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Resumen

Las acciones de grupo nacieron en Colombia a partir de la promulgacion
de la Constitucion de 1991. Dichas acciones fueron insertadas en el
texto constitucional de manera muy general y difusa, por lo tanto, se
hizo necesario desarrollarlas mediante una ley. La ley 472 de 1998
reglamento aspectos particulares de las acciones de grupo y el procedi-
miento que se debia sequir para su aplicacién. Este articulo analiza los
derechos que se deben proteger por medio de estas acciones, el grupo y
su composicion y algunos aspectos, discutidos por la doctrina, sobre
el procedimiento.

Palabras claves: Acciones de grupo, derechos, grupos.

Abstract

Class Actions were born in Colombia since 1991 Constitution
was promulgated. There, we found them generally and widely
spread so it became necessary to develop them in a law. The
472 law of 1998, ruled particular aspects of class actions and
the procedure so they could be effective. This article analyzes
the rights that should be protected by class actions, the group
and its composition and some aspects that are discussed by the
doctrine about the procedure.

Key words: Class actions, rights, group.
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INTRODUCCION

La economia procesal es un factor determinante para el surgimiento de
un tipo de accién conjunta para reclamar laindemnizacién de perjuicios
sufridos por un grupo determinado. La Constitucién Politica de Colom-
bia de 1991 incorpora las acciones de grupo como una forma de accién
colectiva, dentro dela cual también encontramos las acciones populares.
La acciones de grupo como forma colectiva de reclamar los perjuicios
sufridos por un conjunto de personas a raiz de un dafio comtn, han sido
desarrolladas en nuestro pais a partir de la Ley 472 de 1998, la cual serd
objeto de andlisis en este trabajo, para tratar de precisar su alcance e
interpretar algunos conceptos como la conformacién del grupo, el tipo
de derechos protegidos y en general aspectos procedimentales.

1. Antecedentes

A partir de la Constitucién de 1991 se comienzan a vislumbrar los de-
rechos de tercera generacion!, y con éstos se resalta en el panorama
juridico colombiano los mecanismos especiales para protegerlos, las
acciones populares y las acciones de grupo.

La Constituciéon de 1991 definié a Colombia como un Estado Social de
Derechoinclinado ala prevalencia del interés general sobre el particular
y a la proteccién de sus asociados a través de la consagracién de dere-
chos de primera, segunda y tercera generacién; los primeros llamados
fundamentales, los segundos, sociales, culturales y econémicos, y los
terceros, ambientales y colectivos®.

! Con esta denominacién se hace referencia a la existencia en los dltimos afios, junto
a la constatacién y reivindicacién de los tradicionales derechos (civiles y politicos y
econémicos sociales y culturales) de unos nuevos derechos humanos, surgidos como
consecuencia de la especificidad de las circunstancias histéricas actuales y que respon-
den ante todo al valor solidaridad. Tomado de . Curso Sistemdtico de
Derechos Humanos.

2 DEFENSOR{A DEL PUEBLO (2002, agosto). Los derechos e intereses colectivos,
defensa a través de las acciones populares. “La necesidad de proteccién eficaz de los de-
rechos e intereses colectivos no consiste en un simple reto académico. Por el contrario,
su desconocimiento y desprecio ponen en peligro la vida, la integridad psicofisica,
la salud, tranquilidad y otros bienes sin los cuales el existir del ser humano se ve de-
gradado hasta extremos que se identifican con las mas draméticas condiciones de in-
justicia”.
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Asimismo consagré en rango constitucional las diversas acciones o
mecanismos de proteccién para hacerlos valer, tales como las acciones
de tutela, de cumplimiento, populares y de grupo, estas tiltimas consa-
gradas en su articulo 88°. Sin embargo, es importante recordar que las
acciones popularesy de grupo yase presentaban en nuestro ordenamiento
juridico; las primeras, consagradas en el Cédigo Civil, articulo 1005%, y
las segundas, desde 1982, con el Decreto 3466°, que estipula las normas

* Sentencia C-157 de 1998. “Las acciones previstas en la Carta deben consultar el
principio de efectividad de los derechos, segtin el conocido principio del articulo 2 de
la Constitucién Politica”.

