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Resumen

La Constitucion de la Republica ha establecidodancia de derechos de una
dimension colectiva, es decir, que se ejercen otepde una colectividad. La
concepcion mas general de estos derechos nos ukcatafien a un grupo haciendo a
éste, y no necesariamente a sus miembros indivzddals, el titular de esos derechos
y constituyendo una categoria diferenciable delémechos individuales, donde existe,
claramente identificable, el derecho propiamenbgesivo del individuo.

Pero en los derechos colectivos, y con una visias concreta, hay los que son
difusos, es decir que no corresponden a uno o mdisiduos necesariamente
identificables sino que le corresponde al colectiomo un todo; y los que conforman
un grupo de afectados por una misma causa. Lateilenes que sufren estos entes
plurales, a su vez, pueden ser difusas, porquerat@pectos que pertenecen a todo el
colectivo como tal, pero sin posibilidades de imdlnalizar, y hay las que tienen un

caracter patrimonial individualizable para cada dados miembros del grupo.

Dicho lo anterior, tenemos, de otra parte, quegdaantias jurisdiccionales de
acuerdo con el articulo 86 de la Constitucion erigiara cualquier persona, grupo de
personas, comunidad, pueblo o nacionalidad. Es@lantea la necesidad de analizar
si ese tipo de acciones son las mas adecuadaygdiar una afectacion de grupo
cuando en esta predomina una pretension de repardei caracter patrimonial, o si,
por el contrario, son otras las acciones pertirsegte justificarian que deba normarse
un procedimiento distinto para el ejercicio de tyse de reclamaciones. Todo ello,
dentro del contexto de una proliferacion de acaome garantias jurisdiccionales, y
particularmente de acciones de proteccion que gdantuestiones que atafien mas al
plano de la legalidad y que atiborran los juzgaglda labor de las cortes en sede

constitucional.

Palabras claves: Derechos colectivos. Derechosusaif Derechos

individuales. Grupos. Garantias Jurisdiccionalexi@n de proteccion.



Abstract

ANALYSIS AND PROPOSED SOLUTION TO THE VIOLATION OF
CONSTITUTIONAL RIGHTS, OF PATRIMONIAL NATURE, IN A
COLLECTIVE DIMENSION

The Constitution of the Republic has establishexl gkistence of rights of a
collective dimension; that is, those that are asert by a community. The most
general conception of these rights indicate thaycem a group making it -and not
necessarily its individual members- the holder loése rights and constituting a
differentiated category from that of individual mig where there is a clear identifiable
existence of the right itself subjective to theiundlal.

But on collective rights, and with a more concreitgon, there are those that
are diffuse, or in other words, those that do motespond necessarily to one of more
identifiable individuals but correspond to the eotive group as a whole; and those
that conform a group of affected individuals by Hagne cause. The damages suffered
by these plural entities in turn, may be diffusediese they concern aspects that
belong to the entire group as such -but withoutgbssibility to individualize-, and
then there are those that have a patrimonial cteari@at can be individualized to each
of the group members.

Having stated the previous, we can also find that judicial guarantee in
accordance with the 86th Article of the Constitntexists for any particular person,
group of people, community or nationality. Thisses the need to consider whether
such types of actions are most adequate to ventdat affected group when the
expectation of compensation in the form of patrim@nedominates, or by contrast,
other pertinent actions justify the need to nordifeerent procedure for the exercise of
these kinds of complaints. All the previous, withire context of the proliferation of
judicial guarantees, and particularly in the forfrpootective actions that raise issues
that relate to the legal framework and cram thertsoand the work of courts in

constitutional matters.



Introduccién

El planteamiento de este trabajo, atafie a aspeuasiantivos y adjetivos del
Derecho Constitucional, y particularmente del DecedProcesal Constitucional,
precisamente para comprender que hay areas enutasa deberia admitirse el
ejercicio de la garantia jurisdiccional de Accidéa Broteccién, sino un formato

procesal distinto.

La investigacion se ha hecho en el campo de laescHes constitucionales, en
particular en la nocion de los derechos difusoeya$ derechos subjetivos, y su
accionar en reclamos de esos derechos; y, en ebocaiel Derecho Procesal
Constitucional situdndonos, en concreto, en lasohes de Proteccion, pero también
tomando en cuenta las normas y principios del tierpcocesal general u ordinario, en
particular las necesidades probatorias, y el derdeldefensa de los demandados y los

efectos de las sentencias que se expidan.

El hablar de derechos colectivos plantea, en priémenino, un problema de
definicion, pues la categoria de derechos colestigs realmente, extensa. Una
aproximacion basica a la idea de éstos seria quimsa@ue se ejercen por parte de una
colectividad y que constituyen una categoria difeidble de los derechos

individuales.

Pero el articulo 86 de la Constitucién, al referiaslos titulares de las garantias
jurisdiccionales, no solo alude a los pueblos, oradidades y comunidades, sino que
incluye a los “grupos de personas”, dejando abiarfaosibilidad de que se considere
gue esas garantias estan también disponibles pasaagregaciones y, para lo que nos
interesa en este trabajo, aquellas en las quesesmible individualizar la afectaciéon y
traducirla en wuna de naturaleza patrimonial, coievido a las garantias
jurisdiccionales en acciones de grupo o accioneslai®, asignandoles una cualidad

gue no deberian tener dada la complejidad de ¢temaciones colectivas.

Ademas y como problema complementario, han pralifedas demandas que,

siendo directamente sustentables en normas infttianionales, se las plantea,



ejerciendo dicha accion, bajo el marco de violaaénla Constitucibn como norma
gue sustenta todo el andamiaje. Bajo este critegiopiensa que la Accion de
Proteccién puede absorber todo tipo de asuntasjsimas grave el problema cuando
se trata de demandas de grupos. En efecto la achglg la garantia jurisdiccional
antes aludida, cuando se refiere a “cualquier”yjgrde personas”, permitiria sostener
gue no hay una limitacion al ejercicio de esascm&s por parte de cualquier tipo de
grupos, independiente del hecho de como se coeféste, quién lo represente en el
proceso, esto es si mediante una procuracion gidida tradicional forma procesal de
representar varias personas con intereses en usa €ea como se demuestren los
hechos que se alegan, a quién afecta la sentuneien estas causas se dicte y si basta
el efectointer comunispara amparar a quienes no han participado en fdrreata,
etc.

La causa fundamental de este analisis es la dexoids de lo inconveniente
gue resulta la utilizacion de la Accion de Protéocpor ser un expediente procesal
gue no se compadece con el nivel de la problematieado lo que se discuten son
temas absolutamente individualizables pero quemdeaina causa comuan, en los que

predomina un interés patrimonial.

Se centra esta opinion en los reclamos con unasogtatrimonial fuerte, que
se derivan de las relaciones contractuales o exttactuales, y que generan una
responsabilidad genéricamente entendida como @jvén todo caso, prevista en el
desarrollo infraconstitucional del pais, y no éra® reclamaciones o aspiraciones de
naturaleza propiamente constitucional, como agsietla caracter afirmativo que
pueden identificar a otros grupos — adicionaleasacbomunidades, nacionalidades y
pueblos - que se desprenden o deducen de la fEopstitucion, como son los que se
derivan de afectaciones por causas de medio amboum estan especificamente
previstos en el numeral 1 del articulo 397 de lagfitucion, u otros conglomerados
gue aspiran a ciertos reconocimientos de los desedue, al reconocérselos a un

grupo, pueden invocarlos los que a ese grupo peExen

La idea principal, entonces, es que no deben taaseiten sede constitucional
bajo el marco del procedimiento constitucional aeimado Accion de Proteccién,
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asuntos de grupos que atafien a derechos subjetdivglualizables, de naturaleza
patrimonial, derivados de la responsabilidad ciyien especial de responsabilidades
debidamente legisladas, particularmente en los sueequiere un analisis de los
hechos, en ciertos casos del plano de la legalidadna amplia estacion probatoria ya
sea para acreditar la existencia del hecho y dlazausal asi como para asegurar los
medios defensivos. E, inclusive, que no es lo apdapcanalizar por la via de esa
accion las reclamaciones que versan sobre derdodosgdualizables de caracter
patrimonial aun cuando se sustenten en normasittmnsbales de forma directa, pues

se aplican los mismos requerimientos recién seéslad

Lo anterior, porque, en casos de planteamientaguj®s de personas, se hace
necesario establecer expedientes procesales geasionen toda la probleméatica del
asunto que se ventila ante ellos. Deberia, en coaseia, desarrollarse una
plataforma procesal mas adecuada en la que setigara@h debido proceso de las
partes involucradas evitdndose la tramitacionrdeaccion expedita para ventilar un
asunto que debe requerir un proceso mas amplimaytmente, porque se libera asi a
los jueces que actlan en sede constitucional denpaatante carga de trabajo.

En virtud de lo expuesto, frente a esta probleraatie presenta la siguiente
pregunta cientifica: ¢ Como contribuir al Derechm$&itucional a través de la reforma
gue se sugiere para el conocimiento de las accimegupo, y a través de las bases
para la posterior expediciéon de normativa meditntaial se regule el ejercicio de las
acciones de grupo?.

Para este trabajo, la revision ha abarcado la®sidpnes de la Constitucion
de la Republica tanto en plano de los derechogthads como en el de las garantias
jurisdiccionales; la Ley de Garantias Jurisdicciesg Control Constitucional; normas
gue atafien a la composicion de procesos del Cdadkg®rocedimiento Civil con
revision de las normas del Codigo General de Poscédormas del derecho comun en
materia de dafios. Normas que atafien a diversaasatendafios que afectan a numero
plural de personas, como las de la Ley OrganicReafensa del Consumidor, Ley de
Gestion Ambiental y Ley de Discapacidades. Asnma, se ha revisado doctrina y

legislacion extranjera, en particular en materiatudela, amparo y en especial de



amparo colectivo, asi como las acciones de grupcipres de clase 0 acciones
colectivas, y la nocion de acciones populares,uysido el Codigo Modelo de
Acciones de Grupo para América Latina.

Este trabajo se justifica en la importancia de d#rao que la Accion de
Proteccidn no es el escenario procesal adecuado veatilar este tipo de asuntos
colectivos y se recomienda que se implemente undgaccion, especial y concreta,
precedida de ciertas reglas que atafien a la coafidmdel grupo, en consecuencia,
por una parte, sentar las bases de una especialidadtiva en materia de acciones de
grupo, que tiene su justificacion, entre otraslaedisminucion de la carga de trabajo
de los jueces constitucionales. Se excluyen decesisideracion los temas que atafien
a pueblos, nacionalidades y comunidades, y agugltereses de grupo en los que se
ventila es un interés difuso y que se puedan cord@opara obtener un reconocimiento
constitucional a su derecho o ante una violacidnmdsmo, lo cuales deben seguir

ventilando sus derechos violentados en sede aatistital.

El objetivo de este trabajo es establecer que haynecesidad importante de
continuar el proceso de delimitacion de las mategae pueden y deben seguirse
ventilando bajo el marco de la Accién de Proteccidmo garantia jurisdiccional,
teniendo en cuenta la naturaleza de la disputasencaso, de grupos que exigen el
reconocimiento de indemnizaciones de caracter pagony por ello relievar la
necesidad de la expedicion de una Ley Reformatpréaregule el procedimiento que
involucra a las acciones de grupo, y dejar senttaladases conceptuales para el
desarrollo de un procedimiento especifico. De lanmai manera este trabajo tiene
como objetivos: Primero, demostrar que la natueatkz ciertas pretensiones de grupo,
donde predomina lo patrimonial y que se derivanlale dafios contractuales o
extracontractuales, si bien puede engarzar corofestucion como base ultima del
sistema juridico, es mas relevante analizarla emaico de la legalidad y en un
procedimiento especial; segundo, que esas accianessuando provengan de grupos,
deben tramitarse en un proceso en el que se delmargprantias de actuacion y de
defensa; y tercero, dejar sefialado que el formatcepal de la Accion de Proteccion
tiene unas caracteristicas diferentes que impide adecuado andlisis de la

probleméatica en cuestion.
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l. DESARROLLO.
1.- MARCO DOCTRINAL
1.1. Los Derechos Colectivos en general.
1.1.1. Concepto y ubicacion del tema en la doctrinde los derechos.

El tema de los derechos colectivos se lo ha incldehtro de la conocida idea
de generaciones de los derechos, y en concretos e tercera generacion. (Grijalva,
2009) considera que son derechos humanos espscie& los cuales son titulares
ciertos grupos humanos. Y se puede sefialar quéeas@ ecuatoriano, los derechos
colectivos, reconocidos constitucionalmente sortreentros, los ambientales, los

derechos étnicos y los de los consumidores.

Sostiene Torbisco que la doctrina tradicional o® derechos humanos no
cuenta con argumentos especificos para justifadas tderechos colectivos. Se afirma
gue quienes defienden los derechos colectivos asumoe la mejor forma de
garantizar una proteccion especial a los gruposonitémios es por medio de una
categoria de derechos distinta, y se agrega que tésis resulta de la comun
percepcion de que la clase de intereses subyacefdesiemandas que estan en juego
no pueden (0 no deberian, segun las versionegubsumidos en los catalogos de

derechos individuales constitucionalmente recorasci{ll orbisco, 2009)

Torbisco explica también que los derechos colestis® distinguen de otros
derechos de tercera generacion porque es relatitanp@sible determinar quiénes
concretamente pueden reclamarlos o son afectadagipaolacion, y se sefiala como
casos los derechos al desarrollo o a la paz queethesnos todos los miembros de la
sociedad, diciendo que son derechos difusos eriasarviolacion afecta a todos pero
no es posible determinar especificamente a quiéngsitras que, en contraste, los
derechos colectivos tienden a referirse a grupaseasgecificos y asi, se indica que los
derechos colectivos de los pueblos indigenas sapiqe de quienes los integran. Hay
otros grupos que podriamos llamar mas especiftpes,se integran con la sumatoria

de derechos individuales. Pero todo esto esta adatipor una conclusion importante:
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La determinacion del grupo concreto afectado nmgie es facil o posible. (Torbisco,
2009)

Para Trionfetti un colectivo puede ser considerado potencialmertesrable
y tener una proteccion especifica, incluso de racgwstitucional. Para estos casos,
sefala el autor, es necesario gse dutorice o0 exija una proteccion diferente ada d
la clasica contienda adversarial de tipo litisconsal”. Y en su opinién, lo que
deberia identificarse no son los derechos protsgdw lassituacioneqjue se tutelan,
lo que es algo mas complejo pues esas situaciamdep comprender tanto a una
determinada clase dsujetos como a una determinada clase kienes a una

determinada clase aerechos(Trionfetti, 2006)

La gama de los derechos colectivos puede ser muglieanDe hecho
podriamos ubicar entre ellos los siguientes: Lauségd ciudadana, el acceso a
infraestructuras de servicios, la libre competenetmnomica, la prestacion de
servicios de Optima calidad, el desarrollo urbamdeoado, los derechos de los
consumidores y usuarios, la seguridad alimentatigoce de un ambiente sano con
equilibrio ecoldgico, la moralidad administrativa, goce del espacio publico, Ila

defensa del patrimonio publico, la defensa deimpanio cultural, etc.

