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TEMA 2
EL DERECHO SUSTANTIVO COMO RESTRICCION A LA AGREGACION

§ 2.03 Cuestiones de responsabilidad versus cuestiones
de remedio al certificar una acciéon de clase

Sujeto a los principios generales establecidos en § 2.02 y las li-
mitaciones adicionales contempladas en §§ 2.07-2.08, 1a corte

(a) puede autorizar el tratamiento colectivo de una cuestion co-
mun concerniente a la responsabilidad por medio de una ac-
cion de clase cuando el derecho sustantivo separa esa cues-
tion de la eleccion y distribucion de remedios apropiados y de
otras cuestiones concernientes a la responsabilidad; y

(b) puede autorizar el tratamiento colectivo de cuestiones comu-
nes de responsabilidad y cuestiones individuales de remedio
por medio de una accion de clase cuando la resolucion de las
cuestiones de responsabilidad a favor del titular de la preten-
sion determinara, en la practica, tanto la eleccion del remedio
como el método para su distribucién en clave individual.

Comentario:

a. Distinguiendo la responsabilidad del remedio. Esta seccién aplica el principio
de eficiencia de § 1.03(b) a la distincion entre cuestiones de responsabilidad
y cuestiones de remedio, permitiendo el tratamiento como accién de clase
cuando el derecho sustantivo aplicable permite encontrar un punto de jun-
tura en funcién del cual puede separarse la cuestion comun concerniente a
la responsabilidad de las cuestiones de remedio. Las cuestiones de responsa-
bilidad son a menudo comunes a lo largo de multiples reclamantes en tanto
requieren la misma determinacion legal o factica para cada uno de éstos.
Ver § 2.01. La identidad de la indagacion legal o factica que debe realizarse
a través de todos los reclamantes hace que el tratamiento como acciéon de
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clase pueda potencialmente servir los principios generales de los procesos
colectivos identificados en § 1.03, dejando las cuestiones de remedio para
tratamiento en clave individual.

El tratamiento como accién de clase de una cuestion comin de respon-
sabilidad, no obstante, configura un asunto sujeto a la discrecion judicial. La
corte deberia considerar si el tratamiento colectivo de una cuestion comun
de responsabilidad avanzara materialmente la resolucién de multiples pre-
tensiones por abordar el nicleo fundamental de la disputa de una manera
superior a otras alternativas procesales realistas, de modo tal de generar
significativa eficiencia (ver § 2.02(a)(1)), y st dicho tratamiento colectivo se
conformara con los principios generales de la agregacion (ver § 2.02(a)(2)
(referenciando §§ 1.03—1.05)). Una vez mas, merece atenciéon aqui la distin-
cién efectuada a grandes rasgos entre asuntos upstream y downstream y entre
danos econémicos y dafios personales (ver § 2.01, Comentario ¢), asi como
también la interaccion entre la viabilidad de las pretensiones en clave indi-
vidual y la variaciéon de tales pretensiones (ver § 2.02, Comentario b).

Nada en la identificaciéon de una cuestion comun de responsabilidad in-
valida el derecho sustantivo concerniente a la asignacién del poder de deci-
sion sobre tal cuestion -por ejemplo, el derecho a un juicio por jurados con
respecto a las pretensiones subyacentes. Esta restriccion es consistente con la
advertencia general de que la agregacion deberia respetar el contenido del
derecho sustantivo. Ver § 1.03(a).

b. Identificando cuestiones de responsabilidad. Las cuestiones de responsabili-
dad aptas para tratamiento en acciones de clase bajo la sub-seccion (a) pue-
den abarcar la gama completa de elementos necesarios para establecer la
responsabilidad del demandado frente a todos los reclamantes o sélo ciertos
elementos particulares de tales pretensiones. Con respecto a las cuestiones
de responsabilidad como un todo o a particulares elementos de la respon-
sabilidad, la pregunta para la corte sigue siendo si hay cuestiones comunes
que son iguales en contenido funcional a través de todas las pretensiones a
ser agregadas, ver § 2.01 —una pregunta estrechamente vinculada al derecho
sustantivo. Ademas, la corte debe identificar en detalle los elementos cuya
evaluacion colectiva avanzard materialmente la resolucion global del litigio
por abordar el ntcleo fundamental de la disputa; y debe permitir una deter-
minacioén final y una revision de tales cuestiones en instancia de apelacion,
tal como fue descripto en § 2.09. Los veredictos especiales sobre cuestiones
de responsabilidad en el proceso colectivo son uno de los medios por los
cuales la corte podria implementar esta especifica identificacién. En este
aspecto, la corte se encuentra restrignida por la necesidad practica que pesa
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sobre otros jurados o cortes, en los eventuales procesos sobre las cuestiones
remanentes, para determinar el efecto de preclusion de cuestiones generado
por la accién de clase sobre la responsabilidad como un todo o sobre par-
ticulares elementos de la misma. Cuando el proceso de accién de clase no
produce tal efecto de preclusion de cuestiones, desaparece la justificacion
practica para la agregacion. Ver § 1.03(c) (especificando que la agregacion
deberia “facilitar resoluciones vinculantes de las disputas civiles”).

La sub-seccién (a) agrega la significativa limitacion de que la corte debe-
ria considerar también si el derecho sustantivo separa claramente la cues-
tibn comun de las cuestiones de remedio y de otras cuestiones concernientes
a la responsabilidad. El tratamiento de una cuestién comin en una accién
de clase no podria avanzar materialmente la resoluciéon de pretensiones
relacionadas cuando la cuestion comun permanece entrelazada, segin el
derecho sustantivo aplicable, con otras cuestiones que no son comunes, in-
cluyendo las defensas individualizadas. Como minimo, un entrelezamiento
de ese tipo probablemente provocara la necesidad practica de revisar en
otros procesos, a efectos de abordar las cuestiones remanentes del litigio,
la prueba producida sobre la cuestion comun en el proceso colectivo. La
prospectiva de una sustancial duplicacion de esfuerzos tanto para las partes
como para las cortes se presenta como una senal de peligro que aconseja
fuertemente contra el tratamiento colectivo de la cuestiéon comun.

El potencial de reconsideracion de la prueba se desprende del reconoci-
miento que, en muchas areas, el derecho sustantivo no delinea los elemen-
tos de una determinada causa de accién o de las defensas afirmativas apli-
cables de manera tal que dichos elementos sean completamente distintos
y separados unos de otros. Mas bien, los elementos pueden superponerse
conceptualmente, con el resultado que la prueba relevante para uno pue-
de también influir sobre los otros. En otras palabras, cuando el derecho
sustantivo aplicable no delinea distintos puntos de juntura a partir de los
cuales separar estos varios elementos, la prueba sobre ellos puede tender a
superponerse. En el lenguaje de § 2.02(a)(1), el tratamiento colectivo de una
cuestién comun no avanzard materialmente la resoluciéon de multiples pre-
tensiones cuando la prueba en el proceso colectivo deba ser sustancialmente
reconsiderada en posteriores procesos sobre otras cuestiones.

Dada la tendencia de la prueba a ser, en muchas instancias, relevante
para multiples aspectos de la pretension, no es realisticamente posible insis-
tir en que no ocurrira ningan tipo de reconsideraciéon de la misma a través
del proceso colectivo y los posteriores procesos. Se trata de una cuestion de
grados y, en cuanto tal, demanda el ¢jercicio de discrecion judicial en linea
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con la naturaleza discrecional de la determinacion sobre si autorizar o no el
tratamiento colectivo. Ver § 2.02, Comentario a. Cuanto mas grande sea la
necesidad practica de reconsiderar la prueba, menor sera la posibilidad de
que el tratamiento colectivo avance materialmente la resoluciéon de multi-
ples pretensiones en comparaciéon con otras alternativas procesales realistas.

A esto cabe agregar que, en litigios donde aplica el derecho a un jui-
cio por jurados reconocido en la Séptima Enmienda, la reconsideracion de
prueba a través del proceso colectivo y los posteriores procesos debe respe-
tar las limitaciones de la Clausula de Reexamen, la cual dispone que “nin-
gin hecho de que haya conocido un jurado sera objeto de nuevo examen
en tribunal alguno de los Estados Unidos, como no sea con arreglo a las
normas del derecho comin”.

Una restriccion adicional sobre el tratamiento colectivo de cuestiones
comunes fluye de la consecuencia procesal tratada en § 2.09(a)(2). Al auto-
rizar el tratamiento colectivo la corte también debe autorizar la apelacién
interlocutoria de cualquier determinacién del mérito de una cuestion comun,
quedando la consideracion de la apelacion, en Gltima instancia, como una
cuestion discrecional de la Camara de Apelaciones pertinente. Esta apela-
cién interlocutoria sobre el mérito se suma al procedimiento de apelacién
disponible con respecto a la decision judicial de agregar. Como se elabora en
§ 2.09, Comentario b, la prospectiva de una apelacién interlocutoria sobre el
mérito de la cuestion comun esta disenada para funcionar como una barrera
adicional contra el tratamiento colectivo de cuestiones triviales o insignifican-
tes que, a pesar de ello, son comunes en un litigio dado. En esta barrera adi-
cional puede verse un modo de impartir cierto grado de autovigilancia sobre
los esfuerzos orientados a lograr el tratamiento colectivo de la controversia.
Ocurre que poco ganaran cualquiera de las partes en litigio en el supuesto
que la atencién de las cortes se dirija a cuestiones que no son centrales para
la disposiciéon del caso en tratamiento. Por otra parte, la presente Seccién
refuerza el rol de supervision que como terceros ejercen las cortes de distrito
y de apelaciones en la aplicacion de los principio de este Gapitulo.

Ejemplos:

1. Multiples personas, 1-100, tienen pretensiones de dafnos contra
Demandado, todas ellas fundadas en la alegada falta de cuidado de
parte de éste con relacién a productos estandarizados consumidos
por dichas personas. Todas las pretensiones contra Demandado
surgen bajo el mismo cuerpo de derecho sustantivo, pero ese mis-
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mo derecho sujeta las acciones por dafios fundadas en negligencia
a una defensa afirmativa de negligencia concurrente. Quien evalia
la prueba, juez o jurado, debe analizar en Gltima instancia cual-
quier falta de cuidado razonable de parte de Demandado en com-
paracion con cualquier falta de cuidado razonable de parte de cada
reclamante determinado. Si Demandado no asumié un cuidado
razonable con respecto a los productos en disputa constituye una
cuestion comun, pero el tratamiento colectivo de la misma no avan-
zard materialmente la resolucion de las pretensiones implicadas en
el caso. Lia prueba concerniente a la falta de cuidado razonable de
parte de Demandado deberia ser reconsiderada sustancialmente
en procesos subsiguientes para resolver el resto de las cuestiones en
litigio, incluyendo la indagacion sobre la existencia de negligencia
concurrente de parte de cada uno de los reclamantes. En la prac-
tica, la indagacién comparativa no podria ocurrir sin reconside-
rar tal evidencia. De acuerdo con § 2.02(b), la corte deberia, no
obstante, considerar si un discovery coordinado, juicios en casos
individuales o una agregaciéon administrativa podrian avanzar ma-
terialmente la resolucion de las pretensiones involucradas.

2. Multiples personas, 1-100, tienen pretensiones contra Demanda-
do, todas ellas fundadas en supuestas tergiversaciones de las pro-
babilidades asociadas a las maquinas de juegos de azar en video
propiedad de Demandado. Si Demandado de hecho tergiverso las
probabilidades de juego es una cuestion comun, pero el tratamien-
to colectivo de la misma no podria avanzar materialmente la reso-
lucion de las pretensiones subyacentes. La prueba sobre la natu-
raleza de las alegadas tergiversaciones debera ser sustancialmente
reconsiderada en subsiguientes procesos para abordar cuestiones
de confianza y causalidad préoxima especifica con respecto a los
reclamantes -personas que pueden haber elegido jugar, y hacerlo
en las maquinas de Demandado, por razones que nada tienen que
ver con las tergiversaciones concernientes a las probabilidades del
juego.

3. Multiples personas, 1-100, tienen pretensiones de dafos contra
Demandado, todas ellas fundadas en la alegacion de que un esta-
blecimiento industrial operado por este ltimo liber6 una sustancia
peligrosa en la comunidad local que, a su turno, se filtr6 en el suelo
por debajo de las propiedades de los titulares de tales pretensiones.
Todas las pretensiones contra Demandado surgen bajo el mismo
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cuerpo de derecho sustantivo. La responsabilidad de Demandado
con respecto a los reclamantes, de haber alguna, gira en torno a si
el establecimiento propiedad de aquel liberé la sustancia en cues-
tion y a donde fueron a parar en ultima instancia cada una de esas
emanaciones. El tratamiento colectivo del hecho y del alcance geo-
grafico de las filtraciones podria ser permisible, dejando para ser
tratada en procesos individuales subsiguientes —de ser necesario
y en cuanto resulte relevante para determinar la responsabilidad
o el remedio a otorgar— la cuestion de la magnitud de la filtra-
cién debajo de la propiedad de cada reclamante. El tratamiento
colectivo del alcance geografico de las filtraciones podria avanzar
materialmente la resolucion de las pretensiones al definir el grupo
de personas que estarian en condiciones de proceder contra De-
mandado para determinar las cuestiones remanentes en materia de
responsabilidad y remedio, tales como la causalidad especifica y el
alcance de los dafios.

4. Multiples consumidores, 1-100, tienen pretensiones contra De-
mandado, todas ellas fundadas en la alegacién que Demandado
tergiversé fraudulentamente los términos financieros asociados con
polizas de seguro vendidas a través de sus agentes a cada uno de los
consumidores. Las alegadas tergiversaciones consisten en variadas
técnicas de venta utilizadas por agentes de seguro individuales a lo
largo y ancho del pais con relacion a las poélizas implicadas. Todas
las pretensiones contra Demandado surgen bajo el mismo cuerpo
de derecho sustantivo, pero este derecho exige, como parte de la
causa de accion de cada consumidor, la prueba de haber confia-
do individualmente en las alegadas tergiversaciones efectuadas por
los agentes de Demandado. Ademas, no hay un cuerpo comun de
pruebas por medio del cual los titulares de las pretensiones pueden
buscar acreditar tal confianza. El tratamiento colectivo no seria
permisible para la cuestion de la tergiversacion ni para la cuestion
de la confianza, debido a que ninguna de ellas califica como una
cuestion comun. Determinar si la tergiversacién ocurrié importaria
indagar en las técnicas de venta particulares utilizadas por los agen-
tes que vendieron las polizas a cada consumidor. La determinacion
de la confianza depende de los hechos que rodean la situacion de
cada consumidor que alega haberla tenido, no de la misma indaga-
cidn factica para todos los consumidores.
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5. Misma situacién que en el Ejemplo 4, excepto que las alegadas tergi-
versaciones se desprenden exclusivamente de una charla promocio-
nal estrictamente estandarizada prescripta por Demandado para ser
utilizada por los agentes de seguro en la venta de las polizas impli-
cadas. En este supuesto el tratamiento colectivo de la cuestion de la
tergiversacion seria permisible, aun cuando el tratamiento colectivo
de la cuestion de la confianza continuaria siendo inapropiado.

6.  Misma situacion que en el Ejemplo 5, excepto que los reclamantes
se apoyan sobre un cuerpo comun de pruebas que, de convencer al
juez o al jurado, es capaz de acreditar el requisito de confianza con
respecto a todos. El demandado disputa el cuerpo comun de prue-
bas ofrecido por los reclamantes pero, al hacerlo, no invoca ningn
tipo de prueba individualizada de falta de confianza con respecto a
algunos de ellos en particular. El tratamiento colectivo, tanto de la
cuestion de la tergiversacion como de la cuestion de la confianza,
seria permisible.

7. Misma situaciéon que en el Ejemplo 6, excepto que el demandado
ofrece prueba individualizada de una amplia ausencia de confianza
de parte de reclamantes particulares. El tratamiento colectivo de
la cuestiéon de la tergiversacién podria ser permisible, pero no el
tratamiento colectivo del requisito de confianza debido a la necesi-
dad de una indagacion individualizada sobre la situacion de cada
reclamante particular.

8. Misma situacion que en el Ejemplo 5, excepto que el derecho sus-
tantivo aplicable utiliza un estandar de confianza objetivo basado
en la “persona razonable”, presume la existencia de confianza
cuando se acredita la tergiversacion, o reconoce de alguna otra ma-
nera una base para establecer la existencia de este requisito a partir
de la prueba de alguna cuestion de hecho comun. El tratamiento
colectivo, tanto de la cuestion de la tergiversacion como de la cues-
tion de la confianza, podria ser permisible en la medida que nin-
guno de ellos implique una indagacién individualizada en la parti-
cular transaccion celebrada por cada uno de los consumidores. La
necesidad de una indagacion individualizada puede verse afectada
por defensas sustantivas opuestas con relacion a cualquiera de las
dos cuestiones (tergiversacion y confianza).

9.  Multiples consumidores, 1-100, tienen pretensiones por dafios eco-
némicos contra Demandado, todas ellas fundadas en la alegacion
que éste vulner6 la garantia implicita de comercializacion estable-
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cida por el derecho comercial aplicable al vender un producto que
no esta de acuerdo con estandares de calidad aceptados. El trata-
miento colectivo de la cuestion de la vulneraciéon —esto es, si el
producto de Demandado, de hecho, no se conformaba a los estan-
dares de calidad aceptados— podria ser permisible en la medida
que se trata de una cuestion comdn concerniente a la responsabi-
lidad del demandado que puede ser determinada sin referencia a
la eleccion o distribucion de remedio alguno. El presente Ejemplo
de dafios econdémicos es diferente del contexto de pretensiones por
danos personales relacionados con una alegada vulneracién de la
garantia implicita de comercializaciéon. Este tltimo contexto pue-
de generar complicaciones adicionales capaces de impedir que el
tratamiento colectivo avance materialmente la resolucion de tales
pretensiones. Ver § 2.02, Comentario « (sehalando, a partir de una
amplia generalizaciéon de la experiencia ganada hasta la actualidad
con acciones de clase, la mayor idoneidad del tratamiento colectivo
para las pretensiones por dafio econdémico en comparacion con las
pretensiones por dafios personales).

Ciertas defensas sustantivas o particulares elementos pueden por ellos
mismos constituir cuestiones comunes, relativas a la responsabilidad, 1d6-
neas para ser determinadas en clave colectiva. Ciertas defensas sustantivas
-por e¢jemplo, algunas formas de compensacién frente a pretensiones por
restitucion de sumas de dinero en casos de discriminacién laboral- pueden
no exigir una indagacioén en las situaciones particulares de los reclamantes
sino, mas bien, pueden ser susceptibles de una determinacién general para
todos los miembros del grupo afectado.

