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Concepto de accién colectiva®

Antonio Gidi

Sumario:

I. Concepto de accién colectiva. II. Algunos errores en la definicién de la
accién colectiva. III. ;Accidn de clase o accién colectiva? IV. El consenti-
miento de los miembros ausentes (opz in v. opt out).

I. Concepto de accién colectiva

Es extremadamente dificil la tarea de definir el concepto de accidn colectiva.
Tal vez a eso se deba que la doctrina no haya intentado dar un concepto sis-
tematico.

Decir, tan solo, que la accién colectiva es aquella propuesta para la de-
fensa de los derechos difusos, colectivos o individuales homogéneos es incu-

* Adaptado de los libros de Antonio Gidi, Coisa julgada e litispendéncia em agées colectivas, Editorial
Saraiva, 1995 y Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales
en Brasil.. Un modelo para paises de derecho civil, Instituto de Investigacion Juridica de la UNAM,
2004, p. 31y del articulo El concepto de accién colectiva, in Gidi y Ferrer, La tutela de los derechos
difusos, colectivos e individuales homogéneos, p. 14-24, 2003. Este trabajo es una breve introduc-
cién al tema de las acciones colectivas.

Traduccion de Adriana Leén, licenciada en derecho por la Universidad Iberoamericana en la

Ciudad de México y Maestria en Derecho por la Universidad de Pennsylvania. Revisién de Gidi.
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ANTONIO GIDI

rrir en un grave error. Es posible que la presentacién de una accién en defensa
de tales derechos sea en su estructura una accién individual. Es posible pensar
por ejemplo que todos los asociados de una pequefia empresa de asistencia
médica presenten una accién contra los aumentos ilegales en sus mensuali-
dades. El derecho material no deja de ser colectivo (o individual homogéneo),
sin embargo es tutelado por una accion individual.

Barbosa Moreira' observa que la idea fundamental de las acciones colec-
tivas es que el litigio puede ser llevado a juicio por solo una persona. J4 Ro-
dolfo de Camargo Mancuso? considera a la accién colectiva cuando un grupo
de personas es cubierto por la cosa juzgada o cuando los efectos de la sen-
tencia son amplios.

Kazuo Watanabe® afirma que “la naturaleza verdaderamente colectiva de
la demanda depende no solamente de la legitimacién activa para demandar
la accién y de la naturaleza de los intereses o derechos de los vinculados, sino
también de la causa de pedir invocada y del tipo de proveimiento jurisdic-
cional postulado”.

En verdad, la accion colectiva es la accion propuesta por un representante
(legitimimacion)* en la defensa de un derecho colectivamente considerado (objeto
del proceso)’ cuya inmutabilidad en la autoridad de la sentencia alcanzard a un

1 Barbosa Moreira, “Agoes coletivas na Constitui¢ao Federal”, en Revista de Processo, vol. 61, p. 186.
Rodolfo de Camargo Mancuso, Agdo popular, p. 25.

3 Kazuo Watanabe, “Demandas colectivas e os problemas emergentes da praxis forense”, en As ga-
rantias do cidaddo na justica, p. 195.

4 Cf. Antonio Gidi, Legitimacién para demandar en las acciones colectivas, in Gidi y Ferrer, La tutela
de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos, p. 107-117, 2003; idem, Las acciones
colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en Brasil.. Un modelo para
paises de derecho civil, Instituto de Investigacién Juridica de la UNAM, 2004, p. 69-94.