De otra parte sostiene Kymlicka en una vision ampiue lo colectivo se
determina, por una parte, por la posibilidad deehagivindicaciones en contra de sus
propios miembros, pues se les imponen verdadersgicoiones que estarian
encaminadas a fortalecer la idea de grupo comatoatiad; es decir que el colectivo
no pierda sus fronteras definitorias, lo que plarmgemblemas como los del potencial
abuso o afectacion de la libertad de sus compasnevitademas por el hecho de que el
grupo puede hacer planteamientos frente a la satidth ambos casos se fortalece la
idea de grupo, pero su mecanica de actuacién esedié: Una implica actuar en
contra de sus miembros y otra conlleva actuar redaiera. (Kymlicka, 2009)

Naturalmente una visién como la que se deja esbopadde ser apreciada a
través de sus diferentes manifestaciones las gpeodacen segun los intereses que se

deseen defender. Asi, las hay encaminadas a impedirse den afectaciones a



elementos que determinan la vigencia e identidadyago, como son los aspectos
culturales, religiosos, de costumbre, y que coaleque los miembros no pueden
salirse de esas lineas; mientras que otras comstitga sean elementos defensivos que
el grupo quiere adoptar frente a la sociedad taata pgue esta no afecte aquella
identidad y vigencia. En los colectivos coexisestos dos aspectos, aunque no
necesariamente estan activos, sino que lo estpotencia. A esta podriamos llamarla

concepcion fuerte o individualizadora del grupo.

La visibn antes sefialada lleva a autores como etitgmo Kymlicka a
determinar que no necesariamente las reivindicasi@xterna e interna son caras
permanentes de la misma moneda. Se sefala, aespicto, que hay grupos que
buscan protecciones externas sin pretender impoggricciones internas, otros
imponen restricciones internas sin pretender impoalguna externa, y otros

reivindican ambas cosas. (Kymlicka, 2009)

La posibilidad de que haya diversos aspectos queslgmu presentarse en
relacion a colectivos o grupos, unos de caractgliano difuso por no ser facil o
relevante identificar a cada uno de los miembrestatios, otros en los que es un
efecto individualizable lo que determina que existagrupo aquejado de lo mismo,
nos permite entender la posibilidad de la conforérade otros grupos definibles o
importantes, donde la identidad o elemento cohadimndel grupo es un interés
juridico.

Vistas asi las cosas, se perfila la idea de deseobiectivos que son diferentes
a los derechos individuales que tienen los miemdmsina colectividad o que por
ciertas circunstancias pueden ser entendidos coaerecho de un grupo a plantearlo
de manera unificada. Esto podria llevar a una a®dn del concepto: Los derechos
colectivos son lo opuesto a los derechos indivekidPero al afirmar esto, estamos en
realidad a mitad del camino de una definicion ypdder comprender estos derechos
cuyas acciones se ejercen a través o a nombre delectivo; de hecho, Grijalva
sostiene que los derechos colectivos son diversos po opuestos a los derechos

humanos individuales evidenciando que estos inoluge derechos individuales en



cuanto los grupos humanos que son sus titularés éstmados por individuos y en

cuanto crean condiciones para el ejercicio de deseimdividuales. (Kymlicka, 2009)

Podemos sintetizar diciendo que los derechos cobscatafien a los grupos
identificables por ciertas causas que los vincyldos unifican, y esas causas son de

diversa naturaleza.

Se puede aceptar, a manera de una primera sirtasiando en cuenta los
criterios que se vienen exponiendo, que los proddenolectivos los podemos ver
como los que son absolutamente difusos y que atafigor razones histéricas,
geogréficas y particularmente culturales que laffican - a las comunidades,
nacionalidades y pueblos; los que corresponden reop@s que Se agregan por
identidades o temas que les interesan en funcidnejecicio de un derecho
constitucional, como son los de los grupos sersiéela sociedad que reclaman el
reconocimiento de derechos constitucionales y aesiafirmativas. Y, finalmente,
los agregados por causas que los afectan, queapadi de dos tipos: Los que pueden
encontrar un Derecho Constitucional violado y nela una declaratoria y una
reparacion integral, y aquellos en los que predanghdafio material derivado de

violaciones a normas legales.
1.1.2.- La clasificacion de los derechos colects/o

Son muchas las clasificaciones que se han hechdemehos colectivos, y
particularmente de los que podrian ser enjuickahl&avés de pretensiones de grupo.
Una de ellas, que corresponde a Pérez lo haceamdbcque un primer criterio es
clasificar a los intereses multisubjetivos exclasiente de acuerdo al centro de

referencia de aquellos, asi:

a) Interés social, entendido como aquello queéstea una comunidad
social en un espacio y un tiempo; b) interés géngue puede ser
aprehendido como aquel que sin llegar a importada una sociedad,
detenta importancia cualitativa y cuantitativa paro o0 mas grupos

constitutivos de aquélla; c) el interés publicoplica que el Estado
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asume determinados intereses como prevalecientaggpaonsecucion

del bien comun. (Pérez, 1993).

Para Lorenzetti, las distinciones extremas que asardllaron entre lo
individual y lo general pueden ser igualmente aclas con la tradicional clasificacion
entre intereses esencial y accidentalmente cotectivos primeros tienen el caracter
de transindividuales e indivisibles. Luego sefi@a pluriindividuales, que son
denominados intereses o derechos individuales héneas y que se unen por tener un
origen factico en comun, son divisibles y en loales hay vulneracion de cada uno de
los miembros. Y hay los transindividuales, entdadiéstos como casos donde el
litigio es esencialmente colectivo y su objeto paturaleza es indivisible, y que
aceptan division en difusos (que se basan en &endinacion de las personas), y los
de incumbencias colectivos, que lo son porquejetatitular es un grupo o categoria
o clase de personas ligadas entre si por unadelagiidica base. (Lorenzetti, 2010)
Pero el dato de indeterminacion de los sujetos nggoftante, pues si pueden
identificarse sus intereses individuales, podenmbsaeen un terreno de reparaciones

de esos intereses afectados.
Finalmente, Ferrezn cuanto a la terminologia establece que

Se utilizan indistintamente los sustantivos “decgah “intereses” para
los adjetivos: colectivos, difusos, sociales, depgr de clase, de serie,
de sector, de categoria, de incidencia colectiispedsos, propagados,
difundidos, profesionales, fragmentarios, sin estma, sin duefio,
anonimos, transpersonales, supraindividuales, suaduales,

metaindividuales, transinsdividuales, etcétera.
Y afade que

El problema del vocabulario se agudiza aiun méas agsegan aquellos
derechos auténticamente individuales que por coeneia se ejercen
de manera colectiva, es decir, los llamados deseduxidentalmente

colectivos, individuales, homogéneos, individualeplurales,
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plurisubjetivos, pruriindividuales, etcétera, queéenén como
caracteristicas ser divisibles y provenir de unasaacomun. (Ferrer,
2010)

1.1.3.- Los problemas colectivos.

La idea de derechos colectivos, o de grupos qudemuenvocar una causa
comun de afectacion, determina la vigencia de prohé -controversias- de naturaleza

colectiva, lo que va asociado a la idea de acciom@scedimientos colectivos.

En la experiencia internacional la problematica reateria de accionar
tratindose de derechos colectivos, se ha puestm sBtpiza, en evidencia en
multiples casos en los que se notd que las codd&p verse tratando temas que
tenian una unidad comun en los hechos y en la caesa que atafiian a diferentes
personas individualizables; casos como congelaoserde fondos por orden
gubernamental o temas relativos a pensiones jebilarprevisionales en los que se
discutia la constitucionalidad de la orden; o redat a tarifas de transporte publico, u
otros relativos al redondeo que se hacia de ldfagao embargos ordenados por
autoridades no competentes en ejercicio de lateEtuécaudadora; u otros derivados
de pretensiones por contaminacion ambiental (Qt@2@6), y de manera especial las
gque se derivan de dafos ocasionados por produdbébsctuosos o ciertos

incumplimientos de contratos respecto de muchaopas.

Y asi, la jurisprudencia extranjera anota, segtm ladrenzeti, que ha habido
casos colectivos para impedir la caza y postenxporacion de 14 ejemplares de
delfines o toninas overas que habian recibido emgimdn gubernamental; o para que
se ejecute la totalidad de produccién de la vacGaadid I, contra la fiebre
hemorragica argentina; para la proteccion de peassaliscapacitadas; para que se
repararan los dafios sufridos por los damnificadola cCiudad de Buenos Aires a raiz
de la falta de provisién eléctrica ocasionadagbaorte de energia (apagon) que tuvo
lugar el 15 de febrero de 1999; para que se ordeBstado cumplir con la asistencia,
tratamiento y rehabilitacion de los enfermos de I en especial, que provea
medicamentos y reactivos necesarios en los distinemtro de atencion; causas
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colectivas medioambientales; para que se susgargacucion en todo el territorio
nacional del “Programa Nacional de Salud SocialrgcRRacion Responsable”; el
planteo de inconstitucionalidad de la legislaciom emergencia en materia de
depositos bancarios, deducida por el Defensor aethlB de la Nacion. (pag. 52); por
las intervenciones de las comunicaciones telef@njc@or Internet sin que una ley
determine “en qué casos y con queé justificativasd entromision puede llevarse a
cabo. (Lorenzetti, 2010)

Entonces, la idea de derechos colectivos pueddaaseccon la nocion de
acciones de naturaleza colectiva, ya que en etiigm los colectivos o grupos, en
alguna de sus manifestaciones reconocidas en Isti@mion o la ley, llevando
adelante una causa. Las pretensiones, en uno ucas@m han sido variadas. En
algunos de ellos ha sido una demanda de inconetidllad de una norma, pero en

otros ha sido la reparacion que corresponde ategrantes el grupo.

1.1.4.- Los problemas fundamentales que plantea psibilidad de acciones

colectivas.

Al analizar las situaciones colectivas, y su itdede remedio a través del
accionar de un grupo, Londofio, Luna y Fager sef@@son varios los problemas,
desde el punto de vista procesal, que se debem &ncuenta, y entre ellos la
conformacion misma del grupo para un determinaddam®, lo que incluye la
pregunta de si debe tratarse de un grupo que delsi@r previamente o si recién debe
configurarse para fines de la reclamacion respe¢tiondofio, Luna y Fager, 2010), e
inclusive antes de ello, si se trata de un derefttuso o individualizable que puede
reclamarse de manera grupal. Los pormenores yolagmatica de la conformacién
del grupo no son un tema trivial, pues eso detaraiel alcance de los efectos de la

sentencia que se llegare a dictar.

También se ha debatido si en realidad la canafinade acciones de grupo
debe hacerse a través de asociaciones que lo epf@esy si estas deben existir
previamente o deben conformarse para fines delepooy cémo se produce esta

conformacion, e inclusive, si esté legitimada antaar a nombre del grupo y con qué
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alcance. Nuevamente la razén para dejar esto pldmtestriba en los alcances de la
sentencia que se dicte, esto es si solo afectsua miembros que concurrieron al acto
de conformacion o si beneficiaria ain a aquellgsmp lo son pero que estan en una
situacion similar. De la mano con éste tema, saldfztido si, complementaria o
alternativamente, es necesario que intervengauwtoaaad como seria el Defensor del

Pueblo u otro organismo en quien recaiga la legition.

La estacion probatoria es un tema de honda impoea&m materia de acciones
colectivas, pues una légica elemental nos dicesyj@ asunto no es de derecho —es
decir que se resuelve con la simple mirada a last@onién o a las leyes- , una
controversia sobre derechos colectivos, de afectes colectivas y en particular con
efectos individualizables, es mas compleja que emal plano individual dado el
hecho de que se requiere una actividad probatmpartante. Hay una serie de actos
gque deben acreditarse de la mejor manera posibia peoteger el derecho
constitucional a un debido proceso, a una pruelecuadia, pues nada es mas
lamentable que prescindir de la prueba so excusaaderidad; si la lentitud es mala,
el conculcar el derecho a probar, en los casosuencqrresponde, lo es mas. Es
importante anotar en este punto que las garantfgsliccionales contempladas en la
Constitucion y en la Ley Organica de Garantias sdigtionales y Control
Constitucional contemplan una prueba breve, expegite hace evidente que estad mas
pensada para fines de atender, de forma inmediataa violacion de derechos
constitucionales, y es por eso que la recién citegabre un capitulo posterior a la
sentencia, en el articulo 19, para la cuantifiacadeél perjuicio, pero no se indica en
esa disposicion cOmo se integran los grupos endmaspie sea uno de estos el que ha
buscado una reparacion.

La prueba es una estacion del proceso de sumatanpw@, pues los jueces
deben resolver de conformidad con lo alegado yaguolpor las partes. No podemos
desconocer que en los procesos ordinarios, no pusatecer otros hechos fuera de
los invocados ni otras pruebas que las que semteesg/éscovi, 1984) y que al decir
de Carnelutti, en el campo juridico la comprobacitenlos hechos controvertidos

implica determinar o fijar formalmente los hechosmos mediante procedimientos
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determinables (Carnelutti, 2000); estas nocionepugmlen ser ajenas a un proceso o

accion colectiva.

Otro problema de trascendencia es el efecto dentescia, y en particular a
quién afecta (en cuanto a sus efectos favorabtesiarios) y si se produce el efecto
de cosa juzgada para todos los fines posiblesdeis, @in oponible a personas que
siendo parte del grupo no participaron en el p@@eso se sintieron adecuadamente
representadas, por ejemplo, por la asociacioog. dfectos de las sentencias en las
acciones de grupos incluyen o pueden incluir, seggiiegisle, a todos los que
participaron concediéndoles, de ser el caso, ka jiegparacion; pero debe tratarse el
efecto de estas para aquellos que no participal@yyysquemas al respecto, como los
de permitir a los miembros del grupo que opten gaoticipar, 0 que opten por no
participar, o simplemente que se considere quengsi@o participaron gozan de una
sentencia que pueden entrar a ejecutar acreditaedas condiciones o requisitos, O Si
deben litigar nuevamente el proceso.

En consecuencia, si entendemos al proceso comoogjunto de actos
encaminados a reconocer 0 no una pretension, eégwocolectivo o de grupo que
busca satisfaccion patrimonial de los integrantesid grupo, dentro de los actos que
lo conforman debe atender al hecho de que hay uorkexda una sumatoria de
pretensiones. Todo ello determina que es importgméese analicen los mecanismos

procesales en los que se ventilan temas de grupos.