¢. Responsabilidad que deriva en la concesion de un remedio capaz de efectivizarse
administrativamente. Las cuestiones de remedio frecuentemente implican consi-
deraciones individualizadas sobre los reclamantes -por ejemplo, el alcance
y la naturaleza de sus pérdidas- como paso necesario para el calculo de los
danos. Sin embargo, la naturaleza de la responsabilidad en algunos contextos
es tal que el hecho de encontrarla acreditada efectivamente determinara tanto
la eleccién del remedio como la metodologia para su distribuciéon. Cuando la
naturaleza del dafo sufrido por los reclamantes se desprende de su relacion
con el demandado y con el resto a través de un mecanismo de mercado,
como ocurre en muchos de los litigios que involucran dafos econémicos,
encontrar configurada la responsabilidad a menudo determinara que el re-
medio de cada reclamante particular debe tomar la forma de danos a ser
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calculados en funciéon de alguna referencia subyacente que refleje la posicién
de cada reclamante en el mercado pertinente.

Ejemplos:

10. Multiples consumidores, 1-100, tienen pretensiones contra los de-
mandados Corporacién Alfa y Corporacion Beta, todas ellas funda-
das en la alegaciéon que ambas corporaciones forman parte de una
conspiracion ilegal para fijar, frente a los compradores directos, los
precios de sus productos de consumo competidores. Todas las pre-
tensiones surgen bajo el derecho federal de defensa de la competen-
cia. El tratamiento colectivo de las cuestiones de responsabilidad y
remedio podria ser apropiado si el hecho de encontrar configurada
la responsabilidad -centrada en la existencia y naturaleza de cual-
quier fijacion de precios por parte de Alfa y Beta y en la presencia
de dafos en cabeza de los consumidores- efectivamente dictara la
necesidad que los reclamantes reciban una respuesta retrospectiva
en forma de dafos y determinara también el método para la dis-
tribucion de los dafos padecidos por los reclamantes individuales
(por ejemplo, basado en una férmula adecuada para determinar el
incremento estimado del precio por unidad atribuible al acuerdo
de fijacion de precios entre ambas demandadas). Otros remedios
también pueden estar disponibles, tales como una orden dirigida a
Alfa y Beta para que se abstegan de conspirar a fin de fijar precios
en el futuro. Incluso en este supuesto el tratamiento colectivo de los
dafios también seria permisible.

11. Mudltiples inversores, 1-100, tienen pretensiones contra Demanda-
do, todas ellas fundadas en la alegaciéon que Demandado efectu6
afirmaciones engafiosas respecto de sus operaciones de negocios,
las cuales inflaron artificialmente el precio con que las acciones de
Demandado fueron comerciadas en un mercado eficiente de ca-
pitales -mercado en el cual los inversores que actGan como acto-
res compraron sus acciones. Todas las pretensiones surgen bajo el
derecho federal en materia de acciones y otros valores bursatiles.
El tratamiento colectivo de las cuestiones de responsabilidad y de
remedio podria ser apropiado en la medida que el hecho de encon-
trar configurada la responsabilidad -centrada en si las afirmacio-
nes en cuestién eran engafiosas dentro del significado que a esta
expresion le acuerda el derecho federal en materia de acciones y
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otros valores bursatiles, y sin estar involucradas defensas individua-
lizadas- efectivamente dictard la necesidad de que los inversores
reciban una respuesta en forma de dafos y determinard también
el método de distribucion de los danos a los inversores particulares
(por ejemplo, basado en una estimacion de la diferencia del precio
de las acciones durante los periodos de tiempo pertinentes).

d. Acuerdo transaccional sobre una cuestién comin de responsabilidad. Al abordar
el tratamiento colectivo de una cuestiéon comuin concerniente a la respon-
sabilidad, esta Seccién no asume que la determinacion de tal cuestion debe
necesariamente proceder por medio de una sentencia dictada en juicio en
lugar de un acuerdo transaccional. Al autorizar una acciéon de clase para
el tratamiento colectivo de una cuestion de responsabilidad en linea con §
2.02(a), esta Seccion no afecta el requisito de que la corte debe aprobar todo
acuerdo transaccional colectivo, ver § 3.05, ni tampoco afecta cualquiera de
los otros requisitos procesales establecidos por el derecho vigente en mate-
ria de acciones de clase. Sin embargo, cuando un acuerdo transaccional se
deriva de una accién de clase restrignida a una cuestion particular de res-
ponsabilidad, el mismo deberia, en general, abarcar tan solo esa cuestion.
La corte deberia examinar de cerca una propuesta de acuerdo transaccional
colectivo que sentaria los términos para procesos individuales subsiguientes
en materia de remedio o que extinguiria aspectos de las pretensiones que
van mas alla de la cuestiéon comun de responsabilidad. Ver Comentario e.
Las cortes deberian igualmente examinar de cerca la extension de las pre-
tensiones abarcadas en el acuerdo transaccional en comparacion con la de-
manda colectiva inicial. El tratamiento de clases certificadas al sélo efecto
transaccional es abordado en extenso en § 3.06.

e. Preclusion limitada a las cuestiones comunes identificadas. Las demandas a me-
nudo contienen pretensiones apropiadas para ser litigadas colectivamente
(porque presentan cuestiones de hecho o de derecho comunes) y pretensio-
nes que no son apropiadas para este tipo de tratamiento (porque carecen de
tales cuestiones comunes). En tal situacién, una corte puede adjudicar algu-
nas cuestiones colectivamente y separar las restantes cuestiones o pretensio-
nes para ser tratadas en un juicio aparte, o bien para enjuiciarlas concurren-
temente pero en clave individual. En cualquiera de estos casos, la preclusion
del proceso colectivo se extiende soélo a las cuestiones seleccionadas para
ser enjuiciadas colectivamente y solo a aquellos reclamantes que no hayan
elegido excluirse de la resolucién comun del asunto.
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Ejemplos:

12. Multiples reclamantes, 1-100, tienen pretensiones por dafios eco-
nomicos contra Demandado, todas ellas fundadas en alegaciones
de que el producto de Demandado no se conforma a los estandares
aceptados de comercializacion en materia de calidad y en que todos
los reclamantes han sufrido dafios como consecuencia de los defec-
tos de tal producto. La corte determina que la comercializacion del
producto de Demandado constituye, en las circunstancias presenta-
das, una cuestion comun. Se basa para ello en el cumplimiento de
la definicién establecida en § 2.01. Pero, al mismo tiempo, la corte
también determina que la pretension fundada en el defecto del pro-
ducto no presenta una cuestién comun debido a que depende del
modo en que tal producto fue utilizado y el dafio que causo. Si la
corte considera acreditado que se encuentran reunidas las restan-
tes condiciones para el tratamiento colectivo del asunto, entonces
podra procederse con un juicio colectivo aunque limitado a la pre-
tension relativa a la comercializacion. Cualquiera sea el resultado
del juicio, los titulares de las pretensiones no seran precluidos en su
derecho a promover pretensiones por producto defectuoso en otros
procesos. Nuevamente, como en el Ejemplo 9, el presente Ejemplo
habla sélo de pretensiones por danos econémicos y no se refiere a
pretensiones por dafios personales, respecto de las cuales diversas
y adicionales complicaciones generadas por el derecho sustantivo
pueden impedir que el tratamiento colectivo de la cuestiéon avance
materialmente la resolucion de todas las pretensiones involucradas
en el asunto.

NOTAS DE LOS REPORTEROS

Comentario b. El Ejemplo 1 construye sobre el analisis de negligencia con-
currente y las dificultades que el mismo puede generar para el tratamiento
colectivo de la cuestion de vulneracion que presentan las pretensiones por
negligencia en el contexto de la responsabilidad por productos elaborados.
In re Rhone-Poulenc Rorer, Inc., 51 E3d 1293, 1303 (7th Cir. 1995). Sin
embargo, el analisis efectuado en el Ejemplo 1 caracteriza las dificultades
presentadas para la agregacion en este escenario como dificultades practi-
cas, no como problemas de dimensién constitucional. Ver mas abajo estas
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Notas de los Reporteros (distinguiendo los problemas practicos causados
por la necesidad de reconsiderar evidencia en procesos posteriores de los
problemas constitucionales que surgen de la Clausula de Reexamen incopo-
rada en la Séptima Enmienda).

El Ejemplo 2 es elaborado partiendo de la situacién presentada en Pou-
los v. Caesars World, Inc., 379 F.3d 654, 665666 (9th Cir. 2004) (“[L]os
juegos de azar no son un contexto en el cual podamos asumir que los po-
tenciales miembros de la clase se encuentran siempre situados en posicion
similar. Los apostadores no comparten un universo comun de conocimiento
y expectativas -una motivaciéon no ‘sirve para todos’”.).

El Ejemplo 3 construye sobre el analisis efectuado en Mejdrech v. Met-
Coil Systems Corp., 319 F.3d 910 (7th Cir. 2003) respecto de la certificacion
de clase para el tratamiento de una cuestiéon concerniente a contamina-
ci6n ambiental localizada. Los Ejemplos 4-8 presentan variaciones facticas
sobre la serie de procesos concernientes a las denominadas “primas que
desaparecen” en la industria de seguros. Ver, por ejemplo, In re Prudential
Ins. Co. Am. Sales Practices Litig., 148 F.3d 283 (3d Cir. 1998). Ver también
Reg. Fed. de Proc. Civ. 23, notas del comité consultivo (reforma del afio
1966) (“[S]i bien tiene algin ndcleo comun, un caso de fraude puede ser
inadecuado para tramitar como accién de clase si hubo variaciones mate-
riales en las representaciones efectuadas o en los tipos o grados de confian-
za prestada por las personas hacia las cuales el fraude estaba drigido™.). Los
mismos Ejemplos también elaboran sobre el tratamiento comparativo de
las cuestiones de confianza en la protecciéon del consumidor, casos comer-
ciales, de dafios y del derecho federal de acciones y otros valores bursatiles
efectuado en Samuel Issacharoff, The Vexing Problem of Reliance in Consumer
Class Actions, 74 Tul. L. Rev. 1633 (2000). El Ejemplo 7, en particular, refle-
ja que la prueba de una falta de confianza generalizada ofrecida por la parte
que se opone a la agregaciéon puede derrotar la existencia de una cuestion
comun en el elemento de confianza. Ver § 2.01, Ejemplo 3; In re St. Jude
Medical, Inc., 522 F.3d 836, 840 (8th Cir. 2008); Sandwich Chef of Texas,
Inc. v. Reliance Nat’l Indem. Ins. Co., 319 F.3d 205, 220 (5th Cir. 2003).

Para una discusién académica sobre posiblidades adicionales para una
“polifurcaciéon” -la identificacion de “uno o mas elementos de la causa de
accion, defensa o dafios” para su tratamiento colectivo- ver Laurens Walker,
A Model Plan to Resolve Federal Class Action Cases by Jury Trial, 88 Va. L. Rev. 405,
412-415 (2002). Ver también Complex Litigation: Statutory Recommenda-
tions and Analysis § 3.01(d), 38 y § 3.01, Comentario f, 61 (dirigiendo la
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indagacién sobre la agregacion al hecho de si las cuestiones, no los procesos
enteros, contienen suficiente caracter comun para justificar la agregacion).

Para las fuentes que permiten en el derecho vigente el uso de cuestiona-
rios escritos con un veredicto general, ver, por e¢jemplo, Reg. Fed. de Proc.
Civ. 49(b).

Al enfocar como una limitacion practica la necesidad de reconsiderar la
prueba a lo largo del proceso colectivo y los procesos subsiguientes, el Co-
mentario b generaliza, para todas las certificaciones de clase al sélo efecto de
tratar una cuestién, una preocupacion que se presenta en el marco de litigios
que disparan la aplicacion de la Séptima Enmienda en cuanto reconoce el
derecho a tener un juicio por jurados. El derecho a un juicio por jurados re-
conocido por la Séptima Enmienda se extiende s6lo a “procesos de derecho
comun”. Constitucion de los Estados Unidos de América, VII Enmienda.
Ver también Ross v. Bernhard, 396 U.S. 531, 533 (1970) (sosteniendo que la
Séptima Enmienda “otorga a las partes el derecho a un juicio por jurado en
acciones por dafios a una persona o su propiedad, por calumnias e injurias,
por el recupero de la tierra, y para la conversiéon de propiedad personal”);
Curtis v. Loether, 415 U.S. 189, 194 (1974) (sosteniendo que la Séptima
Enmienda también se extiende a “acciones para hacer efectivos derechos
reconocidos estatutariamente, y requiere un juicio por jurados a demanda
si el estatuto crea derechos y remedios legales que pueden hacerse valer en
una acciéon por dafios en las cortes ordinarias de derecho”.).

La atencion judicial sobre la aplicacion de la Clausula de Reexamen en
litigios colectivos surge de In re Rhone-Poulenc Rorer, Inc., 51 FE3d 1293,
1303 (7th Cir. 1995), y Castano v. American Tobacco Co., 84 F.3d 734,
751 (5th Cir. 1996). Ambos casos involucran litigios de dafios masivos. Pero
ver Robinson v. Metro-North Commuter R.R. Co., 267 F.3d 147, 169 n.13
(2d Cir. 2001) (rechazando un cuestionamiento, fundado en la Clausula de
Reexamen, para evitar la certificacion en los términos de la Regla 23(b)(2)
de una clase nacida de una supuesta responsabilidad por discriminacién
laboral). Ninguna de estas cortes, sin embargo, considera detenidamente el
texto o el contexto histérico de la Clausula de Reexamen. Para un analisis
de este tipo publicado en una importante publicacion legal “del lado de la
defensa”; ver W. Russell Taber, The Reexamination Clause: Exploring Bifurcation
in Mass “Tort Litigation, 73 Def. Counsel J. 63 (2006). Para un analisis de la bi-
furcacion entre cuestiones de responsabilidad y de danos pre-Rhone-Poulenc,
ver Complex Litigation: Statutory Recommendations and Analysis § 3.06,
Comentario ¢, 118.
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El Comentario b refleja las preocupaciones expresadas por las cortes
que resolvieron Rhone-Poulenc y Castano respecto de las dificultades practicas que
afectan el tratamiento colectivo de las cuestiones de responsabilidad cuando
el derecho sustantivo aplicable no separa claramente las cuestiones de res-
ponsabildiad de las defensas afirmativas en disputa. Elaborando especifica-
mente sobre la situaciéon presentada en Rhone-Poulenc, el Ejemplo 1 refleja que
la indagacién sobre la existencia de negligencia concurrente en el contexto
de juicios individuales involucra, como una cuestién practica, una sustancial
reconsideracion de la prueba ya presentada y discutida en el juicio colec-
tivo respecto al hecho de la alegada vulneracion de parte del demandado.
En virtud de ello, el tratamiento colectivo de la cuestién del incumplimiento
o vulneraciéon del derecho no avanzaria materialmente la resolucion de las
multiples pretensiones involucradas sino, mas bien, implicaria una reitera-
cion de la prueba a lo largo del proceso colectivo y los procesos subsiguientes.

S1 —vy, en su caso, cuando— la reconsideracion de prueba alcanza el
nivel de una violacién constitucional a la luz de la Clausula de Reexamen
continua siendo algo incierto en la jurisprudencia de la Suprema Corte. En
una decisiéon fuera del contexto de los procesos colectivos, Gasoline Pro-
ducts Co. v. Champlin Refining Co., 283 U.S. 494, 500 (1931), la Suprema
Corte sefiald6 que un nuevo juicio parcial en un litigio tradicional de uno
frente a uno “puede no ser posible a menos que claramente aparezca que la
cuestion a ser relitigada es tan distinta y separable de otras cuestiones que
un juicio sobre ella sola puede desarrollarse sin injusticia”. La Corte de Ga-
soline Products, no obstante, agregd que la Séptima Enmienda “no prohibe la
introduccién de nuevos métodos para determinar cudles son los hechos en
cuestion. . . ni tampoco requiere que una cuestion que ya fue correctamente
determinada, de acuerdo con el mandato constitucional, sea enjuiciada una
segunda vez, aun cuando la justicia demande que otra cuestion distinta, por
haber sido erréneamente determinada, deba nuevamente ser analizada por un
jurado”. Id. at 498. La Corte simplemente sostuvo que “la cuestiéon de los
danos” planteada en una reconvencién en un caso contractual estaba “tan
entrelazada con la cuestion de responsabilidad que la primera no puede
ser sometida al jurado” en forma de un nuevo juicio parcial “de manera
independiente de la segunda”. Id. at 500. Brevemente, la preocupaciéon en
Gasoline Products se enfocaba en la relitigacion de la cuestion de responsabi-
lidad -cuestién respecto de la cual ningtin error habia ocurrido en el juicio
original- y no en la reconsideracién de pruebas presentadas inicialmente
con relacién a cuestiones diferentes de aquellas que en el nuevo proceso se
sometian a determinacion del jurado.
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Comentario ¢. Los Ejemplos 10-11 provienen del tratamiento brindado a
cuestiones de responsabilidad y remedio en escenarios de acciones de clase
sobre defensa de la competencia y sobre acciones y otros valores bursatiles.
“La determinacion de los dafios padecidos por los miembros individuales
de la clase en el marco de acciones de clase que versan sobre acciones y
otros valores bursatiles es a menudo una tarea mecanica que involucra la
administracién de una férmula determinada sobre una base comun para
toda la clase. Estos necesarios mecanismos no impiden la certificacion de
la clase”. 3 Herbert R. Newberg et al., Newberg on Class Actions § 10.8, 492
(4th ed. 2002). Ver, por ejemplo, Blackie v. Barrack, 524 F.2d 891, 905 (9th
Cir. 1975). Para un reconocimiento similar en cuanto a que el calculo de los
danos en acciones de clase en defensa de la competencia puede constituir
una tarea administrativa a la luz de la determinacién de la responsabilidad,
ver, por ¢jemplo, In re Cardizem CD Antitrust Litig., 200 ER.D. 297, 324
(E.D. Mich. 2001); In re NASDAQ Market-Makers Antitrust Litigation, 169
FR.D. 493, 521 (S.D.N.Y. 1996); In re Domestic Air Transp. Antitrust Litig,,
137 FR.D. 677, 692-693 (N.D. Ga. 1991).

Calcular dafios en casos promovidos con fundamento en otros estatutos
puede ser una tarea igual o mas administrativa todavia. Ver, por ejemplo,
Roper v. Consurve, Inc., 578 F.2d 1106, 1116 (5th Cir. 1978), confirmado
por otros fundamentos, 445 U.S. 326 (1980) (uso de computadoras para de-
terminar cargos excesivos en tarifas de tarjetas de crédito de conformidad
con derecho local en materia de usura). Los danos estatutarios pueden “fluir
directamente” de la determinacién de responsabilidad, de modo tal de estar
“listos para ser calculados en clave colectiva”. Young v. Meyer & Njus, PA.,
183 FR.D. 231, 235 (N.D. Ill. 1998) (discutiendo la Federal Debt Collection
Practices Act). En algunos casos, sin embargo, el derecho aplicable puede
imponer limitaciones a los dafios estatutarios. Ver Shady Grove Orthopedic
Assoc. v. Allstate Ins. Co., 549 F.3d 137 (2d Cir. 2008), cert. granted, 129 S.
Ct. 2160 (2009) (No. 08-1008) (presentando la cuestion de si la legislacion
del estado de New York que prohibe con caracter general el reclamo de da-
nos estautarios por via de acciones de clase es vinculante en una accion de
clase propuesta ante una corte federal basada en diversidad de jurisdiccion).

