciones

eventuales a los derechos individuales homogéneos.

Por su parte, la tutela reparatoria se diferencia de la resarcitoria en que no
busca una indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados, sino la
reconstruccion de la situacion de hecho existente antes del dafio, siendo de gran
importancia para la efectiva proteccion de los derechos individuales homogéneos,

sin restringir su tutela inicamente al resarcimiento.

Respecto a ello, se evidencio en los resultados de la presente investigacion
que la tutela reparatoria actuaria en los casos donde se cancela alglin servicio, por
ejemplo, los vuelos aéreos, cuando se distribuyeron aparatos tecnologicos
defectuosos, dafio de aparatos electronicos debido a las fluctuaciones eléctricas,

entre otras situaciones facticas.

Por ultimo, se encuentra la tutela punitiva, sobre la cual también se lleg6 a
validar en los resultados de la presente investigacion que esta viene a ser otro de los
fundamentos que justifican la regulacion de la tutela colectiva para la proteccion
efectiva de los derechos individuales homogéneos, toda vez que cumple una
funcioén trascendental al prevenir que el hecho generador del dafio pueda repetirse,
aplicando al agente causante de dicho dafio un castigo adicional a las otras tutelas

ya mencionados en los parrafos anteriores.
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Es asi como esta tutela se caracteriza por ser diferente al resarcimiento, ya
que mediante esta no se busca la indemnizacion de dafos y perjuicios, sino el
aplicar una sancién adicional al agente que vulneré o amenazd derechos
individuales homogéneos, los mismos que por su propia naturaleza tienen un gran
alcance y esas afectaciones son del tipo macro, abarcando no solo a una, dos o diez
personas, sino cientos o miles de ellas distribuidas por todo el territorio nacional,
convirtiéndose en trascendente el desincentivar conductas danosas o amenazadoras

futuras.

Por otro lado, también se valido la hipotesis de que la negacion a la
impunidad de los actores es otro de los fundamentos que justifica la regulacion de
una tutela colectiva para la proteccion efectiva de los derechos individuales
homogéneos, esto es asi porque en los resultados normativos se evidencio
basicamente que no existe regulacion alguna sobre los procesos colectivos y

tampoco sobre algtn tipo de tutela a los derechos individuales homogéneos.

Por lo cual, frente a amenazas o afectaciones a este tipo de derechos
colectivos no se puede accionar ante 6rgano estatal alguno, por ende, no se puede
obtener ningun tipo de tutela porque no se cuenta con base normativa o

jurisprudencial en la cual se sustentaria la solicitud.

A consecuencia de ello, se perpetta la impunidad de los actores que cometen
tales dafios o amenazas a los derechos individuales homogéneos, escenarios
reincidentes continuamente en diversas materias y en diferentes partes del territorio
peruano, tal como se pudo evidenciar en los resultados jurisprudenciales de la

presente investigacion.

Dicha impunidad vendria a verse afrontada, mermada e inclusive hasta
eliminada con la incorporacion de una tutela colectiva, de la misma que podrian
servirse el grupo o clase afectada cada vez que adviertan algin dafio o amenaza a

sus derechos individuales homogéneos.

Finalmente, también se validd la hipétesis de que la economia procesal es

otro de los fundamentos que justifica la regulacién de una tutela colectiva para la
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proteccion efectiva de los derechos individuales homogéneos, habiéndose
demostrado en los resultados de la presente investigacion que cuando existen
derechos individuales homogéneos afectados, en la mayoria de los casos, la
pretension individual de cada uno de ellos no justifica el inicio de un proceso a
través del cual se busque tutela jurisdiccional, ya que los costos de dinero y de

tiempo suelen ser mucho mayores que los propios beneficios obtenidos.

Situacién que obtendria solucion a través de la regulacion de una tutela
colectiva, toda vez que toda la clase o colectivo compuesto por los individuos
afectados por un hecho homogéneo y que comparten caracteristicas, tales como la
naturaleza del derecho afectado, pueden accionar por su cuenta o a través de un
representante, lo cual sera tramitado en un nico proceso donde de obtenerse una

sentencia favorable, sus efectos repercutirian a toda la clase afectada.

Por lo que sumandose cada una de las pretensiones individuales se llega a
superar en gran escala a los gastos que implicaria el accionar para obtener dicha
tutela colectiva, la cual se diferencia en esencia porque no deriva de un proceso
civil o tradicional, sino de un proceso colectivo creado especialmente para la

proteccion de este tipo de derechos que afectan a todo un grupo de individuos.
4.3. Validacion de Hipotesis Especifica
4.3.1. Respecto a la Primera Hipétesis Especifica

La primera hipdtesis especifica viene a ser que el ordenamiento juridico
peruano presenta limitaciones respecto a la regulacion de una tutela colectiva, lo
cual es asi porque estamos ante un vacio normativo trascendente, debido a la
inexistencia de un proceso colectivo que incluya la legitimidad y el procedimiento

ante la trasgresion de derechos individuales homogéneos.