Pero ademas, surgen ciertas dudas puntuales amtmge vinculacién con la
realidad practica ecuatoriana, y es que habraicto¥ljuridicos que atafien al plano de
la constitucionalidad propiamente dicha y que setraa en derechos difusos del
grupo; pero hay otros que encierran un evidentéctar patrimonial individualizable
entre los miembros del grupo, porque se derivanddélo que las victimas han
recibido. Es en particular en estos casos en lessgudisfraza una reclamacion de
indole econémica individualizable y ademas tratagar la normativa
infraconstitucional, bajo el marco de una violacammstitucional, en los que no es la
Accion de Proteccion, y menos bajo su plataforntaahcrapida, expedita, en la que
deberian conocerse estos procesos; es mas, landpctegun nos dice Oteiza
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recomienda encontrar un proceso adecuado a laatetarcolectiva del reclamo que
atafie a derechos colectivos que exceden del marcondproceso pensado para

resolver problemas individuales. (Oteiza, 2009)

1.2.- Doctrina general y supuestos paradigmaticosanto de los derechos

colectivos como de las acciones judiciales de grupo
1.2.1.- Etapas atravesadas.

Tradicionalmente hemos visto que ante las cortesejsecen derechos
individuales que se basan en la idea de un demadbjetivo vulnerado. Esto consolido
la idea de que habia intereses subjetivos indilédugue son los que con mayor
facilidad se aceptan para tramitar ante los érgqundisiales: Dos partes claramente
individualizadas una de las cuales reclama ciestedaho, parte que podia ser una sola
persona o un grupo que actla a través de la degignde un procurador judicial, pero
en el que se conoce claramente quienes otorggor@saracion (art. 52 del Cédigo de
Procedimiento Civil). Digamos que esa normativaalest pensada para grupos

relativamente pequefos y no para reclamacionesgonepte colectivas.

Pero proveniente, basicamente del derecho adnatingty sin perjuicio de haberse
hecho extensivo como nocién paradigmatica, se oeidrgue hay intereses legitimos
e intereses simples. Y asi, bajo este marco, ableseé, como lo hace Ferrer, que

La naturaleza juridica de las nuevas realidadesasgividuales ha
sido ampliamente estudiada por la doctrina desddétzada de los
setenta, sobre todo en ltalia. La mayoria se iadtior reconducirla a
los conceptos de derecho subjetivo o de interérfegy tendencia que
defiende, por ejemplo, Vigoriti, al sostener quengre que hablemos
de esas posiciones de ventaja estaremos en piesseai de un
“derecho subjetivo colectivo” o de un “interés teégd colectivo”. Los

menos se inclinan por una tercera via, otorgandoleaturaleza
autonoma (tertium genus), como lo defienden Ladduyttigh, Lener,

entre otros. (Ferrer, 2009)
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El mismo Ferrer explica que partiendo de esta mode interés legitimo, la
doctrina y la jurisprudencia de algunos paisesesustconducir dentro de éste a los
derechos o intereses de incidencia colectiva. Easopalabras, el problema que
plantean los intereses difusos y colectivos sesaelto (inicialmente en Italia y luego
en varios paises europeos) al incluirlos en ladmode interés legitimo para encontrar

Su proteccion jurisdiccional. Y agrega que

el interés legitimo a que nos hemos referido egpérafe anterior no
debe confundirse con la accion popular (que deacansun interés
simple). Esta ultima accion se dirige a satisfagkrinterés de la
comunidad, el de todos. En cambio, el interésilagitreconducido en
su aspecto de proteccion de derechos o interekesosliy colectivos
normalmente se refiere a circulos de interés ndiscidos, intereses de
determinados grupos o colectividades (medicos, abugy trabajadores
de una empresa, usuarios de un servicio prestadadgterminada
empresa, etcétera), que soélo en supuestos excefgsofiega a
coincidir con la totalidad de la comunidad, congirtlose con ello en

interés general. (Ferrer, 2009)
En esta caracterizacion, sefiala Cruz, podemoscdest@ais rasgos:

a) el interés juridico supone un derecho subjetivardendividuo;b)
para acceder al juicio de amparo se debe compralaafectacion
directa al derecho subjetivo; o biephcomprobar la afectacion de una
interés legitimogd) el interés legitimo supone una afectacion indirect
al individuo que se encuentra en una situaciénaipe) tal situacion
especial consiste en que el individuo forma paeteil ente colectivo;
y, f) dicho colectivo tiene, de manera abstracta, uerésten que el

orden opere de manera efectiva.
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En palabras de Gutierrez de Cabiedes, citado poerte

la legitimacion para la tutela de los interesesistis y colectivos se
funda en la titularidad de un especifico interégtimo cuya invocacion
por el demandante es precisa para su reconocimlardgocion popular,
en cambio, se sustenta en el mero interés en &idagd: Cualquier
persona, por el hecho de invocar su condicion dada, esta
legitimada para impugnar un acto determinado. &e sentido, la
accion popular se concede a todos los sujetos r@etdecapaces de la
comunidad socialquivis ex populpy no a los de una determinada
colectividad o grupo de personas. Ademas, coma seffialado, para la
existencia de la acciébn popular se requiere neeesante el
reconocimiento expreso del ordenamiento juridicee-g distingue del
interés de hecho-, lo que no precisa la accibnddacen un interés
legitimo supraindividual (difuso y colectivo) (Fery2010)

Hoy en dia hay una mayor conciencia a que de loscdes colectivos se
desprendan acciones que las plantean los colegtiesanalisis que corresponde es
determinar el tipo de plataforma procesal que dierel ejercicio de los derechos

involucrados.
1.2.2. - Concepto de accion colectiva.

Es mas facil describir lo que es un proceso judictdectivo que llegar a
determinar, en toda su dimension todos los aspéeufmstantes que en ellos se deben
tomar en cuenta. Esto hace de este tipo de proaiseEiones juridicas altamente
complejas. En todo caso, Aguirrezabal & Silva temfialado que decir tan solo que la
accion colectiva es aquella propuesta para la defae los derechos difusos,
colectivos o individuales homogéneos es incumiue grave error. Es posible que la
presentaciéon de una accion en defensa de taleshderesea en su estructura una
accion individual; y agregan que “derecho material no deja de ser colectivo (o
individual homogéneo), sin embargo es tutelado poa accion individual’.
(Aguirrezabal & Silva, 2012) Es lo que se consadejue sucede con los
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planteamientos de los colectivos cuando buscare@nocimiento o eficacia de
derechos difusos. Pero el problema no solo seaentese tipo de pretensiones, como

se viene sefalando.

Los citados autores, aludiendo a Barbosa Moreielhi@a Moreira, “Acdes
coletivas na Constituicdo Federal”, observan quedda fundamental de las acciones
colectivas es que el litigio puede ser llevadoieigupor solo una persona. Que, a su
vez, Rodolfo de Camargo Mancuso (Rodolfo de Camatgacuso, A¢do popular.)
considera a la accion colectiva cuando un gruppeatsonas es cubierto por la cosa
juzgada o cuando los efectos de la sentencia s@hcsmy que Kazuo Watanabe
(Kazuo Watanabe, “Demandas colectivas e os praseamergentes da praxis
forense”, en As garantias do cidaddo na justicefale que “la naturaleza
verdaderamente colectiva de la demanda depend®lamente de la legitimacion
activa para demandar la accién y de la naturalezlglintereses o derechos de los
vinculados, sino también de la causa de pedir ewacy del tipo de proveimiento

jurisdiccional postulado”. (Aguirrezabal & Silva)22)

Los mismos autores, citando a Gidi, explican quedeidn colectiva es la
accion propuesta por un representante (legitimacién la defensa de un derecho
colectivamente considerado (objeto del procesoa euyutabilidad en la autoridad de
la sentencia alcanzara a un grupo de personas j(cgsda). En una accion colectiva
los derechos del grupo son representados en joacioin representante y la sentencia
sera respecto a toda la controversia colectivanabindo a los miembros titulares del

derecho del grupo. (Aguirrezabal & Silva, 2012)

En cuanto a la terminologia, sefialan los mismosresitque el derecho
brasilefio adopta acertadamente la expresion “actt@ctiva” o “proceso colectivo”,
aunque algunos juristas insisten en usar la exprésiccion civil publica”. Algunos
autores sin embargo, insisten en traducir las aesiccolectivas americanas (class
actions) como “acciones de clase”. Pero afiaderotjas prefieren el término “accion
de grupo” (group action) e indican que esta expresio difiere mucho del termino
class action, pues utiliza la técnica para demoktraxistencia de un grupo (class) de
personas, pero no demuestra el caracter inherentenwlectivo de la accion.
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Agregan que otros autores utilizan el término “aoale grupo” de forma mas amplia,
incluyendo una serie de técnicas del procesoiaividual, como la consolidacién de

acciones semejantes (consolidation), casos ejemfist cases), preclusién de
cuestiones incidentales (collateral estoppelxdinsorcio (joinder) etc., que procuran
solucionar, en la esfera individual, varios deposblemas de los conflictos en masa.
(Aguirrezabal & Silva, 2012)

Finalmente, para Lorenzeti

un primer elemento de calificacion es la existedeiain conflicto sobre
una pluralidad de intereses individuales homoggneo bienes

colectivos. Para clarificar este aspecto — dicaugbr- podemos decir
gue un derecho individual origina un proceso irdimal, pero cuando
hay un conflicto sobre la pluralidad de derechcsctaflos por una
causa legal o factica comun, es colectivo. Tamhkidées cuando se
refiere a un bien de incidencia colectiva. Sefaka ese conflicto tiene
un reflejo procesal en dos aspectos: “El primergues hay pluralidad

de sujetos en el polo activo o pasivo. En los dereadndividuales

homogéneos hay pluralidad de sujetos, y puede isethgya también
pluralidad de partes, o bien una sola que represemvdos los sujetos

involucrados”. (Lorenzetti, 2010)

Y, en segundo término expresls efectos expansivos de la sentencia, que
exceden a los participantes del proceso, pues €mpiocesos colectivos, también los
terceros que no participaron en el proceso pero gstén comprendidos dentro de la
“clase” o involucrados en el bien colectivo debesspetar la sentencia.[Lorenzetti,
2010)

Pero ademas, y como estamos hablando de acciotexgivas, cuando se
analiza este tipo de procesos es importante memgiopara establecer una
comparacion, la conocida accién popular, que seifa como una forma de accionar
para precautelar derechos de interés de la cabadivy que no es ajena a nuestra
legislacion que trata en multiples casos de eayo sucede en el Cadigo Civil (arts.
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990 y 2236); Ley de Registro Civil, IdentificacignCedulacion (art. 127); Ley del
Anciano (art. 11), Cédigo de Trabajo (art. 42) I@nganica de la Contraloria General
del Estado (art. 94), Cédigo de Procedimiento Gasit. 762), Ley de Minera (art. 91),
Ley Organica de Defensa al Consumidor (art. 88y Hde Medicamentos de Uso
Humano Genéricos (art. 18), Ley de Gestion Amblefatd. 28), o la accion publica
de inconstitucionalidad contemplada en el artié@d86, numeral 2, de la Constitucion,
entre otros. Pero la diferencia de la accion popigala colectiva, es que lo que hace
aquella es viabilizar la legitimacién en cabezacdalquier persona para plantear un

tema de interés general, sea que lo afecte directan no.

Sefala Lorenzeti, también, que conjuntamente c@td@&n popular, tenemos
las acciones de grupo. ¢Cudl es la diferencia dasreacciones populares y las
acciones de grupo, se pregunta el autor? Y respgodeen el caso de la accion
popular la sentencia que resuelve el caso podmexigir la realizacion de conductas
necesarias para volver las cosas a su estadocantegl pago de una suma de dinero
pero cuyo monto estara destinado a la reparacibpedgiicio colectivo ocasionado y
no a cada uno de los miembros del grupo afectamoelRcontrario, en el caso de la
accion de grupo, un grupo de personas afectadasummprvulneracion semejante
solicita el pago de una indemnizacion por perjgiciedividuales que se les haya

ocasionado. Su finalidad es siempre una compemsawdetaria. (Lorenzetti, 2010)
1.2.3.- Referencias extranjeras sobre las acciongs grupo.

Sefala Taruffo que uno de los problemas que m@ataedefinicion y la
introduccion de acciones de grupo como categodaesal autbnoma, esta marcado
por la orientacién individualista que domina eleddto procesal, que hace del proceso
la contienda entre dos partes. Pero el problemggesoomo se ha dicho, desde que se
habla de derechos colectivos, o de acciones dsuseeptibles de presentarse por
grupos, en particular cuando lo que estan en jgegdntereses o derechos colectivos
homogéneos, se sabe que lo que esta en juego gespunde situaciones individuales,
gue se pueden plantear juntas por razones dergii@ig economia procesal. (Taruffo,
2012)
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Los litigios agregados o acumulados, al decir dadsaroff responden a
criterios practicos como son la necesidad de addosafondos, que pueden ser
limitados, de la reparacion para colocarlos en cm@nta comudn; otros casos se
agregan o acumulan porque el remedio buscado soseeptible de individualizarse,
sino que la clase se unifica de una forma tal qusenle puede reconocer el derecho a
uno sin reconoceérselo a otro como en el caso dertgsamente difusos; y finalmente,
otros casos que se acumulan en consideracion fecieneia y no necesariamente al
remedio, y en los que se tiene en cuenta que Eepucion individual de los casos, o
la carga administrativa es sumamente pesada, @stose acumulan muchos
reclamantes, exigen mayor intervencion de las €pytbay una pérdida de autonomia

de los derechos individuales de los reclamantesa¢haroff, 2012)
La doctrina reconoce, como lo hace y lo sefialaeFerr

En las ultimas decenas del siglo XX y en el presetds efectos
generales de las sentencias civiles y adminisastse han modificado
en los casos de la tutela de los llamados intereiksos o

trascendentales, que son aquellos cuya titularmtadesponde a un
namero indeterminado de personas, que ademas renaeentran

asociadas, y el ejemplo més evidente es el relatias consumidores,
y posteriormente a los afectados por las obrasnadael medio

ambiente, y la conservacion del patrimonio histgrantre otros.

Reconoce el autor que la primera institucion qugidien esta materia fueron
las llamadas class actions, en los Estados Unidiigog ordenamientos de influencia
angloamericana, especialmente en relacion con d¢osuenidores indeterminados.
Como una excepcion a la legitimacion tradicionadl yrincipio de congruencia, las

sentencias dictadas por los jueces competenteseasanefectos generales. (Ferrer)

Es importante en este punto aludir a ciertas mesicextranjeras sobre esta

materia.
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1.2.3.1.- Class Actions.

Necesaria es la mencién de los que se conocen ecniones de clase. El
propodsito de estas, a decir de Taru#fe ofrecer una proteccion judicial y de
implementacion para ciertas situaciones legales (pge se llamen derechos o
intereses) que probablemente no serian litiga@ga$odna individual, entre otras
razones, pero fundamentalmente, por su bajo vaidario; pero ellas abren una

posibilidad de acceso a la justicia en esos cé§asuffo, 2012)

La estadounidense Cooper, nos indica que las sz clase son unas de las
herramientas mas poderosas en los EUA. Se deradamas, de la realidad de la
existencia de sistemas de produccion masivos, uheocglobal, interdependencia
econdmica, cruce de comunicaciones Yy transportedial@s de donde se deriva que
es muy comun que los individuos sean victimas desl®asicamente de la misma
manera por la produccion masiva y las practicaparativas standarizadas. Y
determinan que, aunque el monto individualmenteteptido sea pequefio, las
acciones de clase les confieren una posibilidagldetear una accion en la que se

equilibran las fuerzas entre el individuo y un eettenémicamente poderoso.