ART. 88.—La ley regulard las acciones populares para la proteccién de los derechos
e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la sa-
lubridad ptblicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica
y otros de similar naturaleza que se definen en ella.

También regulard las acciones originadas en los dafios ocasionados a un nimero
plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares.

Asi mismo, definird los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido
a los derechos e intereses colectivos. (CD ROM Constitucién Politica Legis).

* ART. 1005.—La municipalidad y cualquiera persona del pueblo tendrd en favor
de los caminos, plazas u otros lugares de uso ptblico, y para la seguridad de los que
transitan por ellos, los derechos concedidos a los duefios de heredades o edificios pri-
vados.

Y siempre que a consecuencia de una accién popular haya de demolerse o enmen-
darse una construccién, o de resarcirse un dafio sufrido, se recompensard el actor, a costa
del querellado, con una suma que no baje de la décima, ni exceda de la tercera parte de
lo que cueste la demolicién o enmienda, o el resarcimiento del dafio; sin perjuicio de
que si se castiga el delito o negligencia con una pena pecuniaria, se adjudique al actor
la mitad. (co RoM Cédigo Civil Legis).

5 ARTICULO 290. Procedimiento para asegurar la efectividad de las garantias

En caso de incumplimiento total o parcial de la garantia minima presunta o de las
demads garantias de un bien o servicio, el consumidor afectado podra solicitar que se
obligue al proveedor o expendedor respectivo a hacer efectiva la garantia o garantias
o, si fuere procedente de acuerdo con el articulo 130. del presente decreto, a cambiar
el bien por otro o, si se manifestare que se desea desistir de la compraventa del bien
o de la obtencién del servicio, a reintegrar el precio pagado por el bien o servicio. En
todo caso se podra también solicitar la indemnizacién de los dafios y perjuicios a que
hubiere lugar.

La solicitud formulada conforme al inciso precedente se tramitard por las auto-
ridadesjurisdiccionales competentes, de conformidad con las reglas propias del proceso
verbal previsto en el Titulo XXIII del libro 3o. del Cédigo de Procedimiento Civil y
las adicionales sefialadas en el articulo 360. La sentencia mediante la cual se decida
la actuacién sélo podra ser favorable al expendedor o proveedor si éste demuestra
que ha habido violacién de los términos o condiciones de la garantia o garantias por
parte del consumidor o que no ha podido dar cumplimiento a la garantia o garantias
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que componen el estatuto del consumidor, y posteriormente en otras
reglamentaciones contrala competencia desleal general y lainformacién
privilegiada en el mercado de valores®.

Asf las cosas, el doctrinante colombiano Pedro Pablo Camargo’ de-
fine la existencia de cuatro tipos de acciones de grupo, los cuales fueron
incluidos como formas especiales de la accién en el articulo 69 de la Ley
472 de 1998%:

1. Indemnizacién de dafios y perjuicios al consumidor de bienes y ser-
vicios paralasatisfaccién de necesidades. Consagradaenlosarticulos
36 y 37 del Decreto 3466 de 1982.

debido a fuerza mayor o caso fortuito, siempre y cuando no haya podido satisfacerla
por intermedio de un tercero.

En la parte resolutiva de la providencia que decida la actuacién se ordenard al pro-
ductor, segtin lo haya solicitado el reclamante, hacer efectiva la garantia o garantias no
satisfechas, reintegrar el precio pagado por el bien o servicio, o cambiar el bien por otro
de la misma especie, en un plazo razonable a juicio de quien emita la providencia; asi
mismo, se dispondrd el pago del valor demostrado por el reclamante, por concepto de
los perjuicios causados. En la misma providencia se indicard que se causa una multa,
en favor del Tesoro Publico, equivalente a una séptima parte del valor del salario mi-
nimo legal mensual vigente en Bogotd, D.E., al momento de expedicién de aquélla, por
cada dia de retardo en su cumplimiento. (www.sic.gov.cq).