5 Cf. Antonio Gidi, Derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos, in Gidi y Ferrer, La
tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos, p. 25-38, 2003; idem, Las ac-
ciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en Brasil.. Un modelo
para paises de derecho civil, Instituto de Investigacién Juridica de la UNAM, 2004, p. 45-68. Para
evitar errores es importante dejar claro el nuestro pensamiento: cuando decimos “derecho colecti-
vamente considerado” estamos nos refiriendo a todos los tipos de derecho del grupo, incluyendo
los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos. No ha comprendido bien nuestro pen-
samiento José Marcelo Menezes Vigliar, pues pensé que nos estdbamos refiriendo solamente a los
derecho “colectivos”. V. Tutela jurisdiccional Coletiva, p. 99. El error de Vigliar fue percibido por
Renato Rocha Braga, A coisa julgada nas demandas colectivas, p. 42.
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CONCEPTO DE ACCION COLECTIVA

grupo de personas (cosa juzgada)®. En una accién colectiva los derechos del grupo
son represmmdos en juicio por un representante y la sentencia serd respecto a toda
la controversia colectiva, alcanzando a los miembros titulares del derecho del
grupo’.

Ahf esta, en unas breves lineas, el bosquejo de nuestra definicién de la
accién colectiva. Consideramos elementos indispensables para la caracteri-
zacién de una accién colectiva, la legitimidad para demandar, el objeto del
proceso y la cosa juzgada®.

Esto no significa que estas sean las tinicas diferencias entre acciones colec-
tivas e individuales. La propia estructura del proceso y del procedimiento se
altera, interfiriendo en los poderes del magistrado, en la apreciacién de la
prueba, en lo solicitado, en la sentencia, en la ejecucién, la litispendencia’, etc.
Pero la legitimidad, el objeto y la cosa juzgada son las principales diferencias,
de las cuales todas las demds son derivadas.

II.  Algunos errores en la definicién de la accién colectiva

Algunos autores distinguen entre “acciones colectivas”, “acciones civiles pu-
blicas” y “acciones organizacionales” (también conocidas como “acciones aso-
ciativas”). De acuerdo con esta distincidn, las acciones colectivas (class actions)
serian aquellas propuestas por los miembros del grupo, las acciones publicas

6 Cf. Antonio Gidi, Coisa julgada e litispendéncia em agées colectivas, p. 16, idem, Cosa juzgada en ac-
ciones colectivas, in Gidi y Ferrer, La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales ho-
mogéneos, p. 261-295, 2003, idem, Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos,
colectivos e individuales en Brasil.. Un modelo para paises de derecho civil, Instituto de Investigacion
Juridica de la UNAM, 2004, p. 69-94.

7 Hugo Nigro Mazzilli, utiliza apenas los dos primeros criterios. A defesa dos interesses difusos em juizo,
pp- 27-29; idem, “Interesses coletivos e difusos”, in Justitia, vol. 157, p.44; idem, “Acio civil publica”,
in Livro de estudos juridicos, 4/96.

8  Ver Mircio Leal, Agdes colectivas: Historia, Teoria e Pritica, p. 39-45 (1998), que tiene una excelente
investigacion sobre el concepto de acciones colectivas.

9 Ver Antonio Gidi, Litispendencia en acciones colectivas, in Gidi y Ferrer, La tutela de los derechos
difusos, colectivos e individuales homogéneos, p. 314-329, 2003; idem, Las acciones colectivas y la
tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en Brasil.. Un modelo para paises de derecho
civil, Instituto de Investigacién Juridica de la UNAM, 2004, p. 115-123.
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ANTONIO GIDI

(parens patriae civil actions) serian aquellas propuestas por los miembros del
gobierno (como el Ministerio Pablico o los organismos publicos) y las ac-
ciones organizacionales (organizational actions o associational actions), serian
aquellas propuestas por asociaciones privadas (ONG)'.

Esta clasificacién sin embargo, es absolutamente indtil. En todos los
casos mencionados se trata de una accién colectiva, donde el derecho tutelado
en juicio pertenece a un grupo de personas y en donde la sentencia vinculard
a todos los miembros de ese grupo. El tipo de representante es solamente un
aspecto incidental del concepto de la accién colectiva. Lo importante es que
el representante sea una persona (fisica o legal) diferente del grupo titular de
los derechos que se estdn tutelando en juicio.