Issacharoff) explica que una accion de clase puede mantenérda s
prosecucion separada de juicios crea un riesgmamnsistencia, o diferentes fallos
respecto de los distintos miembros de la clased&mitiva las acciones de clase
responden a lo que se conoce como litigios acuras)adlitigios en masa o complejos
gue se originaron en los problemas ocasionadosigrmandas de partes multiples y
multiples jurisdicciones. (Issacharoff, 2012)

Cooper sefiala que los tipos de acciones de claselsas de derechos de los
consumidores, y se centran en cargos excesivostiga® fraudulentas, productos
defectuosos; las que tratan sobre titulos valordas que se refieren a temas
ambientales, que es una variante de acciones ske déaconsumidor; sin embargo son
mas raras porque el tipo de remedio es diferestdgeeir, no necesariamente hay una
reparacion monetaria a miembros del grupo; lasafi®sl extracontractuales masivos,

gue es la accion que mas rapidamente ha crecid®;imsolucre reclamos conta
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corporaciones por dafios derivados productos o ctaslude negocios y encierran
valores mayors que las primeras, pero que se haseefitiente manejarlo en una
accion de clase. Y, finalmente otras relativas aedwws civiles, tales como
discriminacidn en las escuelas, derechos de Iesogrelerecho a votar, and derechos
de los empleados publicos y privados, y en esalopr@a una reparacion diferente a

la econémica.

Ferreres, indica que los requisitos para que puddatrumentarse los
contempla la la Federal Rule no. 23 of Civil Pragedy son, basicamente: (i) Un
grupo numeroso; (i) Identidad factica, es deadileben existir cuestiones facticas o
juridicas comunes a los distintos miembros del griiii) Debe ser representativa de
la reclamacion que habria iniciado cada uno denliesnbros de la clase; vy (iv) Que

haya una adecuada representacion de los indivaklagupo.(Ferreres, 2005)

El ya mencionado Ferreres indica que la regulaeistadounidense de las
acciones de clase preveé tanto: opt-in (es decppfabilidad de que consumidores o
usuarios individuales que forman parte de la clepeesentada se personen en el
procedimiento para acumular su accion individul miciada por los representantes,
con el objeto de tener su propia asistencia letyaglapropia estrategia procesal); o el
de un optout (es decir, la posibilidad de que kferrdos consumidores o usuarios
individuales manifiesten ante el tribunal, mediami&canismos agiles de personacion,
su voluntad de quedar excluidos de la accién id&igpara no verse afectados por la

sentencia que se dicte). (Ferreres, 2005)

Las acciones de clase son complejas y caras gt litEl hecho de que muchos
reclamos se agregan en un solo proceso, hace axsiordificultad. Por ejemplo, la
prueba se llevard a cabo en el lapso mas largeedpad y, en el caso de USA, en

territorios mucho mas variados y grandes.
1.2.3.2.- Brasil.

La Constitucion de Brasil, en el capitulo I, skere a los derechos y deberes

individuales y colectivos, y luego de declarar gmaldad sin distinciones de toda
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persona, se dice cualquier ciudadano es parténtegftara proponer la accion popular
gue pretenda anular un acto lesivo para el patimnpitblico o de una entidad en que
el Estado patrticipe, para la moralidad administeatpara el medio ambiente o para el
patrimonio historico y cultural, quedando el acgalvo mala fe comprobada, exento
de las costas judiciales y de los gastos de suawighgara mas adelante declarar que
compete a las asociaciones profesionales o siedidal defensa de los derechos e
intereses colectivos o individuales de la categoni@uso en cuestiones juridicas o

administrativas.

Se ha reconocido por parte de Pelligrini, Gidi ytaabe en su conocido
trabajo de modelar un codigo de procesos colecpaoa América Latina, que en los
sistemas delcivil law, correspondié al Brasil la primacia de introducir el
ordenamiento la tutela de los intereses difusoslgctivos, de naturaleza indivisible,
en primer término por la reforma de 1977 de la Heyla Accién Popular; después,
mediante la ley especifica de 1985 sobre la deradain‘accion civil publica”;
siguiendo, en 1988, cuando se eleva a nivel caogital la proteccion de los
referidos intereses; y finalmente, en 1990, pdC@&ligo de Defensa del Consumidor
(cuyas disposiciones procesales son aplicableswadia de todo y cualquier interés o
derecho transindividualfPelligrini, Gidi y Watanabe, 2004)

En todo caso se sabe que el desarrollo de lasnascimlectivas en Brasil es
avanzado. Que, segun Lorenzétia reforma constitucional de 1988 abrio las puertas
para dar posibilidad al proceso colectivo a travée instituir el mandado de
seguranca colectivoy se refirid a la accion cipiliblica para la proteccién del
patrimonio publico y social del medioambiente y ofeos intereses difusos y
colectivos: Y fue a partir de esa reforma que se dictaron daseteyes tales como la
Ley de Accion Popular, la Ley de Accion Civil Pwalj el Cédigo de Defensa del
Consumidor, la accién civil publica en defensa de personas portadoras de
deficiencias fisicas, y la accion civil publicamsponsabilidades por dafios causados a

los inversores en el Mercado de valores inmobdgr{Lorenzetti, 2010).
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Es de interés relievar el contenido del Art.81 @éldigo de Defensa del
Consumidor por cuanto introduce acciones de grupg proximas las conocidas
como acciones de clase de origen sajon, pero adeongse establece categorias de
los grupos. Dicho articulo dice: La defensa de iluereses y derechos de los
consumidores y de las victimas podra ser ejeraidaieio individualmente o a titulo
colectivo. Parrafo unico. La defensa colectiva sgeicida cuando se trate de: | -
intereses o derechos difusos, asi entendidos parafectos de este Cddigo, los
transindividuales, de naturaleza indivisible, qearstitulares personas indeterminadas
y coligadas por circunstancias de hecho; Il - edes 0 derechos colectivos, asi
entendidos para los efectos de este Cadigo, lossitdividuales de naturaleza
indivisible que sea titular grupo, categoria o €lde personas coligadas entre si 0 con
la parte contraria por una relacion juridica bale;intereses o derechos individuales

homogéneos, asi entendidos los resultantes denarayeun.
1.2.3.3.- Codigo Modelo.

El Cédigo Modelo de Proceso Civil para IberoamédedaPelligrini, Watanabe
y Gidi, ya mencionado, recogié la idea brasilefialaléutela jurisdiccional de los
intereses difusos, con algunas modificaciones daciém a la legitimacion (que
incluye cualquier interesado) y al control sobredjpresentatividad adecuada (que en
Brasil no esta expresad@pelligrini, Gidi y Watanabe, 2004)

Este codigo se compone de siete capitulos que gaarmdllando las ideas
fundamentales de un proceso colectivo, tales coehoconcepto de intereses o
derechos transindividuales, segun su categoriafagod e individuales homogéneos.
Se desarrollan ideas sobre legitimacion y reprasigitad. Se desarrollan aspectos
relativos a la competencia, al contenido de la aelaa/ contestacion, la tentativa de
conciliacion y de otras formas de autocomposic&guen reglas sobre la prueba y la
distribucion de la carga de la prueba. Se conaesrirla accion colectiva reparadora
de los dafios individualmente sufridos y en coémpraeba el dafio patrimonial. En el
Se trata también acerca de la sentencia y sugfe€on relacion a los intereses o
derechos individuales homogéneos, la opcion degdialacion brasilefia, mantenida en
el Cadigo, es de la cosa juzgasecundum eventum liti® sea, la cosa juzgada
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positiva actiaerga omnesbeneficiando a todos los miembros del grupo; fermsa
juzgada negativa solo alcanza a los legitimadassatciones colectiva@Pelligrini,
Gidi y Watanabe, 2004)

1.2.3.4.- Colombia.

La Constitucion de Colombia en su articulo 88, latecque la ley regulara, por
un aparte, las acciones populares para la protedeidos derechos o intereses difusos.
Pero el segundo inciso declara que la ley regldaracciones originadas en los dafios
ocasionados a un numero plural de personas, sjuigierde las correspondientes
acciones particulares, lo que implica que se regulas derechos colectivos

homogéneos.

Y, de hecho, se expidio la Ley 472 de 1998, paukd se desarrolla el articulo
88. Esto determina que Colombia ha regulado lammes colectivas para derechos
difusos y opté por un procedimiento para las a@sode grupo, por derechos
individualizables. Y asi, declara que I|&sciones Populares sofbs medios
procesales para la proteccion de los derechogeeg#s colectivos, y se declara que se
ejercen contra toda accién u omision de las aldadds publicas o de los particulares,
gue hayan violado o amenacen violar los derechostezeses colectivos, y se
encaminan a evitar el dafio contingente, hacer cekaeligro, la amenaza, la
vulneracion o agravio sobre los derechos e interegskectivos, o restituir las cosas a

su estado anterior cuando fuere posible.

Se declara qupara promover una accion popular se presentardemanda o
peticion con varios requisitos, entre otros la emoidn de las pretensiones, las
pruebas que pretenda hacer valer, y el nombre rgifidacion de quien ejerce la
accion. La ley dispone que en la contestacion deaanda solo podra proponerse las
excepciones de mérito y las previas de falta dediecion y cosa juzgada, las cuales

seran resueltas por el juez en la sentencia.

En lo que atafie a las pruebas, el juez calificeol@ucencia, pertinencia y

eficacia, y las ordenara, sin perjuicio de otras de oficio estime pertinente. El juez
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podra ordenar o practicar cualquier prueba condacddice la ley que para estas
acciones son procedentes los medios de pruebalessd@ls en el Codigo de
Procedimiento Civil, sin perjuicio de lo que redpede ellos se disponga en la

presente Ley

La sentencia que acoja las pretensiones del demi@nda una accidn popular
podra contener una orden de hacer o de no hacedewcar al pago de perjuicios

cuando se haya causado dafio a un derecho o iotéeétvo.

Por su parte las acciones de grupo se definen eeylacomo aquellas
interpuestas por un numero plural o un conjunt@etsonas que rednen condiciones
uniformes respecto de una misma causa que orignoigos individuales para dichas
personas; y se ejerce exclusivamente para obténmeic@nocimiento y pago de la
indemnizacion de los perjuicios. Las pueden preselds personas naturales o
juridicas que hubieren sufrido un perjuicio indivédt y también pueden hacerlo El
Defensor del Pueblo, los Personeros Municipalessiriidles en nombre de cualquier

persona que se lo solicite o que se encuentrawatiin de desamparo o indefension.

En estas acciones, cualquier miembro de un mismpogpodra manifestar su deseo
de ser excluido y, en consecuencia, no ser vinoupad el acuerdo de conciliacién o

la sentencia.

La sentencia en estas acciones dispondra, a graasigss: El pago de una
indemnizacion colectiva, que contenga la sumasientiemnizaciones individuales. El
sefialamiento de los requisitos que deben cumglibémeficiarios a fin de que puedan
reclamar la indemnizacion correspondiente. EI modéo dicha indemnizacion se
entregara al Fondo para la Defensa de los Derexhusreses Colectivos, el cual sera
administrado por el Defensor del Pueblo y a cagjadal se pagan los rubros que en
la norma se indican. La sentencia tendra efectosoda juzgada en relacion con
quienes fueron parte del proceso y de las persqoas perteneciendo al grupo
interesado no manifestaron oportuna y expresamamtdecision de excluirse del

grupo y de las resultas del proceso.
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1.2.3.5.- Argentina.

Por su parte, en la Nacion argentina el articulde® Constitucion se refiere
a la garantia de amparo; y el segundo inciso sereefl amparo constitucional para
grupos, pues se declara podran interponer est@naccntra cualquier forma de
discriminacion y en lo relativo a los derechos quetegen al ambiente, a la
competencia, al usuario y al consumidor, asi comosaderechos de incidencia
colectiva en general, el afectado, el defensor piedblo y las asociaciones que
propendan a esos fines, registradas conformeey |dal que determinara los requisitos

y formas de su organizacion.

Segun explica, entre otros, Oteguae en Argentina se debate aun la necesidad
de legislar especificamente las acciones de gpumes se discute si la via del amparo
— que alla es residual — es la adecuada dado sgecaabreviado y rapido que le
asignan una operatividad restringida, y que, imedjssegun la ley 16986 la declaro
inadmisible cuando la determinacion de la eventuallidez del acto requiere mayor
amplitud de debate o de prueba. (Oteiza, 2006)

Una pregunta que siempre aborda la doctrina armgenttomo lo hace
Timpanaro es si al haber encuadrado las acciones coledraso de los supuestos
del articulo 43, estas sOlo cabe ventilarlas esidael amparo; y la pregunta, segés
pertinente dado el limitado marco cognoscitivoaaparo, que no resulta idoneo para
aquellos supuestos en que la complejidad pudiergerg mayor amplitud de debate y
prueba; se inclina el autor por decir que no hayproblema en realidad pues la
finalidad de las acciones de amparo colectiva ydiedarativas es la misma y no
requieren la existencia de un dafio consumado gnaeto del derecho constitucional.
Pero agreggue a manera de regla general,

gue, cuando la demanda tenga por objeto un resantorpatrimonial,
la necesidad de determinar la existencia y extandé& dafio excluira

per se la posibilidad de acudir a la via del amparo
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En Argentina se ha venido dando una adecuaciota practica, del ejercicio
de acciones de amparo para asuntos colectivosatdade una ampliacion del amparo
individual o clasico. Al decir de Sabsay

esta extensién involucra a dos elementos de laidelausceptibles de
suscitar el ejercicio del amparo; ellos son: logedeos afectados o
restringidos y los sujetos legitimados para sujiggicion. En cuanto a
lo primero la nueva norma constitucional avanzaresdé regulacion
legal de la accion y en consonancia con los desechisagrados en los
nuevos articulos 41 y 42, amplia el &mbito de gatantia para que sea
utilizada en la defensa de los derechos del medibiemnte y del
consumidor. Asimismo irrumpe en la consideracionadproblematica
de la discriminacion, como causal pasible de seodada para el
acceso a la jurisdiccion. (Sabsay, 1996)

En este punto la doctrina aclara que aunque edsti@ras vias judiciales, para
gue el amparo sea de todas maneras viable bastarobar que las primeras no
resultaban aptas para lograr la proteccion quesegoie y en definitiva conseguir que
cese el acto que origina la lesion. Es decir quangbaro resulta ser mas apto y
efectivo para dar cumplimiento a este objetivo glos restantes caminos

procedimentales.