¢ MIRANDA, Alfonso. Libre competencia como derecho o interés colectivo suscep-
tible de proteccién a través de las acciones populares y de grupo. Memorias Defensoria
del Pueblo, Foro sobre derechos e intereses colectivos, 2000. “El derecho a la libre com-
petencia es la posibilidad que tienen todas las personas en un sistema de mercado de
concurrir al mercado y ofrecer bienes y servicios en condiciones de equidad e igualdad.
Cuando hablamos de derecho alalibre competencia nos referimos a ese concepto desde
varios puntos de vista: 1. Desde el punto de vista objetivo, el derecho a la competencia
es el conjunto de normas a través de las cuales se quiere hacer efectivo ese derecho
constitucional. 2. Desde el punto de vista subjetivo se divide en dos aspectos: desde
el punto de vista de la oferta y de la demanda. Desde el punto de vista de la oferta es
el derecho que tienen todas las personas en Colombia de concurrir a los mercados o
ofrecer bienes y servicios en condiciones de igualdad y equidad con el objeto de crear
y mantener una clientela. Desde el punto de vista de la demanda es el derecho que
tienen todos los consumidores de adquirir bienes y servicios en condiciones de libre
competencia.”

7 CAMARGO, Pedro Pablo. Las acciones populares y de grupo, 4* ed. Bogota: Leyer.

8 Ley 472 de 1998, Art. 69: Las acciones de grupo contempladas en el Art. 76 de la
Ley 45 de 1990 en el Art. 1,2,3,2 del Decreto 653 de 1993 ( estatuto orgénico del mercado
ptblico de valores) y en el Decreto 3466 de 1982, articulos 36 y 37, se tramitardn de
conformidad con lo dispuesto en el presente titulo.
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2. Acciénindemnizatoria por dafios ocasionados por précticas de com-
petencia desleal en la intermediacién financiera y actividad de los
seguros. Contenida en el articulo 76 de la Ley 45 de 1990.

3. Accién indemnizatoria por dafios por competencia desleal en el mer-
cado general. Ley 256 de 1996.

4. Accién indemnizatoria por los dafios ocasionados por practica de
competencia desleal basada en informacién privilegiada en el mer-
cado de valores. Decreto 653 de 1993, declarado inconstitucional en
algunos de sus apartes por la Corte Constitucional.’

Desde que se discutié la incorporacién del articulo 88 en la carta
politica de 1991 no hubo mayor criterio de claridad y unidad para
separar las acciones populares de las de grupo, de manera que en un
principio se trataron indistintamente como conceptos equivalentes. En
primera oportunidad, la Comisién Quinta de la Asamblea Nacional
Constituyente, que tuvo a su cargo los asuntos econémicos, sociales y
ecoldgicos, traté de buscar una figura que protegiera los derechos colec-
tivos, por lo cual planted las acciones populares para obtener proteccién
preventiva e indemnizatoria'®. Por su parte, la Comisién Primera traba-
jaba en lo concerniente a los mecanismos de proteccién de los derechos
fundamentales y del orden juridico, y establecié algunas precisiones a
lo tratado por la Comisién Quinta, distinguiendo las acciones populares
de las acciones de grupo, dando a las primeras una orientacién dirigida
a la defensa de un interés colectivo difuso donde no existen intereses
o derechos patrimoniales privados en beneficio de la comunidad en
general ; mientras que para definir las acciones de grupo se tomé como
antecedente las class actions del derecho anglosajén, que persiguen una

 La Ley 964 de 2005 es la nueva Ley Organica del Sistema Financiero.

10 El articulo inicial disponia que “la ley regulara las acciones populares para la
proteccion de los derechos e intereses colectivos vinculados al patrimonio ptiblico, a la
moral administrativa, al ambiente, al espacio ptblico, a la seguridad y a la salubridad
publica, a la libre competencia econémica y otros de similar naturaleza que se definan
en ella. También regulard las acciones originadas en los dafios ocasionados a un
ntimero plural de personas sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares.
Asimismo reglamentara los casos de responsabilidad objetiva por el dafio inferido a
los derechos e intereses colectivos”. Citado por HERNANDEZ, Alier Eduardo (2005).
Regulacién de las Acciones de Grupo formuladas en contra de las Entidades Ptblicas
en el derecho colombiano. Memorias XXVI Congreso de Derecho Procesal. Bogota.
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reparacién econémica por medio de una reclamacién conjunta de dere-
chos individuales consecuencia de un perjuicio colectivo causado por
una persona natural o juridica.

Las acciones populares y de grupo no son lo mismo, debido a que se
utilizan en circunstancias diferentes, pues las primeras buscan proteger
preventivamente los derechos e intereses colectivos, en tanto que las
segundas tienen por fin resarcir perjuicios.