Lo mismo que se encuentra validado conforme los resultados descritos en
la presente investigacion, donde se llegd a determinar que el ordenamiento juridico
peruano contempla Gnicamente el proceso clasico o tradicional, a través del cual se

resuelven conflictos existentes entre particulares, pero no existe regulacion alguna
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respecto a un proceso colectivo a través del cual se brinde tutela juridica para la

proteccion efectiva de los derechos de un grupo de personas.

Sin embargo, llegd a advertirse de los resultados de la investigacion que la
sociedad y la realidad factica peruana presenta avances contantes y de considerables
dimensiones debido a fendémenos como la globalizacion, masificacion de las
relaciones de consumo, el avance de la tecnologia, entre otros, situaciones de hecho
que no se advirtieron al momento de la positivizacion de las normas que componen
el ordenamiento juridico actual, por lo cual este adoptd unicamente el modelo

tradicional.

Consecuentemente, se llegd a evidenciar en la presente investigacion que en
el ordenamiento juridico peruano, si bien no cuenta con un proceso colectivo, si
existe cierta regulacion sobre los derechos colectivos, pero solo respecto los
siguientes tipos: los derechos difusos y los propiamente dichos, respectivamente,
conforme el articulo 82 (Cddigo Procesal Civil, 1993) y los articulos 128, 129, 130
y 131 del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (Ley N° 29571, 2010).

No obstante, no existe ninguna regulacion normativa respecto a los derechos
individuales homogéneos, los mismos que también se consideran como un tipo de
derechos colectivos debido a que si bien pertenecen a cada sujeto de forma
individual, por tener un mismo contenido juridico, una misma naturaleza y similares
caracteristicas, los titulares de mencionados derechos pueden ser considerados
como miembros de una clase, grupo o categoria (Alfaro, 2020). Constituyendo asi

un colectivo de individuos.

Agregando a lo anterior, también llegd a determinarse que en el
ordenamiento juridico peruano unicamente se hicieron referencias al término de
“derechos homogéneos”, pero no como un tipo de derechos colectivos que merecen
una tutela particular debido a su misma naturaleza incompatible con el proceso
clasico, sino como derechos o situaciones facticas que comparten caracteristicas
similares o iguales, tal como se verifica del articulo 16 del Nuevo Cddigo Procesal

Constitucional (2021) y el articulo 18 de la Nueva Ley Procesal del Trabajo (2010).
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Es decir, tiene solo una referencia nominal, pero no son considerados como

derechos colectivos.

Siendo una necesidad de gran trascendencia el incorporar al ordenamiento
juridico peruano la regulacion de una tutela colectiva a través de la cual se otorgue
una proteccion efectiva de los derechos individuales homogéneos en el Pert, puesto
que lleg6 a validarse la hipdtesis de que existe vacio normativo debido a la
inexistencia de un proceso que incluya la legitimidad y el procedimiento ante la

trasgresion de este tipo de derechos colectivos.
4.3.2. Respecto a la Segunda Hipotesis Especifica

La segunda hipotesis especifica refiere que los principales actores
transgresores de los derechos individuales homogéneos en el Peru son las entidades
privadas, sobre todo en el ambito financiero, servicios publicos, ambientales y del

consumidor.

Lo mismo que se encuentra validado conforme los resultados
jurisprudenciales descritos en la presente investigacion, llegando a evidenciarse que
dentro del plano factico peruano se han presentado, y al dia la fecha se contintian
presentando, afectaciones y amenazas a los derechos individuales homogéneos, que
en su gran mayoria son cometidos dentro de relaciones de consumo, detallandose
las afectaciones a derechos individuales homogéneos que se produjeron en el Pert

de acuerdo al tipo de escenario en el cual se ocasionaron.

En tal sentido, las empresas privadas que brindan servicios o bienes a una
gran cantidad de personas, mediante un mismo hecho generador, pueden afectar o
amenazar los derechos individuales de todos sus consumidores de dicho bien o
servicio, evidenciandose de esta manera la homogeneidad entre ellos, pudiendo

constituir una clase y solicitar tutela colectiva para todos ellos.

Relacionado a lo anterior, donde existieron y resulta muy probable que sigan
sucediendo afectaciones o amenazas debido a la falta de una tutela colectiva que

garantice el respeto, proteccion y defensa de los derechos individuales homogéneos,
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se evidencia en mayor medida en las relaciones de consumo en el sector financiero

y de servicios publicos brindados por entidades privadas.

Ahora, de forma especifica en el ambito financiero, dentro de los resultados
de la presente investigacion se llegaron a evidenciar diversos escenarios donde se
advirtieron afectaciones a derechos individuales homogéneos de cientos e inclusive
miles de consumidores, siendo los mas resaltantes los siguientes: la caida y
filtracion de datos personales de los usuarios del banco Interbank acontecido el 30
de octubre de 2024, con lo cual no solo se transgredieron las clausulas contractuales
y se limitd el derecho de uso de las facultades patrimoniales de los usuarios respecto
a su dinero consignado y confiado a dicha entidad bancaria, sino que también se
afecto el derecho de la seguridad en la proteccion de los datos personales de sus
clientes, situaciéon que no solo afect6 a diez o veinte personas, sino que a nivel

nacional el nimero de afectados asciende a cientos o miles de consumidores.