Podemos aceptar, a manera de sintesis de este deamajormalmente los
procesos colectivos se tramitan mediante la acd®m@mparo del articulo 43 de la
Constitucion, pero puede darse un juicio declavatsumario o sumarisimo. En
Argentina se ha establecido que existe analogfe &ntaccion de amparo y la accion
declarativa porque ambas comportan medios idonams |p tutela de los derechos

constitucionales cuando se peticiona una declarat#dnconstitucionalidad.

En este pais se ha complementado la normativa darimmale derechos
colectivos a través de la ley de defensa del Comgungue contempla Mas adelante
se indica que en las causas iniciadas por ejerdeilms derechos establecidos en esta
ley regiran las normas del proceso de conocimiemds abreviado que rijan en la
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jurisdiccion del tribunal ordinario competente, anos que a pedido de parte el Juez
por resolucion fundada y basado en la complejidadlad pretension, considere
necesario un tramite de conocimiento mas adecu@docOntemplan disposiciones
dando facilidades para las demandas individualelglas adelante se contemplan

ciertos efectos para las acciones de naturaleeatoa.
1.2.3.6.- Espaiia.

Resulta de interés sefialar que paises como Espaféanplan la posibilidad de
accionar colectivamente dentro de las nocionesudeysde enjuiciamiento civil, lo
gue se desprende del articulo 6, numeral 7, cuaic® que, entre otros, tienen
capacidad para demandar “los grupos de consumidoresiarios afectados por un
hecho dafioso cuando los individuos que lo compomgan determinados o sean
facilmente determinables”, exigiendo que para planta accién grupal es necesario
gue el grupo se constituya con la mayoria de loanss. Ademas, la misma ley, en el
numeral 8 del mismo articulo, establece que eb#hilitados para demandar las
entidades habilitadas por la comunidad europea ehrgercicio de la accion de
cesacion en defensa de los intereses colectivos ogl intereses difusos de los
consumidores y usuarios. Dicha ley establece artgtulo 15 aspectos relativos a la
publicidad e intervencion en procesos para la poide de dichos derechos e intereses

colectivos.

En cuanto a su &mbito de aplicacion, Margefiala que estan reconocidas por
la antes citada ley para facilitar el resarcimiedgdos dafios y perjuicios, derivados de
hechos dafiosos, padecidos por consumidores yiasuaclarando que la expresion
hechos dafiosos debe ser objeto de una interpretaciplia. Y agrega que la
responsabilidad exigible a través de una accidéagiellas puede ser contractual (i.e.
importe indebidamente cobrado por una empresadtetel) o extracontractual (dafios
derivados de productos defectuosos). Indica quelsorandas de responsabilidad civil
posibles en este campo, por ejemplo, la anulac®rumh clausula abusiva o la
declaracion de un acto de competencia deslealei8bargo, el autor plantea la duda
sobre la posibilidad de demandar a la vez la detdaa del hecho ilicito y la
indemnizacion de los perjudicados, y la absueleteddo que la respuesta debe ser
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positiva. Aclara el mismo autor que el ejerciciouth@ accion de estas no cierra el paso
a una accion singular de dafios, ya que no hapditidencia entre la accion de clase y

la accion individual. (Marin, 2001)
1.2.3.7.- México.

Por su parte en México, el Cddigo Federal de Piotedtos Civiles,
incorporo en el 2011 un libro titulado “De las Amues Colectivas”, y su articulo 579
declara que ese tipo de acciones es procedentdytela de las pretensiones cuya
titularidad corresponda a una colectividad, asi @wopara el ejercicio de las
pretensiones individuales cuya titularidad coroesia a los miembros de un grupo de
persona. Y el articulo 580 declara ademas que geoceara tutelar derechos e
intereses difusos y colectivos, entendidos comelémpide naturaleza indivisible cuya
titularidad corresponde a una colectividad de pespindeterminada o determinable,
relacionadas por circunstancias de hecho o de lEsetomunes; y los derechos e
intereses individuales de incidencia colectiva, gqae de naturaleza divisible, cuya
titularidad corresponde a los individuos integeande una colectividad de personas,

determinable, relacionada por circunstancias dectier

En México se hace una divisién entre “accionessdi$”, para la tutela de los
derechos e intereses difusos, y encaminadas gé#mamdn del dafio causado a la
colectividad restituyendo las cosas al estado em egtaban o al cumplimiento
sustituto; y la “accidon colectiva en sentido estri que es de naturaleza indivisible
gue tutela los derechos e intereses colectivosp ditwlar es una colectividad
determinada o determinable, encaminadas a una am@@ar consistente en la
realizacion de una o0 mas acciones o abstenersalizarlas y ademas cubrir los dafios
individuales a las personas del grupo. Las nomma&dcanas tratan, entre otras cosas,

sobre la legitimacién activa, el procedimientos $antencias y sus efectos.
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2.- MARCO METODOLOGICO
2.1.- Disefio de la investigacion.

La presente investigacion sera desarrollada mediaetodologia cualitativa.
Sera un estudio puro, por cuanto su finalidad esegmtar un aporte al conocimiento;
descriptiva, en el nivel de profundidad con queérataran los datos; y, transversal,
acorde con el alcance temporal por cuanto los da&eecogeran en un solo momento.
La investigacion se llevara a cabo utilizando niga de entrevista en profundidad,
mediante cuestionarios efectuados a profesionalestignen un amplio campo de

estudio y practica en materia constitucional.
2.2.- Métodos.-

Dentro de los métodos teoricos de eststigacion, se han utilizado los
siguientes: histérico-l6gico, analisis-sintesisl ynétodo inductivo-deductivo. Para la
investigacion del caso se han utilizado los métodogiricos que se detallan a
continuacion: analisis documental, andlisis est@diy entrevistas. Por lo tanto, las
entrevistas, que se encuentran en los anexos eléra@sajo, seran consideradas como

instrumentos de observacion.

2.3.- Planteamiento de temas estructurales como n@gito previo y de

fundamento para el desarrollo de una accién coleetd en el Ecuador.
2.3.1.- El reconocimiento constitucional a los decéos colectivos.

En el caso ecuatoriano la Constitucion de 1998 orpwé la nocion de
Derechos Colectivos. Lo hizo bajo el marco deriesfe a los derechos de los pueblos
indigenas y afroecuatorianos, contemplando ertiebdry 83 una variedad de derechos
de esa naturaleza. Se perfilaba ya en el texesa@€onstitucion el reconocimiento de
derechos que no solo atafien a un individuo detabténa quien, como sabemos, le
pueden corresponder las acciones por la violaadsudderecho o el dafio sufrido, sino
a grupos, compuestos por personas cuyos interesebfasos, pero que se unifican en

la idea misma del grupo al que pertenecen.
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La actual Constitucion ecuatoriana, tiene la ided'ablectivos” presente en
diversas formas; asi, al tratar sobre los prinsipi® aplicacion de los derechos
constitucionales y los contemplados en los trataddsrnacionales (art. 10) se
establece que son titulares de estos las comumsidguesblos, nacionalidades y
colectivos; y, ademéas, en el numeral 7 del articllo se establece que el
reconocimiento de los derechos y garantias estdbkeen la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanosxoloird los demas derechos
derivados de la dignidad, la cual se atribuye tamlda las comunidades, pueblos y

nacionalidades, y que sean necesarios para sugéseovolvimiento.

La individualidad de ciertos colectivos esta aladekpresamente en la Carta
Fundamental, como sucede en el caso del articyloug®do se dice que para sefialar
politicas publicas para los adultos y personas mesyse deben tener en cuenta, entre
otras cosas, las diferencias especificas entes andanas y rurales, las inequidades
de género, la etnia, la cultura y las diferenciapias de las personas, comunidades,
pueblos y nacionalidades; y también se hace patenéd capitulo IV (Derechos de las
Comunidades, pueblos y nacionalidades), que es edms®l establecen ciertas

precisiones para esos entes titulares de derechos.

La fisonomia propia que tienen estos colectivos beeos identificado,
implica, por ejemplo, que se les conceda, en &@uot 71, la facultad de ejercer el
derecho a que se respete integralmente la exiatgredimantenimiento y regeneracion
de la naturaleza o Paccha Mama, asi como sus aittldes, estructura, funciones y
procesos evolutivos, pudiendo las comunidades,|psiebnacionalidades exigir a la
autoridad publica el cumplimiento de los derechesesta, asi como beneficiarse del

ambiente y de las riquezas naturales que les @ermitbuen vivir.

Lo colectivo, como forma de integrarse para tereechos, esta presente en
multiples normas, entre otras, el articulo 189 alachue los y las juezas y jueces de
paz resolveran en equidad y tendran competenclasixa y obligatoria para conocer,
asi mismo entre otros, aquellos conflictos conauims, declarando que en ningun
caso podré disponer la privacion de la libertapravalecera sobre la justicia indigena,
pero ademas estd presente también en la propiedtad32l), en los intercambios
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econémicos y comercio justo (art. 335), en la edidca(art. 343, 347), en la cultura
(art. 378 y 379), en las garantias de participa@dnla planificacion, ejecucion y
control de actividades con impacto ambiental gexkbcho a la reparacion en caso de
dafio con derecho a reparacion y ejercicio de aesion(art. 395, 396 y 397

respectivamente).

Pero es en el articulo 86 de la Constitucion, afatrla viabilidad de las
garantias jurisdiccionales para la exigencia o duwmgnto de los derechos
constitucionales, cuando introduce, entre loaties de las acciones jurisdiccionales,
a los grupos de personas como nocién diferencideléos colectivos que vienen

aludiéndose; y, para ser exactos, se hace refararialquier grupo de personas.

En base a lo dicho en ese articulo tenemos qugrditiestra mirada a tratar de
interpretar qué colectivos son los que estan ahsdidn esa norma. Y, asi, es
indiscutible que existe la idea de derechos calestidifusos, que corresponden a
comunidades, pueblos y nacionalidades, asi combiéana otros colectivos que
reclaman el reconocimiento de derechos, pero que thmbién derechos con
incidencia colectiva y que activan derechos sulgstindividuales homogéneos para

los componentes del grupo, y que se derivan dexiio d causa comun.

Se ha sefalado que la legitimacion del grupo eprosesos ha sido materia de
debate y en todo caso es un tema altamente retevduestra Constitucion y la ley
gue norma las garantias jurisdiccionales no haoerigiones a este respecto. En todo
caso, tratdndose de comunidades, nacionalidadegligs, se debe empezar con un
analisis de pertenencia de los miembros al grupm puede implicar, en el caso de
otros grupos, un problema de limites del mismo.nQoalas pretensiones son de
reconocimiento de derechos constitucionales, o e@éidas afirmativas, la definicion
gue se dicte, al ser difusa, o irrelevante emitéys econdmicos ya sea por ser
inmensa — limpiar un rio contaminado - o minaschéneficia a todos quienes fueron
o0 se sienten parte del grupo. Pero si la reclamamélleva una indemnizacion por un
dafio, el problema se acrecienta de forma importpoes ahora toca ver quiénes

conforman el grupo, quién lo representa.
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Y asi, cuando el articulo 86 de la Constitucién iéellmue cualquier grupo de
personas plantee una accion de proteccion se eleweel de dificultad desde el punto
de vista procesal, pues eso es dejar planteadizdade que ese tipo de acciones esta
disponible para la tramitacion de causas que Jgpen como atinentes a un grupo, y
gue se engarzan, para fines de la demanda, coraciapks de derechos

constitucionales.

La Corte Constitucional ha reconocido que la Ctunstin de la Republica ha
disefiado un sistema de garantias de los derechlas gersonas en tres ambitos: a)
Garantias normativas, que deben asegurarse a ttavidgsadecuacion de las leyes y
mas instrumentos normativos a los derechos pravistmstitucionalmente y en
instrumentos internacionales; b) politicas publigaservicios publicos, que deben
garantizar el buen vivir; y, c) garantias jurisibo@les consistentes en acciones que
las personas, de manera individual o colectivadguenterponer en tutela de sus
derechos. Reiteradamente se viene sosteniend@ qenktitucion de la Republica ha
traido consigo un nuevo paradigma constitucionlajue esta conformado por una
larga lista de derechos y garantias jurisdiccianglge permiten hacer realidad tales
derechos, en el evento de que fueren vulneradds portoridad publica; derechos que
pueden ser invocados por las personas en formaidodl o por comunidades,

pueblos, nacionalidades y colectivos.

A su vez, la propia Constitucién de la Republieaktuador ha considerado
gue caben garantias jurisdiccionales planteadasepi@s colectivos. Dicho esto,
podemos aceptar que una parte de la nocién dehdsreolectivos como titulares del
ejercicio de las garantias jurisdiccionales, qu#iata las comunidades, pueblos y
nacionalidades, la ha admitido la Corte Constitngicen su Sentencia No. 001-10-
SIN-CC, cuando expresO en una de sus resoluciomesegtos son atribuciones o
facultades juridicas que corresponden o son ejé&sibpor un especial titular
colectivo; que se reconocen a un segmento espeaécla poblacion y no a los
ciudadanos en general; y que recaen sobre un ghupoano considerado no como

agregado de intereses individuales, sino como \@@aasujeto moral autononio

36



Pero esa declaracion de que proceden las reclamescioolectivas para
cualquier grupo de personas, es la que motivaesstielio, pues es una generalizacion
gue debe desglosarse. Y asi, la nocién de cotestvwe ampliada por un genérico
mayor: La idea dedrupo de personds Un grupo de personas no sélo es uno de los
“colectivos” antes aludidos (bajo la interpretacd que son tales las comunidades,
pueblos y nacionalidades, asi como las comunasgrigqsos afroecuatorianos y los
montubios), sino que puede serlo un grupo diferenya fuente de cohesion debemos

poder determinar.

Es decir, les reconoce ese bagaje, mezcla de aspectgibles e intangibles,
gue los individualiza y que le dan su perfil coneoncinidad. Y, a estos colectivos, les
reconoce ciertos derechos constitucionales, algdedss cuales seran de aplicacion
directa por la fuerza normativa de la Constitucioiros estaran desarrollados en las
leyes tal como lo expresa la propia constituciéoma ocurre en el caso de los

articulos 58, 59 y 60 de la Constitucion.

Pero la nocion dedrupos de personasgque utiliza el articulo 86 de la
Constitucion, no tiene perfiles descritos de lo gaestituye su unidad. Por lo pronto
sabemos que hay diverso tipo de grupos; y asi,ghayos de atencion prioritaria
como los adultos mayores, nifias, niflos y adolessegntujeres embarazadas, personas
con discapacidad, personas privadas de libertadenes adolezcan de enfermedades
catastréficas o de alta complejidad (art. 35);gagos de desplazadogue se aluden
en el articulo 42 que atafie a la movilidad humgnapos sociales de extranjeros

aludidos en el numeral 14 del articulo 66.