De esta manera se encuentra establecida la diferencia entre las
dos acciones, asimilando para las acciones populares el verbo rector
“prevenir”'? y para las acciones de grupo el verbo “resarcir”, incluso
cuando las acciones populares envuelven algtn tipo de desembolso
pecuniario a cargo del sujeto desencadenante del dafio, para volver las
cosas a su estado inicial, en tanto que en las acciones de grupo las cosas
no son retrotraibles a su estado inicial por la existencia de un dafio.

Por otra parte, la Ley 472 de 1998 establece que para poder interponer
una accién de grupo es necesario un grupo minimo de personas afec-
tadas no inferior a veinte, mientras que para las acciones populares la
ley no hace mencién alguna al respecto.

Sin embargo, es dable destacar que se encuentran dentro de la mis-
ma especie de las llamadas acciones colectivas, que ademds de ser
diversas en su esencia, en algunos paises, tales como Inglaterra, Esta-
dos Unidos, Brasil, sobre los cuales comentaremos mdés adelante, tienen
diversos tramites para hacerlas valer ante la jurisdiccion.

' En este sentido la Gaceta Constitucional N° 77 del 20 de mayo del 1991. Cons-
tituyentes Jaime Arias Lépez y Juan Carlos Esguerra.

12 La Corte Constitucional en sentencia C-215/99 se pronuncié acerca del cardcter
preventivo de las acciones populares: “Otra caracteristica esencial de las acciones po-
pulares es su naturaleza preventiva, lo que significa que no es ni puede ser requisito
para su ejercicio, el que exista un dafio o perjuicio de los derechos o intereses que se
busca amparar, sino que basta que exista la amenaza o riesgo de que se produzca, en
razén de los fines publicos que las inspiran. Desde su remoto origen en el derecho
romano, fueron concebidas para precaver la lesiéon de bienes y derechos que com-
prenden intereses superiores de cardcter ptblico y que por lo tanto no pueden esperar
hasta la ocurrencia del dafo”.

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 26: 273-306, 2006 279



Méonica Vasquez, Lorena Barrios, Maria Carolina Ibafiez, Anny Rangel, Natalia Valencia

2. Vision internacional

En el derecho anglosajon, el concepto de impetrar acciones en grupo
ante determinado juez nace en la Inglaterra medieval, en la que grupos
de ciudadanos podian llevar sus quejas al gobierno por ocurrencia de
dafios que habia sufrido la comunidad.”

Este sistema fue utilizado para combatir males sociales tales como
el aumento indiscriminado de los precios en el mercado, en los que el
grupode ciudadanos podia ser escuchado comosi fuera unasola persona.
Luego, con los cambios en la sociedad y el auge del individualismo, las
acciones de grupo précticamente desaparecieron.

En 1833 se adopt6 en Estados Unidos la Equit Rule 48, que permitia
a los grupos de personas consolidar sus casos potenciales cuando el
ntimero de afectados fuese considerable para demandar separada-
mente." Esta regla dio origen 100 afios después a la llamada Rule 23"

13 FINN, Shaun, In a class all its own: The advent of the modern class action and its
changing legal and social mission. Documento PDF, tomado de internet. www.tribunaux.
qc.ca/

4 Ibid. www.tribunaux.qc.ca/

15 Rule 23. Class Actions

(a) Prerequisites to a Class Action.

One or more members of a class may sue or be sued as representative parties
on behalf of all only if (1) the class is so numerous that joinder of all members is
impracticable, (2) there are questions of law or fact common to the class, (3) the claims
or defenses of the representative parties are typical of the claims or defenses of the
class, and (4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests
of the class.

(b) Class Actions Maintainable.

An action may be maintained as a class action if the prerequisites of subdivision (a)
are satisfied, and in addition:

(1) the prosecution of separate actions by or against individual members of the
class would create a risk of

(A) inconsistent or varying adjudications with respect to individual members of the
class which would establish incompatible standards of conduct for the party opposing
the class, or

(B) adjudications with respect to individual members of the class which would as a
practical matter be dispositive of the interests of the other members not parties to the
adjudications or substantially impair or impede their ability to protect their interests;
or
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del actual procedimiento civil de este pais, con los siguientes requisitos
de procedencia:

a) Ante la imposibilidad de acumulacién por lo numeroso del grupo
demandante;

b) Siempre que sean comunes los fundamentos de hecho y de dere-
cho;

¢) Cuando las pretensiones y excepciones son tipicas del grupo, y

d) Para asegurar una proteccién justa y adecuada de los intereses del
grupo’®.