Con base en este error, algunos juristas defienden que las acciones co-
lectivas no existen en Europa porque en el derecho europeo solo las asocia-
ciones y las entidades publicas tienen legitimacién para representar los
derechos del grupo en un juicio. Estos autores piensan que para que una ac-
cién sea realmente colectiva (una class action), es necesario que el represen-
tante del grupo sea una persona miembro del grupo. En el contrério, esto
seria “apenas” una accion organizacional. Sin embargo, las “acciones organi-
zacionales” que existen en algunos paises europeos (como Italia, Alemania y
Francia)'' son ejemplos tipicos de acciones colectivas, tanto como las class
actions americanas. La tnica diferencia es el tipo de representante que repre-
senta los intereses del grupo en el juicio'.

10 Ver por ejemplo a Mauro Cappelletti, en “Governmental and Private Advocates for the Public In-
terest in Civil Litigation: A Comparative Study”, in Access to Justice. Promising Institutions, vol. 11,
p- 773-75 (Cappelletti and Weisner eds., 1979) (donde el autor se referee a “public attorney general”,
“organizational private attorney general” e “individual private attorney general”); Bryant Garth, “Group
Actions in Civil Procedure: Class Actions, Public Actions, Parens Patriae and Organization Actions”,
en el XI1Ith International Congress. Montreal, p. 205 (1992). Existen otras clasificaciones semejantes,
por ejemplo, en Francia, donde algunos juristas clasifican las acciones colectivas en “acciones aso-
ciativas” o “acciones de grupo”, de acuerdo al tipo de proveimiento requerido. La primera categorfa
se refiere a una orden en beneficio del grupo como un todo (injunction) la segunda es una acciéon
indemnizatoria en beneficio de los miembros del grupo. Estas clasificaciones no existen en el derecho
brasilefio que las considera acciones colectivas, independientemente del tipo de representante o del
tipo de la naturaleza del proveimiento requerido.

11 La expresién utilizada en Alemania es “accién asociativa” (Verbandsklage).

12 Muchas class actions son propuestas en los Estados Unidos por asociaciones: el simple hecho de que

una asociacién es la representante del grupo no cambia la naturaleza de una accién colectiva.
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CONCEPTO DE ACCION COLECTIVA

Otro error comtn entre los autores europeos es pensar que las acciones
colectivas no existen en Europa porque los proveimientos judiciales son de-
claratorios y condenatorios en una orden de hacer o no hacer (injunction)®.
Este error es fruto de la falsa idea de que la verdadera accién colectiva nece-
sariamente tiene un cardcter indemnizatorio. El cardcter indemnizatorio, sin
embargo no es un elemento en la definicién de la accién colectiva. En la re-
alidad, aunque menos visible en los medios y aun mucho menos controver-
tidas en la practica, las acciones colectivas americanas de hacer o no hacer
(injunctive class actions) han sido histéricamente mas comunes en los Esta-
dos Unidos que las acciones colectivas de tipo indemnizatorio (class actions
Jfor damages).

Un estudio comparativo de las acciones colectivas exige una vision global
del fenémeno de los “litigios colectivos” compardndolos con los “litigios in-
dividuales”. Esta visién mas amplia de las acciones colectivas incluye en una
misma categoria todos los tipos de acciones que protegen los derechos del
grupo, independientemente del proceso jurisdicional solicitado (manda-
miento judicial, declaracién, indemnizacién), del tipo de representante
(poder publico, asociaciones, miembros del grupo) o del tipo de derecho
protegido en juicio (conflictos privados, litigios de interés publico). Esto no
quiere decir sin embargo, por ejemplo, que todos estos tipos de litigio colec-
tivo deban ser idénticamente regulados en cuanto a su procedimiento, porque
cada una de las acciones puede envolver consideraciones politicas y practicas
diferentes'.

13 Desde principios del siglo XX, el sistema juridico alemdn tenfa un tipo de accién colectiva en pro-
teccién de los intereses comerciales. El Unfair Competition Act autoriza a las asociaciones y comer-
ciantes a proponer acciones en contra de competidores por practicas comerciales ilicitas. Ver Harald
Koch, “Class and Public Interest Actions in German Law”, in C.J.Q., vol. 5, p. 68 (1986).