Pero esas nociones no agotan la palabra grupoglaagemas, se utiliza en la
Constitucion de maneras variadas, como por ejemplalusion general grupos de
atencion prioritaria(articulos 193, 203 o 363),gsupos menos favoreciddarticulo
310), ogrupos financierogart. 312), ogrupos que requieran consideracion especial
por causa de desigualdades, exclusion, discrindinagiviolencia, o en virtud de su
condicion etaria, de salud o de discapacidad, ysqmevariantes de algunas de las
anteriores (art. 341). Esta nocién grupal ampgasestera por ejemplo en los articulos
397, 275, 96, 97 y 98. Hemos indicado ya que atatrale las garantias
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jurisdiccionales, en el articulo 86 de la Constiincse declara que cualquier persona,
grupo de personas, comunidad, pueblo o nacionalaila proponer las acciones

previstas en la Constitucion.

Ha expresado la Corte Constitucional que la AcciérProteccion, como una
de las garantias jurisdiccionales, no puede secetmtia para fundar o declarar
derechos, sino para tutelar y reparar integralmendéddo exista vulneracion, ya sea
por accion u omisién de las autoridades no judssia de los particulares. Por tanto,
no cabe y resulta inoficioso demandar una accioprdieccion cuando los derechos
no existen previamente reconocidos en la Consbiti@ frente a meras expectativas
gue no generan derechos, como se advierte eniellard2 numeral 5 de la Ley
Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Contrgis@micional y complementa esta
idea indicando que de acuerdo con el articulo 48dispone: "Los ciudadanos en
forma individual o colectiva podran presentar uocié@ extraordinaria de proteccién

contra sentencias, autos definitivos (...)", lo gaeonfirma en el art. 439.

En otro fallo la Corte Constitucional le da formdaa afectaciones grupales,
por ejemplo cuando sefala que las personas jusidee@erecho publico y privado, los
extranjeros, refugiados, comunidades, pueblos @omalaades; y agrega que eso
significa que tenderia a la proteccién definida pbprimer paradigma del derecho
constitucional que hacia énfasis en los derechogritleera generacion (civiles y
politicos), los cuales eran exigibles sélo por @ak los ciudadanos. De ello deriva
gue se han producido el cumplimiento de las gasantbnstitucionales (Art. 86.1
CRE).

Sobre la cuestion de la titularidad de derechogctiobs tenemos que a
diferencia de los clasicos derechos individualesohectivos, éstos recaen sobre un
grupo humano considerado no como agregado de seteliadividuales, sino como
verdadero sujeto moral autonomo. Esta clase dehlesecolectivos se diferencian de
otros derechos, como, por ejemplo, de los llamadie®chos de grupo que las
Constituciones modernas reconocen a los grupostekeses, a los cuales les atribuye
la posibilidad de ejercer acciones populares, aesi@e grupo, o acciones afirmativas,
sin llegar a reconocerles la calidad de sujetosctiobs de derechos.
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Coincido, en consecuencia, con esa vision de lee@wnstitucional, acerca de
la posibilidad de que a ciertos grupos les cornedao acciones procesales grupales

especificas daba la problemética de que se trata.
2.3.2.- Las actuales acciones con grupos involuciasl-

En la actualidad, entre las normas del pais lathiidades de acciones de
grupos, es decir de una pluralidad de sujetosnseeatran en las reclamaciones que
se han aceptado, a nivel constitucional, de conadieis, pueblos o nacionalidades e
inclusive de grupos o colectivos que se unen aradlamacion de derechos difusos
lo que se confirma cuando la Corte Constituciormldicho ‘el derecho difuso es
cuando un grupo de personas se encuentran antaiaencia de un dafio y deciden
pedir proteccion jurisdiccional; dicho interés seceientra radicado en la comunidad
y se le denomina difuso en cuanto a que es unémtque sOlo se concreta en la

medida en que se vea amenaZado

En lo que se refiere a la posibilidad de planteaicaes grupales, la legislacion
ecuatoriana contempla varios casos, entre otroka kay Organica de Discapacidad,
en el art. 103, declara que son legitimados actmeEquier persona o grupo de
personas, comunidad, pueblo, nacionalidad o coreeaaue intervenga por si misma
0 a través de un representante o apoderado. Pera&son es una de naturaleza

administrativa y constituye un reclamo administa@ti

Tenemos ademas, la Codificacion de la Ley de Gesfitlhbiental, que
determina, entre otras cosas, las obligacionesponssbilidad, niveles de
participacion, controles y sanciones. En éstadayel art. 41, se declara que con el fin
de proteger los derechos ambientales existen a@&xi@dblicas, para la cual se
declaran legitimadas a las personas naturalesligasi o grupos determinados que
pueden denunciar la violacién de las normas dedasdimbientales, y la ley dice que
aqguello era sin perjuicio del amparo constitucioRalro ademas, esta ley, en su art. 42
establece que todo el grupo humano puede ser oidoseprocesos civiles que se
inicien por infracciones de caracter ambiental; esama no describe como puede

escucharse a determinado grupo humano. En el&la citada ley establece que los
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grupos humanos, que estan vinculados por un interé@s afectados directamente por
una accién u omisién dafiosa podra interponer drjigee competente acciones por
dafos y perjuicios y por el deterioro causado salad y al medio ambiente. No hay
en esa ley una norma que establezca como se swn&rgrupo humano que plantea
dicha accién, con el cual tendriamos que recutidrteadicional disposicion el art. 52
del Cddigo de Procedimiento Civil que conlleva &rgamiento de una procuracién

judicial para que conformen el legitimado activot@goder actuar.

Cabe sefalar que esa ley establece la posibiliéagedir el pago de una
indemnizacion a favor del colectivo y a la repasacide los perjuicios por dafio
ocasionado. Asimismo, si la comunidad no es delasd#enidentificada, el juez puede
ordenar que el pago por reparacién civil se efeatiea determinada institucién que
emprenda las labores. Las demandas, para estos, dh¢e la ley —en mi opinion de
una manera bastante insuficiente- se tramitaraapaia verbal sumaria; pero no hay
bases para dicho requerimiento. En materia de slefeel derecho de los
consumidores es donde probablemente, exista unarnpmgibilidad de encontrar
bases para los planteamientos de acciones de leatulectiva. Esa ley contempla,
en el art. 61, la posibilidad de constituir asoiciaes de consumidores y representar
los intereses individuales y colectivos ante lasr@dades judiciales y administrativas.
Pero no hay, tampoco una descripcion detalladatidel de procesos que deben
tramitarse; sin embargo el mismo art. 43 estabtpee el juez debe determinar en
sentencia, segun los peritajes ordenados el maniosdperjuicios y aquel que sera

entregado a la comunidad.

De otra parte, la Ley Organica de Defensa del Guitkur permite la
posibilidad de la comparecencia de un quejoso septar una denuncia o acusacion,
la que puede hacer por la afectacion personal guedibido (art. 84), o por la via de
la accion popular (art. 88), pero la ley no dedkia posibilidad de un expediente de
naturaleza colectiva para la tramitacion de egie tie causas. Y es precisamente en
acciones derivadas de violaciones a los derechdsesdeonsumidores, sea por una
afectacion de naturaleza contractual o extracarghationde se ve la mayor necesidad

de encontrar un expediente procesal adecuado nfaangdr asuntos que involucren a
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personas que tienen, cada una un interés subgtectamente afectado.

El planteamiento, nuevamente, a través de las raesique establece esa ley,
gue tiene como norma supletoria al Codigo de Piogedto Civil, tendra que
hacerlo, a titulo ilegitimado, una asociacion; pesas asociaciones al obtener un fallo
favorable que se derive de la tramitacion usuaaerdo con el juzgamiento del as
infracciones establecidas en el art. 84, estimahtdo nada mas que la determinacion
de un precedente que, para otros casos, podrmadd en consideracion o no.
Ademas, no dice nada la ley de cudl es la situaeidnla que quedan ciertos
consumidores afectados desde el punto de vistai d@ sentencia obtenida los

beneficia o no reconociéndoles el pago de los &gl

Estas disposiciones que se han citado motivandesitad de que se desarrolle
la idea de procedimientos de naturaleza colectwgsarticular para las reclamaciones
por afectaciones patrimoniales, donde se reguésigamente, los pormenores de la
legitimacion en la causa, la forma de aportar paaedd proceso, y los efectos de la
sentencia que en ella se dictaminen, pues la &aidit grupal tradicional del articulo
52 del Cédigo de Procedimiento Civil, no es sufitée Esta norma se reitera en el
COGEP; este, como novedad, agrega en su articulguglcuando se trate de
comunidades, pueblos, nacionalidades o colecticosjpareceran a través de su
representante legal o voluntario, pero no aludesagftupos que se cohesionan o se
unifican por temas coyunturales como lo seria@hneo de un dafio que se deriva de

la misma fuente para todos los afectados.

Esas normas son insuficientes para una platafoentgiglos complejos en los
gue hay mdultiples interesados, y de alguna mareeragste en el articulo Art. 59 de la
LOGJCC, que establece que la accion extraordindgaproteccion puede ser
interpuesta por cualquier persona o grupo de passpar si mismas o por medio de
procurador judicial; en el Reglamento de Sustammigcen el articulo 56, cuando
sefiala que la demanda de inconstitucionalidad pedrapresentada por cualquier
ciudadano o ciudadana, individual o colectivamemte; este ultimo caso deberan

designar un procurador comun que los represente.
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2.3.3.- Aspectos procesales de importancia.

Al analizar la posibilidad de introducir un marcormativo para acciones de grupo, es
importante que mencionemos ciertos aspectos astales y practicos de importancia
gue deben estar presentes cuando se considenpeeske acciones, y que se tratan a

continuacion.
2.3.3.1. Debido proceso.

Podemos sefialar como lo indica Urefia que el prireerd derecho de libertad de
acceso que las personas deben tener a un prostssgalebe hacer extensivo a las
acciones de grupo. De inmediato, sefiala la auter&emos la necesidad de garantias

formales y materiales

las cuales forman parte de su contenido juridiape/van a contribuir,
en gran medida, a que nos encontremos ante unspr@sto”; y asi,
las garantias formales se refieren a aquellos kiesefundamentales
procesales que inciden en los aspectos mas téamétgsoceso y que
coadyuvan a que el mismo se desarrolle conforme layl ( ...... ),

mientras que las materiales se proyectan sobreataria objeto del
proceso, y que “tienen su exponente mas claro edeedcho a la
prueba’ (Urefia, 2014)

La citada autora concluye, entonces, geaténdemos que un proceso sera justo
cuando se desarrolle con todas las garantias foesgl materiales, es decir, con
respeto a las reglas legales, a los valores camstihales y derechos fundamentales y,

ademas, finalice con una resolucion judicial just@refia, 2014)

Esas garantias, en el caso ecuatoriano, estaridegagn los articulos 76 y 77 de la
Constitucion dentro de los Derechos de Protecciodelyen ser extensivas a las
acciones de grupo. Es decir, este tipo de accideles contar con las mismas garantias

para su iniciacion.
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2.3.3.2.- La Legitimacion.

Hemos anotado que uno de los aspectos mas immstanando se analizan
acciones colectivas, es el de quiénes estan leglbmpara actuar y como se presenta

esa legitimacion.

En general, las formas de legitimacion que tratdolerina son la amplisima, y
dentro de esta nocion cabe hasta la accion popuylanemos visto ya que esto no
necesariamente determina que estemos ante 0 queseasdo que justifique la
legitimacion de un grupo y la forma de actuar psatmente. Es claro que,
normalmente, esas acciones buscan un control efostide constitucionalidad donde

no es un requisito que se haya producido el dgdecégo.

La legitimacion también puede ser amplia, porquelana procesal atribuye la
capacidad de comparecer a cualquiera a quientseyelesionado un interés directo;
en las legislaciones que la reconocen, cuand@tede supuestos de discriminacion u
otros temas difusos, se canalizan a través de utmidad como por ejemplo el
Defensor del Pueblo. O puede ser reducida, y\edrae ella se plantean ciertas
acciones directas declarativas de inconstitucidadli de tipo abstracto y que se
centran en ciertos individuos. Existe también @rena de actuar que es el control de

oficio.

El articulo 9 de la Ley Organica de Garantias diggsonales y Control
Constitucional alude a la legitimacién activa, yhlce en términos amplios al declarar
gue las acciones constitucionales puede planteatakjuier persona, comunidad,
pueblo, nacionalidad o colectivo, vulnerada o armeda en uno 0 mas de sus
derechos constitucionales, quien actuard por sinais a través de representante o
apoderado, y declara que se consideran personefadis quienes sean victimas
directas o indirectas de la violacion de derechos puedan demostrar dafio. Se
entenderd por dafio la consecuencia o afectaciélaguaacion al derecho produce; y
ademas por el Defensor del Pueblo. Pero esta noonegs mas que una declaracion

general, y no detalles de los efectos que se dedgasa legitimacion procesal.
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Para fines préacticos, en los casos planteamiemtestivos en los que hay un
hecho Unico o continuado que es el que ocasiodar® hay una homogeneidad que
hace razonable la realizacion de un solo juicidogEsasos deben mirarse desde la
perspectiva de quienes forman parte de un detedmigeupo, esto es, cuéles son las
circunstancias que se alegan (y que cada uno deiéssbros del grupo puede alegar)
para determinar que se trata de un caso que geseetsomogeneidad y, a partir de ahi,
sostener que puede conformar un colectivo lo gumasa en el objeto o derecho que se
pide sea protegido; la existencia misma del grgmcaso de que se trate de una
asociacion previamente constituida, o la forma giedad como el grupo se ha
conformado para fines del proceso, lo que incluyeerg lo represente y los

pormenores de la representacion.
2.3.3.3.- La Sentencia y sus efectos.

La sentencia es una aspiracion o parte del derechstitucional al debido
proceso; y esta debe reunir los requisitos indisplelies para su validez, y entre ellos,

el de motivacion.

Las sentencias constitucionales responden a cigriiosipios, como son el de
congruencia, por el cual debe haber correspondentia lo demandado y lo ordenado
y el de motivacion, en cumplimiento a lo previstoe literal |, del numeral 7, del
articulo 86 de la Constitucion. En cuanto a sus alidades, pueden ser estas
estimatorias 0 desestimatorias. Son los efectdagieentencias las que nos interesa
tener presentes, pues las estimatorias tieneropgerieral efectos generales y para el

futuro, y sélo por excepcidn son retroactivas.