En Brasil, siendo el ejemplo de mayor desarrollo en Latinoamérica,
se establecieron las acciones de clase para proteger bienes de dominio
publico y derechos econémicos, estéticos e histéricos."”

3. Acciones de grupo

La Ley 472 de 1998 las define como “aquellas acciones interpuestas por
un ndmero plural de personas o un conjunto de personas que retinen
condiciones uniformes respecto de una misma causa que originé per-
juicios individuales a dichas personas, la accién de grupo se ejercerd

(2) the party opposing the class has acted or refused to act on grounds generally
applicable to the class, thereby making appropriate final injunctive relief or corres-
ponding declaratory relief with respect to the class as a whole; or

(3) the court finds that the questions of law or fact common to the members of the
class predominate over any questions affecting only individual members, and that a
class action is superior to other available methods for the fair and efficient adjudication
of the controversy. The matters pertinent to the findings include: (A) the interest of
members of the class in individually controlling the prosecution or defense of separate
actions; (B) the extent and nature of any litigation concerning the controversy already
commenced by or against members of the class; (C) the desirability or undesirability
of concentrating the litigation of the claims in the particular forum; (D) the difficulties
likely to be encountered in the management of a class action. (...) (Federal Rules of
Civil Procedure. USA)

16 ARISTIZABALVILLA, Javier, Acciones de clase en el ordenamiento juridico colombiano.
Universidad ICESI.

17GIDI, Antonio (2004). Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, co-
lectivos e individuales en Brasil. un modelo para paises de derecho Civil. Las acciones
colectivas, formato Pdf, capitulo cuarto. Tomado de Internet. |www.bib1iojuridica.org
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exclusivamente para obtener el reconocimiento y pago de la indemni-
zacién de perjuicios”.'®

Existen grandes semejanzas entre las acciones de grupo en Colom-
bia y las class actions que se presentan en Estados Unidos; por ejemplo,
éstas pueden utilizarse para la tutela de diferentes clases de derechos
e intereses; lo que a su vez implica que tenemos las mismas clases de
acciones de grupo que el sistema anglosajoén, es decir, tenemos las class
actions, que se usan para defender derechos difusos o colectivos, y las
llamadas damages class actions, que resultan de la proteccion, a partir de
una demanda grupal, de derechos individuales, ligados o no a derechos
colectivosy difusos, sobrelos cuales trataremos méds adelante. Ennuestro
sistema, a pesar de que existen estos dos tipos de clasificacion de estas
acciones, éstas se mantienen dentro del género acciones de grupo de
manera general y no hacemos entre ellas ninguna diferenciacién.

Las acciones de grupo, teleolégicamente hablando, fueron creadas
como una opcién eficaz para acceder a la administracién de justicia y
lograr la proteccién de derechos vulnerados a un ntimero plural de
personas; sin embargo, la expectativa estuvo muy por encima de la
frecuencia con que se ha impetrado la accién, por lo cual los afectados
prefieren acudir a los medios individuales y ordinarios de reclamacién
de perjuicios. Algunos expertos en el tema tratan de explicarla diferencia
dela acogida prohijada a la accién popular en la existencia del incentivo
del articulo 39 de la Ley 472 de 1998", sin embargo es vélido pregun-
tarse: ;qué mayor premio para los actores en una accién de grupo que
la reparacién de sus derechos y la obtencion de la indemnizacién de los
perjuicios causados por la accién u omisién de una autoridad ptblica o
de una persona de derecho privado de manera pronta y eficaz?

8 Las acciones populares también pueden entrafiar indemnizacién de perjuicios en
los casos en que se atente contra el espacio ptblico.