Al autorizar que la agregacion abarque tanto la cuestiéon de la responsa-
bilidad como la del remedio cuando la determinaciéon de la primera sienta
las bases para el calculo administrativo del segundo, la sub-secciéon (b) guar-
da cierto parecido con el concepto de “predominancia” propio del derecho
vigente en materia de acciones de clase. Ver Reg. Fed. de Proc. Civ. 23(b)(3).
Sin embargo, como ya fuera senalado, § 2.02 provee de mayor precision a la
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indagacion sobre la predominancia y la coordina con la autorizacion de clases
para el tratamiento de cuestiones. Ver § 2.02, Notas de los Reporteros. La
sub-seccion (b) de la presente Seccion clarifica que la agregacion de las cues-
tiones de responsabilidad y remedio en litigios civiles no deberia girar en torno
al amontonamiento de cuestiones comunes favoreciendo la agregacion y de
cuestiones individuales indicando lo contrario, sino, en cambio, en torno a una
indagacion orientada a establecer si la determinacion de la responsabilidad re-
ducira a una tarea administrativa la distribucion de los resultados del proceso.

Comentario d. El requisito de aprobacion judicial de un acuerdo transac-
cional colectivo se encuentra bien establecido en el derecho vigente. Ver
Reg. Fed. de Proc. Civ. 23(e). Sobre la importancia de permitir a los aboga-
dos de la clase conducir las negociaciones para el acuerdo en un contexto
donde exista la amenaza de llevar a juicio las cuestiones sobre las que se
negocia, aun cuando no se proceda necesariamente en la forma de la accion
de clase propuesta, ver Reynolds v. Beneficial Nat’l Bank, 288 I.3d 277,
280281 (7th Cir. 2002); Epstein v. MCA, Inc., 179 E3d 641, 652-653 (9th
Cir. 1999) (Thomas, J., disidencia); Samuel Issacharoff, Governance and Legiti-
macy in the Law of Class Actions, 1999 Sup. Ct. Rev. 337, 390; Marcel Kahan
& Linda Silberman, Matsushita and Beyond: The Role of State Courts in Class
Actions Involving Exclusive Federal Claims, 1996 Sup. Ct. Rev. 219, 235.

Comentario e. El derecho vigente en el ambito de las acciones de clase
reconoce que el efecto preclusivo de un proceso colectivo se extiende solo
a las cuestiones comunes alli abordadas. Por ejemplo, la demostracion de
que el demandado no desarrollé un patrén o practica general —para toda
la clase— de discriminacion laboral no precluye el derecho de los emplea-
dos a promover acciones alegando instancias individuales de discriminacion
prohibida. Ver Cooper v. Federal Reserve Bank of Richmond, 467 U.S. 867,
880-881 (1984). Este enfoque es consistente con principios generales en ma-
teria de preclusion, segn los cuales “un litigante no deberia ser penaliza-
do por fallar en la basqueda de una respuesta unificada a asuntos que no
hubieran podido ser combinados en un proceso singular”. 18 Charles Alan
Wright, Arthur R. Miller, & Mary Kay Kane, Federal Practice and Procedure §
4412, 276 (3d ed. 2005).

LEfecto sobre el derecho vigente. La discusion desarrollada en esta Seccion sobre
la relacion entre cuestiones de responsabilidad y remedio no esta disefiada
para buscar reformas en las reglas de proceso civil existentes. Como reflejan
las Notas de los Reporteros al § 2.02, las decisiones judiciales generalmente
no han certificado clases al sélo efecto de tratar ciertas cuestiones en los
contextos de responsabilidad por productos elaborados y dafios personales.

152

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3734
Capitulo 2

Ningan cambio en el lenguage actual de la regla seria necesariamente re-
querido para que las cortes puedan implementar esta Seccion.

§ 2.04 Remedios indivisibles versus remedios divisibles

(a) Remedios divisibles son aquellos que implican la distribu-
cion de los resultados del proceso en forma individual a uno
o mas reclamantes, sin determinar en la practica la aplica-
cion o disponibilidad del mismo remedio para cualquier otro
reclamante.

(b) Remedios indivisibles son aquellos en los cuales la distri-
bucion de los resultados del proceso para algan reclamante
determina, en la practica, la aplicacion o disponibilidad del
mismo remedio para otros reclamantes.

(c) La corte puede autorizar el tratamiento colectivo de cuestio-
nes comunes concernientes a un remedio indivisible por me-
dio de una accion de clase sin que aplique el requisito esta-
blecido en § 2.07 en cuanto exige proveer a los reclamantes la
oportunidad de excluirse de tal tratamiento. El tratamiento
colectivo de cuestiones que derivan en remedios indivisibles
puede ser apropiado aun cuando también se encuentren dis-
ponibles remedios divisibles adicionales que permitan un
tratamiento individual o un tratamiento colectivo con opor-
tunidad para los reclamantes de excluirse enlo que hace alos
remedios divisibles, tal como se especifica en § 2.07.

Comentario:

a. Aptitud de los remedios indivisibles para ser tratados colectivamente. La presente
Seccion refina la terminologia utilizada por el derecho vigente en algunas
areas de los procesos colectivos, tales como las acciones de clase, al efectuar
una distincién entre remedios basada en su divisibilidad. Al hacerlo, esta
Seccion busca dotar de mayor precision a las indagaciones conducidas ac-
tualmente con referencia a la distincién entre derecho y equidad.

La linea trazada aqui entre remedios divisibles e indivisibles dirige su
atencion a cuestiones de funcionalidad y operatividad practica mas que a
etiquetas categoricas heredadas. Es por ello que el contraste efectuado entre
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remedios divisibles e indivisibles en las sub-secciones (a) y (b) se enfoca en si
la distribucion de los resultados del proceso hacia un reclamante determi-
nard “en la practica” la aplicacion o disponibilidad de esos resultados para
otros reclamantes. En términos generales, “remedios indivisibles” son aque-
llos manejados principalmente bajo las Reglas 23(b)(1) y (b)(2) de las Reg.
Fed. de Proc. Civ. En contraste, los “remedios divisibles” son tipicamente
tramitados bajo la Regla 23(b)(3).

Cuando un reclamante busca obtener una orden de no hacer o una sen-
tencia declarativa con respecto a una politica o practica general llevada
adelante por el demandado, esos remedios —de ser otorgados— general-
mente beneficiaran o afectaran a todas las personas sujetas a la politica o
practica en cuestion aun cuando sean formalmente otorgados solo a favor
del reclamante nominal. Aun en litigios contra entidades gubernamenta-
les, a las cuales pueden aplicar formalmente ciertas limitaciones en materia
de preclusion, la naturaleza de aplicaciéon general de la politica o practica
en cuestion tipicamente significa que el gobierno demandado estara, en la
practica, en una posicién donde deberd mantener o discontinuar dicha poli-
tica o practica como un todo, sin poder proveer respuesta solo al reclamante
nominal. Los litigios que buscan obtener 6rdenes de no hacer o sentencias
declarativas contra una politica o practica general son en la practica, de por
si, litigios colectivos. Ello se debe a que en estos supuestos la respuesta que
podria ser dada a un reclamante individual es la misma que podria ser dada
a un colectivo conformado por tales reclamantes. Proveer de un tratamiento
colectivo a estos remedios indivisibles es poner al proceso en linea con dicha
realidad practica. El tratamiento colectivo tiene, ademas, ventajas adicio-
nales. Por un lado, brinda a todas las personas con interés en la politica o
practica discutida la oportunidad de ser oidas. Por otro lado, permite a la
corte disefiar el remedio indivisible teniendo a todos los intereses relevantes
en mente. Para el demandado, el tratamiento colectivo elimina la posibili-
dad de multiples reclamantes litigando repetidamente las mismas cuestiones
en procesos sucesivos, reduciendo de tal modo la posibilidad de remedios en
conflicto y resultados inconsistentes, asi como también los costos de tran-
saccion asociados con los litigios repetitivos sobre las mismas cuestiones. El
tratamiento colectivo también puede ayudar a asegurar que una denegato-
ria del remedio indivisible redunde en desventaja para todos los reclamantes
afectados, resultado consistente con el tipo de preclusion en ambos sentidos
contemplado en la moderna acciéon de clase.

Los remedios indivisibles también pueden surgir con relacion a la distri-
bucién de un fondo limitado. En esta situacion, cualquier distribucion efec-
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tuada a favor de un reclamante invariablemente afecta el potencial de re-
cupero de los otros. También aqui, el tratamiento colectivo no impone una
relacion entre los reclamantes sino que reconoce la preexistente interdepen-
dencia de sus pretensiones. El tratamiento colectivo, ademas, probablemen-
te sea preferible a los litigios en serie debido a su capacidad de proveer una
distribucién equitativa del fondo limitado entre todos los reclamantes.

Esta Seccién deja en claro que el tratamiento colectivo de las cuestio-
nes comunes concernientes a remedios indivisibles resulta permisible aun
cuando también existan remedios divisibles disponibles —tales como dafios
fuera del escenario de un fondo limitado— que permitan un tratamiento
individualizado o, posiblemente, un tratamiento colectivo con oportunidad
para los reclamantes de excluirse del proceso. No obstante, la corte deberia
tener en mente el escenario descripto en § 2.03(b). Si la determinacién de
cuestiones comunes con respecto a remedios indivisibles determinara, como
efecto practico, la metodologia de distribucién de los remedios divisibles,
entonces la corte deberia proveer un tratamiento colectivo a ambas catego-
rias de remedio.

La decision de otorgar tratamiento colectivo se mantiene independiente
de la cuestion adicional relativa a si el proceso colectivo deberia ser obliga-
torio en su naturaleza. Esta ltima cuestiéon implica consideraciones consti-
tucionales en materia de debido proceso que son abordadas separadamente
en § 2.07. Como se explica alli, la garantia de debido proceso legal gene-
ralmente requiere que la corte determine la distribucién de remedios divi-
sibles en clave colectiva s6lo luego de haber otorgado a los reclamantes la
oportunidad de escapar a los efectos preclusivos de tal determinacion. Ver §
2.07(a)(2). Sin embargo, ninguna oportunidad del género debe ser proveida
con relacién a remedios indivisibles. La letra negra de esta Seccién antici-
pa y formula referencias cruzadas con respecto al mas extenso tratamiento
brindado al tema en § 2.07(c).

Al contemplar un tratamiento colectivo del remedio indivisible que no
aplicaria a los remedios divisibles, esta Seccion se apoya en la observacion
general efectuada en § 2.02, Comentario ¢, relativa a que un proceso co-
lectivo limitado a determinadas cuestiones sélo podra generar preclusion
de cuestiones con relacion a los asuntos alli abarcados, mientras que un
proceso colectivo que abarque todas las cuestiones podra generar tanto cosa
juzgada como preclusion de cuestiones. No obstante, hay un importante
escenario en el cual el efecto derivado de la preclusion de cuestiones ope-
rada como consecuencia del tratamiento colectivo de remedios indivisibles
puede, como efecto practico, extenderse mas ampliamente.
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El derecho sustantivo frecuentemente provee tanto remedios indivisibles
como divisibles basados en cuestiones comunes concernientes a la respon-
sabilidad. En estas circunstancias, el tratamiento colectivo de remedios in-
divisibles —en particular, el tratamiento colectivo en clave obligatoria—
hace que la preclusion de cuestiones tenga el potencial de generarse sobre
la cuestion comuan de responsabilidad, lo cual, a su turno, podria precluir la
busqueda de remedios divisibles. La preclusion operada, no obstante, man-
tiene su naturaleza de preclusién de cuestiones por la efectiva discusion y
determinacion de la responsabilidad comun en la accion de clase obligato-
ria. Reconocer el potencial de la preclusiéon de cuestiones para operar con
respecto a la bisqueda de remedios divisibles en este escenario esta en linea
con la aspiracion de los procesos colectivos de generar preclusion en ambos
sentidos -aqui, porque una victoria de la defensa respecto de la cuestion
comun de responsabilidad en el marco de un proceso colectivo obligatorio
donde se pretende obtener remedios indivisibles sera vinculante frente a to-
dos los miembros de la clase, tal como una victoria de la clase actora sobre la
misma cuestion podria ser invocada como preclusiva frente al demandado
por todos los miembros de la clase.

b. Problemas de caracterizacion. La distincién entre remedios divisibles e in-
divisibles efectuada en esta Seccion se enfoca en las caracteristicas estruc-
turales de los propios remedios. Al caracterizar un remedio particular con
el proposito de decidir si acordar o no tratamiento colectivo al asunto, la
corte deberia mirar la operatividad practica del remedio mas que su carac-
terizacion en el contexto de la division derecho-equidad. Las 6rdenes de no
hacer generalmente encuadran en la descripcion de un remedio indivisible,
pero otros tipos de 6rdenes inyuntivas, tales como aquellas que compelen a
llevar adelante una accién remedial especifica, pueden generar cuestiones
de caracterizacion mas dificiles en ciertas situaciones. La acciéon remedial
especifica requerida en una orden inyuntiva afirmativa puede revestir ca-
racteristicas que hagan que, en la practica, ella sélo pueda ser ejecutada en
forma tal de no diferenciar entre las personas afectadas por la conducta del
demandado. Nuevamente, el punto importante es que la corte se enfoque
en la operatividad practica de la orden inyuntiva en la particular situacién
que se le presenta.

La corte también deberia mantenerse alerta ante la posbilidad de que un
remedio determinado pueda ser erréneamente caracterizado como indivi-
sible en el intento de facilitar la agregacion, aun cuando tal remedio, en su
operatividad practica, funcionaria como un remedio divisible. Un examen
judicial cuidadoso siguiendo esta linea puede tener el beneficio adicional, en
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algunos supuestos, de evitar la clausura inadvertida de remedios divisibles
por operacién del principio de la cosa juzgada.

Ejemplos:

1. Multiples beneficiarios de un plan de retiro tienen pretensiones con-
tra el administrador del plan. Todos los beneficiarios alegan que la
formula que determina los beneficios ha sido mal aplicada, y todos
pretenden obtener una sentencia declarativa que fije el modo de
aplicar correctamente dicha formula. Si el pedido de una sentencia
declarativa tiene éxito, luego los beneficiarios demandaran dafios
en forma de pagos suplementarios para cubrir los descuentos que
sufrieron en anos previos. El tratamiento colectivo de la pretension
orientada a obtener la sentencia declarativa podria ser permisible,
porque el remedio pedido es indivisible. Cualquier cambio resul-
tante en el método para calcular los beneficios del plan inevitable-
mente afectara a todos los beneficiarios porque el plan de retiro
no podria ser realisticamente administrado de modo tal de aplicar
diferentes métodos de célculo a beneficiarios que se encuentran si-
tuados en una posicién similar. De acuerdo con lo expuesto en §
2.03(b), la corte deberia considerar si cualquier pedido adicional
de dafios también puede ser idoneo para un tratamiento colectivo,
en la medida que la sentencia declarativa solicitada, de otorgarse,
haria del calculo de tales danos una tarea administrativa.

2. Multiples personas, 1-100, alegan que se encuentran ante un ele-
vado riesgo de sufrir enfermedades en el futuro como consecuencia
del exceso de exposicién a sustancias toxicas de las cuales Deman-
dado es responsable. Como remedio, cada una de estas personas
expuestas busca el establecimiento y la financiacién, por parte de
Demandado, de un programa bajo supervision de la corte en el
marco del cual todos recibiran monitoreo médico. Sin embargo,
la cuestion de la responsabilidad girara en torno a hechos particu-
lares relativos a la exposicion de cada individuo -por ejemplo, la
magnitud de sus respectivas exposiciones y su relaciéon con el nivel
de monitoreo médico requerido, las advertencias proveidas (si las
hubo), o si tales individuos tienen algin grado de responsabilidad
por la exposicién de conformidad con los principios de negligen-
cia concurrente. Esta indagacion individual controlara el resulta-
do de los procesos, independientemente de si el derecho sustantivo
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aplicable requiere danos fisicos mas alla de la mera exposicién
o, alternativamente, reconoce el derecho a monitoreo médico en
ausencia de danos fisicos. Debido a que la indagacion sobre la res-
ponsabilidad gira en torno a las circunstancias individuales de la
exposicion de las personas involucradas, el tratamiento colectivo
no resulta procedente.

La disponibilidad de monitoreo médico en ausencia de dano fisico, como
un remedio o como una pretension independiente, es una cuestion que ha
dividido a las cortes. La aceptacion inicial del monitoreo médico ha dis-
minuido, y la Gltima década ha visto mas estados declinando su reconoci-
miento que adoptandolo. El Instituto nunca ha tomado posiciéon sobre si
el monitoreo médico deberia ser permitido en estas circunstancias, y estos
Principios tampoco toman posicién sobre el monitoreo médico como un
asunto de derecho sustantivo, excepto en cuanto sostienen que las adjudica-
ciones de las controversias deberian ser conducidas con fidelidad al derecho
sustantivo aplicable, tal como se establece en §1.03(a).

El Ejemplo 2 describe un resultado comun cuando la certificacién de la
clase ha sido solicitada para pretensiones de monitoreo médico. Aun cuan-
do las pretensiones de monitoreo médico estan permitidas, no hay base para
agregar pretensiones que, en ultima instancia, descansan en consideracio-
nes individuales para probar la responsabilidad.

Ejemplos:

3. Misma situacién que en el Ejemplo 2, excepto que: (1) la prueba a
ser ofrecida por personas 1-100 consiste en estudios epidemiologi-
cos u otras pruehas colectivas pertinentes para todos aquellos que
fueron expuestos a las discutidas sustancias toxicas; (2) la conexion
entre el elevado riesgo de enfermedad futura y el nivel de exposi-
cibdn a la sustancia de la cual Demandado es legalmente responsa-
ble no involucra una indagacién individualizada en las circunstan-
cias particulares de las personas afectadas; (3) todas las personas
alegan que, ala luz de tal exposicién, un profesional de la medicina
razonablemente prescribiria un régimen de monitoreo médico por
sobre y mas alla de los servicios médicos que el mismo profesional
hubiera recomendado en otra situacion; y (4) tal monitoreo serd un
instrumento de guia para la intervenciéon médica a fin de mitigar
los efectos de las manifestaciones de la enfermedad en el supuesto
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que estas ultimas ocurran. Si el remedio solicitado respeta el dere-
cho sustantivo aplicable como fue discutido en § 2.03, entonces la
corte deberia determinar que el remedio pedido exige una forma
de cumplimiento diferente a la distribucién de dinero. El moni-
toreo médico con capacidad para guiar la intervencién médica a
fin de mitigar los efectos de la enfermedad difiere de la distribu-
cién de dinero para compensar por dafio pasado. Ello asi debido a
que la base para el programa pretendido se encuentra en el riesgo
compartido entre personas situadas en posiciéon similar. De con-
formidad con § 1.03, la corte tiene discrecién para caracterizar tal
remedio como indivisible y, por tanto, susceptible de tratamiento
en clave colectiva. Una caracterizacion de este tipo operaria con
independencia de si el derecho sustantivo aplicable trata al moni-
toreo médico como un rememedio legal o de equidad. La posicién
del monitoreo médico a lo largo de la division derecho-equidad
puede ser importante para otros propositos, pero no afecta la ca-
racterizacion del remedio a los fines de la decision de la corte sobre
sl agregar o no.