Entre otros, Palomino se refiere a otro tipo deteseia 0 caracteristica de
estas, como son las “manipulativas”, bajo sus feruhka aditivas, cuando agregan
algun aspecto que la ley no previd pero que nacesudegropia légica; o las
interpretativas, cuando se busca el significadoladeorma que tiene mas de un
significado; vy sustitutivas, que se usan cuandales#gara una inconstitucionalidad

pero se la complementa con una declaracion.
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Afirma Ferrer que la doctrina constitucional y la de caracter proceshy
establecido las diversas categorias que pueden iasgamto las sentencias
constitucionales estimatorias como las absolutonade rechazo, al tener en cuenta
los efectos que estas decisiones adquieren en elenamiento juridico

correspondiente Y agrega que

La resolucion que declara la inconstitucionalidatfjuiere la autoridad
de cosa juzgada, lo que implica que el ordenamiantdado debe ser
sustituido por el 6rgano legislativo total o palmiente por otras
normas que cumplan con los lineamientos de la geiate
constitucional, lo cual implica que las autoridadegislativas no
pueden reiterar total o parcialmente, en las nusga®as los vicios de

inconstitucionalidad sefialados en la sentenciatitocisnal

Sefiala GozainiLas sentencias constitucionales, propiamente gjcisignan
las caracteristicas siguientes al pronunciamiemtoeféctos “erga omnes™ a) Son
retroactivas (ex tunc) Es decir, que actian hdgemsado permitiéndose suprimir las
situaciones creadas al amparo de la norma quectsraéconstitucional. Por eso, se
tiene al efecto “erga omnes”. b) Afectan derecbossolidados La norma que se
declara inconstitucional deja de tener vigenciaoyno la decision es retroactiva,
alcanza a todas las relaciones juridicas nacidasdam al problema que se resuelve.

c) Tienen efectos derogatorios o anulatorios.

Es importante reconocer que la Corte Constitucibadijado 4 efectos
en la modulacidon de sus sentencias, a saber: Eferga omnesproducto del control
abstracto de normas contenidas en actos legistatieges, decretos con fuerza de ley,
decretos legislativos, proyectos de ley o trataglas realiza la Corte Constitucional
como guardiana de la supremacia e integridad Gematitucion. (Articulo 241, #1, 4,
5, 7, 8 y 10, CP). Efectmter partes generalmente cuando se deciden acciones de
tutela. Efectosnter pares que consiste en una modulacion los casos enajaplisa
la excepcion de inconstitucionalidad y decidié das efectos podian extenderse
respecto de todos los casos semejantes y paraiddssda Corte Constitucional ha
puesto ciertos requisitos; y finalmente, el efeatter comunisque se considera un
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efecto mayor al merameniater partes Tiene como objetivo que las decisiones
puedan afectar o proteger los derechos de las n@rsgue no han acudido a la
jurisdiccion o presentado accion de tutela, aunndoason parte de un proceso
determinado.

Para fines de nuestro trabajo, se considera quefdotos deben ser una
variante del efectinter comunis variante porque teniéndolo, deben sefialarseasiert
reglas para la conformacion del grupo, de formagual se regule cOmo comparecerian
los miembros del grupo, hasta cuando lo hariann yfumcion de ello, qué les

corresponderia de los resultados del proceso.
2.3.3.4.- Mera legalidad.

Se ha sefalado que uno de los problemas mas im@Estque se presentan en
relacién a las Acciones de Proteccion, es la teridemplantear bajo el marco de esa
garantia aspectos que se centran en problemasrddagalidad, es decir, subsumibles
en normas infraconstitucionales, pero que se pueslegarzar en una norma
constitucional violentada. Una aproximacion seacil este tema practicamente
implica aceptar esa vision. Pero los articulos 412 yle la Ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional han safialque respectivamente procede,
en el primer caso, ante la inexistencia de otroamsmo de defensa judicial adecuado
y eficaz para proteger el derecho violado, y esedundo, cuando de los hechos no se
desprenda que existe una violacion de derechostittmisnales, cuando el acto
administrativo pueda ser impugnado en la via jafligalvo que se demuestre que la
via no fuere adecuada ni eficaz, o cuando la pEtendel accionante sea la

declaracion de un derecho.

No se pretende desarrollar toda una teoria de éodglimita el marco de la
legalidad de aquel de la constitucionalidad, pesdepos resumir ideas sobre la
confrontacion Constitucién-Ley, con fines procesaltales como la sefalada por

Rojas cuando expresa que
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El efecto de irradiacion de los derechos fundankesites seguramente,
a estas alturas, una tesis irrefutable en el Estadstitucional; pero
ello no quita que tal efecto de irradiacion sea atgnceptualmente
distinto de sus modos de aplicacion a los ambitogoe cuales esa

irradiacion tiene lugar.

Varias son las razones que coadyuvan a configyraen( ese sentido, a

explicar) un escenario de conflicto de estas caristicas.

La principal de ellas, a no dudarlo, es el modeldaddoble vinculaciéon
de los jueces a la Constitucion y a la ley, qualpukevar a los jueces a
desligarse de la ley por entenderse mas ligadasGohstitucion o a
valores que ni siquiera estan expresados como é¢ales propio texto

constitucional. (Rojas, 2014)

Pero es una realidad en el quehacer procesal,agupersonas recurren a la
acciones de proteccion para ventilar en ellas mresst que atafien al campo de la mera
legalidad. Si de por si en el caso de las acciomdigiduales hay un problema al
momento de la decisién por la via de la desestiimade esas demandas, este se ve
exacerbado cuando la pretension es grupal, pués@me que, para la materia de
fondo (el sustento de la pretensién) se toma aokastucion como norma violada
dada su naturaleza de base de todo el andamiaje@ren estos casos sucederia que,
ademas, se diria que se trata de acciones de gypoe la Unica plataforma
disponible es la accion de proteccién, y nos vesgaanfrentando problemas de grupo,
de naturaleza economica, por la via expedita deago@n de proteccion, sin mayor
claridad respecto de los pormenores de ese tigoadgtacion, de como invitar a los
participes, como ventilar la prueba, o del alcateé sentencia; y ya he sefalado que
no es satisfactorio un efectater comunis que puede servir con efectos para casos

constitucionales puros, pero no para ordenar pagesnizatorios.

De hecho, en una busqueda sencilla encontramofadDerte Constitucional
reitera, insistentemente, que no corresponde ada sonstitucional tratar asuntos de

mera legalidad. Prueba de ello se encuentra, etrws, en los siguientes fallos: 101-
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14-SEP-CC caso 1403-12-EP; 102-12-SEP-CC caso DDER; 187-12-SEP-CC
caso 0762-11-EP; 187-14-SEP-CC caso 1193-12-ER1055EP-CC caso; 119-13-
SEP-CC caso 1310-10-EP; 001-12-SEP-CC caso 16ER1064-12-SEP-CC caso

0341-10-EP.

Hay casos en los que ha dicho que la Accién des€gidin no procede cuando

se trata de asuntos de mera legalidad, como esigogentes casos: 140-12-SEP-CC
caso 1739-10-EP, 026-13-SEP-CC caso 1429-11-EP; ery otros, que la Corte

Constitucional, en los casos de Accion Extraordinde Proteccién, no puede entrar a

analizar asuntos de merca legalidad, como en tpsesites casos: 026-13-SEP-CC,
caso 1429-11-EP; 070-12-SEP-CC, caso 0874-11-BRR1P&SEP-CC, caso 0568-11-
EP; 096-13-SEP-CC, caso 0318-11-EP; 106-12-SER:8%0,1674-11-EP

Y asi, en algunos fallos se ha dicho:

conformidad con los articulos 39 y 40 de la Leyddiga de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional, el jugizconocer una accion
de garantias jurisdiccionales de derechos, debkzanai el caso no
esta amparado por otro tipo de accion o mecanisdeoslefensa
judicial. Es decir, corresponde dilucidar sobre duosgeles: el de

legalidad y el de constitucionalidad, sin pretenaksminuir la

importancia del primero y sobresalir en el ejexidel segundo.
Determinados problemas de caracter juridico enramnsolucion

eficaz en un nivel de argumentacion de caractesnlley otros

corresponden al constitucional. La definicion deitiés entre estos dos
niveles aborda varios factores que hacen de esitddad juridico-

racional, una cuestion compleja. (070-12-SEP-C8#aL1-EP)

O como en este otro en que se indica lo siguiente:
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Con este analisis, esta Corte considera que Iddgmnas abordados en
la accion de protecciéon que conocio y resolvido daSde lo Civil,

Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales deClarte Provincial de



Justicia del Guayas eran susceptibles de analsitugion en el &mbito
de la legalidad, y no en el nivel constitucionabep si bien el
accionante trata de relacionar sus reclamos coeclles y principios
constitucionales, se observa claramente que lagrosensias giran
alrededor de normas legales y reglamentarias deeyade Carrera
Docente y Escalafén, que deben ser resueltos pantrtanistracion de
justicia contencioso administrativa. (064-12-SEP-C&o 0341-10-
EP).

2.3.3.5.- Prueba.

Explica Torreda defensa en juicio supone varias cuestiones edescensefia
GOZAINI que entre ellas se encuentra; el resgugrd@ el acceso a la justicia
(derecho de accion), que otorga un procedimientenyJuez para que lo tramite
(derecho a la jurisdiccion) el que cuenta con Igsisntes derechos: Derecho a un
proceso rapido, sencillo y eficaz. Derecho a wcegso con todas las garantias de
imparcialidad y justicia. Derecho a la prueba gsrecursos, o en otros términos, a la
regularidad de la instancia. Derecho de accesqustigia, sea como garantia para ser
oido en cualquier circunstancia o como cobertgigtencial para el carente de
recursos. Derecho a ejecutar de inmediato lo resuel

Esos derechos, indica el citado autor, configgeamantias del justiciable que

se integran a la nocidén del debido proceso formatogesal, mientras
gue la otra faceta del proceso debido se refidwesastancial o material
del principio, expresado en exigencias procedinesntgue deben

garantizarse a cualquier persona.

A esto se suman los multiples principios que ekc®o procesal reconoce,
como lo hace Echandia en su conocida obra, loesud¢ben estar presentes en

cualquier proceso, y por lo tanto, en procesosatieraleza colectiva. (Echandia, 1984)
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Visto asi, el derecho a la prueba es un derechdafoantal. Se trata de un
derecho establecido en la Constitucion, encamirsaftrmar la conviccion del juez

sobre la verdad del asunto que se trata.

Ruiz sefala que el derecho fundamental a la prueba feeamias personas
exigirle al juez la admision, la practica y la valdon de la prueba; la
fundamentalidad del derecho a probar implica qum$acion juridica de la parte, o del
interviniente, presente o futura, debe tener laimdaxeficacia posible en aras de
llevarle al juez los medios de conviccion que ayudestablecer la verdad del interés
material que pretende le sea declarado por éste sentencia. Por lo que sdélo por

excepcion y por razones iusfundamentales puedtalisei este derecho.

Y es que, en efecto, el derecho a la prueba eerechib fundamental y una
garantia constitucional, que refuerza o consobda fa idea de un debido proceso, el
cual debe permitirse dentro del proceso, y fomeatan las leyes procesales del pais.
Este es un derecho que debe poder esgrimirse lajutezepara asegurarse de que él
comprenda el alcance de la materia con la quetregéindo y le permita evaluar los
hechos con criterios mas objetivos y no basado & mopias y exclusivas
percepciones. Este derecho debe ser ejercido aamalyor eficacia y sélo por
excepcion, y por cuestiones de caracter sociakigdichitarse en ciertos eventos este
derecho, como seria por ejemplo en ciertos casadtaepeligrosidad o de severos
dafos en los que se declare que hay una respodadlnbjetiva; pero esta debe ser la

excepcion.

Un proceso en el que se establece una prueba lrere sucede en las
garantias jurisdiccionales, tiene fines espedfiqgmobablemente de proteccion de
derechos por la via de su reconocimiento; perodmag requiere acreditar hechos, en
particular afectaciones y sus causas, esa pruebva puede constituir una afectacion

al derecho de las partes en proceso.

En razén de lo anterior, consideramos que traté@ndies temas de interés

individual, pero planteado como grupo, debe implgarse la mayor amplitud
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probatoria, y asi, como sucede en

Colombia, qupaquen ellos la presentacion de la

declaracion de parte que ante ellas se haya expelesibsolvente.

3.3.4.- Opiniones.-

Para fines de este trabajo se hizo una labor iigatista entre varios juristas,

con el siguiente resultado, con lo que se encuerdldado el planteamiento de

investigacion, y en consecuencia, de cada unosdedjetivos planteados:

Si dada su naturaleza la accion
proteccion constitucional permite
desarrollo eficaz con todas |
garantias en el caso de reclamaciq
de grupos de personas, de card
patrimonial individualizable.

deoinciden en que existe para amparar
etiudadano contra violaciones directas (
neensan que son amplias para cubrir accior
ctadividuales y de todos los colectivos. Se seri
que existe la tendencia a utilizar la via de |
acciones jurisdiccionales, como la Accion ¢
Proteccion, dejando de lado otro tipo de accior
como las civiles, laborales, y se piensa que €
no es lo adecuado para el accionado. En geneg
piensan que deben dirigirse a la reparacion
dafos.

Si la accidn de proteccién contemj

una estacion probatoria amplia qu&lgunos de ellos piensan que la estacién protzator

permita la demostracion de |
hechos en acciones que atafief
dafios ocasionados a much
personas.

pl@onsideran que no hay una estacion probatoria an

b$0do  juicio debe ser suficiente para probar heg
nakegados.
as

Sobre los temas de mera legalidad
las acciones de grupo.

€onsideran que loasuntos de mera legalidad del
quedar excluidos de la jurisdiccion Constitueio
sea que se trate o0 no de grupos.

Sobre sentencias que se dicten
caso de un grupo de personas, \
debe tener efectos exclusivame
para quienes participaron en

grupo, o efectos expansivos p:
todos aquellos que se encuentren
la misma situacion.

&e sugiere que los efectos de la sentencia dede
Unicamente para los que participaron en la Litiso©
npeensan los efectos deben ser generales, cuaridues
a@le sentencias de caracter suspensivo o declar
A@ero no en las de dar hacer o no hacer no.

en

aderechos Constitucionales, y en un principio

al
e

es
ala
as
e
1es
sto
ral,
de

pli

thos

-

(N S

e
ativo,
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Sobre la representacion del grupo.

La ley no limide a “grupo de personas” y no q
no hay una limitaciébn. Se piensa que los gru
pueden actuar por si mismos sin requisitos de nil
tipo.

Otros entrevistados consideran que no hay|
obligacién de la participacion del Defensor del tog
como copromotor o demandante del grupo, y
piensa que si.

ue
pos
ngu

la

D

L

ptro

Sobre el incremento del volumen
trabajo de los jueces ordinarios
tienen que atender acciones
grupos.

dSe corre el riesgo de distorsion de la accion

deonsiderablemente se alteraria el volumen dablar
judicial, debido a que aun cuando la accion seuss
en la resolucion, los temas podrian direccionarte
via judicial.

giongestiona mas la labor de los juec

se
es.

Sobre la expedicion de una ley qugno de los entrevistados considera que no p

regule las acciones de grupo.

restringirse.

Otros etan de acuerdo en que se expida
normativa que regule las acciones de grupos; ynal
de ellos (Dr. Teran) sugiere una reforma constitoeli

lede

Ju

previa.

3.3.5.- Sobrecarga procesal. Datos de procesos.

La incorporacion constitucional (y luego en la lege las garantias

jurisdiccionales, determind una proliferacion intpote de ese mecanismo. Este, al

tener que ser atendido por jueces

ordinarios gtim@aen sede constitucional, copan

mucho del tiempo de los jueces en esa labor, Isgquefleja en la importante cantidad

de casos que se plantean y que se describen emddos que luego se insertan.