14 Hay que tener en cuenta que no todas las “acciones civiles publicas” (parens patriae actions) son ac-
ciones colectivas, aunque muchas de ellas si lo son. Pero lo contrario también es cierto: no toda ac-

cién colectiva es una parens patriae action o public interest litigation, mas muchas de ellas lo son.
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II.  ;Accién de clase o accién colectiva?

El derecho brasileno adopta acertadamente la expresién “accién colectiva” o
“proceso colectivo”, aunque algunos juristas insisten en usar la expresién “ac-
cién civil publica”®.

Algunos autores sin embargo, insisten en traducir las acciones colectivas
americanas (class actions) como “acciones de clase”. Esta traduccién literal es
un error, la traduccién mds correcta para class action es “accién colectiva’.

Aun mismo en inglés la expresién mas precisa deberia de ser collective
action (accién colectiva). Sin embargo, cuando se escribe en ingles lo ideal
es mantener la expresién class action en lugar de la expresién mas adecuada
collective action. En primera por que la expresion class action ya estd consa-
grada en la lengua inglesa. Ademds la expresién collective action es usada en
el campo econémico para analizar el comportamiento de grupos'®.

Los paises de tradicién de derecho civil, sin embargo, deberian de adop-
tar la expresién “acdo coletiva’ como es frecuentemente usada en Italia
(azione collettiva), en Espana y América Latina (accidn colectiva o amparo
colectivo), Brasil y Portugal (agao coletiva), y en Francia y Canadd (action
collective o recours collectif)" .

15 La primera ley brasilefia que reguld las acciones colectivas de forma sistemdtica usaba la expresién
errénea de “agdo civil publica”. V. Ley de accién civil Pablica, N° 7.347/85. V. La critica correcta
de Mrcio Fldvio Mafra Leal, p. 187-88. V. también José Marcelo Menezes Vigliar, Tuutela jurisdi-
cional coletiva, p. 94-101.

16 Ver Mancur Olson, 7he Logic of Collective Action (1995).

17 El término usado en el derecho inglés y australiano (“accién representativa’ — representative action)
no es adecuado. Toda accién colectiva es una accién representativa (el grupo es representado en
juicio por el representante), sin embargo, esta expresién es demasiado amplia e incluye varias situa-
ciones de derecho procesal individual donde hay una representacién. Para un andlisis de las acciones
representativas inglesas y de las relator actions en una comparacién con las acciones colectivas ame-
ricanas, v. J. A. Jolowicz, “Protection of Diffuse, Fragmented and Collective Interests in Civil Liti-
gation: English Law”, Cambridge Law Journal, vol. 42 p. 222 (1983); id., “Some Twentieth Century
Developments in Anglo-American Civil Procedure”, in Studi in Onore di Enrico Tullio Liebman
218, 271-93 (1979); ]. A. Jolowicz, On Civil Procedure, vol. 1, p. 97-147 (2000); Keith Uff, “Class,
Representative and Shareholders’ Derivative Actions in English Law”, C.J.Q., vol. 5, p. 50 (1986);
Neil Andrews, Principles of Civil Procedure, p. 134-58 (1994); Christopher J. Maley, “Toxic Torts:
Class Actions in United States and England”, Suffolk Transnational Law Review, vol. 19, R 523
(1996); Sir Jack Jacob, The Fabric of the English Civil Justice, p. 81-82 (1987).
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CONCEPTO DE ACCION COLECTIVA

Algunos autores prefieren el termino “accién de grupo” (group action)'®.

Esta expresion no difiere mucho del termino class action, pues utiliza la técnica

para demostrar la existencia de un grupo (c/ass) de personas, pero no demuestra

el

cardcter inherentemente colectivo de la accién®. Otros autores utilizan el

termino “accién de grupo” de forma mas amplia, incluyendo una serie de téc-

nicas del proceso civil individual, como la consolidacién de acciones semejantes

(consolidation), casos ejemplos (zest cases), preclusién de cuestiones incidentales

(collateral estoppel), litisconsorcio (joinder) etc., que procuran solucionar, en la
esfera individual, varios de los problemas de los conflictos en masa®.