En cuanto a este mismo banco, otra situacion donde se produjeron
afectaciones a derechos individuales homogéneos fue cuando de forma inadvertida
e inclusive recurrente se realizan cobros injustificados a los consumidores, llegando
al extremo de desaparecer el dinero de las cuentas por un determinado lapso,
restringiendo a los consumidores el uso de su dinero y el gozar de servicios idoneos
y de calidad, situacién que no sucede excepcional o insélitamente, ya que es
repetitiva y causa dafios a un gran nimero de consumidores, ascendiendo a los

cientos o miles.

Otras de las situaciones donde también se ven afectaciones a los derechos
individuales homogéneos vienen a ser las restricciones inopinadas del uso de la
propiedad de los consumidores, los mismos que habian depositado su dinero en
billeteras digitales, como en el caso de Yape, administrado por el Banco de Crédito
del Perq, el cual sufri6 caidas en diversas fechas, tales como el 30 de julio de 2024,

11 de octubre, 29 de octubre de 2024 y el 9 de noviembre de 2024.

Ahora, de forma general también llegd a evidenciarse dentro de los
resultados de la presente investigacion que a través de una publicacion del diario El

Peruano (2023) solo entre enero, febrero y marzo del 2023, el Indecopi registré mas
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de 7 500 reclamos respecto a productos y servicios financieros, siendo los objetos
mas frecuentes la no devolucion de fondos o depositos, operaciones no reconocidas
y cobros indebidos de comisiones. Asi también, en El Peruano (2023) se publico la
alarmante cifra de 26 972 reclamos de los consumidores en el lapso de enero de
2022 a mayo de 2023, por inconvenientes en el uso de sus tarjetas de crédito, siendo
que de forma especifica reclamaban por la falta de idoneidad de servicio que se
materializaba en cobros indebidos de comisiones o cargos, bloqueo o cierre de

cuentas, cobro de deudas canceladas, entre otros.

Por lo tanto, llega a validarse plenamente la hipdtesis respecto a este
extremo, ya que en el &mbito financiero se presentan diversas situaciones donde se
vieron afectados los derechos individuales homogéneos de cientos o miles de
consumidores; siendo que en todas esas situaciones, debido a todas esas
afectaciones de los derechos individuales homogéneos, conforme lo sostiene
Caceres (2023, como se citd por Cabeza, 2023) se vulneraron los derechos de los
consumidores a recibir un servicio idoneo, ya que las entidades financieras deben
de asegurar que el dinero se encuentre seguro y se pueda disponer en cualquier

momento.

Por otro lado, en cuanto al ambito de los servicios publicos, de telefonia e
internet, dentro de los resultados jurisprudenciales de la presente investigacion
también se lleg6 a determinar que las empresas que brindan estos servicios,
especificamente en el dmbito eléctrico, de agua potable, de telefonia e internet,
vulneraron de forma recurrente los derechos individuales homogéneos de sus
consumidores a través de sobrefacturaciones por los servicios prestados, los mismos
que significan cobros elevados, excesivos e injustificados; preciandose que estos
derechos vulnerados serian los de recibir una informacion veraz, adecuada y justa,
subsecuentemente, el pago de dicho cobro injustificado representaria una
trasgresion a sus derechos patrimoniales, y por otro lado, por el corte del servicio
frente a la negativa de pago, representaria una vulneracion al acceso de un servicio

basico por una causa injustificada e injusta.

Sumado a ello, en cuanto al servicio de telefonia y de internet, se suma el

hecho generador del dafio por la prestacion de mala calidad y contrario a los
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contratos celebrados, lo cual afecta el derecho a recibir productos y servicios de

calidad, asi como, un flagrante incumplimiento contractual.

Siendo que estos servicios se convirtieron en indispensables para el
desarrollo de la vida de todo ser humano, ya que los consumidores demandantes de
estos servicios vienen a ser practicamente todos los peruanos, los mismos que estan
a merced de las decisiones de los proveedores desde la firma del contrato
masificado hasta los sobre costos injustificados y la deficiente prestacion de los

servicios.

Por lo cual, se validé la hipdtesis de que, en el ambito de prestacion de
servicios, también los actores transgresores fueron empresas privadas, tales como
la empresa de luz eléctrica Enel y Luz del Sur y la empresa Telefonica, las mismas
que ocasionaron una gran cantidad de afectaciones a los derechos individuales

homogéneos de sus consumidores.

Finalmente, y de igual modo, se lleg6 a validar la hipotesis de que en el
ambito ambiental también se presentan afectaciones a los derechos individuales
homogéneos, ya que de los resultados de la presente investigacion se evidencid que
de un solo hecho generador, respecto a un dafio ambiental, se pueden afectar
diferentes derechos colectivos, como los difusos y los propiamente dichos, pero

también se pueden derivar dafios a derechos individuales homogéneos.