Si a esa delicada labor constitucional se anatiecto de que deben tramitar

casos de naturaleza colectiva, la labor de lospigoe actien en sede constitucional

se veria altamente incrementada y, podemos avjzmarla consecuente disminucion

de eficiencia en la tramitacion de esas causasnyserio perjuicio al ejercicio de los

derechos procesales de las partes
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Il. CONCLUSIONES.

1.- Conclusiones y planteamiento.-

1. En razén de todos los antecedentes, se reiteritezio de que, desde el
punto de vista de las acciones que se pueden @opoie la afectacion de derechos
de naturaleza colectiva, vamos a encontrar lossgneabsolutamente difusos, y que
atafien particularmente a las comunidades, nacitatts y pueblos, y que siendo su
planteamiento uno de reconocimiento de derechostitacionales, pueden ser
planteados a través de las garantias jurisdic@engl entre otros, en la Accion de
Proteccion. La razén para ello estriba en quedaudion de fondo se centraria en la
existencia misma del derecho constitucional y la#esecia podria ser una declarativa
de tal derecho o interpretativa o aditiva determitael alcance del mismo.

2. El ejercicio de ese tipo de derechos colectigoando incluyan reparaciones
gue no se individualizan en el patrimonio de cada de los integrantes de la
comunidad, sino en hecho o conductas que debaecpenharse en beneficio de toda
ella, pueden ser gestionadas en la via reciénaddiy de ser el caso liquidadas de
conformidad con los arts. 18 y 19 de la Ley Orgamie Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional.

3. Situacion similar se presenta con otros colestique se integran para los
fines especificos de una determinada proteccidoindele constitucional, en la que
predomina el reconocimiento de un derecho difutoaropcion de medidas para ese
fin, igualmente el ejercicio de la garantia jurisitbnal puede ser el adecuado.

4. En lo que se refiere a los agregados de perspmase unifican en virtud de
una causa comun que los afecta y que incluyen eprdeension, ademas de la
declaracion del derecho constitucional violandedamente una reparacion integral,
nos inclinamos por la necesidad de desarrollarraoegimiento colectivo que amplie
la capacidad argumentativa y probatoria de lagpantolucradas.

5. Finalmente, en lo que se refiere a las reclamnasi de cualquier grupo que
se unifique por la generaciéon de un dafio que eglc@ cada uno de los integrantes

en los que predomina la normativa infraconstituagioyp en los que se busque en
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definitiva la reparacion de un dafio patrimoniabiesimprescindible el desarrollo de
un expediente procesal de naturaleza colectivatparatar esas acciones grupales.

6. Respondiendo a la pregunta que quedd planteatimietroduccion de este
trabajo, la contribucion se evidencia por el lagouda mayor claridad y precision al
desarrollarse la idea de acciones grupales puegseoce la naturaleza especial de las
mismas.

7. La necesidad de las acciones grupales parteided clara de una economia
procesal, pero ademas en el hecho de que la platafite dos partes individualizadas
litigando sobre un derecho que se disputa no acpara una adecuada tramitacion de
asuntos de naturaleza mas compleja que involueraegitos diversos como ubicacién
geogréfica distintas, impactos diferentes, etc.attal Accion de Proteccion en su
concepcion constitucional no brinda, en su dedarrmrmativo de indole procesal, la
plataforma adecuada, y hace que todo dependa desalaaaccion en la que no
participan, con la debida noticia o invitacion laayar cantidad de interesados,
generandose el riesgo de que pueda haber un tesukgativo que pase a conformar
un precedente que afecta los intereses de logamieg del grupo.

8. Pero, una vez dicho eso, parece indiscutiblelaumecesidad de desarrollar
una prueba amplia, que consolide las garantiaggates, determina la importancia de
desarrollar un proceso autonomo, adecuado paralarentiestiones de naturaleza
colectiva que no deben ventilarse en la sede ¢oastal comun de la Accion de
Proteccién. Se puede discrepar de los criterias tggnden a minimizar la prueba
como elemento diferenciador, pues dan a entender equ derecho, y pese a la
necesidad de obtener la resoluciébn mas justa eosiblpuede llegar a ella por la via
de asumir cosas. Eso, atenta contra derechos famdales.

9. En cualquier caso en materia de tramitacion decesos cabe una
advertencia y es la de la estacion probatoriajueses que actian ya sea en sede
constitucional o tramitando causas colectivas, ndbger la suficiente prudencia de
admitir cuantas pruebas sean necesarias para ifica@én de los hechos, que
constituyen la violacion de que se trata, o deebeaso, desvirtuarlo para evitar, asi,
gue se conculque, el derecho de defensa, refle@d@ste caso en el derecho a la

prueba del demandado.
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10. No podemos desconocer tampoco que no estanmegdds de manera
absoluta con las acciones de clases norteamesicgoa responden a realidades
diversas, entre otras, a la necesidad de unifitamesolo proceso temas que atafien a
jurisdicciones tan diversas de un pais tan grande.

11. Pero no hay duda de que la complejidad del toietivo, esto es cuando
estamos ante la sumatoria de derechos individoaledividualizables, debe conllevar
la necesidad de un analisis mucho mas estructasaledel punto de vista del proceso
gue debe llevarse a cabo.

12. A lo anterior debe agregarse que existe urdeste sobrecarga de trabajo
en los jueces ordinarios que actian en sede awistitl, lo que se ha verificado con
los cuadros estadisticos obtenidos de la propimaatg la Corte Constitucional, que
ya de por si en los temas individuales se ven a&&bsr con la convocatoria de
audiencias para tratar asuntos constitucionalesargbitn otros de naturaleza
infraconstitucional donde predominan los temas @samegalidad que se plantean
bajo la premisa de que la Constitucién es la baseingamento de todo. Esa
acumulacién de causas haria ver gravemente afeletgussibilidad de tratar asuntos
de naturaleza colectiva que se basan reparacieniesiole econdémica.

13. En importante tener en cuenta que un procedim@opiamente colectivo
prepara al juez y a las partes que se involucragl para una contienda procesal mas
amplia y diferente; hace que los planteamientos saaalizados desde su dimension
colectiva llegando hasta la individualizacién dafid que se ha recibido para cada
individuo. Permite organizar la convocatoria adéectados a quienes se les advierte la
necesidad que tienen o no de comparecer al preoésctivo; o se les indica que aun
cuando no comparezcan la sentencia que se dicte alegrta la posibilidad de
demandas individuales. Esta preparacion hace dprtm®sos colectivos un tema de
mayor responsabilidad dada la naturaleza mismandelejo y del alcance de la
resolucion que en ella se dicte.

14. No puede escapar a nuestro criterio que upoggue plantea una accion
colectiva basada en dafios o en derivaciones ctidfes, en realidad, no necesita
recurrir a un expediente constitucional. Se tratmplemente de una conformacion

grupal para fines de un litigio tratando de obtdaesimplificacion y la acumulacién
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en una sola causa de la que se viene hablandoterirasajo. El remedio que se
propone, entonces, es que los jueces descarterackeisnes que tendrian un
procedimiento especial, como las que se derivere y@centren en expedientes
colectivos de materia constitucional o infracomsiitnal, en los que predomina la

reparacion que hace cada uno de sus miembros.

2.- Recomendacion.-

Dicho todo lo anterior, se propone agregar un @dituego del articulo 18 de
la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales yti@bionstitucional, que genere,
ademas, una excepcion para la modificacion intefiva realizada por la Corte
Constitucional del Ecuador en sentencia No. 10&EB-CC10, cuyo texto deja
sentada la base fundamental de este examen cowmplgxies que las acciones de
grupo deben tramitarse en un procedimiento espegialuyos términos son los
siguientes:

Articulo Innumerado.- Los planteamientos colectsxo En caso de
gque la pretension esté encaminada a hacer valer defensa o el
reconocimiento de intereses o derechos de que td#eéares los miembros de
un grupo, categoria o clase, pero que se confororedgrechos individuales
homogéneos, y que encierren pretensiones de eargetrimonial, el juez
establecerd& motivadamente si en su concepto laaw@m encierra una
pretension de naturaleza difusa en la que se disaé manera prioritaria, un
tema constitucional en el que lo principal es elamocimiento de la violacion
del derecho y la expedicion de medidas para supserasiendo las
reparaciones que se aludan en la demanda una cdumestuicedanea. De
encontrar que este es el caso, el juez resolverja, u responsabilidad, que se
tramitara la causa bajo el marco de una accién detgccion de conformidad
con los articulos 86 y 88 de la Constitucion deRigpublica del Ecuador y
otras normas legales complementarias.

Hecho el analisis anterior, y de considerar queamese el caso, el
Juez procederda a hacer uno sobre la legitimaciornivacde la parte
compareciente determinando que se haya presentaaldisia de las personas

gue conforman el grupo y las circunstancias qudicam su pretensién, y, de
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ser posible, el monto del perjuicio que se reclagnaon esas base establecera
la coincidencia entre los intereses de los miemhdek grupo, categoria o
clase y el objeto de la demanda. De considerar tmeaccion tiene
caracteristicas colectivas en funcion de lo quelstermine en la ley especial
gue se dicte al respecto, dispondra que se traputeesa via empezando por
remitir el proceso a la Sala de Sorteos de la E#ttovincial que corresponda

segun la Ley.

Adicionalmente, se dejan sentadas, a continuadiés bases de lo que podria

incluir una ley o un capitulo agregado en el Coddgganico General de Procesos que

regule el ejercicio de acciones colectivas:
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Ambito de aplicacion de la accion colectivdiara hacer valer
pretensiones de tutela de intereses o derechosidhdiles homogéneos que
encierren pretensiones de caracter patrimonial, deegan origen en una
causa comun, de que sean titulares los miembroandgrupo, categoria o
clase.

Competencia.Deben establecerse reglas para la designaciérjuba
competente para este tipo de acciones, que debediséinto del juez
constitucional. Las posibilidades son variadas,qpodria prevalecer la idea
de la localidad en que los efectos dafinos se hayanducido,
mayoritariamente y en funcién del nimero de pers@wialadas en lista que
se presentare.

Calificacion de la demanda colectiva.Etapa en la que el juez debe
velar por: (a) la legitimacion activa (o pasiva der el caso) del grupo; (b) la
adecuada representacion del grupo incluyendo norpaea la intervencion de
los abogados; (c) la relevancia social de la rectadn; (d) la constatacion
del predominio de las cuestiones comunes sobrenidisiduales; (e) la
determinacion o confirmacion de si la demanda emgiena pretension de
naturaleza difusa — en caso de plantearse directaen@ante el Juez de la

accion de grupo- o si es una que debe tramitarseocaccion de grupo.
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El juez debera calificar la demanda y dispondra atacion al
demandado concediéndose un tiempo para que la mdspalebe tomarse en
cuenta la legitimacion pasiva necesaria si la pnsién se debe exigir de mas
de una persona, por ser ambas causantes del dafitjas deben ser
demandadas. A la citacion deberia adjuntarsesthtio de las personas que
hayan comparecido hasta ese momento a la confoémalsg! grupo.

Legitimacion activa.- Establecer las normas o reglas para la
legitimacion. Esto puede incluir la definicion deiénes son legitimados para
actuar lo que puede conllevar un desarrollo solo®posibles legitimados.

Requisitos de la demanda y destinatarid>eberan sefalarse los
requisitos que debe contener la demanda, y enties é& indicacion del
presunto responsable del hecho u omision que lavenot

Publicacion para seguir fortaleciendo el grupo.-El juez debera
disponer que se publique un destacado anuncio diga@idn a la clase o
grupo para que se sigan sumando personas afectag@sa estas
publicaciones deben usarse los mejores métodosltagnos o digitales o de
redes disponibles. Las causas individuales quexistas, pueden continuar o
sumarse.

Contestacion de la demanda, traslado a la actoraopformacion de
la litis.- Al demandado debe darsele un término adecuada pEsponder, y
deberia incrementarse el tiempo en funcion del manoe personas que
conformen la clase. Con esa respuesta se corrasfaddo a la parte actora.

Lista de perjudicados.1a lista de perjudicados que determinen el
monto de la reparacion, debe quedar conformadashastes de la prueba. Si
con posterioridad se incrementare la lista, el nooat repararse se reparte
entre los participes.

Audiencia preliminar- El juez convocara a las partes a una
audiencia preliminar oral, a la cual comparecerams| partes 0 sus
procuradores, con poderes que claramente los faoybara transigir de ser el
caso. El juez, de considerar que hay bases paoa d@fitentara la conciliacion,

y las partes quedaran obligadas en los términossi conciliacion la cual
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tendra efectos para todos los miembros del grupm ltan comparecido hasta
ese momento en el proceso.

Falta de conciliacion.- De no haber conciliacion o si esta ha sido
parcial, el juez, en auto, fijara los puntos comeatidos.

Pruebas.-El auto anterior indicara ademas cuéles son lasgiras que
las partes han presentado hasta ese momento yéaalaricausa a prueba. Los
detalles de la prueba deber ser claros, para quedpuproducirse el méas
amplio conocimiento de los hechos que se ventildna vez evacuadas todas
las pruebas, el juez procedera a dictar un auteleque notificara a las partes
con el cuadro de pruebas totales practicadas, yladando concluido el
término probatorio. Deben ser admisibles todos nesdios de prueba que
sean pertinentes con el objeto de la Litis.

Sentencia Evacuada la prueba y una vez que se hayan llesackbo
los alegatos, el juez dictara sentencia. La senéeque acoja las pretensiones
del demandante podra contener una orden de hadermo hacer, condenar al
pago de perjuicios cuando se haya causado dafxigirda realizacion de
conductas necesarias para volver las cosas al essaderior a la vulneracion
del derecho o del interés colectivo, cuando fu&iedmente posible. Debera
considerarse: (a) La indemnizacion podra consistiruna suma ponderada
de las indemnizaciones individuales. (b) el morgodatha indemnizacion se
deberia entregar a un fideicomiso que debera quedamstituido por el
representante del grupo a partir del momento en spiexpida el fallo, y debe
ser este fideicomiso el que, siguiendo la ordercjal haga los pagos que se
ordenen — incluyendo las costas y los honorariosqdenes patrocinan a
aquel que la sentencia le dio la razon - , debieddse amplia publicidad al
hecho de que se va a hacer este pago; las sumasatiredas después de un
tiempo, deberian ir a un fondo comun de interésasac) Una vez terminados
los pagos, se liquidara el fideicomiso.

Efectos de la sentencid.a sentencia tendra efectos de cosa juzgada

respecto de quienes fueron parte del proceso y ade pgersonas que,
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perteneciendo al grupo, se presentaron dentro de keasta cualquier punto
del mismo. Para los demas, que no hayan interveialstituye precedente.

Recursos.La sentencia debe ser apelable, y la segunda instaser
definitiva. Cabe la Accion Extraordinaria de Protéan.
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