La supervision de la corte destaca la calidad vinculante del programa
de monitoreo médico frente a las personas expuestas, quienes reciben los
indicados servicios médicos adicionales y no una indemnizacién por danos
que puedan utilizar como ellos elijan. No obstante, la discreciéon judicial a
la hora de definir la caracterizacion resulta apropiada debido a las conside-
rables variaciones que presentan los hechos y detalles subyacentes en cada
programa de monitoreo médico requerido.

Ejemplos:

4. Misma situacion que en el Ejemplo 3, excepto que lo peticionado
es la creacion de un fondo con una suma fija de dinero equivalente
al costo anticipado de servicios médicos apropiados, y una super-
vision judicial continua para asegurar que las personas expuestas
obtengan efectivamente los servicios médicos indicados. La corte
deberia caracterizar el remedio pedido como divisible y, por tanto,
no idéneo para tratamiento colectivo de acuerdo con esta Seccion.
Aun cuando nominalmente se refiera a una demanda por monito-
reo médico, el remedio peticionado opera en la practica a la mane-
ra de dafios y perjuicios convencionales.

159

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx

Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3734
Capitulo 2

5. Multiples empleados, 1-100, tienen pretensiones contra Demanda-
do, todas ellas basadas en la alegaciéon que Demandado ha desarro-
llado en su lugar de trabajo un patrén de practicas de tratamiento
diferencial basado en el sexo. El derecho sustantivo aplicable es-
tablece que, en caso de demostrarse una discriminacion laboral
indebida, los empleados tienen derecho a obtener remedio inyun-
tivo, declarativo y pago de sumas de dinero. El derecho sustantivo
aplicable también reconoce la posibilidad de obtener una indemni-
zacion por dafio moral en el supuesto de haber prueba individua-
lizada que se refiera a la naturaleza de la discriminacién laboral de-
sarrollada por Demandado con respecto a empleados particulares.
Las pretensiones de los empleados orientadas a obtener 6rdenes
de hacer y no hacer o bien sentencias declarativas —lo que puede
incluir promociones, contrataciones adicionales, capacitaciéon labo-
ral y otros programas a cargo de Demandado— califican como
remedios indivisibles y permitirian el tratamiento colectivo de tales
pretensiones en la medida que el alegado patrén de conducta dis-
criminatoria también resulte idoéneo para un tratamiento semejan-
te. Las pretensiones de los empleados orientadas a obtener el pago
de sumas de dinero constituyen demandas de remedios divisibles en
cuanto implicarian la distribuciéon de tales sumas entre los empela-
dos individuales. De acuerdo con § 2.03(b), la corte deberia consi-
derar si el tratamiento colectivo de cualquier cuestion coman con-
cerniente a la responsabilidad de Demandado determinara, como
efecto practico, la disponibilidad y el método para la distribucion
de las sumas a reintegrar. De ser asi, entonces las pretensiones de
reintegro de los empleados pueden ser tratadas en clave colectiva.
La restante demanda de los empleados por dafio moral también re-
querird remedios divisibles. De conformidad con lo establecido en
§ 2.03(a), la corte deberia considerar si hay alguna cuestion comtn
de responsabilidad con gravitacién sobre tales remedios divisibles
que pueda ser idonea para un tratamiento colectivo. La distribu-
ci6n del dafio moral para cualquier reclamante individual, sin em-
bargo, debe esperar por un tratamiento individualizado.
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NOTAS DE LOS REPORTEROS

Comentario a. La presente Secciéon construye sobre, pero también sim-
plifica, las categorias existentes de agregacion por medio de acciones de
clase. Ver Reg. Fed. de Proc. Civ. 23(b). La distincion efectuada aqui entre
remedios divisibles e indivisibles busca mantenerse en linea con el enfoque
funcional que esta detras de las categorias de la Regla 23(b), sin la carga
que implican las categorias historicas de remedios de derecho y de equidad.
Para un argumento que a grandes rasgos sigue una linea similar, ver Brian
Wolfman & Alan B. Morrison, What the Shutts Opt-Out Right s and What it
Ought to Be, 74 UMKC L. Rev. 729, 747-750 (2006).

El derecho vigente reconoce la idoneidad del tratamiento colectivo de
pretensiones que persiguen obtener 6rdenes de hacer y no hacer o bien sen-
tencias declarativas. La Regla 23(b)(2) dice mucho por sus propios términos.
Ver Reg. Fed. de Proc. Civ. 23(b)(2) (autorizando el tratamiento colectivo
obligatorio cuando “la parte que se opone a la clase ha actuado o se ha
negado a actuar con fundamentos que se aplican en términos generales a
toda la clase, de modo tal que una orden final inyuntiva o declarativa re-
sulta apropiada para la clase como un todo”). En la practica, las cortes han
arribado a una lectura similar de la Regla 23(b)(1)(A), la cual autoriza el
tratamiento colectivo obligatorio cuando “la prosecuciéon de acciones sepa-
radas por parte de los. . . miembros individuales de la clase crearia el riesgo
de. . . adjudicaciones inconsistentes o diversas con respecto a los miembros
individuales de la clase, las cuales podrian establecer estindares de conduc-
ta incompatibles para la parte que se opone a la clase”. Describiendo “el
tipo de contexto de acciéon de clase con mayor probabilidad para calificar
para tratamiento colectivo bajo la Regla 23(a)(1)(A)”, un tratado lider sobre
el tema apunta a “un amplio espectro de acciones de clase en btsqueda de
remedio inyuntivo o declarativo contra la parte que se opone a la clase”. 2
Herbert R. Newberg et al., Newberg on Class Actions § 4, 8 (4th ed. 2002). La
misma fuente agrega que “[I]a mayoria de estos e¢jemplos, particularmente
en el area de los derechos civiles, también calificaran como acciones de clase
de conformidad con la Regla 23(b)(2)”. 1d.

Las cortes, en resumidas cuentas, no han tenido éxito en dotar de diferen-
te significado a la Regla 23(b)(1)(A) en contraste con la Regla 23(b)(2). Acorde
con esto, la presente Seccion se refiere a las categorias de pretensiones 1d6-
neas para tratamiento colectivo bajo las dos reglas como iguales en términos
funcionales. La cuestion importante bajo ambas reglas continta siendo si la
clase esta buscando un remedio indivisible.
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Considerable incertidumbre ha surgido sobre las notas del comité con-
sultivo con relaciéon a la Regla 23(b)(2), las cuales afirman que el tratamiento
colectivo autorizado por esta sub-seccion “no se extiende a casos en que el
remedio final apropiado se relaciona exclusiva o predominantemente con
danos cuantificables monetariamente”. Reg. Fed. de Proc. Civ. 23(b)(2), nota
del comité consultivo. Un lenguage similar aparece en la discusion de la
Regla 23(b)(1)(A). Ver, por ejemplo, Newberg et al., Newberg on Class Actions
§ 4:8, 32-33 (senalando que “[l]Jos dafios monetarios pueden ser una for-
ma relevante, cuando no predominante, del remedio solicitado” en clases
que bajo la Regla 23(b)(1)(A) estan “buscando primariamente un remedio
declarativo o inyuntivo”). La sugerencia de que una accién de clase bajo la
Regla 23(b)(1)(A) o la Regla 23(b)(2) puede incluir algin tipo de pretension
por dafios monetarios en la medida que éstos no predominen sobre las pre-
tensiones orientadas a obtener remedios inyuntivos o declarativos, tiende
a enfocar la indagacion sobre la certificacion de clase en un plano similar a
la efectuada en el contexto de la Regla 23(b)(3), donde las cortes deben
preguntarse si las cuestiones comunes predominan sobre las individuales.
La presente Seccion dirige su atenciéon a la idoneidad para el tratamiento
colectivo de cada tipo especifico de remedio solicitado, mas que a cuestiones
relativas a qué tipo de remedio predomina entre las pretensiones implicadas
como un todo.

El derecho vigente también reconoce la idoneidad del tratamiento co-
lectivo de pretensiones contra un fondo limitado, describiendo la justifica-
cién para un tratamiento del género en términos de la relacién existente
“en la practica” entre tales pretensiones. Ver Reg. Fed. de Proc. Civ. 23(b)
(1)(B) (autorizando el tratamiento colectivo obligatorio cuando “las adjudi-
caciones con respecto a miembros individuales de la clase serian. . . en la
practica, dispositivas de los intereses de los otros miembros no parte en tal
adjudicacion individual o impedirian sustancialmente la habilidad de éstos
para proteger sus intereses”).

Sobre las limitaciones especiales en materia de preclusion en el contexto
de litigios contra entidades gubernamentales, ver, por ejemplo, United Sta-
tes v. Mendoza, 464 U.S. 154, 162 (1984) (sosteniendo que la doctrina que
permite invocar por el actor la preclusion de cuestiones operada en forma
unilateral en un proceso previo resulta inaplicable contra los Estados Uni-
dos cuando éste actia como parte).

Comentario b. El Ejemplo 1 viene de Berger v. Xerox Corp. Retirement
Income Guarantee Plan, 338 F.3d 755 (7th Cir. 2003). Habiendo s6lo una
féormula gobernando los beneficios de todos los retirados, una sentencia de-
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clarativa a favor de los actores nominales de la clase en Berger necesariamen-
te hubiera exigido al administrador del plan ajustar la manera en que el
beneficio era calculado para todas las personas situadas en posicién similar.
La demanda adicional por dafios era una derivacién natural del pedido
de sentencia declarativa, y sélo requeria un calculo administrativo una vez
concedida ésta. Verid. p. 764 (“La declaracion establecio el derecho de cada
uno de los miembros de la clase, y el computo de los dafios debidos a cada
uno siguié mecanicamente.”).

Los Ejemplos 2—4 esta disenados para transmitir las principales cues-
tiones concernientes a la certificaciéon de acciones de clase por monitoreo
médico. En lo que hace al derecho sustantivo las cortes estan divididas, tan-
to sobre la disponibilidad misma como con respecto al enfoque apropiado
que corresponde acordar a las acciones de monitoreo médico. Ver Manual
for Complex Litigation (Fourth) § 22.74, pp. 425426 (2004) (explicando
por e¢jemplo que “[algunas] cortes no han requerido a los actores, hasta el
dia de hoy, la demostracién de que el incremento de un riesgo constituye la
causa proxima de cualquier dafio que pudiera seguir, . . . [otras] cortes han
adoptado un estandar mas laxo a fin de evaluar qué medida de aumento de
riesgo deben acreditar los actores para disparar el remedio de monitoreo
médico. . . [mientras que otras]| cortes han sostenido que. . . el derecho esta-
tal aplicable precluye pretensiones de monitoreo médico si los reclamantes
no sufren danos actuales”). Ver también Metro-North Commuter R.R. Co.
v. Buckley, 521 U.S. 424, 440—444 (1997) (“[L]os casos autorizando la ob-
tencion de sumas de dinero para aplicar en forma de monitoreo médico en
ausencia de danos fisicos no han avalado una causa de accién tradicional
por danos para obtener sumas globales en tal concepto. . . En lugar de eso,
aun reconociendo que los costos de monitoreo médico pueden configurar
una afectaciéon que justifique un remedio en forma de dafos, tales cortes
han sugerido, o impuesto, limitaciones especiales sobre este altimo, tales
como ‘la necesidad de establecer un fondo supervisado judicialmente para
administrar los pagos de la vigilancia médica’); In re Welding Fume Prods.
Liab. Litig,, 245 FR.D. 279, 291-292 (N.D. Ohio 2007) (“El derecho en
materia de monitoreo médico varia de estado a estado. Algunos reconocen
al monitoreo médico como un elemento de los danos cuando la responsabi-
lidad se encuentra establecida, mientras que otros reconocen al monitoreo
médico como una causa de accion independiente; algunos requieren prueba
de dafios fisicos actuales para poder obtenerlo y algunos no; mientras que
otros estados no prevén el monitoreo médico en lo absoluto”.); James A.
Henderson, Jr. & Aaron D. Twerski, Asbestos Litigation Gone Mad: Exposure-
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Based Recovery for Increased Risk, Mental Distress & Medical Monitoring, 53 S.C.
L. Rev. 815, 841 (2002) (“Sobre la base de cualquier analisis justo de los
precedentes relevantes puede concluirse que las cortes Americanas no han
alcanzado consenso con respecto a la legitimidad de. . . las pretensiones de
monitoreo médico.”). Los Ejemplos 2—4 no toman posicién sobre el monito-
reo médico en cuanto derecho sustantivo sino que, en lugar de eso, analizan
las implicaciones que, para el tratamiento por via de una accién de clase,
se desprenden de diversos escenarios comunes donde el remedio solicitado
asume dicha forma.

El Ejemplo 2 aborda un resultado comin observable en anos recientes
en decisiones de certificacion de clase que involucran monitoreo médico.
Como ha descripto el problema una reconocida decision:

Si bien las acciones de clase previstas en la Regla 23(b)(2) carecen de los requisi-
tos de predominancia o superioridad, se encuentra bien establecido que las preten-
siones de la clase deben ser cohesivas. . . [P]or su propia naturaleza, una clase (b)(2)
debe ser cohesiva en lo que hace a las pretensiones enjuiciadas en la accién de clase.
Debido a la naturaleza cohesiva de la clase, la Regla 23(c)(3) contempla que todos
los miembros de la misma seran vinculados por la decision. Se pensé que cualquier
resultado injusto para los miembros de la clase era superado por los propoésitos que
se encuentran detras de las acciones de clase: eliminar la posibilidad de litigios repe-
titivos y proveer a ciertos reclamantes un medio que les permita obtener respuestas
a pretensiones demasiado pequeilas para justificar su litigacion individual. . . Noso-
tros creemos que la adiccion a la nicotina, la relacion de causalidad, las defensas de
negligencia concurrente, la necesidad de monitoreo médico y las cuestiones de pres-
cripcién presentan demasiadas cuestiones individuales como para permitir la certi-

ficacion. . . Estas cuestiones desiguales tornan inapropiado el tratamiento colectivo.

Barnes v. Am. Tobacco Co., 161 E3d 127, 143 (3d Cir. 1998) (citas y
referencias internas omitidas) (aplicando el derecho del estado de Pennsyl-
vania). Pero ver también Donovan v. Philip Morris USA, Inc., SJC-10409,
2009 WL 3321445 (Mass. 19 de Octubre de 2009) (permitiendo una pre-
tensiéon de monitoreo médico en beneficio de fumadores por incremento en
el riesgo de padecer cancer). El Ejemplo 2 también elabora sobre el extenso
tratamiento conferido al tema en In re Welding Fume Products Liability
Litigation, donde la corte explico:

[E]n casos de monitoreo médico que encuentran causa en derrames toxicos o
emisiones radioactivas, la cuestion del incremento del riesgo de dafio. . . es virtual-
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mente la misma que la cuestion de la exposicién -si los actores estuvieron expuestos
a un material toxico emitido por el demandado, entonces el riesgo de aquéllos de
padecer enfermedades es mayor . . . Sin embargo, en este caso la alegada sustancia
peligrosa a la cual los actores dicen haber estado expuestos (humo de manganeso) ha
sido liberada por un producto comtinmente utilizado y extremadamente 1til (varillas
de soldadura), cuya venta y uso no requiere de dispensa gubernamental. Los expertos
de parte [sic] acuerdan, ademas, en que no toda exposiciéon al humo de manganeso
es toxica; por lo que el nivel de exposicion resulta determinante para la cuestiéon de
si ocurre un aumento en el riesgo de contraer enfermedades. Y, ademas, el producto
viene con advertencias. De esta manera, si los demandados fueron negligentes... no
depende simplemente de si un actor determinado sufrié exposicion, sino de estable-
cer si las advertencias proveidas por los demandados informaron suficientemente al
actor de los riesgos de la exposicién. Del mismo modo, si un actor determinado sufre
un incremento en el riesgo de contraer enfermedades... depende no simplemente del
hecho de estar expuesto al humo de la soldadura, sino del grado de exposicién, y de
si hubo una exposicién mayor de la que hubiera ocurrido de otro modo debido a la
Jalla en las advertencias. Estas circunstancias hacen cambiar dramaticamente, entre los
actores del caso, el grado de tipicidad de la prueba y las cuestiones a discutir, debido
ala gran variedad de productos, fabricantes, advertencias, empleadores y lugares de

trabajo involucrados.

245 FR.D. 279, 309-310 (N.D. Ohio 2007) (cita a pie de pagina omitida)
(el énfasis corresponde al original).

Particularmente luego de Barnes, las cortes a menudo han declinado cer-
tificar clases para monitoreo médico debido a la presencia de cuestiones
individuales del tipo de las presentadas en el Ejemplo 2. Ver, por ejemplo,
In re St. Jude Medical, Inc., 425 F.3d 1116, 1122 (8th Cir. 2005) (la certifi-
cacion de la clase es inapropiada cuando la necesidad de monitoreo médico
de cada uno de los miembros de la clase implica “una indagacién indivi-
dualizada dependiente de la historia médica del paciente, la condiciéon de
las valvulas cardiacas del paciente al tiempo de su implantacion, los factores
de riesgo propios del paciente con relacion a complicaciones con dichas
valvulas, la salud general del paciente, las elecciones personales del paciente
y otros factores”; Wilson v. Brush Wellman, Inc., 817 N.E.2d 59, 66 (Ohio
2004) (certificacion de la clase inapropiada no obstante la naturaleza inyun-
tiva del remedio de monitoreo médico solicitado, debido a las “multiples
cuestiones de hecho individuales que requieren ser examinadas con respec-

to a diferentes actores dentro de la clase propuesta”); Rhodes v. E.I. Du Pont
de Nemours & Co., 253 ER.D. 365, 380 (S.D. W. Va. 2008) (declinando
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certificar una clase de monitoreo médico cuando la exposicién relevante, el
significativo aumento del riesgo de enfermedades futuras y la necesidad del
monitoreo médico no podian ser demostradas en clave colectiva).

El Ejemplo 3 reconoce que las clases de monitoreo médico pueden ser
certificadas cuando no hay cuestiones individuales, lo cual ocurre a menudo
cuando los estandares para proceder con el monitoreo médico se encuen-
tran fuera de discusion. Ver Welding Fumes, 245 FR.D. at 314 n.186 (citando
casos federales ilustrativos). La determinacién de si un remedio de monito-
reo médico propuesto es de caracter indivisible ha girado a menudo en tor-
no a “la fina distinciéon entre la pretensiéon de monitoreo médico que busca
un remedio monetario en forma de dafios compensatorios y la pretension
de monitoreo médico que busca un remedio inyuntivo en la forma de un
programa de monitoreo médico bajo supervision de la corte”. Arch v. Am.
Tobacco Co., 175 FR.D. 469, 483 (E.D. Pa. 1997). Como una corte explico
a través de una serie de ejemplos:

Remedios en forma de monitoreo médico pueden darse por numerosos medios.
Primero, una corte puede simplemente ordenar al demandado que pague al actor
cierta suma de dinero. El actor podria elegir utilizar o no ese dinero para lograr
que su condicién médica sea monitoreada. Segundo, la corte podria ordenar a los
demandados efectuar directamente el pago de los gastos médicos de los actores de
modo tal que éstos puedan ser monitoreados por el médico de su eleccién. Ninguna
de estas formas de remedio constituye un remedio inyuntivo. . .