Los mismos que se identifican en base a la naturaleza del derecho vulnerado,
la divisibilidad del grupo afectado y la determinabilidad de los individuos
afectados, al cumplirse estos requisitos en diversos individuos afectados por un
mismo hecho generador, se agrupan y se consideran como una misma clase o

colectivo del cual sus derechos individuales homogéneos fueron afectados.

Tal como se evidencid en los resultados de esta investigacion, donde debido
a dafios ambientales como el derrame de petroleo o la contaminacion por metales
peligrosos como el mercurio, se vieron vulnerados los derechos a la salud y al
trabajo de diversos pobladores aledafios al lugar del hecho generador, los mismos

que ascendian a centenares.
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Por lo tanto, también se llegd a validar esta hipotesis especifica, toda vez
que los actores transgresores también fueron empresas privadas como una empresa
petrolera y una minera, las cuales, a consecuencia de sus acciones, produjeron dafios

dentro del &mbito ambiental a cientos de individuos.
4.3.3. Respecto a la Tercera Hipotesis Especifica

Finalmente, la tercera hipdtesis especifica fue que los fundamentos
normativos y jurisprudenciales del derecho comparado vienen a encontrarse en la
ley colombiana y la jurisprudencia argentina, con lo cual se justifica la regulacion

de la tutela colectiva de los derechos individuales homogéneos en el Peru.

Lo cual se encuentra validado conforme los resultados descritos en esta
investigacion, precisamente respecto a los resultados normativos 'y
jurisprudenciales; siendo asi y de forma precisa, se encontrd6 que en el pais de
Colombia existe una ley especifica que regula ampliamente sobre la tutela
colectiva, la misma que se solicita a través de las acciones populares y las acciones

de grupo (Ley 472, 1988).

Habiéndose llegado a determinar que las acciones de grupo son las que se
encuentran direccionados a otorgar tutela a los derechos individuales homogéneos,
por la cual, el proceso que se regul6 especificamente sobre estas acciones de grupo
contenidas en la Ley 472 (1988) son de gran importancia para la justificacion de la
regulacion de la tutela colectiva de los derechos individuales homogéneos en el

Pera.

Poseyendo gran trascendencia lo regulado en mencionada ley, lo cual
deberia ser considerado al momento de positivizar la regulacion sobre la tutela
colectiva de derechos individuales homogéneos en el Perq, resaltdndose entre ellos
aspectos tales como la procedencia, legitimidad, jurisdiccion y competencia,
requisitos y admision de la demanda, medidas cautelares, periodo probatorio,
alegatos, sentencia y recursos (Ley 472, 1988), de tal manera que existe un marco
normativo especifico y detallado conforme exige la propia naturaleza de estos

derechos colectivos.
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Por lo cual, en virtud a mencionada norma se justificaria el accionar de los
justiciables peruanos en defensa y en busqueda de una tutela efectiva de sus

derechos individuales homogéneos.

Seguidamente, en cuando a la ley argentina también se lleg6 a determinar
que no tiene un desarrollo adecuado debido a la demora del legislador en emitir una
norma apta para la tutela efectiva de los derechos colectivos, existiendo solo una
disposicion en el articulo 43 de la Constitucion de la Nacion argentina (1994) y
ciertas aproximaciones con deficiencias dentro de la Ley de Defensa del
Consumidor (1993), modificada mediante la Ley 26361, por lo mismo no se
considerd dentro de la hipotesis que justifica la regulacion de la tutela colectiva para

la proteccion de los derechos individuales homogéneos en el Pert.

En comparacion a la normativa argentina que resulto incipiente, dentro de
los resultados de la investigacion se llego a determinar que existe un gran desarrollo
jurisprudencial en dicho pais, en mérito a lo cual llego6 a validar la hipotesis de que
la jurisprudencia argentina justifica la regulacion de la tutela colectiva de los

derechos individuales homogéneos en el Peru.

Lo cual, resulta ser asi esencialmente porque en Argentina se brinda tutela
a los derechos colectivos, precisamente a los individuales homogéneos, a través del
desarrollo jurisprudencial, como sucedi6 desde el precedente contenido en el
Expediente CSJ 000270/2006(42-H) (2009), el mismo que se denomind como el
Caso “Halabi”, el cual fue considerado constantemente en los posteriores
pronunciamiento de la Corte Suprema de dicho pais, debido a sus consideraciones
de gran trascendencia, tales como los elementos de procedencia y los recaudos

fundamentales para la admision formal.