18

19

20

“Accién multi-partes” (multi-party action) es un termino usado por algunos autores como sinénimo
de class action. Esta terminologfa es inadecuada. En una accién coletiva puede haber solamente una
parte en el papel de representante del grupo, mas aun todos los miembros del grupo pueden ser con-
siderados como partes ficticias en una accién coletiva. Ademds, cualquier accién individual en un li-
tisconsorcio también puede ser una accién multi-partes. Este término deberfa de ser usado como
referencia a las normas procesales relacionadas con la administracién de acciones individuales seme-
jantes. Ver William McBryde and Christine Barker, “Solicitors” Groups in Mass Disaster Claims”,
New L. J., vol. 141, p. 484 (1991) (discussing the formation of groups of solicitors in mass disaster
claims); Keith Uff, “Recent Developments in Multy-Party Actions”, C.J.Q., vol. 11, p. 345 (1992).
Ver Harald Koch, “(Non-Class) Group Litigation Under EU and German Law”, Duke J. Comp.
Intl L., vol. 11 (en prenta, 2001) (describiendo varias acciones colectivas de hacer o no hacer (in-
junction) europeas, pero rehusindose a llamarlas “class actions”); Catherine Kessedjian, “L’Action en
Justice des Associations de Consommateurs et d’Autres Organisations Représentatives d'Intéréts
Collectifs en Europe”, Rivista di Diritto Internationale Privato e Processuale, vol. 33, p. 283 (1997).
Las expresiones usadas en Suecia, por ejemplo, son grupptalan and gruppritteging [accion de grupo,
litigios de grupo.] Ver Per Henrik Lindblom, Grupptalan. Det Anglo-Amerikanska Class Actionins-
titutet ur Svenskt Perspectiv [Group actions. The Anglo-American Class Action Suit From a Swedish
Perspective] (1989) e Per Henrik Lindblom, “Group Actions. A Study of the Anglo-American Class
Action Suit from a Swedish Perspective”, in Group Actions and Consumer Protection, p. 3 (Thierry
Bourgoignie ed., 1992). En el Estado de Victoria, en Australia, las acciones colectivas son llamadas
“group proceedings”. Ver S. Stuart Clark e Christina Harris, “Multi-Plaindiff Litigation in Australia:
A Comparative Perspective”, Duke J. Comp. Int'l L., vol. 11 (en prenta, 2001). La expresion group
action tiene un significado diferente en el derecho ingles. Ver English Civil Procedure Rules, Part 19.
En sentido contrario, ver Anne Morin, “UAction d’Interét Collectif Exercée par les Organisations
de Consommateurs Avant et Aprés la Loi du 5 Janvier 1988”, in Group Actions and Consumer Pro-
tection, p. 59 (Thierry Bourgoignie ed., 1992) (prefiriendo el termino ‘“action d'intérét collectif” [ac-
cién en tutela de intereses colectivos] porque considera que “no es la accién la que es colectiva, ni
su ejercicio, sino el interesen el que esta fundada”). Como dijimos anteriormente, consideramos
que, desde el punto de vista procesal, la accién colectiva es diferente de la accién individual.

Ver Mary Kay Kane, “Group Actions in Civil Procedure: The United States Experience”, 38 Am. /.
Comp. L., p. 163 (1990) (Suplemento).
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ANTONIO GIDI

La legislaciéon colombiana (Ley 472 de 1988) hace la diferencia entre ac-
ciones populares y acciones de grupo. Las acciones populares tutelan los in-
tereses difusos que pertenecen al grupo como una unidad y las acciones de
grupo tutelan los intereses individuales de cada uno de los miembros del
grupo®'. Esverdad que hay importantes diferencias entre las acciones colec-
tivas que tutelan los derechos difusos y aquellas que tutelan los derechos in-

dividuales??.