9 Ley 472 de 1998, articulo 39: INcenTIVOs. El demandante en una accién popular
tendrd derecho a recibir un incentivo que el juez fijard entre diez (10) y ciento cincuenta
(150) salarios minimos mensuales. Cuando el actor sea una entidad ptblica, el incentivo
se destinard al Fondo de defensa de intereses colectivos.
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Otras voces autorizadas encuentran esta falenciaenla propia adminis-
tracién de justicia®®, que al no entender el fin de la accién de grupo
impone requisitos basados en interpretacién de la norma, extrafios a su
naturaleza, que dificultanla aplicacién de lamisma; exigencias extrafias
que se transforman en talanqueras de tipo sustancial y procesal para
los accionantes.”

Sobre este interrogante, comencemos abordando el tema desdelomds
basico y fundamental: el objeto y alcance de la aplicacién de la acciéon
de grupo, para luego adentrarnos en la parte sustancial y procesal de la
mismaa partir delaconsagracién delaley y sudesarrollojurisprudencial,
desde la creacién de la Constitucién actual hasta el momento actual, por
parte del Consejo de Estado y la Corte Constitucional, comparandolos
conlosmodelos internacionales, enlos cualesla accién de grupo es parte
fundamental del sistema de proteccién de derechos colectivos.

4. Derecho e interés

La Ley 472 de 1998 en su Art. 46 define las acciones de grupo desde un
criterio preponderantemente subjetivo, y ubica a los accionantes como
centro delas mismasy especifica algunos fundamentos de conformacién
del grupo: “son aquellas acciones interpuestas por un ntimero plural
o conjunto de personas que retiinen condiciones uniformes respecto de
una misma causa que originé perjuicios individuales a cada persona”.

2 Pedro Camargo en la actualizacién de la cuarta edicién de su obra Las acciones
populares y de grupo, ya citada, sefiala que la Corte Constitucional en sentencia C-
569 de 2004 declara no ajustada a la Constitucién la expresiéon “las condiciones uni-
formes deben tener también lugar respecto de todos los elementos que configuran la
responsabilidad”, debido a que esta reiteracién puede inducir a la interpretacién de un
requisito adicional que resultarfa desproporcionado y se podria limitar la aplicacién
de las acciones de grupo, como en el caso del requisito de la preexistencia del grupo
exigido por el Consejo de Estado. Sefiala el autor: “De ahora en adelante, ni el Consejo
de Estado ni los Tribunales administrativos podran seguir restringiendo las acciones
de grupo, con claro desconocimiento del Art. 88 de la Constitucién Politica.”

2 Como lo seguimos reiterando, la prueba mds fehaciente de este hecho es el pro-
nunciamiento del Consejo de Estado sobre la preexistencia del grupo en el caso de la
accién impetrada por los habitantes de Bojayd y mds tarde la Corte Constitucional al
declarar la inconstitucionalidad del Art. 55 de la ley por violacién del principio del
efecto dtil de las providencias judiciales.
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Seguidamente se vislumbra el objeto de la accién: la indemnizacién
de un perjuicio individual ocasionado a un ntimero plural o conjunto
de personas “paraobtener el reconocimientoy pago delaindemnizacién
de perjuicios”. De lo anterior se desprende que la ley no hace mencién
alguna a derechos o intereses contemplados por la accién de grupo, por
lo cual, con base en el articulo mencionado anteriormente, se puede de-
terminar que nuestro legislador no indica como criterio para interponer
unaacciénde grupolanaturaleza del derecho o interés vulnerado, menos
se toma el trabajo de diferenciar si se trata de intereses y/o derechos;
lo relevante es estos casos es la existencia de un grupo con condiciones
de uniformidad en cuanto a una causa y con perjuicios individuales,
no importa si a un interés o a un derecho.

Sinembargo, para efectos de este trabajo trataremos de diferenciar los
conceptos de derecho e interés. Este dltimo es definido como la “actitud
voluntaria de un sujeto de derecho para procurarse un bien que estima
necesario para su satisfaccién”?; por su parte, el derecho es un interés
protegido porlanormajuridica, es decir, el concepto de derecho e interés
obedece a dos momentos diversos del reconocimiento de derechos por
el legislador, pues el uno supone (el derecho) el estar consagrado en una

norma que lo reconozca, mientras que el segundo no.

El tema del interés y el derecho no ha sido ajeno a nuestras altas
cortes, las cuales han tocado el concepto de interés pero referido como
elemento integrante al grupo como un todo; sin embargo, el interés es
un componente tan personal y subjetivo que se radica en los integrantes
del grupo.