Posterior a ello, conforme se preciso en los resultados, se llego a evidenciar
que a través de diversos pronunciamientos de la Corte Suprema se brindé tutela
juridica adecuada a los derechos individuales homogéneos, por lo que es de gran
importancia el considerarlos para crear una regulacion adecuada dentro del derecho

peruano.
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Tal es asi que se desarroll6 y se autorizo la legitimidad extraordinaria para
accionar en defensa de derechos individuales homogéneos en el expediente CSJ
000361/2007 (43-P) (2013), el expediente CSJ 000002/2009(45-U) (2014) y el
expediente CSJ 000519/2012(48-C) (2014), por lo que si mencionada figura de la
legitimidad extraordinaria se aplicara en el Peru, se permitiria que un grupo de
personas afectadas por un hecho generador homogéneo pueda accionar como
representante de todos y cada uno los afectados, que probablemente se encuentran

distribuidos por todo el distrito, provincia, departamento o, inclusive, el pais.

Por lo cual, con esta legitimidad extraordinaria se puede iniciar un proceso
colectivo en busqueda de tutela para toda la clase en su conjunto, es decir, se unirian
medios y recursos para solicitar cualquier tipo de tutela conforme requiera la
situacion, contrario a la inexistencia de esta legitimidad y del proceso colectivo, se
exigiria que cada afectado de forma individual solicite tutela juridica, la misma que
no se justifica ni encuentra motivo debido a que los costos econémicos, de tiempo
y otros, superan sus pretensiones individuales, méas atin si se enfrentan contra
empresas con gran poder econémico, lo cual cambiaria completamente al permitirse

la legitimidad extraordinaria, como sucede en el caso de Argentina.

Aplicando ello de forma especifica a la realidad peruana, conforme se
describio en el apartado de los actores transgresores de los derechos colectivos y
las situaciones de hecho que se produjeron en el Pert, de existir un proceso
colectivo y una legitimidad extraordinaria, una parte de los afectados podria actuar
como representante de todos ellos, en el &mbito financiero y bancario por la caida
masiva de billeteras digitales, la exposicion de datos personales, los fallos en las
tarjetas bancarias o la desaparicion del dinero; asi como en la prestacion de servicios
basicos de agua y de electricidad, donde ocurren continuamente sobrefacturaciones
excesivas o sin justificacion; asi como en el servicio de telefonia e internet, donde
se brindan servicios de mala calidad y se realizan cobros injustificados también de
forma constante; igualmente, por los dafios ambientales que llevan consigo la
afectacion de derechos de diversos individuos, como la salud, el trabajo o la

propiedad.
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En cada uno de estos escenarios, conforme ya se describi6é anteriormente
dentro de los resultados de la presente investigacion, existen miles de afectados,
quienes, a través de sus representantes, haciendo uso de la legitimidad
extraordinaria y dentro de un proceso colectivo, como se da en Argentina, podria
iniciar un proceso colectivo solicitando tutela resarcitoria, reparatoria, inhibitoria o

punitiva para todo el grupo de afectados.

Sumado a ello, otra de las jurisprudencias argentinas de gran relevancia se
encuentra contenido en el Expediente CSJ 566/2012 (48-A), 513/2012 (48-A)/RH1
y 514/2012 (48-A)/RH1 (2012), en la misma que la Corte Suprema resalta la
necesidad y la importancia de la identificacion del grupo o colectivo que se esta
representando; por lo cual resulta adecuado que al momento de regularse el proceso
colectivo en el Pert, se establezcan requisitos a cumplirse para la determinacion del
colectivo afectado, a fin de que exista una representacion adecuada y la

determinacion de la magnitud de los dafios causados.

Finalmente, también es de gran importancia el caso contenido en el
Expediente CSJ 001145/2013(49-M) (2014), donde se dispone la creacion del
Registro de Acciones Colectivas a fin de que todos los procesos de mencionada
naturaleza que se tramiten ante cualquiera de los tribunales argentinos sean inscritos
y tengan libre acceso para los particulares, la misma que se efectivizé a través de la
Acordada 32/2014 (2014); teniendo trascendencia en que a través de dicho registro
se permitiria la publicidad de los procesos en tramite, asi como el evitar la
duplicidad de expedientes sobre una misma causa o causas homogéneas, por lo
mismo, deberia considerarse ello al momento de incorporar las acciones colectivas

dentro del ordenamiento juridico peruano.

Por lo tanto, conforme al desarrollo de la normativa colombiana y la
jurisprudencia argentina, también se llegd a validar la hipotesis de que estas fuentes
de derecho justifican la regulacion de la tutela colectiva de los derechos individuales

homogéneo en el Pert.
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CONCLUSIONES

Los derechos individuales homogéneos se encuentran comprendidos dentro
de los derechos colectivos, caracterizandose y diferencidndose en que si bien
pertenecen a cada sujeto de forma individual y pueden ser determinados, los
titulares de mencionados derechos se consideran como miembros de una misma
clase, grupo o categoria, porque el dafio o amenaza generada tiene un mismo origen,
asi como comparten una naturaleza similar y otras caracteristicas, por lo cual
requieren un tratamiento acorde a su naturaleza y diferente al proceso tradicional o
clasico ya existente, lo cual se efectivizaria a través de la regulacion de una tutela
colectiva, brindandoseles el ejercicio y garantia del derecho del acceso a la justicia,
la posibilidad de obtener tutela de sus derechos como grupo colectivo, ya sea una
tutela resarcitoria, reparatoria, inhibitoria o punitiva, negar la impunidad de los
actores transgresores, asi como la reincidencia de sus conductas antijuridicas y la
economia procesal en favor de los accionantes como de la entidad estatal; dando
como resultado la proteccion efectiva de los derechos individuales homogéneos en

el Perti.