Sin embargo, esto no es motivo para adoptar dos nombres
diferentes. El resultado en Colombia es desastroso porque mientras la accién
popular es regulada de una forma muy avanzada y muy superior a muchos
paises, la accién de grupo tiene una regulacion fragil.

El Cédigo Modelo de Procesos Colectivos del Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal ha adoptado la expresién “procesos colectivos” o “ac-
ciones colectivas™. Lo mismo hace una iniciativa de reforma al Cédigo Fe-
deral de Procedimientos Civiles mexicano®.

Ecuador ha adoptado el nombre tradicional de accién popular en la Ley
37 de 1999 (Ley de Gestiéon Ambiental). La ley ecuatoriana es muy bien
hecha y una substancial evolucién en relacién al art. 2236 del Codigo Civil
de 1861. La Ley 37 no es muy detallada y contiene algunos vacios que deben
ser completados por construccién jurisprudencial. La ley permite un grande
margen de discricionariedad para el magistrado. La Ley 37 deberia ser apli-
cable para todos los casos de tutela de derechos difusos, colectivos e indivi-
duales homogéneos y no solamente los derechos ambientales. Es el momento
para Ecuador adoptar una ley procesal colectiva mds completa y mds sofisti-
cada®. En esta oportunidad, seria mejor adoptar el nombre “accién colec-
tiva” y no “accién popular”.

21 Ver Ramiro Bejarano Guzmadn, Procesos declarativos, 2005; Martin Bermuidez Mufioz, La accién
de grupo, 2007; Pedro Pablo Camargo, Las acciones populares y de grupo, 2003.

22 Ver Antonio Gidi, Rumo a um Cédigo de Processo Civil coletivo. A codificagio das agoes coletivas
no Brasil, p. 201-223.

23 Ver Gidi & Ferrer (coord.), Cédigo Modelo de Procesos Colectivos. Un didlogo iberoamericano.
Comentdrios articulo por articulo, Editorial Porrtia, 2008.

24 Ver Benitez, Ferrer y Gidi, Iniciativa de reforma al Cédigo Federal de Procedimientos Civiles, in
Gidi & Ferrer (coord.), Cédigo Modelo de Procesos Colectivos. Un didlogo iberoamericano. Co-
mentdrios articulo por articulo, Editorial Porrta, 2008, p. 447-453.

25 Para una propuesta de ley de acciones colectivas, ver Antonio Gidi, Cédigo de Proceso Civil Co-

lectivo. Un modelo para paises de derecho civil, in Antonio Gidi, Las acciones colectivas y la tutela
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V. El consentimiento de los miembros ausentes
(opt in v. opt out)

Es un error comin decir que la accién colectiva es por definicién propuesta
sin el consentimiento de los miembros del grupo®. Ese aspecto aparente-
mente es la esencia de las acciones colectivas. Por este motivo, las antiguas
spurious class actions americanas y la action en représentation conjointe francesa
no son consideradas ejemplos de acciones colectivas, ya que estas acciones
limitan la cosa juzgada a los miembros que expresamente accedieron ser in-
cluidos en el grupo (gpz in - optar por entrar) o que ellos expresamente hayan
autorizado a la asociacién a representar sus intereses en juicio a través de un
documento firmado?’.

Por otro lado, al menos en la teorfa, si el derecho permite una amplia
publicidad de la accién propuesta y se da una adecuada notificacién a los
miembros del grupo y crea instrumentos que facilitan la manifestacién de
voluntad de los miembros, el numero de miembros que participen en la ac-
cién puede ser tan grande como el numero total de miembros del grupo in-

de los derechos difusos, colectivos e individuales en Brasil.. Un modelo para paises de derecho civil,
Instituto de Investigacion Juridica de la UNAM, 2004, p. 137. Para una critica al Cédigo Modelo
del Instituto Iberoamericano, ver Antonio Gidi, Notas criticas al Anteproyecto de Cédigo Modelo
de Procesos Colectivos del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, in Gidi y Ferrer, La tutela
de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos, p. 405-422, 2003.