Sin embargo, una corte puede también establecer un elaborado programa de
monitoreo médico propio, gestionado por fiduciarios designados y supervisados por
la propia corte, de acuerdo con el cual los actores sean monitoreados por médicos
particulares y la informacion médica producida se utilice para estudios de grupo.
En esta situacién, un demandado, por supuesto, financiaria el programa y seria re-
querido por la corte para abordar cuestiones que se fueran desarrollando durante
la administraciéon del mismo. Bajo estas circunstancias, el remedio constituye un

remedio inyuntivo. . .

Day v. NLO, Inc., 144 FR.D. 330, 335-336 (S.D. Ohio 1992), revocado
por otros fundamentos, 5 F.3d 154 (6th Cir. 1993). Otras cortes han alcanza-
do resultados similares. Ver, por e¢jemplo, Olden v. LakFarge Corp., 383 I'3d
495, 508 (6th Cir. 2004) (confirmando la certificacién de la clase cuando las
cuestiones sobre “si la negligencia del demandado causé algin incremento
en el riesgo a la salud y. . . si ella tiende a causar las cuestiones médicas me-
nores que afectan a la clase pueden probablemente ser determinadas para
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la clase entera”); In re Diet Drugs Prods. Liab. Litig., No. CIV. A. 98-20626,
1999 WL 673066, *13 (E.D. Pa. Aug. 26, 1999) (certificando una clase de
monitoreo médico en el litigio de fen-phen cuando “las cuestiones indivi-
duales que plantea [el demandado]. . . son mas susceptibles de tratamiento
en sub-clases que las pretensiones relacionadas con el uso de tabaco [en
Barnes]).

El Ejemplo 4 refleja casos en los cuales las cortes han concluido que
el remedio de monitoreo médico solicitado operaba en términos funciona-
les como cortina de una demanda de dafios monetarios. Ver, por ejemplo,
Day, 144 FR.D. at 335-336; Zinser v. Accufix Research Inst., Inc., 253 E.3d
1180, 1194 (9th Cir. 2001) (rechazando la certificacion cuando “es evidente
que el fondo para monitoreo médico requerido ‘es en esencia un pedido de
remedio monetario’). La distincién entre remedios de monitoreo médico
indivisibles y remedios de danos divisibles atrae especial atencién dada la
insistencia sobre el derecho de optar por excluirse de la clase que, como
parte de la garantia de debido proceso legal, los miembros del grupo tienen
en el contexto de estos ultimos. Ver Phillips Petroleum Co. v. Shutts, 472
U.S. 797, 811-812 (1985).

Sobre la relacion entre el tratamiento colectivo de pretensiones de mo-
nitoreo médico y la caracterizacion subyacente de tales pretensiones a lo
largo de la division derecho-equidad, ver Samuel Issacharoft, Preclusion, Due
Process, and the Right to Opt Out of Class Actions, 77 Notre Dame L. Rev. 1057,
1073-1080 (2002); John C.P. Goldberg & Benjamin C. Zipursky, Unrealized
Torts, 88 Va. L. Rev. 1625, 1712 (2002); Pankaj Venugopal, Note, The Class
Certification of Medical Monitoring Claims, 102 Colum. L. Rev. 1659, 1664—
1670 (2002); Manual for Complex Litigation (Fourth) § 22.74 (2004).

El Ejemplo 5 habla del tratamiento colectivo de remedios divisibles e
indivisibles en el contexto de discriminacién laboral. Antes del afio 1991,
las cortes certificaban rutinariamente acciones de clase por discriminacion
laboral bajo la Regla 23(b)(2), abarcando no sélo pretensiones de remedio
inyuntivo y declarativo sino también pretensiones de pago de sumas de dine-
ro. El remedio de pago de sumas de dinero busca reparar los salarios y otros
beneficios perdidos como resultado de la discriminacion ilegal. Las cortes
toleraron la inclusion de este tipo de remedios en las acciones de clase pre-
vistas en la Regla 23(b)(2), caracterizando para ello a las pretensiones como
“especificamente de equidad” por buscar un remedio que se desprendia,
como una cuestion logica, de la determinacién de la discriminacién ilegal
subyacente. Ver, por ejemplo, Pettway v. Am. Cast Iron Pipe Co., 494 F.2d
211, 256258 (5th Cir. 1974); Senter v. Gen. Motors Corp., 532 I'2d 511,
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525 (6th Cir. 1976); Robinson v. Lorillard Corp., 444 F.2d 791, 802 (4th Cir.
1971). La caracterizacién del pago de sumas de dinero como un remedio
de equidad en los afios inmediatamente posteriores a la Civil Rights Act del
ano 1964 evit6, como consecuencia adicional, que se disparara el derecho a
un juicio por jurados establecido en la Séptima Enmienda algo que los acto-
res en esos tiempos bien podrian haber deseado evitar por razones estratégi-
cas. Para comentarios cuestionando la categorizacion del pago de sumas de
dinero como un remedio de equidad, ver Colleen P. Murphy, Musclassifying
Monetary Restitution, 55 SMU L. Rev. 1577, 1633 (2002). Para los propositos
de esta Seccidn, la clasificacion histérica del pago de sumas de dinero como
un remedio de equidad no es relevante. Debido a que una demanda de pago
de sumas de dinero, de ser aceptada, resultaria en una sentencia ordenan-
do al demandado distribuir dinero a reclamantes individuales especificos,
el pago de sumas de dinero configura un remedio divisible y deberia ser
analizado de tal modo a fin de determinar si corresponde su tratamiento
colectivo o no. El hecho de si los remedios consistentes en pagar sumas de
dinero disparan juicios por jurado, como pretensiones de derecho mas que
de equidad, no resulta ajeno a la distinciéon entre el caracter divisible o indi-
visible del remedio en cuestion.

La Civil Rights Act del ano 1991 agreg6 dafios compensatorios (como el
dano moral) y danos punitivos al repertorio de remedios en materia de dis-
criminacion laboral. 42 US.C. § 1981a(a)(1) (2000). Con posterioridad a las
modificaciones del afio 1991, las cortes lucharon para mantenerse adheridas a
los precedentes que autorizaban la inclusién de pretensiones de pago de sumas
de dinero dentro de las clases certificadas bajo la Regla 23(b)(2), pero, al mismo
tiempo, también lucharon para resistir la inclusién completa de todo tipo de
pretensiones por dafios. Comparar, por ejemplo, Allison v. Citgo Petroleum
Corp., 151 F3d 402, 425 (5th Cir. 1998) (permitiendo la inclusion de preten-
siones de pago de sumas de dinero en clases bajo la Regla 23(b)(2), pero dene-
gando la inclusién de pretensiones para obtener remedios monetarios adicio-
nales autorizada por las reformas del afio 1991), con Robinson v. Metro-North
Commuter R.R. Co., 267 F.3d 147, 164 (2d Cir. 2001) (llamando a efectuar un
“balance ad hoc” para identificar las pretensiones predominantes en el marco
de clases putativas bajo la Regla 23(b)(2)). Para comentarios sobre los diver-
gentes enfoques judiciales, ver, por ejemplo, Daniel E. Piar, The Uncertain Future
of Tutle VII Class Actions After the Civil Rights Act of 1991, 2001 BYU L. Rev. 305;
Lesley Frieder Wolf, Note, Evading Friendly Fire: Achieving Class Certification Afier the
Cuvil Rights Act of 1991, 100 Colum. L. Rev. 1847 (2000). Al autorizar nuevas
formas de dafios en acciones por discriminacion laboral, el Congreso agregd
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poco a los desafios de gestion que ya por entonces enfrentaban las cortes con
respecto al tratamiento colectivo de estos asuntos. Al igual que las pretensiones
de pago de sumas de dinero, las pretensiones por dafio moral buscan remedios
divisibles y deberian ser analizadas de acuerdo con ello. Sobre el tratamiento
de los dafios punitivos, ver § 2.07, Notas de los Reporteros.

El enfoque asumido de cara al tratamiento colectivo del asunto en el Ejem-
plo 5 se basa en el analisis de la certificacion de clase efectuado en el contexto de
discriminacion laboral en Allen v. Int’l Truck & Engine Corp., 358 F.3d 469
(7th Cir. 2004). En Allen, el Séptimo Circuito revoco la decision de una corte
de distrito que habia rechazado la certificacion de una clase para obtener un
remedio inyuntivo bajo la Regla 23(b)(2) en el marco de un caso de practica o
patron de conducta general. Al hacerlo, destacé los beneficios del tratamien-
to colectivo en comparacion con el desarrollo de juicios separados, y pronos-
tico el efecto de preclusion de cuestiones que fluiria de las determinaciones
efectuadas por el jurado con respecto a las cuestiones facticas disputadas que
rodeaban la disponibilidad del remedio inyuntivo. Ver id. p. 472. El Sépti-
mo Circuito reenvid el expediente a la corte de distrito para el tratamiento
de una cuestiéon adicional, consistente en determinar si al menos algunas de
las cuestiones que influian sobre la responsabilidad del demandado por los
danos ocasionados podia dar lugar a un tratamiento colectivo, una postura
consistente con lo sostenido en § 2.03(b). El Ejemplo 5 lleva este analisis un
paso mas alld al referirse especificamente al tratamiento de pretensiones de
pago de sumas de dinero, un asunto no discutido en Allen.

Efecto sobre el derecho vigente. El vocabulario de esta Seccién -focalizado en
la distincion funcional entre remedios divisibles e indivisibles mas que en las
categorias formales de derecho y equidad- esta disenado para explicar con
mayor precisiéon el enfoque tomado por las cortes en anos recientes bajo el
auspicio de las Reglas 23(b)(1)(A) y (b)(2). La reforma de la Regla podria
llegar a ser til eventualmente a fin de incorporar en su texto el vocabulario
de esta Seccidn, pero tal reforma no resulta necesaria para que las cortes
implementen el enfoque aqui propuesto.

§ 2.05 Seleccion del derecho sustantivo aplicable

(a) Para determinar si multiples pretensiones involucran cues-
tiones comunes, la corte debe establecer cual es el derecho
sustantivo que gobierna tales cuestiones.
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(b) La corte puede autorizar el tratamiento colectivo de multi-
ples pretensiones, o de una cuestion comun alli contenida,
por medio de una accion de clase si determina que

(1) wun soélo cuerpo de derecho aplica a todas esas pretensio-
nes o cuestiones;

(2) pretensiones o cuestiones diferentes se encuentran suje-
tas a diferentes cuerpos de derecho sustantivo cuyo con-
tenido funcional resulta ser el mismo; o

(3) diferentes pretensiones o cuestiones se encuentran suje-
tas a diferentes cuerpos de derecho que no son iguales en
contenido funcional pero de todas maneras presentan un
limitado namero de patrones que la corte, por las razones
articuladas en § 2.12, puede gestionar por medio de los
procedimientos de adjudicacién alli identificados.

Comentario:

a. Obligacion de analizar el derecho sustantivo aplicable. Lia sub-seccion (a) su-
braya la obligaciéon de la corte de asegurar que el tratamiento colectivo
avanzara materialmente la resolucién de multiples pretensiones. Ver tam-
bién § 2.02(a)(1). Cuando las pretensiones estan conectadas con mas de una
jurisdiccion, una corte puede verse en la necesidad de realizar un analisis
sobre el derecho sustantivo aplicable como precondicién para identificar
las cuestiones comunes. La necesidad de una determinacién inicial del de-
recho sustantivo que gobierna el asunto fluye légicamente de, y refuerza,
la definicién de cuestiones comunes establecida en § 2.01. Una cuestion
dada no calificara como cuestion comun si su determinacion no requiere la
resolucion de una cuestion que es igual en contenido funcional a lo largo de
todas las pretensiones a ser agregadas. Un obstaculo para esta calificacion
se desprende de las diferencias en el derecho sustantivo aplicable a lo largo
de las pretensiones cuyo tratamiento colectivo se pretende.

Cuando el analisis del derecho sustantivo aplicable requerido por la sub-
seccion (a) implicaria la evaluacion de derecho extranjero, ademas, la corte
puede considerar la opcién de designar un experto o un special master para
ser asistida en tal indagacion.

La sub-seccion (a) no contempla cambio alguno en el cuerpo de los prin-
cipios que gobiernan el usual trabajo de la corte a la hora de seleccionar el
derecho sustantivo aplicable. Asi, por ejemplo, conforme principios legales
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ahora bien establecidos, a la hora de decidir si acordar tratamiento colec-
tivo a pretensiones fundadas en derecho estatal una corte federal deberia
aplicar las reglas sobre seleccion del derecho sustantivo aplicable que rijan
en el estado en el cual dicha corte estd ubicada. En cuanto a este Capitulo,
en términos generales el objetivo es que el tratamiento colectivo opere sin
problemas frente al derecho sustantivo —dejando la decisioén de innovar en el
area de los principios sobre seleccion del derecho sustantivo aplicable en
manos de las instituciones con autoridad para establecer por ellas mismas
tales principios. La decision de agregar no deberia alterar el derecho que
aplicaria a la situacién de cualquiera de las partes en el supuesto que sus
pretensiones fueran avanzadas individualmente.

La obligacién de la corte de conducir el analisis para seleccionar el dere-
cho sustantivo aplicable, no obstante, se extiende solo a los asuntos que in-
fluyen en la determinacion de las cuestiones legales y facticas efectivamente
disputadas entre las partes. La corte no necesita y no deberia decidir una
cuestion hipotética sobre el derecho aplicable. El fracaso de una parte a la
hora de demostrar la necesidad de decidir una cuestion relativa a la selec-
cién del derecho sustantivo aplicable puede proveer la base para que la cor-
te determine que la cuestion es hipotética y que, por tanto, no resulta per-
tinente para su decisiéon de si acordar o no tratamiento colectivo al asunto.

Ejemplos:

1. Enun caso de fraude que involucra a consumidores localizados en
diversos estados, Demandado se opone a la agregacién argumen-
tando que el nivel particular de conocimiento de los consumido-
res sobre las alegadas fraudulentas tergiversaciones constituye una
defensa que impediria la configuracién de la responsabilidad por
fraude bajo la ley de algunos estados pero no de otros. Demandado
senala ademas que seran necesarias indagaciones individuales para
determinar si los consumidores particulares poseen el requerido ni-
vel de conocimiento, y que el tratamiento colectivo es, por tanto,
inapropiado. Antes de efectuar el andlisis orientado a determinar
qué derecho sustantivo resulta aplicable a la “defensa de conoci-
miento”, la corte deberia exigir a Demandado el ofrecimiento de
prueba que demuestre que algunos consumidores localizados en los
estados relevantes para el caso carecen del nivel de conocimiento
requerido. La corte deberia habilitar un discovery limitado a fin de
permitir que Demandado pueda lograr esta demostracion.
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b. Enfoques existentes. La seleccion del derecho sustantivo aplicable ha crea-
do considerables desafios en el contexto de acciones de clase que involucran
miembros localizados en multiples jurisdicciones y cuyas pretensiones en-
cuentran causa en derecho estatal. Las cortes han utilizado cinco enfoques
basicos, tres de los cuales contintian siendo permisibles bajo el derecho vi-
gente. La organizacién de esta Seccion se encuentra disenada para reflejar
los enfoques permisibles que existen en la doctrina actual mas que para
establecer nuevos principios en materia de seleccion del derecho sustantivo
aplicable en el campo de los procesos colectivos.

El primer enfoque aplica el derecho de las respectivas jurisdicciones en
las cuales se encuentran los miembros de la clase. Esta seleccion del derecho
sustantivo aplicable puede desprenderse de principios categoricos que, basa-
dos en la naturaleza de las pretensiones involucradas, apunten a las diversas
jurisdicciones en las cuales los miembros de la clase se encuentran localiza-
dos. LLa misma seleccion del derecho sustantivo aplicable puede fluir de una
determinacion contextual que establezca que la jurisdiccion en la cual cada
miembro de la clase se encuentra localizado es la que tiene mayor interés
en controlar la resolucion de la pretension de ese miembro de la clase o, de
modo similar, tiene la mayor relacion con la disputa subyacente.

El segundo enfoque también mira al derecho de las jurisdicciones don-
de los miembros de la clase se encuentran localizados, pero agrupa tales
cuerpos de derecho en un limitado niimero de patrones. El tercer enfoque
involucra la aplicacion de principios de seleccion del derecho sustantivo
aplicable para aplicar a la acciéon de clase un cuerpo de derecho que no sea
arbitrario -esto es, uno que no sujetaria al demandado a un estandar legal
del cual no tenia justa noticia al tiempo de desarrollar la conducta primaria
que lo relaciona con cada miembro de la clase.

Hay dos enfoques adicionales que provocan formidables dificultades. En
presencia de un conflicto sobre este punto, el cuarto enfoque determina la
aplicacion a todas las pretensiones del derecho sustantivo del foro donde se
desarrolla la disputa -aun a aquellas pretensiones que no tienen relaciéon con
ese foro mas alla de la localizacion del proceso colectivo. Este cuarto enfo-
que se encuentra vedado por consideraciones constitucionales de debido
proceso legal que protegen contra la arbitrariedad a la hora de seleccionar
el derecho sustantivo aplicable. El quinto enfoque involucra la aplicacién a
todas las pretensiones del cuerpo de derecho sustantivo que aparece como
comun sélo cuando es considerado en un nivel de generalidad tal que no
refleja el derecho vigente de alguna jurisdicciéon en particular. Este quinto
enfoque se encuentra vedado por el reconocimiento de que, por un lado,
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cada cuerpo de derecho sustantivo deriva de una soberania particular y, por
el otro, las cortes carecen de autoridad para resolver disputas en la seleccion
del derecho sustantivo aplicable en las acciones de clase por medio de una
amalgama que contenga el derecho de mutilples soberanos. Un enfoque del
género corre el riesgo de exponer al demandado a un estandar legal del cual
no tuvo justa noticia al momento de desarrollar la conducta subyacente que
lo relaciona con los miembros de la clase.

La sub-secciéon (b) de esta Seccién no busca proveer una tipologia ex-
haustiva de enfoques permisibles a la hora de seleccionar el derecho sustan-
tivo aplicable en procesos colectivos. La sub-seccién (b), en cambio, persigue
una finalidad mas limitada: identificar tres situaciones sobre las cuales existe
un consenso sustancial en el derecho vigente en cuanto a que, en tales con-
textos, las consideraciones de seleccion del derecho sustantivo aplicable no
deberian generar barreras insuperables para lograr la agregacién.