En el ordenamiento juridico peruano existe un completo vacio normativo
respecto a la tutela colectiva de los derechos individuales homogéneos, existiendo
unicamente aproximaciones en la nomenclatura de “homogéneo” en el Nuevo
Cddigo Procesal Constitucional y la liquidacion de derechos laborales en la Nueva
Ley Procesal del Trabajo, pero sin ninguna referencia en el Cédigo Civil o Procesal
Civil; por lo cual este tipo de derechos colectivos son los tinicos que no tiene ningiin
tipo de regulacion en el ordenamiento juridico peruano, a diferencia de los derechos
difusos que cuentan con regulacion en el articulo 82 del Cdodigo Procesal Civil y los
derechos colectivos propiamente dichos en los articulos 128, 129 y 131 del Codigo

de Proteccion y Defensa del Consumidor.

En la realidad peruana, recurrentemente se presentan vulneraciones y
amenazas a los derechos individuales homogéneos, generados por la acciéon u
omisiéon de las empresas privadas, como en el ambito financiero por las
restricciones en el uso de las billeteras digitales o tarjetas de crédito, desaparicion

de dinero, cobros injustificados o exposicion de datos personales; mientras que en
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el &mbito de prestacion de servicios basicos de agua y luz, por la sobrefacturacion
y los cobros injustificados; en el &mbito de prestacion de los servicios de internet y
telefonia, por los cortes injustificados, servicio de mala calidad o la firma de
contratos masificados con clausulas abusivas; en el &mbito ambiental, por los dafos
que afectan directamente al &mbito personal de cada individuo, tal como vendria a
ser el derecho al trabajo, a la salud o la propiedad; y en general, dentro de cualquier
otra relacion de consumo, tales como los servicios de transporte aéreo, seguros,

entre otros.

En el derecho comparado, las fuentes de derecho que brindan notables y
significativos fundamentos para la regulacion de la tutela colectiva para la
proteccion efectiva de los derechos individuales homogéneos en el Peru viene a ser
la normativa colombiana a través de la ley 472 de 1998, donde se norma
detalladamente sobre el proceso colectivo de las acciones de grupo, considerando
figuras de sustancial importancia como la legitimidad extraordinaria, el sistema opt
out, la carga dinamica de la prueba, la notificacion a los afectados miembros del
colectivo, la cosa juzgada, ejecucion de la sentencia y el fondo colectivo; asi
también, otra fuente de derecho que justifica la regulacion de la tutela colectiva en
el ordenamiento juridico peruano es la jurisprudencia argentina, la misma que
cuenta con diversos pronunciamientos de la Corte Suprema, a través de las cuales
brindan eficacia al precepto constitucional de amparo colectivo, pese al descuido
legislativo, resaltando entre ellas el precedente Halabi del 2009 al haberse
desarrollado sobre los tipos de derechos colectivos, los elementos de procedencia

de una accion colectiva y los recaudos fundamentales para la admision formal.

147

@ @®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Pera



RECOMENDACIONES

En el derecho peruano deberia incorporarse la regulacion de una tutela
colectiva mediante la cual se garantice la proteccion efectiva de los derechos
individuales homogéneos, para lo cual deberia de tenerse como directrices los
fundamentos juridicos validados en la presente investigacion que la justifican,
siendo estos: el acceso a la justicia, la tutela de los derechos de los grupos colectivos
-considerandose una tutela integral compuesta por la resarcitoria, inhibitoria,
reparatoria y punitiva-, la negacion a la impunidad de los actores y la economia

procesal.

El vacio normativo existente en el ordenamiento juridico peruano podria
encontrar solucion a través del activismo de los entes habilitados
constitucionalmente con iniciativa legislativa, tales como los funcionarios publicos,
las instituciones estatales, los colegios profesionales y ciudadanos ejerciendo su
derecho de iniciativa legislativa, a fin de que puedan proponer proyectos de ley
dirigidos a la incorporacion de mencionada tutela colectiva en el ordenamiento
juridico peruano; sin perjuicio de ello, también deberian realizarse avances en la
jurisprudencia, como fuente del derecho, no unicamente enfocandose en la tutela
individual o el proceso clasico, sino en una tutela colectiva, en la misma que se
deberian considerar los aspectos particulares que requiere un proceso colectivo para

la efectiva proteccion de estos derechos de grupo.