26 Ver William Fisch, “European Analogues to Class Actions: Group Action in France and Germany”,

Am. J. Comp. L., vol. 27, p. 78 (1979) (definiendo a las acciones colectivas como el derecho de un
miembro del grupo de personas proponiendo una accién en beneficio de todos sin el consentimiento
de todos los demds miembros); Louis Boré, “L'Action en Représentation Conjointe: Class Action
Frangaise ou Action Mort-Née?”, Recueil Dalloz Sirey, p. 267 (1995); Per Henrik Lindblom, Group
Actions and the Role of the Courts - A European Perspective, p. 12 (considerando que las verdaderas
acciones colectivas son propuestas por el representante sin el permiso de los miembros del grupo y
la sentencia vincula a todos, ya sea favorable o contraria).
Esta es la definicién constante en el Art. 999(d) del Cédigo de Proceso Civil de la Provincia de
Québec (“class action’ es el procedimiento que permite a un miembro del grupo proponer una
accion sin poder en beneficio de todos los miembros.”) Ver Noel Mazen, “Le Recours Collectif:
Réalité Québécoise et Projet Frangais”, R.Z.D.C. vol. 39, p. 383-86 (1987). Esta definicién, to-
davia, es limitada al derecho de Québec y no puede ser una definicién académica en el derecho
comparado.

27 Sobre el derecho de opt out, ver Antonio Gidi, A class action como instrumento de tutela dos di-
reitos, p. 291-305, 2007.
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teresados en participar en el litigio®. Si la ley permite el tratamiento colectivo
de la controversia a través del mecanismo de representacion de los derechos
de los miembros del grupo, sin la necesidad de evaluar cada pretensién indi-
vidual, la accién serd una accién colectiva independientemente del consen-
timiento de los miembros del grupo.

Naturalmente, la opcién en un determinado derecho nacional entre los
sistemas de opt in u opt out, es critica y extremadamente controvertida®. La

28 La accion en représentation conjointe, en la ley francesa expresamente prohibe que se obtenga el con-
sentimiento de los miembros del grupo a través de carta, distribucién de folletos, posters, o anuncios
de radio y television. El representante solamente podrd usar los periodicos como forma de notifica-
cién para los miembros del grupo. Ver Louis Boré, “U'Action en Représentation Conjointe: Class
Action Francaise ou Action Mort-Née?”, Recueil Dalloz Sirey, p. 267 (1995); Raymond Martin,
“L'Action en Représentation Conjointe des Consommateurs”, JCP 1994 I 3756; Loic Cadiet, “Ch-
ronique de Droit Judiciaire Privé”, JCP 1992 13587, n. 6.

El articulo 30 del Cédigo de Proceso Civil de Japén creo un sistema representativo limitado, a través
del cual las personas que tengan un interés comitin podrdn nombrar a un miembro del grupo como
representante de los demds. Este nombramiento puede ser realizado antes o después de la presenta-
cién de la accién. Antes de promulgar la ley, el gobierno japonés rechazé la propuesta a través de la
cual el juez darfa una notificacién al grupo a través de los periddicos. Esta propuesta fue rechazada
porque se considero que el juez estarfa endosando la legitimidad de la accién propuesta. Sin embargo
contrario a lo que sucede en la action de représentation conjointe del derecho francés el representante
podré dar publicidad a la accién de la forma en que estime conveniente, para reclutar a otros miem-
bros del grupo. Ver Yasuhei Taniguchi, “The 1996 Code of Civil Procedure of Japan - A Procedure
for the Coming Century?”, Am. J. Comp. L., vol. 45, p. 782-3 (1997).