¢. Un dinico cuerpo de derecho sustantivo. La sub-seccion (b)(1) expresa lo que
es, a primera vista, un punto obvio: si el resto de las condiciones para agre-
gar se encuentran reunidas, las consideraciones sobre seleccion del derecho
sustantivo aplicable no deberian derrotar el tratamiento colectivo cuando los
principios para efectuar tal seleccién apuntan a un tnico cuerpo de derecho
sustantivo que gobierna todas las pretensiones. De acuerdo con los comenta-
rios a y b, la sub-seccién (b)(1) deja en manos de las instituciones apropiadas
el desarrollo de los principios en materia de seleccion del derecho sustantivo
aplicable orientados a determinar las situaciones, si es que hay alguna, en
las cuales la corte podria aplicar un tnico cuerpo de derecho sustantivo a
un grupo de pretensiones de las cuales son titulares personas localizadas en
multiples estados -por ejemplo, el derecho del lugar donde un demandado
comun tiene la sede principal de sus negocios. Actualmente los principios
sobre seleccion del derecho sustantivo aplicable que apuntan a la aplicacion
del derecho vigente en el lugar donde el demandado tiene la sede principal
de sus negocios se mantienen como algo bastante raro a través de los distintos
estados. Tipicamente, el uso de un tnico derecho para gobernar la disputa,
basado en el estado donde el demandado tiene su domicilio, es un asunto del
derecho sustantivo subyacente mas que una cuestion propia del campo de
los conflictos sobre el derecho aplicable. Por ejemplo, usualmente los asuntos
de gobierno corporativo se encuentran sujetos al derecho del estado donde
la corporacion se encuentra radicada, pero este enfoque se desprende por lo
general del derecho estatal relativo a las corporaciones, no de los principios
sobre seleccion del derecho sustantivo aplicable. Cualquier seleccion de este
tipo que desemboque en la aplicaciéon de un Gnico cuerpo de derecho por el
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juego de los principios estatales sobre selecciéon del derecho sustantivo apli-
cable, ademas, queda sujeta a restricciones constitucionales por razones de
debido proceso legal.

d. Miltiples cuerpos de derecho sustantivo que son iguales en contenido funcional. La
sub-seccion (b)(2) extiende el principio de la sub-seccion (b)(1), senalando
que el tratamiento colectivo puede ser apropiado aun cuando la corte esta-
blezca que diversos cuerpos de derecho nominalmente diferentes gobiernan
las pretensiones de distintos individuos. La terminologia de la sub-seccién
(b)(2) introduce dentro del contexto de seleccion del derecho sustantivo apli-
cable la definicién de cuestiones comunes establecida en § 2.01. La cues-
tion real para las cortes no es una de tipo formal (st mualtilples cuerpos de
derecho aplican a las pretensiones cuyo tratamiento colectivo es solicitado)
sino, mas bien, de tipo funcional (si tales cuerpos de derecho son, en lo per-
tinente, iguales en su contenido funcional). En caso afirmativo, la situacion
es apropiadamente tratada de la misma manera que una en la cual un Gnico
cuerpo de derecho aplica a todas las pretensiones -en la practica, como si
fuera una situacién que no involucra ningun conflicto en la seleccion del
derecho sustantivo aplicable.

En la arena legislativa ha existido desde hace largo tiempo una significa-
tiva presion para que los estados hagan sus estatutos mas uniformes, y mu-
chos esfuerzos para promover tal uniformidad han tenido éxito. Igualmente,
en areas del derecho comun las cortes a menudo utilizan como guia la juris-
prudencia de otros estados (y de cortes federales). Esa practica también ha
incrementado la uniformidad en algunos campos. Cuando aplican al caso
cuerpos de derecho nominalmente diferentes pero iguales en su contenido
funcional, resulta posible encontrar cuestiones comunes que permiten un
tratamiento colectivo.

La indagacién en el derecho sustantivo se mantiene como algo distinto
de la cuestion sobre la conveniencia de la agregacion. En algunos casos es
posible que cuerpos de derecho nominalmente diferentes puedan ser iguales
en contenido funcional. Sin embargo, esto no podria ser utilizado para evi-
tar resolver el contenido funcional del derecho sustantivo aplicable a fin de
facilitar la certificacion de la clase. Mas bien, al igual que en los litigios in-
dividuales donde el derecho aplicable es incierto en su contenido, las cortes
deberian asegurar un respeto fiel al derecho sustantivo estatal. Ver Comen-
tario a (“La decision de agregar no deberia alterar el derecho que aplicaria
a la situacion de cualquiera de las partes en el supuesto que sus pretensiones
fueran avanzadas individualmente™.).
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e. Patrones gestionables. La sub-seccion (b)(3) reconoce que las consideracio-
nes sobre el derecho sustantivo aplicable no deberian derrotar el tratamien-
to colectivo cuando la corte determina que existe un nimero gestionable
de patrones en los cuerpos de derecho sustantivo relevantes y explica, como
parte de su plan de adjudicaciéon de conformidad con § 2.12, la idoneidad
de tales patrones para proceder a tratar el asunto en clave colectiva. La
circunstancia que 50 derechos estatales podrian aplicar a un conjunto de
pretensiones no significa necesariamente que existan 50 variaciones radical-
mente diferentes en términos de contenido funcional. La sub-seccion (b)(3)
reconoce que los derechos de diferentes estados pueden conformar clusters o
agrupamientos, aun cuando ellos no sean enteramente uniformes. Pueden
existir cuestiones comunes dentro de los respectivos clusters que tornen per-
misible un tratamiento colectivo.

No obstante, la sub-seccion (b)(3) aconseja proceder con cautela y re-
quiere que la corte no solo identifique la naturaleza y el nimero de varia-
ciones en el derecho sustantivo, sino también que articule un plan donde se
establezca como tales variaciones pueden ser manejadas en clave colectiva
respetanto sus diferencias en contenido, incluyendo las que hacen a las de-
fensas pertinentes. En orden a conducir dicha indagacion, la corte puede
necesitar acumular y evaluar estatutos, decisiones de derecho comun e ins-
trucciones proveidas a jurados en multiples jurisdicciones. Sin embargo, la
corte puede reducir la carga que pesa sobre ella requriendo a las partes que
presenten por escrito su posicion sobre estos puntos.

J- Asignacion de cargas. Como subraya el Comentario g, la presente Seccién
no contempla cambio alguno en la eleccién o determinacién por parte de la
corte de los principios sobre seleccion del derecho sustantivo aplicable. Los
principios relevantes en materia de seleccion del derecho sustantivo aplica-
ble pueden referirse, en particular, a quién tiene la carga de demostrar que
mas de un cuerpo de derecho sustantivo aplica a multiples pretensiones -por
ejemplo, imponiendo esa carga sobre la parte que pretende la aplicacién de
un derecho distinto del que corresponde al foro donde se desarrolla el litigio.
Quien solicita la agregacién se encuentra de este modo sin obligacién de
abordar hipotéticos conflictos en el derecho aplicable. Mas bien, la carga
de demostrar que multiples cuerpos de derecho son iguales en contenido
funcional o bien que se presentan con un numero de patrones gestionable
que tornaria permisible el tratamiento colectivo, ver las sub-secciones (b)
(2)-(b)(3), surge s6lo después de una demostracion inicial de que multiples
cuerpos de derecho aplican a las pretensiones cuyo tratamiento colectivo se
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solicita. La carga de lograr esa demostracion inicial es un asunto gobernado
por los principios sobre seleccién del derecho sustantivo aplicable.

NOTAS DE LOS REPORTEROS

Comentario a. 'Toda esta seccion procede sobre la premisa que la seleccion
del derecho sustantivo aplicable es una dimension de la indagacién mas am-
plia que debe formularse sobre las restricciones impuestas a la agregacion
por el derecho sustantivo, y no un asunto de eleccion procesal similar a la
decision misma de agregacion. Ver Larry Kramer, Choice of Law in Complex
Litigation, 71 N.Y.U. L. Rev. 547, 549 (1996) (“Debido a que la seleccion del
derecho sustantivo aplicable es parte del procedimiento tendiente a definir
los derechos de las partes, ella no deberia cambiar simplemente porque, por
razones de conveniencia administrativa y eficiencia, hemos combinado mu-
chas pretensiones en un sélo proceso; cualquiera sean las reglas en materia
de seleccion del derecho sustantivo aplicable que utilicemos para definir los
derechos de las partes, ellas deben ser las mismas en los casos ordinarios y
en los complejos™.); Linda J. Silberman, The Role of Choice of Law in National
Class Actions, 156 U. Pa. L. Rev. 2001, 2022 (2008) (“La razén para el dis-
positivo de clase es que ya existe una serie de derechos y pretensiones cohe-
rentes entre los potenciales miembros de la clase, y es la existencia de tales
elementos lo que hace apropiado al proceso representativo. Usar la accién
de clase como justificaciéon para alterar las reglas en materia de seleccién
del derecho sustantivo aplicable seria poner el carro delante del caballo y
malentender el rol de las acciones de clase y de dichas reglas™.).

La afirmacion de la sub-seccion (a) respecto de la obligacion de la corte
de efectuar el analisis en materia de seleccion del derecho sustantivo apli-
cable como precondicion para el tratamiento colectivo construye sobre el
status de tal obligaciéon en el contexto de las acciones de clase, donde se
presenta como un aspecto constitucional del debido proceso. Ver Phillips
Petroleum Co. v. Shutts, 472 U.S. 797, 821-822 (1985). Ver también In re
St. Jude Medical, Inc., 425 F.3d 1116, 1120 (8th Cir. 2005) (citando Shutts
para sostener la revocacion de una certificacion de clase cuando “la corte
de distrito no condujo un analisis minucioso sobre el derecho sustantivo
aplicable con respecto a cada miembro de la clase actora antes de aplicar
el derecho de Minnesota”). Con respecto a esto, la sub-seccién (a) aconseja
contra la posiciéon de una corte estatal aislada que rechazé la proposicién
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de que su regla de accion de clase estatal —a diferencia de la Regla Federal
23— requiere que la corte de primera instancia “realice un analisis sobre el
derecho sustantivo aplicable con caracter previo a certificar una clase”. En
este caso se trataba de pretensiones con causa en derecho estatal promovidas
en el marco de una clase que abarcaba a todo el pais. Gen. Motors Corp. v.
Bryant, 285 S.W.3d 634, 641 (Ark. 2008).

Sobre la obligacion de una corte federal de utilizar, a la hora de abordar
pretensiones basadas en derecho estatal, las reglas sobre seleccién del de-
recho sustantivo aplicable vigentes en el estado en el cual ella se encuentra
ubicada, ver Klaxon Co. v. Stentor Electric Mfg, Co., 313 U.S. 487 (1941).
Con respecto a mayores desarrollos de los principios en materia de seleccién
del derecho sustantivo aplicable por parte de instituciones apropiadas, esta
Seccion deja abierta la posiblidad de un c6digo federal sobre el tema. Para
una propuestas del género, ver Complex Litigation: Statutory Recommen-
dations and Analysis, Nota Introductoria al Capitulo 6, 306 y Apéndice A,
449-453. Para criticas a Klaxon en el contexto actual de procesos colectivos
con alcance nacional, ver Samuel Issacharoff, Settled Expectations in a World
of Unseltled Law: Choice of Law after the Class Action Fairness Act, 106 Colum.
L. Rev. 1839, 1842 (2006). Para criticas sobre los obstaculos que produce la
seleccion del derecho sustantivo aplicable en acciones de clase de consumo
que involucran pretensiones de escaso valor, ver Elizabeth J. Cabraser, Just
Choose: The Jurisprudential Necessity to Select a Single Governing Law for Mass Claims
Arising from Nationally Marketed Consumer Goods and Services, 14 Roger Williams
L. Rev. 29 (2009).

Las disputas sobre cuando es apropiado proceder a la agregacion de
pretensiones se han intensificado en afios recientes con motivo del amplio
reconocimiento de que el tratamiento colectivo magnifica los montos en
juego en los litigios civiles. Mucha de esta intensificacién se ha centrado
en torno a cuestiones sobre seleccion del derecho sustantivo aplicable, con
demandados que tienden a oponerse a la agregacion con todas las objecio-
nes posibles, incluyendo cuestiones de ese tipo que bien podrian ser consi-
deradas como hipotéticas. El Ejemplo 1 esta disefiado para clarificar que la
obligacion de la corte de realizar el analisis en materia de derecho sustantivo
aplicable bajo la sub-seccién (a) no se extiende a cuestiones hipotéticas.

Sobre el tratamiento especial otorgado en general a cuestiones de dere-
cho extranjero en el proceso civil federal, ver Reg. Fed. de Proc. Civ. 44.1
(“Para determinar el derecho extranjero, la corte puede considerar cualquier
material o fuente relevante, incluyendo testimonios, sean o no ofrecidos por
una parte o admisibles de conformidad con las Reglas Federales de Eviden-
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cia.”). “En algunas instancias, el juez de distrito puede designar un special
master para ayudar en la determinacion del contenido del derecho extranje-
ro”. 9A Charles Alan Wright & Arthur R. Miller, Federal Practice and Procedure
§ 2444, 533 (3d ed. 2005) (citando a John G. Sprankling & George R. Lanyi,
Pleading and Proof of Foreign Law in American Courts, 19 Stan. J. Int’l L. 3, 91-92
(1983)). El derecho vigente en materia probatoria autoriza el uso de exper-
tos designados por la corte. Ver Reg. Fed. de Evid. 706(a).

Comentario b. Como enfatiza este Comentario, la presente Seccidén “estd
diseniada para reflejar los enfoques permisibles que existen en la doctrina
actual mas que para establecer nuevos principios en materia de seleccion del
derecho sustantivo aplicable en el campo de los procesos colectivos”. Esta
ultima empresa fue objeto de trabajos previos del Instituto. Ver Complex
Litigation: Statutory Recommendations and Analysis §§ 6.01-6.08.

Para una ilustraciéon del primer enfoque en materia de seleccion del de-
recho sustantivo aplicable en acciones de clase, llamando a la aplicacion
del derecho de las respectivas jurisdicciones en las cuales se encuentran los
miembros de la clase y definiendo tal ubicacién en términos de lugar donde
éstos sufrieron el dafio o lugar de domicilio, por ejemplo, ver In re Brid-
gestone/Firestone, Inc., 288 F.3d 1012, 1016 (7th Cir. 2002) (aplicando el
principio loci delicti para seleccionar el derecho sustantivo aplicable); In re
Vioxx Prods. Liab. Litig.,, 239 FR.D. 450 (E.D. La. 2006) (concluyendo que
el derecho que corresponde a la jurisdiccion de cada uno de los miembros
de la clase propuesta aplica a sus respectivas pretensiones).

Ejemplos del segundo enfoque, involucrando la identificacién de un na-
mero gestionable de patrones en el derecho sustantivo, incluyen los casos
In re School Asbestos Litig., 789 F.2d 996, 1010 (3d Cir. 1986), e In re Pru-
dential Ins. Co. Am. Sales Practices Litig,, 148 F.3d 283, 315 (3d Cir. 1998).
Ver también In re Telectronics Pacing Sys., Inc., 172 ER.D. 271, 293-294
(S.D. Ohio 1997); In re LILCO Sec. Litig,, 111 FR.D. 663, 670 (E.D.N.Y.
1986). Para comentarios apoyando la consideracién judicial de este segundo
enfoque, ver Manual for Complex Litigation (Fourth) § 22.317 (2004); Kra-
mer, Choice of Law, 71 N.Y.U. L. Rev. at 584-587. La determinacion de si los
patrones son gestionables, no obstante, se mantiene en cabeza de la corte, la
cual no tiene ninguna obligaciéon de aceptar las afirmaciones efectuadas por
quienes pretenden la agregacion en el sentido de que efectivamente lo son.
Cole v. Gen. Motors Corp., 484 F.3d 717, 725-726 (5th Cir. 2007). Para
un énfasis similar sobre consideraciones de gestion cuando la agregacion
propuesta consiste en multiples sub-clases, cada una de ellas compuesta por
personas ubicadas dentro de un estado particular, ver In re Welding Fume
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Prods. Liability Litig., 245 FR.D. 279, 294 (N.D. Ohio 2007) (“[Una] corte
puede gestionar las diferencias existentes en el derecho sobre monitoreo
médico en ocho estados elegidos por . . . los actores mediante el desarrollo
de juicios separados para cada sub-clase estatal, o tal vez mediante un juicio
combinado para unas pocas sub-clases estatales si el derecho de tales estados
es suficientemente similar a fin de permitir la creacién de instrucciones para
el jurado y una forma de veredicto que no sea demasiado compleja.”).

El tercer enfoque, que demanda una seleccién no arbitraria del derecho
sustantivo aplicable para gobernar la accién de clase, es permitido por Shutts.
Ver 472 US. at 823 (destacando que “una corte estatal es libre para aplicar
uno de varios modos de seleccion del derecho sustantivo aplicable” en la
medida que la eleccion realizada no sea arbitraria). Las decisiones tomadas
por la Suprema Corte desde Shuits subrayan aun mas la amplitud del campo
disponible para las cortes en la seleccién no arbitraria del derecho sustantivo
aplicable. Ver Sun Oil Co. v. Wortman, 486 U.S. 717, 727 (1988) (recono-
ciendo que “es frecuentemente el caso bajo la Full Faith and Credit Clause que
una corte puede legitimamente aplicar tanto la ley de un estado como la ley
contraria de otro”). En Franchise Tax Board v. Hyatt, 538 U.S. 488 (2003),
la Corte sostuvo que era constitucionalmente permisible la determinacion
de una corte estatal de Nevada que sujetd a una agencia de cobranzas de
California a la jurisdicciéon de Nevada para litigar, a pesar de la inmunidad
contra demandas judiciales que tal agencia hubiera gozado en una corte de
California debido a un estatuto vigente en este estado. La Corte sefial6 que la
corte de Nevada no se encontraba constitucionalmente obligada a aplicar el
estatuto de inmunidad de California a la luz del conflicto que dicho estatuto
implicaba con relacion a la inmunidad de otras agencias. Id. p. 499 (desta-
cando que Nevada no exhibi6é una “politica de hostilidad” frente a California
sino que, mas bien, “aplicé sensatamente principios de reciprocidad [comity]
con un sano respeto por el estatus soberano de California, apoyandose como
punto de referencia para su analisis en los contornos que asume la inmunidad
soberana de Nevada frente a demandas judiciales”).