Se recomienda desincentivarse el actuar transgresor de las empresas y
demas entidades privadas en detrimento de los derechos individuales homogéneos,
con la incorporacion a la normativa peruana de la tutela colectiva, considerandose
dentro de ella, tanto la resarcitoria, la inhibitoria, la reparatoria y la punitiva,
mediante las cuales, ademds de otorgarse una proteccion integral a este tipo de
derechos colectivos, se desplegaria una funcidn preventiva, en el sentido de que los
afectados por dichas conductas podrian defenderse y luchar contra la impunidad de
los actores transgresores, al tener a su disposicion acciones legales apropiadas para

acceder a la justicia.
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En la incorporacién de la tutela colectiva para la proteccion efectiva de los
derechos individuales homogéneos en el ordenamiento juridico peruano, se
recomienda considerar el derecho comparado como una fuente idonea y
trascendental para asegurar que el instrumento a instaurarse sea de real y efectivo
ejercicio para los justiciables, y de la misma manera, que cumpla con las finalidades
de su creacion, debiendo valorarse los aciertos y superar las debilidades contenidas
en la ley 478 de Colombia y en los diversos pronunciamientos de la Corte Suprema

que constituyen la jurisprudencia en Argentina.
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ANEXOS

1-A Matriz de Consistencia
TITULO: REGULACION DE UNA TUTELA COLECTIVA PARA LA PROTECCION EFECTIVA DE LOS DERECHOS
INDIVIDUALES HOMOGENEOS EN EL PERU.

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS CATEGORIAS ASPECTOS METODOLOGICO
Problema general Objetivo general Hipotesis Principal Categoria 1: Regulacion de la tutela | Tipo de investigacién: Dogmatica—Descriptiva
({Qué fundamentos | Establecer los fundamentos | Los fundamentos juridicos que justifican la | colectiva. Tipo de diseiio: No experimental
juridicos  justifican  la | juridicos que justifican la | regulacion de una tutela colectiva para la | Subcategorias: Diseiio general: Transversal
regulacion de una tutela | regulacion de una tutela | protecciéon efectiva de los derechos | ®= Fundamentos Disefio especifico: Explicativa

colectiva para la proteccion | colectiva para la proteccion | individuales homogéneos en el Perti se | = Constitucion Politica del Pera Métodos  especificos:  Exegético, hermenéutico,

efectiva de los derechos | efectiva de los derechos | encuentran en el acceso a la justicia, la | = Normativa peruana dogmatico, argumentacion juridica, sistematico,

individuales homogéneos | individuales homogéneos | tutela de derechos de los grupos colectivos, | =  Doctrina comparativo.

en el Pert? en el Pert. negacion a la impunidad de los actores, Unidad de analisis: De naturaleza documental
economia procesal. Categoria 2: Proteccion efectiva conformada por la doctrina, normatividad y

Problemas especificos

Objetivos especificos

Subcategorias:

jurisprudencia.

1. ;Qué limitaciones | 1. Identificar las Hipétesis Especificas = Acceso a la justicia Plan de recoleccion, procesamiento y analisis
presenta el ordenamiento limitaciones que | 1. El ordenamiento juridico peruano | = Tutela de derechos de los grupos | = Identificacion del lugar donde se buscara la
juridico peruano presenta el presenta limitaciones respecto a la colectivos informacion.
respecto a la tutela ordenamiento  juridico regulacion de una tutela colectivaporque | =  Negacion a la impunidad de actores = Identificacion y registro de las fuentes de informacion.
colectiva para la peruano respecto a la estamos ante un vacio normativo ante la | =  Economia procesal = Recojo de informacioén en funcion a los objetivos y

proteccion efectiva de
los derechos individuales
homogeéneos en el Peru?
2. (Cuales son los
principales actores
transgresores de  los
derechos  individuales
homogéneos en el Peru?

tutela colectiva de los
derechos  individuales
homogéneos en el Peru.

. Determinar cudales son

los principales actores
transgresores de los
derechos  individuales
homogéneos en el Pert.

inexistencia de un proceso que incluya la
legitimidad y el procedimiento ante la
trasgresion de derechos individuales
homogéneos.

2. Los principales actores transgresores de
los derechos individuales homogéneos
en el Perti son las entidades privadas,
sobre todo en el ambito financiero,

=  Doctrina

Categoria 3: Interés individual homogéneo

Subcategorias:

= Constitucién Politica colombiana de
1991

= Ley 472 de 1998- Acciones populares
y de grupo

categorias.
= Analisis y evaluacion de la informacion.
= Sistematizacion de la informacion.