La propuesta del Scoztish Law Commission también considerd un sistema de tipo ‘opz in” para el de-
recho escocés, claramente reduciendo la efectividad de la accién colectiva. La propuesta sin embargo,
prevé la notificacién por parte del juez. Ver Multi-Party Actions, p. 21-6 (1996). Ver también Note,
“Class Action Litigation in China’, Harv. L. Rev., vol. 111, p. 1526-7 e 1535 (1998) (discutiendo
una ley Antigua en el derecho chino); BERNARD CAIRNS, AUSTRALIAN CIVIL PROCE-
DURE 267 (1992); S. Stuart Clark and Christina Harris, “Multi-Plaintiff Litigation in Australia:
A Comparative Perspective”, Duke J. Comp. Intl L. Vol. 11 (en prenta, 2001) (donde discuten una
antigua ley en el Estado de Victoria que prevefa una accién colectiva de tipo “opz in”. Esta ley fue
derogada en el afio 2000 y la accién colectiva de tipo “opt out” fue adoptada); Roberth Nordh,
“Group Actions in Sweden: Reflections on the Purpose of Civil Litigation, the Need for Reforms
and a Forthcoming Proposal”, 11 Duke.].Comp ¢ Intl L. (2001, impreso) (observando que todavia
no se sabe si la ley sueca serd de tipo “0pz out” o “opt in”). Es preciso observar que el concepto de
“optin” es diferente al de “intervencién”. En la “opt in” la persona se convierte en un miembro del
grupo no parte del proceso.

29 Ver Ontario Law Reform Commission, Report on Class Action, vol. 11, p. 467 (1982) (observando

que “una de las cuestiones mas controvertidas en la creacién de un procedimiento para las acciones
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opcién podrd interferir seriamente con el tamafo del grupo que sera repre-

sentado en juicio y consecuentemente con el poder de solicitar y de efectivi-
dad del instrumento de la accién colectiva®. Sin embargo, cualquier tipo de

accién ya es opcién de entrar o opcién de salir, la accién serd siempre de ca-

ricter colectivo®!.

30

3

—_

colectivas es la de si los miembros del grupo serdn vinculados automdticamente por el juicio a menos
que soliciten ser excluidos del grupo (opz ouz) o si los miembros del grupo deben solicitar expresa-
mente ser incluidos antes de que puedan ser vinculados por la sentencia (gp# in)”). Pensamos que
la accién colectiva de tipo gpr out es una técnica superior a la accién colectiva de tipo opz in 'y deberia
ser adoptada en todos los paises como regla general.

En la préctica se espera que pocos miembros del grupo soliciten ser excluidos en una accién colectiva.
Ver Thomas Willging, et al., Empirical Study of Class Actions in Four Federal District Courts, p. 52-
55 (Federal Judicial Center, 1996) (observando que, de acuerdo a una encuesta realizada en algunos
tribunales americanos, el porcentaje de los miembros que requerirfan ser excluidos del grupo (gpr
out) fue entre 0.1 y 0.2% del total de los miembros del grupo).

Estados Unidos, Canadd y Australia adoptaron un sistema de class action de tipo opt out. Sin embargo
hay ejemplos importantes en que las acciones colectivas de tipo opt in pueden ser una solucién sa-
ludable. Ver Edward Cooper, “Rule 23: Challenges to the Rulemaking Process”, N.Y.U.L. Rev., vol.
71, P.33-4y 70-1 (1996) (proponiendo una reforma de las acciones colectivas americanas, dando
un poder discrecional al juez para decidir si la accién debiera de ser procesada como opz in o opr
out); Edward Cooper, “Class-Action Advice in the Form of Questions”, Duke J. Comp. Intl L.,
vol. 11 (impreso, 2001); Lord Woolf, Access to Justice. Final Report, p. 235-36 and 249 (2000) (ar-
gumentando que el juez debe tener el poder de mantener una accién colectiva en forma de (opt in
0 opt out) lo que sea mejor para el desarrollo eficiente y efectivo del caso. Esta técnica mds flexible
es la regla en el estado de Pensilvania. Ver regla 1711 de las normas procesales del Estado de Pensil-
vania. Ver ademds una propuesta de la ley de Sudifrica, que da discrecién al juez. Ver South African
Law Commission, 7he Recognition of a Class Action in South African Law, p. 38 (1995); Wouter de
Vos, “Reflections on the Introduction of a class action in South Africa”, in Tydskrif Vir Die Suid-
Afrikaanse Reg, p. 646-8 (1996).
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