El cuarto enfoque fue revocado en Shutts por razones constitucionales de
debido proceso. Ver 472 U.S. at 821-822 (sosteniendo que la jurisdiccion
“debe tener un ‘contacto significativo o un conjunto de contactos significa-
tivos con las pretensiones esgrimidas por cada miembro de la clase actora,
contactos ‘creando interés estatal, en orden de asegurar que la seleccién
del derecho [de la propia jurisdiccion] no sea arbitraria o injusta”) (citando
Allstate Ins. Co. v. Hague, 449 U.S. 302, 313 (1981)). Sin embargo, una cor-
te puede aplicar el derecho de su jurisdiccion a pretensiones que no tienen
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mas relaciéon con la misma que el lugar donde se encuentra tramitando el
litigio, cuando dicha corte determina que no hay contflicto entre los distintos
ordenamientos. Esa determinacion, no obstante, no puede basarse en una
erronea interpretaciéon del derecho de otro estado “que se encuentra clara-
mente establecido y que ha sido puesto en conocimiento de la corte”. Sun
O1il, 486 U.S. at 731. El quinto enfoque es lo que la corte de In re Rhone-
Poulenc Rorer, Inc., 51 F.3d 1293, 1300 (7th Cir. 1995), critic6 apropiada-
mente como “una especie de instruccion en Esperanto” que no se corres-
ponde con “el derecho vigente de ninguna jurisdicciéon.” Como observo la
Corte al revocar el tratamiento colectivo de la cuestion de incumplimiento
en un litigio nacional en materia de negligencia: “‘El derecho coman no es
algo omnipresente meditando en el cielo, sino la voz articulada de algin so-
berano o quasi-soberano que puede ser identificado. Las voces de los quasi-
soberanos, que son los estados que conforman los Estados Unidos, cantan
la negligencia en diferente tono.” Id. p. 1301 (citando S. Pac. Co. v. Jensen,
244 U.S. 205, 222 (1917) (Holmes, J., disintiendo)).

Comentario ¢. En el contexto de acciones de clase que involucran a con-
sumidores de todo el pais, algunos casos se han enfocado en anos recientes
en la posibilidad de aplicar el derecho sustantivo del lugar donde el deman-
dado tiene la sede principal de sus negocios. Comparar Bridgestone/Firestone,
288 I'3d p. 1016 (seftialando como fundamento para revocar la certificaciéon
de una accién de clase nacional promovida ante la corte federal con asiento
en Indiana que “ni Indiana ni ningin otro estado ha aplicado una regla
uniforme sede-principal-de-los-negocios-del-demandado en casos de res-
ponsabilidad por productos elaborados”), con Ysbrand v. DaimlerChrysler
Corp., 81 P3d 618, 626 (Okla. 2003) (aplicando el derecho del lugar donde
el demandado tienen la sede principal de sus negocios a una clase nacional
que alegaba incumplimiento de la garantia de los airbags para minivans).
Posteriormente, la legislatura de Oklahoma reformo la regla de acciéon de
clase de dicho estado en modo tal que una certificaciéon de clase en linea con
lo resuelto en ¥sbrand ya no esta disponible. Ver Okla. Stat. tit. 12, § 2023(D)
(3) (2009) (restringiendo la pertenencia a la clase a residentes de Oklahoma
mas aquellos no residentes que tengan un nexo relevante con el estado, “a
menos que se acuerde lo contrario con el demandado”). Para el debate aca-
démico sobre el uso del lugar donde el demandado tiene la sede principal
de sus negocios como fundamento para la seleccion del derecho sustantivo
aplicable, comparar Samuel Issacharoff, Getting Beyond Kansas, 74 UMKC L.
Rev. 613 (2006), con Richard A. Nagareda, Bootstrapping in Choice of Law After
the Class Action Fairness Act, 74 UMKG L. Rev. 661 (2006); Allison M. Gruen-
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wald, Note, Rethinking Place of Business as Choice of Law i Class Action Lawsuits, 58
Vand. L. Rev. 1925 (2005); ver también Complex Litigation: Statutory Recom-
mendations and Analysis § 6.03(c)(4), 372 (proponiendo que para determinar
“la ley que gobierna el caso, . . . la corte deberia considerar. . . los principales
lugares de negocios o la residencia habitual de actores y demandados”).

Comentario d. Los esfuerzos para armonizar el derecho estatal a través de
estatutos y reglas modelo han existido por muchos anos. Sobre el trabajo
de la National Conference of Commissioners on Uniform State Laws, ver
Fred H. Miller, 7 e Significance of the Uniform Laws Process: Why Both Politics and
Uniform Law Should be Local—Perspectives of a Former Executive Director, 27 OKla.
City U. L. Rev. 507 (2002). Sobre los primeros Restatements of Law desa-
rrollados por el American Law Institute, ver G. Edward White, The American
Law Institute and the Triumph of Modernist Jurisprudence, 15 Law & Hist. Rev. 1
(1997); ver también Complex Litigation: Statutory Recommendations and
Analysis § 4.02 y sus CGomenarios (proponiendo la creaciéon de un Centro
Interestatal de Litigios Complejos o una Ley Uniforme de Litigios Comple-
jos). Estos esfuerzos se han convertido en algo cada vez mas importante a
medida que la economia y otras actividades trascienden las fronteras esta-
tales. En particular, el comercio por Internet y las comunicaciones tienen el
potencial para eclipsar las fronteras estatales.

Ademas de los esfuerzos tendientes a armonizar el derecho estatal, un
desarrollo relacionado consiste en los esfuerzos para buscar el tratamien-
to colectivo mediante la presentacion de pretensiones basadas en derecho
estatal como pretensiones encuadradas en el marco de derecho federal uni-
forme, tal como ocurre con el uso de la RICO. Ver, por ejemplo, Klay v.
Humana, Inc., 382 F.3d 1241 (11th Cir. 2004) (confirmando la certificaciéon
de una clase nacional en un caso de administradores de cuidados médicos
con respecto a las pretensiones basadas en RICO, pero no asi con respec-
to a las pretensiones por incumplimiento de contrato basadas en derecho
estatal); McLaughlin v. Am. Tobacco Co., 522 F.3d 215 (2d Cir. 2008) (re-
vocando la certificaciéon de una accién de clase bajo RICO concerniente
a la comercializacion de cigarrillos light). En lo que resulta otra variable
mas de este desarrollo, los afios recientes han sido testigos de una sustancial
atencion puesta por la Suprema Corte sobre situaciones de posible preven-
ci6n federal de pretensiones con causa en derecho estatal, particularmente
en litigios de responsabilidad por productos elaborados. Ver, por ejemplo,
Wyeth v. Levine, 129 S. Ct. 1187 (2009); Altria Group, Inc. v. Good, 129
S. Gt. 538 (2008); Riegel v. Medtronic, Inc., 128 S. Ct. 999 (2008); Desiano
v. Warner-Lambert & Co., 467 E.3d 85 (2d Cir. 2006), confirmado por una
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Corte dividida en partes iguales. Warner-Lambert Co., LLC v. Kent, 128 S.
Ct. 1168 (2008).

Comentario f- Aplicando las restricciones de la Full Faith and Credit Clause
en el contexto de la seleccion del derecho sustantivo aplicable, la Suprema
Corte rechazé en Sun Oil la proposicién segun la cual, en instancia de ape-
lacién, los miembros de la clase “tienen alguna carga inicial de apoyar” la
determinacion de la corte de la jurisdiccion en cuanto a que el derecho de
tal jurisdiccién no presentaba conflictos con el derecho de varios estados
contendientes. 486 U.S. p. 732 n.4. Como fue reflejado en la Nota de los Re-
porteros al Comentario b, esta carga descansa sobre aquellos que postulan
la existencia de un verdadero conflicto, quienes deben traer a atenciéon de la
corte “decisiones que lisa y llanamente contradicen” su determinacion de que
hay un falso conflicto. Id. De alli la indicacién efectuada en el Comentario
[ respecto a que “la carga de demostrar que multiples cuerpos de derecho
son iguales en contenido funcional o bien se presentan con un nimero de
patrones gestionable tales como para hacer permisible el tratamiento colec-
tivo del asunto, . . . surge sélo después de una demostracion inicial de que
multiples cuerpos de derecho aplican a las pretensiones cuyo tratamiento
colectivo se solicita.”

Sobre la distincién entre la carga de demostrar la existencia de un con-
flicto entre los ordenamientos de derecho aplicables y la carga de demostrar
la idoneidad del tratamiento colectivo en el escenario de las acciones de
clase, ver Patrick Woolley, Choice of Law and the Protection of Class Members in
Class Suits Certified Under Federal Rule of Cuwil Procedure 23(b)(3), 2004 Mich. St.
L. Rev. 799, 811 (“Si las leyes de maltiples jurisdicciones deben ser aplicadas
de conformidad con las reglas sobre seleccion del derecho sustantivo vigen-
tes en el estado, la parte que busca la certificacion de la clase tiene la carga
de demostrar que tal certificacion seria igualmente apropiada a pesar de la
relevancia de los multiples cuerpos de derecho aplicables al caso. Pero esa
obligacién no entra en escena sino después que la corte ha concluido [basada
en las reglas aplicables sobre seleccién del derecho sustantivo] que el dere-
cho de mas de un estado aplicara al caso.”).

Lfecto sobre el derecho vigente. El enfoque de esta Seccion esta diseflado para
ser bastante modesto en su descripcion de situaciones ampliamente recono-
cidas en las cuales el analisis sobre la seleccion del derecho sustantivo apli-
cable no aconseja contra el tratamiento colectivo de cuestiones comunes. La
implementacion de esta Seccion puede tener lugar por medio de decisiones
judiciales, sin necesidad de ningan tipo de estatuto nacional en materia de
seleccion del derecho sustantivo aplicable.
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§ 2.06 Cuestiones legales o facticas relevantes para el tratamiento
como accioéon de clase

(a) Silaidoneidad de multiples pretensiones civiles para ser tra-
tadas como una accion de clase depende de la resolucién de
una cuestion subyacente concerniente al contenido del dere-
cho sustantivo aplicable o a la situacion factica presentada,
entonces la corte debe decidir esa cuestion como parte de su
determinacion de certificar o no la clase. La obligacion reco-
nocida en esta sub-seccién no autoriza a que la corte, puesta
a resolver sobre la certificacién de clase, decida una cues-
tion de derecho, de hecho o mixta si la determinacion de esta
cuestion no es relevante para establecer la idoneidad del tra-
tamiento del caso por via de la accién de clase.

(b) Al decidir una cuestion de hecho de acuerdo con la sub-seccion
(a), la corte deberia aplicar el estandar probatorio de proba-
bilidad prevaleciente. La decision tomada por la corte sobre
una cuestion de hecho con el fin de resolver la certificacion de
clase, sin embargo, no deberia ser vinculante en procesos sub-
siguientes relacionados con el litigio.

Comentario:

a. Obligacion judicial de decidir. La sub-seccion (a) de la presente Seccidén
refleja el reconocimiento, presente en la jurisprudencia, de dos dimensiones
de la certificacion de clase relacionadas entre ellas: primero, que la corte se
encuentra obligada a decidir todas las cuestiones relevantes para determi-
nar la idoneidad del tratamiento por via de la acciéon de clase; y, segundo,
que la corte deberia decidir ese tipo de cuestiones sin importar que sean
caracterizadas como de derecho, de hecho, o mixtas.

El enfoque de la sub-seccidn (a) se encuentra en consonancia con el én-
fasis puesto en §§ 2.03—2.05 sobre la relacién entre el contenido del derecho
sustantivo aplicable y la idoneidad del tratamiento colectivo. El derecho
sustantivo aplicable no siempre es claro en su contenido. Al aplicar §§ 2.03—
2.05, la corte puede encontrar grietas o ambigiiedades en el derecho sus-
tantivo aplicable, sea que éste asuma forma constitucional, estatutaria o de
derecho comun. Por ejemplo, con respecto a la cuestion de la responsabili-
dad la agregacion puede ser apropiada bajo una interpretacion del derecho
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sustantivo pero inapropiada de acuerdo con otra interpretacién. Cuestiones
abiertas concernientes al contenido del derecho sustantivo aplicable pueden
también surgir en formas menos directas. La idoneidad de la agregacion
puede depender de la aplicabilidad de doctrinas de derecho sustantivo basa-
das en analisis econémicos o estadisticos, y las partes contendientes pueden,
en apoyo a sus respectivas posiciones, presentar en el litigio analisis expertos
de tipo econdémico o estadistico que arriben a conclusiones opuestas.

La sub-seccién (a) procede sobre la misma linea que subyace en la obliga-
cién judicial de establecer, en el sentido de selecciéon del derecho sustantivo
aplicable, el derecho sustantivo que propiamente gobierna las cuestiones
que abarcaria la acciéon de clase propuesta. Ver § 2.05(a). Cuando los cuer-
pos de derecho sustantivo que gobernarian las cuestiones involucradas son
multiples —en el sentido de tratarse de derecho correspondiente a multiples
soberanos— vy tales reglas sustantivas aplicarian a los reclamantes en el caso
de manera diferente, probablemente el tratamiento colectivo no avanzara
materialmente la resolucién de multiples pretensiones civiles. Pero confron-
tar con § 2.05(b)(2)—(3) (destacando la idoneidad de la agregacién cuando
multiples derechos aplicables al caso son “iguales en contenido funcional”
o “presentan un limitado nimero de patrones” que resultan gestionables
en clave colectiva). Asi, la sub-seccion (a) también subraya la necesidad de
una determinacion judicial con respecto al significado apropiado del dere-
cho sustantivo aplicable —aun cuando esté claro que el caso se encuentra
gobernado por el derecho de un sblo soberano— cuando sucede que una
interpretacion de ese derecho permite considerar cumplidos los principios
pertinentes de la agregacion, pero otra interpretaciéon apunta en sentido
contrario.

La corte no deberia proceder a agregar las pretensiones sobre la premisa
de que aquellos que abogan por tal camino han identificado en el derecho
sustantivo subyacente una base apropiada para avanzar de tal modo, cuan-
do sus oponentes —fundados en una interpretacion del derecho sustantivo
que compite con dicha base— han identificado plausibles razones para arri-
bar a una conclusion contraria con respecto a la cuestion de la certificacion
de clase. Sila decision de la corte de agregar las pretensiones gira en torno
a la resolucion de una cuestion subyacente que versa sobre el contenido del
derecho sustantivo aplicable, entonces la corte se encuentra obligada a deci-
dir esa cuestiéon antes de autorizar el tratamiento colectivo.

Si bien tienden a surgir con menor frecuencia que las cuestiones con-
cernientes al contenido del derecho sustantivo aplicable, hay cuestiones re-
lativas a la situaciéon factica presentada por el caso que también pueden
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ser pertinentes para la certificaciéon de clase en determinados supuestos. La
sub-seccion (a) trata esas cuestiones de hecho de la misma manera que trata
a las cuestiones de derecho pertinentes para determinar la idoneidad del
tratamiento por via de una acciéon de clase. Esta mirada, nuevamente, se
encuentra en linea con la postura de que la corte debe decidir todas las
cuestiones relevantes a fin de establecer si se encuentran satisfechos los re-
quisitos pertinentes para el tratamiento por via de una acciéon de clase, con
total independencia de la caracterizacion de las mismas a lo largo de la
continuidad derecho-hecho. Si la certificacion de clase es apropiada bajo
una lectura de los hechos pero inapropiada de acuerdo con otra, entonces
la corte debe determinar los hechos relevantes para su decision sobre la
certificacion de clase del mismo modo que debe determinar el significado

del derecho aplicable.
Ejemplos:

1. Multiples reclamantes, 1-100, que compraron acciones de Deman-
dado como parte de una oferta publica inicial alegan que éste incu-
rri6 en fraude accionario en conexién con las mismas. El derecho
sustantivo aplicable incluye un elemento de confianza para preten-
siones por fraude accionario y, ademas, incluye una presuncion juris
lantum respecto de la existencia de tal confianza en el supuesto de
probarse que hubo fraude en la comercializacién de acciones efec-
tuada en un mercado eficiente de capitales durante el perido de
tiempo relevante para el caso. Las partes acuerdan que, en ausencia
de tal presuncién de confianza, este elemento provocaria cuestiones
individualizadas no susceptibles de tratamiento colectivo. La corte
deberia determinar si el mercado donde se efectu6 la oferta ptblica
inicial es correctamente considerado como un mercado eficiente
de capitales, de modo tal que permita operar a la presuncion de
confianza a favor de todos los reclamantes una vez demostrada la
existencia del fraude. La determinacion judicial deberia abarcar
la evaluacion de presentaciones efectuadas por expertos de ambas
partes en lo que hace a la caracterizacion del mercado para la ofer-
ta publica inicial como uno que exhibe los atributos de un mercado
eficiente de capitales. La razon para que la corte se involucre en el
analisis de presentaciones de expertos de ambas partes en la etapa
de certificacion de clase se deriva de la obligacion, reconocida en la
sub-seccion (a), de decidir todas las cuestiones que influyan sobre el
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cumplimiento de los requisitos aplicables a tal certificaciéon. Cuan-
do la aplicabilidad de la presuncién de confianza gira en torno a
argumentos relacionados con la economia y las partes discuten tal
aplicabilidad en estos términos en el marco de una certificaciéon de
clase disputada, la corte también se encuentra obligada a involu-
crarse en la cuestién econdémica para decidir si la certificacion es
apropiada.

2. En una mocién de certificacion de clase disputada entre las partes,
la determinacion de si el tratamiento colectivo por esa via habra de
operar “de manera superior a otras alternativas procesales realis-
tas” segun el significado de § 2.02(a)(1) depende del nimero estima-
do de personas que se encuentran comprendidas en la definicion de
la clase propuesta. El patrocinio letrado de la clase estima que ese
ntmero es de tal magnitud que todos sus miembros no podrian ser
reunidos en un litisconsorcio como partes de un litigio convencio-
nal. Demandado estima que ese nimero es de tal magnitud que el
litisconsorcio podria ser una alternativa procesal realista que, a su
turno, derrotaria la alegada superioridad del tratamiento por via de
la acciéon de clase. La corte debe resolver la cuestion concerniente
al namero estimado de personas que integran la clase propuesta
como parte de su decision sobre la certificacion.

Al cumplir con su obligacién de decidir, la corte deberia enfocar las cues-
tiones de derecho sustantivo de la misma manera que enfocaria cualquier
otra cuestion de derecho en el litigio. Asi, por ejemplo, una corte federal que
debe enfrentar una cuestiéon abierta sobre el significado de cierto estatuto
federal deberia abordar tal cuestion mediante el uso de las herramientas
ordinarias sobre interpretacion estatutaria. Una corte estatal puesta a en-
frentar una cuestion abierta de derecho comun del propio estado deberia
responder esa cuestion a través del razonamiento ordinario empleado en el
derecho comun. Una corte federal con jurisdicciéon por diversidad sobre un
litigio que plantea una cuestiéon comun de derecho estatal deberia intentar
predecir como las cortes de ese estado responderian tal cuestion.

El tratamiento de cuestidnes facticas relevantes para la certificaciéon hace
surgir para la corte la necesidad de ejercer considerable discrecion a fin de per-
mitir un procedimiento capaz de abordar y desarrollar los hechos en cuanto
sea necesario para informar su determinaciéon. La necesidad de un discovery
controlado sobre los hechos relevantes para la certificacion de clase puede, en
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ciertos casos, tener el efecto de demorar la etapa del litigio en la cual seria
prudente resolver la mocién de certificacion.

b. Falta de autoridad para decidir cuestiones no pertinentes para la certificacion de
clase. La obligaciéon de la corte de decidir conforme la sub-seccién (a), no
obstante, se mantiene confinada a las cuestiones pertinentes sobre el de-
recho sustantivo y la situacion factica presentada. De manera consistente
con § 2.05, Ejemplo 1, la corte no deberia resolver cuestiones hipotéticas
que carecen de influencia sobre los asuntos efectivamente disputados por
las partes. La corte tampoco esta autorizada para ir mas alld y decidir, en
el marco de la mocién de certificacion de clase, cuestiones que carecen de
influencia a fin de determinar si los requisitos relevantes para la agregacion
se encuentran satisfechos. Las cuestiones no relacionadas con la idoneidad
del tratamiento por via de la accion de clase son apropiadamente tratadas
por la corte a través de otras vias procesales, como la sentencia sumaria, o
bien a través de decisiones previas al juicio.