Para el analisis de la informacién se empleara la
técnica de analisis cualitativo: Triangulacion de teorias.
INSTRUMENTO(S) DE RECOLECCION:

Recojo de informacion: Técnica documental

3. ;Qué fundamentos | 3. Describir los servicios publicos, ambientales y del | =  Constitucion de la Nacion argentina de | INSTRUMENTOS: Fichas y la técnica de analisis de
normativos y fundamentos normativos consumidor. 1994 contenido cuyo instrumento es la ficha de analisis de
jurisprudenciales del y jurisprudenciales del | 3. Los  fundamentos normativos y | = Jurisprudencia vinculante, con | contenido.
derecho comparado derecho comparado que jurisprudenciales del derecho especial atencion al caso Halabi,

justifican la regulacion
de la tutela colectiva para
la proteccion efectiva de
los derechos individuales
homogéneos en el Peru?

justifican la regulacion
de la tutela colectiva de
los derechos
individuales

homogéneos en el Peru.

comparado son la ley colombiana y la
jurisprudencia argentina, justifican la
regulacion de la tutela colectiva de los
derechos individuales homogéneos en el
Pert..

Ernesto ¢/ P.ENN ley 25873-DTO.
1563/04 S/ Amparo Ley 16986 del
2009 y las acordadas subsecuentes.

ANALISIS DE LA INFORMACION:
= Enfoque cualitativo
= Triangulacion de teorias.

VALIDACION DE LA HIPOTESIS:
= Método de la argumentacion juridica.

IS DEPENDEIELERO
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1-B Instrumentos Utilizados Para la Recoleccion de Datos e Informacion
I.- El analisis documental

Identificacion del Documento: Empieza por proporcionar detalles basicos
sobre el documento que estas revisando. Esto incluye el titulo del documento, el

autor (si corresponde), la fecha de publicacion y la fuente del documento.

Titulo del documento:

Autor(es):

Fecha de publicacion:

Fuente:

Resumen del Documento: Resumen breve del documento, capturando los

puntos clave que sean relevantes para tu investigacion.

Resumen del Documento:

Identificacion de las Secciones Relevantes: Se enumeran las secciones del

documento que son especialmente pertinentes para tu investigacion.

Secciones Relevantes:

Analisis de Contenido: Se realiza un analisis en profundidad del contenido
de estas secciones, tomando nota de cualquier punto que sea relevante para tu

investigacion. Se asegura de prestar especial atencion a las partes que pueden

169

@ ®®®  Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



proporcionar respuesta a tus preguntas de investigacion o que respalden tus

hipotesis.

Analisis de Contenido:

Conclusiones: Finalmente, se resumen hallazgos y se sacan conclusiones
basandote en tu andlisis. ;Como se relaciona el contenido del documento con la
investigacion? ;Si se aporta alguna informacion nueva o confirma tus suposiciones

existentes?

Conclusiones:
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I1L.- Fichas bibliograficas

Datos de Identificacion: Esta seccidon contiene la informacion basica de la

fuente, como el autor, el titulo de la obra, el afio y lugar de publicacion y la editorial.

Autor(es):

Titulo de la Obra:

Afio de Publicacion:

Lugar de Publicacion:

Editorial:

Datos de la Fuente: Se indica la pagina o las paginas donde se encuentra la

informacion relevante.
También puedes mencionar el capitulo o la seccion si es relevante.
Modelo:

Pégina(s):

Capitulo/Seccion:

Resumen/Extracto: En esta seccion se puede escribir un breve resumen de
la informacion relevante encontrada en la fuente o directamente citar el fragmento

que sea de interés para tu investigacion.

Resumen/Extracto:

Palabras clave: Se enumeran palabras o frases que ayuden a identificar los
temas principales abordados en la fuente. Estas palabras clave pueden ser utiles para

categorizar y organizar las fichas bibliograficas.

Palabras Clave:
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Comentarios/Notas: Finalmente, se puede afiadir cualquier comentario o
nota que se considere relevante. Esto puede incluir tus reflexiones personales sobre

la fuente, como se relaciona con la investigacion o cualquier otra observacion que

se quiera recordar

Comentarios/Notas:

Cada ficha bibliografica es un registro detallado de cada fuente.
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I11. Revision de derecho comparado

Datos de Identificacion: Esta seccidon debe contener informacion basica

sobre el derecho comparado que estas revisando.

Pais:

Nombre de la legislacién/doctrina/jurisprudencia:

Fecha de promulgacion:

Enlace URL (si est4 disponible):

Resumen de derecho: Aqui se proporciona una breve descripcion del

derecho, incluyendo su propoésito y las principales disposiciones legales.

Resumen de la Legislacion/doctrina/jurisprudencia:

Articulos Relevantes: Se enumeran los articulos especificos de la legislacion
que son relevantes para la investigacion. Para cada uno, proporciona un breve

resumen o cita directa.

Articulo (Resumen/Cita)

Articulo _ : (Resumen/Cita)

Comparacion con la legislacion/doctrina/jurisprudencia peruana: Compara
la legislacion/doctrina/jurisprudencia extranjera con la legislacion peruana. ;Hay

diferencias significativas? ;Qué aspectos son similares?
Comparacion con la legislacion/doctrina/jurisprudencia peruana:

Implicaciones para la Investigacion: Se comenta como esta legislacion

informa la investigacion.

(Existen posibles soluciones o enfoques que podrian ser adoptados en tu

pais de interés?

Implicaciones para la Investigacion:
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