¢. Estandar de probabilidad prevaleciente para las cuestiones de hecho. Al decidir
sobre una cuestion factica pertinente para la decision de certificar la clase,
la corte deberia aplicar el ordinario estandar probatorio de probabilidad
prevaleciente. No obstante, la determinacién de la corte sobre tal cuestion
de hecho deberia proceder con el debido respeto al rol de quien, en Gltima
instancia, debera resolver las cuestiones de hecho en una fase posterior del
litigio (que puede ser un jurado en lugar de la corte). Por consiguiente, la
determinacion de la corte sobre las cuestiones facticas en la etapa de certi-
ficacion de clase no deberia ser vinculante sobre quien debe resolver tales
cuestiones en ultima instancia, sea éste un jurado o la propia corte. Este
enfoque para el tratamiento de las cuestiones de hecho en el contexto de la
certificacion de clase se encuentra ampliamiente de acuerdo con el principal
enfoque asumido sobre el tema en conexion con otras decisiones previas al
juicio, tales como aquellas referidas a las medidas cautelares auténomas.

NOTAS DE LOS REPORTEROS

Comenario a. Esta Seccion construye sobre el analisis de certificacion de
clase desarrollado en In re IPO Securities Litig., 471 I.3d 24 (2d Cir. 2006).
En IPO, el patrocinio letrado de la clase concedi6 que la posibilidad de
certificar una accion de clase por fraude accionario propuesta bajo la Regla
23(b)(3) dependia de la aplicacion de la doctrina de fraude en el mercado
propia del derecho federal en materia de acciones y otros valores bursatiles.
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Ver id. p. 42. De ser aplicable, dicha doctrina facilita considerablemente la
certificacién de la clase al presumir que todos los inversores que compraron
o vendieron las acciones pertinentes en un mercado eficiente de capitales
durante el periodo de tiempo en que el fraude se mantuvo sin correcién lo
hicieron confiando en la conducta fraudulenta.

En apoyo de sus respectivas posiciones sobre la certificacion de clase, las
partes en /PO presentaron pruebas contrapuestas sobre si el mercado para
la oferta publica inicial exhibia los atributos de un mercado eficiente de
capitales en el cual se basa la doctrina de fraude en el mercado. La corte
de IPO enfatiz6 que:

(1) un juez de distrito puede certificar una clase sélo después de determinar que
cada requisito de la Regla 23 se encuentra cumplido; (2) tal determinacién puede ser
efectuada solo si el juez resuelve las disputas facticas pertinentes para cada requisito
de la Regla 23 y determina que, cualquiera sean los hechos relevantes a tal fin, los
mismos han sido establecidos y, por tanto, estd persuadido para decidir, basado en
los hechos y el estandar legal aplicable, que los requisitos se encuentran cumplidos;
(3) la obligacién de efectuar dichas determinaciones no se ve afectada por la super-
posicién entre los requisitos de la Regla 23 y una cuestion de mérito, aun cuando
se trate de una cuestiéon de mérito idéntica a un requisito de la Regla 23; [y] (4) al
efectuar tales determinaciones, un juez de distrito no deberia evaluar ningtn aspecto

del mérito del asunto que no esté relacionado con un requisito de la Regla 23. . .

Id. p. 41. Para la misma mirada sobre los parametros utilizables a fin de
efectuar la determinacion de la certificacion de clase, ver In re Hydrogen
Peroxide Antitrust Litig., 552 F.3d 305, 307 (3d Cir. 2008).

La corte de PO concluy6 finalmente que la doctrina de fraude en el
mercado, reconocida por la Suprema Corte en Basic Inc. v. Levinson, 485
U.S. 224 (1988), resulta, como parte del derecho federal sobre acciones y
otros valores bursatiles, inaplicable al mercado para ofertas pablicas inicia-
les debido a la falta de conformidad entre dicho mercado y los atributos de
un mercado eficiente de capitales. /PO, 471 F.3d p. 42—43. Ausente la apli-
cacion de esta doctrina, la necesidad de indagaciones individualizadas sobre
el elemento de confianza evita que la clase propuesta pueda avanzar mate-
rialmente la resolucion del litigio. El Ejemplo 1 refleja este folding en IPO.

Otras cortes se han involucrado en cuestiones similares durante la etapa
de certificacion de clase, concernientes a la aplicabilidad de la doctrina de
fraude en el mercado, cuando era pertinente para la satisfaccion de los re-
quisitos de certificacién aplicables. Ver West v. Prudential Securities, Inc.,
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282 I.3d 935, 938 (7th Cir. 2002) (sosteniendo que la doctrina de fraude en
el mercado resulta inaplicable cuando el fraude alegado involucra infor-
macioén privada); McLaughlin v. Am. Tobacco Co., 522 F.3d 215, 224 (2d
Cir. 2008) (rechazando un esfuerzo para aplicar el equivalente a la doctrina
de fraude en el mercado, propia del contexto de fraude accionario, a una
accion de clase civil de alcance nacional propuesta bajo RICO que invo-
lucraba fraude en la comercializaciéon de cigarrillos light); In re Salomon
Analyst Metromedia Litig., 544 F.3d 474, 482 (2d Cir. 2008) (sosteniendo
que la doctrina de fraude en el mercado resulta potencialmente aplicable a
desinformaciones transmitidas por actores secundarios, tales como analistas
de investigacion).

En PO, el Segundo Circuito desautorizé una de sus decisiones anterio-
res que habia evitado resolver cuestiones legales influyentes sobre la satisfac-
cién de los requisitos para la certificaciéon de clase. Wal-Mart Stores, Inc. v.
Visa U.S.A., Inc. (In re Visa Check/MasterMoney Antitrust Litig.), 280 F.3d
124 (2d Cir. 2001), involucr6 una accién de clase en materia de defensa de
la competencia centrada en un alegado acuerdo por el cual los vendedores
actores debian adquirir tanto las tarjetas de crédito como las de débito emi-
tidas por las respectivas empresas demandadas. Sobre la cuestion de la cer-
tificacion de clase, las partes ofrecieron presentaciones opuestas de testigos
expertos concernientes a las consecuencias econémicas que esperaban ver
fluir de la eliminacién de la atadura entre ambos productos establecida por
el acuerdo —mas especificamente, si el efecto seria meramente una reduc-
ci6n del precio del producto atado (las tasas cargadas por los demandados
con motivo de las transacciones con tarjetas de débito) o si el efecto también
seria incrementar el precio del producto a cuya adquisicién se ataba aquél
(las tasas cargadas por las transacciones con tarjetas de crédito). La clase
actora propuesta consistia en vendedores con diversos conjuntos de tran-
sacciones que comprendian tarjetas de crédito y débito, una caracteristica
que generaba la posibilidad de que la eliminacién de la alegada atadura
entre ambos productos pudiera afectar a los miembros de la clase de manera
sustancialmente diferente. Ver id. p. 153 (Jacobs, J., disintiendo). La disputa
entre los testigos expertos en competencia fue tltimamente dirigida a esta-
blecer como deberian ser determinados, bajo el derecho de defensa de la
competencia, los dafios producidos en un caso donde la compra de un pro-
ducto se encuentra atada ilegalmente a la compra de otro: si los dafios giran
en torno simplemente al precio del producto atado o al precio del “paquete”
que comprende tanto el producto atado como aquél al cual éste se ata. Ver
10 Phillip E. Areeda, Herbert Hovenkamp & Einer Elhauge, Antitrust Law 9
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1769¢, 413 (2d ed. 2004) (“La mayoria de los compradores actores fundaron
sus pretensiones de dafios en prueba de que la atadura los forz6 a comprar
el producto atado por el demandado a precios mas altos de los que prevale-
cen en el mercado respecto de productos atados en general. . . Esto esta muy
mal, debido a que en la mayoria de los casos un precio premium en el merca-
do de productos atados debe ser acompanado de una reduccion en el precio
del producto al cual aquél se ata”). En Visa Check la corte evitd resolver esta
cuestion y certifico la clase de vendedores propuesta basada en la conclusion
de que cada opinién experta presentada sobre los resultados econémicos de
la alegada atadura no estaba “tan viciada como para ser inadmisible como
una cuestion de derecho”. 280 E.3d p. 135.

Como el Segundo Circuito sostuvo posteriormente en [P0, la presente
Seccion encuentra que la resolucién tomada en Visa Check sobre la cuestion
de admisibilidad es insuficiente para considerar cumplida la obligacion de
la corte de resolver la cuestion subyacente, concerniente al método apro-
piado para calcular los dafios en un caso de productos atados, como parte
de la decision de agregar. El tratamiento sugerido aqui es consistente con la
caracterizacion efectuada por la corte en [P0, segun la cual la decision de
certificar la clase presenta una “cuestiéon mixta de hecho y de derecho”. 471
E:3d at 40. Ver también id. p. 42 (desautorizando Visa Check).

Otro circuito fij6 inicialmente su criterio sobre el alcance adecuado de
la indagacién judicial en una mocion de certificacién de clase de manera
similar a las decisiones del Segundo Circuito pre-IPO, tales como Visa Check,
pero luego revis6 su posicion en consonancia con /PO. Dukes v. Wal-Mart,
Inc., 474 F.3d 1214, 1229 (9th Cir.), sustituida por 509 F.3d 1168, 1181 (9th
Cir. 2007).

Para mayores analisis de /PO y sus implicancias para la certificacion de
clase, ver Richard A. Nagareda, Class Certification in the Age of Aggregate Proof,
84 N.Y.U. L. Rev. 97 (2009).

La presente Seccion se refiere a la decision de certificar la clase en si mis-
ma, no a la secuencia de decisiones judiciales sobre mociones relacionadas
tales como peticiones de desestimaciéon o mociones para obtener una sen-
tencia sumaria, ambas dos concernientes directamente al mérito del asunto.
Comparar con la nota del comité consultivo a la Reg. Fed. de Proc. Civ.
23(c)(1) (observando que “la parte que se opone a la clase puede preferir
vencer en una mociéon de desestimacion o en una sentencia sumaria relati-
va a los actores considerados individualmente sin que haya certificaciéon y
sin vincular a la clase que podria haber sido certificada”); Cowen v. Bank

United, 70 E3d 937, 941-942 (7th Cir. 1995) (Posner, J.) (describiendo con-
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sideraciones similares con respecto a la secuencia de decisiones en materia
de certificaciéon de clase y mocion de sentencia sumaria), con Fireside Bank
v. Superior Court, 155 P.3d 268, 277 (Cal. 2007) (adviertiendo que las cor-
tes “no deberian resolver el mérito en una accién de clase putativa antes de
resolver la certificaciéon de clase y las cuestiones de notificacion, salvo que
exista una justificacién imperiosa para hacerlo”).

El reconocimiento de la obligacién judicial de decidir las cuestiones de
derecho o de hecho pertinentes para determinar la idoneidad del tratamien-
to por via de una accion de clase esta de acuerdo con jurisprudencia exis-
tente. En Hydrogen Peroxide, el Tercer Circuito subray6 expresamente que
“debido a que cada requisito [pertinente] de la Regla 23 debe ser cumplido,
una corte de distrito se equivoca, como un asunto de derecho, cuando no
resuelve una genuina disputa legal o fictica relevante para determinar tales
requisitos.” 552 F.3d at 320. El Ejemplo 2 es tomado de la discusion desa-
rrollada por el Séptimo Circuito en Szabo v. Bridgeport Machines, Inc., 249
F.3d 672, 676 (7th Cir. 2001):

Antes de resolver si autorizar un caso para proceder como accién de clase. . . un
juez deberia efectuar todas las indagaciones facticas y legales que sean necesarias
bajo la Regla 23. Esto seria suficientemente claro si, por ejemplo, el actor alegara
que la clase tiene 10.000 miembros, nimero demasiado alto para autorizar un litis-
consorcio, ver Regla 23(a)(1), mientras que el demandado insistiera en que la clase
comprende s6lo 10 miembros. Un juez no podria y no deberia aceptar la afirmaciéon
del actor como concluyente; en cambio, el juez podria recibir prueba (aunque sea
solo por declaracion jurada) y resolver las disputas antes de decidir si certifica la

clase.

Sobre la necesidad de discrecion judicial a la hora de desarrollar los he-
chos relevantes para la certificacion de clase, ver IPO, 471 F.3d at 41 (“A fin
de evitar el riesgo que una audiencia en el marco de la Regla 23 se extienda
y se convierta en un prolongado mini-juicio de porciones sustanciales del
litigio subyacente, debe acordarse considerable discrecion a los jueces de
distrito para limitar tanto el discovery como la extension de la audiencia sobre
los requisitos de la Regla 23. Pero aun con algunos limites en el discovery y
la extension de la audiencia, el juez de distrito debe recibir suficiente prue-
ba, por declaraciones juradas, documentos o testimonios, para encontrarse
satisfecho de que cada requisito de la Regla 23 se encuentra cumplido en el
caso”.). El ejercicio de tal discrecion esta de acuerdo con el lenguaje de la
regla vigente, el cual establece que la certificacion de la clase debe resolverse
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“tan tempranamente como sea posible” dentro del proceso. Ver Reg. Fed. de
Proc. Civ. 23(c)(1). Ver también las notas del comité consultivo a la Reg. Fed.
de Proc. Civ. 23 (reforma del afio 2003) (observando que “puede requerirse
cierto tiempo para reunir la informacion necesaria a fin de tomar la decisién
de certificaciéon”, de modo tal de garantizar el desarrollo de un “discovery
controlado sobre el mérito, limitado a aquellos aspectos que sean relevantes
para tomar la decisiéon de certificar sobre bases informadas”).

Comentario b. La limitacion segin la cual la corte deberia involucrarse
en cuestiones de derecho o de hecho (o mixtas) solo en la medida que sean
esenciales para la determinacion de la certificacion de clase se desprende
del reconocimiento de que otros mecanismos procesales o decisiones pre-
vias al juicio -tales como la sentencia sumaria- regulan apropiadamente, en
términos generales, la relacién entre la corte y quien debe en dltima ins-
tancia resolver sobre los hechos. Principios bien establecidos en materia de
sentencia sumaria exigen a la parte que propone la mocién demostrar que
“no hay ninguna cuestién genuina relativa a los hechos materiales del caso
y que quien propone la mocion tiene derecho a una sentencia como asunto
de derecho”. Reg. Fed. de Proc. Civ. 56(c). El desplazamiento completo de
estos principios por el umbral menos exigente que significa el estandar pro-
batorio de probabilidad prevaleciente -estandar prescripto para el escenario
de la certificacién de clase- amenaza con permitir una intrusion indebida de
la corte en el rol de quien debe juzgar los hechos en la etapa de juicio. Ver
Nagareda, Class Certification in the Age of Aggregate Proof, 84 N.Y.U. L. Rev. at
140, 149. La autoridad de la corte para involucrarse en cuestiones relevan-
tes para la certificaciéon de clase bajo el estandar de probabilidad prevale-
ciente se desprende del reconocimiento de que la cuestion de la certificacion
—como algo distinto del mérito del asunto— es un aspecto exclusivamente
judicial a determinar en la etapa previa al juicio. Ver Reg. Fed. de Proc. Civ.
23(c)(1)(A) (especificando que “la corte debe determinar por medio de una
orden si certifica la accidon como una acciéon de clase”).

Comentario ¢. El derecho vigente establece que “el estandar probatorio de
probabilidad prevaleciente aplica a la prueba ofrecida para establecer los
requisitos de la Regla 23.” Teamsters Local 445 Freight Div. Pension Fund v.
Bombardier, Inc., 546 F.3d 196, 202 (2d Cir. 2008); de acuerdo con Hydrogen
Peroxide, 552 F.3d p. 307 (igual). La jurisprudencia también reconoce que
la decision de la corte sobre una cuestion de hecho para propositos de cer-
tificacién de la clase no resulta vinculante sobre quien en dltima instancia
deba decidir sobre los hechos del caso. Ver IPO, 471 F.3d p. 41 (“La deter-
minacién de un requisito de la Regla 23 es realizada s6lo para propésitos de
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la certificacién de clase y no resulta vinculante sobre quien debe juzgar los
hechos en Gltima instancia, aun cuando éste sea el mismo juez que certifico
la clase.”). Sobre el tratamiento similar que en general se otorga a la deter-
minaciéon de cuestiones de hecho a fin de resolver sobre medidas cautelares
auténomas, ver 11A Charles Alan Wright, Arthur R. Miller, & Mary Kay
Kane, Federal Practice and Procedure § 2950 (3d ed. 2005).

La relacién apropiada entre el estandar de probabilidad prevaleciente
para cuestiones facticas concernientes a la certificacion de clase y el estan-
dar de admisibilidad de la prueba de testigos expertos en el marco del juicio,
queda como un punto pendiente de mayor desarrollo en la jurisprudencia
luego de IPO y otras decisiones similares. Para miradas divergentes en la
doctrina, comparar Alan B. Morrison, Determining Class Certification: What
Should the Courts Have to Decide?, 8 Class Action Litig. Rep. (BNA) 541, 543
(July 27, 2007) (argumentando que las disputas en el contexto de la certifica-
cién de clase que involucran presentaciones de expertos deberian estar guia-
das por el estandar probatorio establecido en Daubert v. Merrell Dow Phar-
maceuticals, Inc., 509 U.S. 579 (1993)), con Heather P. Scribner, Rigorous
Analysis of the Class Certification Expert: The Roles of Daubert and the Defendant’s
Proof, 28 Rev. Litig. 71, 111 (2008) (considerando el analisis sobre testimonio
experto efectuado en Daubert como “necesario, pero no suficiente” para la
certificacion de clase).

Lfecto sobre el derecho vigente. Esta Seccion refleja el consenso de las cortes fe-
derales de apelacion sobre el alcance apropiado de la indagaciéon en materia
de certificacion de clase. Para implementar esta Seccion no seria necesario
ningtn cambio de reglas a nivel federal. No obstante, en ciertos estados hay
jurisprudencia indicando que, en la etapa de certificacion de clase, las cortes
no deberian examinar las presentaciones de los expertos ofrecidas para de-
mostrar el cumplimiento de los requisitos de certificacién pertinentes. Ver,
por ejemplo, Howe v. Microsoft Corp., 656 N.-W.2d 285, 295 (N.D. 2003)
(explicando que, en el contexto de defensa de la competencia, la “audiencia
de certificacién [no es| el momento apropiado para involucrarse en un exa-
men completo de la validez del andlisis, opinion y metodologia utilizada por
un experto”); Comes v. Microsoft Corp., 696 N.W.2d 318, 324-325 (Iowa
2005) (aceptando, por sobre la oposicion del demandado, la declaracion ju-
rada del experto presentado por la parte actora en apoyo de la existencia de
cuestiones comunes entre los miembros de la clase).
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