Es asi como por ejemplo la Corte Constitucional en sentencia T-728
del 2004 (M.P Jaime Cordoba Trevifio) se refiere a este tema de la si-
guiente manera: “el interés en las acciones de grupo se define en funcién de
la afectacion en circunstancias comunes. Interés afectado y legitimacion son
conceptos interdependientes”.

¢Se hace necesario entonces fijar el alcance de la accién con criterios
referidos a los intereses y derechos que se deben proteger o se trata de

2 BEJARANO, Guzmadn Ramiro (2001). Procesos declarativos, 2% ed., p. 168. Bogota:
Temis.
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una discusién meramente gramatical? Para definir el &mbito y la apli-
cacion de la accidn, la diferenciacién entre uno y otro es irrelevante; sin
embargo, y en aras de ser consecuentes con la definicién arriba sefialada,
el mencionaralosintereses como objeto dela accién de grupo tiene como
ventaja mantener actualizada la cobertura de estos mecanismos de pro-
teccién segtin los cambios y necesidades sociales futuras®, previniendo
de esta forma venideras discusiones sobre derechos amparados o no.

5. Los derechos trasindividuales

En el Cédigo Modelo Iberoamericano, el cual es referencia obligada
en materia de doctrina procesal, que ha sido redactado por el Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal, se menciona una clasificacién o tipo
de derecho de los cuales es titular el grupo como un todo; son éstos los
derechos transindividuales amparables por las acciones colectivas que
comprende la proteccién de derechos difusos y derechos colectivos.

Segtin el autor brasilero Antonio Gidi*, en la practica encontraremos
que los derechos difusos surgen a partir de acontecimientos especificos
por los cuales se ve afectado un conjunto de personas. Los derechos
difusos mds caracteristicos son los que surgen de la proteccién al medio
ambiente y la proteccién al consumidor. Este tipo de derechos pertenecen
ala comunidad en general, sin que se pueda decir que pertenecen a una
persona particularizada. Se puede proteger al mismo tiempo un derecho
difuso y uno individual, puesto que no son excluyentes.

Por su parte, los derechos colectivos son aquellos que pertenecen
a un grupo que se encuentra unido por una relacién juridica previa.
La pertenencia al grupo se encuentra mds definida, verbigracia: los

» OTEIZA, Eduardo (2005). Los procesos colectivos en Argentina frente a las
alternativas que presenta el Cédigo Modelo del Instituto Iberoamericano de derecho
procesal. Ponencia presentada en el XX VI congreso de derecho procesal. Bogota. “Hubiera
bastado que el proyecto hiciera referencia a los derechos sin utilizar la nocién de inte-
rés. En Argentina no hay duda que estamos en presencia de derechos debido a la
Constitucionalizacién de los de incidencia colectiva, razén por la cual nada agregaria
referir a intereses. Aludir a intereses pareciera sugerir un estadio inferior al concepto
de derecho en materia protectora”.

# GIDI, Antonio, op. cit.
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usuarios de tarjetas de crédito, los padres de familia de un mismo es-
tablecimiento educativo, los usuarios de las empresas promotoras de
salud e.p.s, etc. Como se puede observar, en estos casos las relaciones
contractuales previas por lo general se rigen bajo las mismas cldusulas
y tienen como fundamento similares derechos sustantivos. En algunos
casos, los derechos colectivos pueden ser divisibles y, por lo tanto, se
podrd excluir a un miembro que no retina las condiciones del grupo en
general por diversas circunstancias de tiempo, modo o lugar.

La titularidad del derecho se radica en una generalidad de personas,
por lo cual se constituyen en una nueva clase de derechos positivos,
“el derecho es indivisible porque no puede ser dividido en pretensio-
nes individuales independientes”*. Esto significa que si se satisface el
derecho de uno se satisface el de todos, y si se le viola el derecho a uno
se le viola a todos, o que los perjuicios de todos deban ser iguales en su
magnitud y su consecuencial indemnizacién.

Adiferencia de los derechos subjetivos individuales, que se caracteri-
zan por “su corte netamente personalista y basado enelinterés propio”*,
los derechos difusos y colectivos se basan en el interés general, en la pro-
teccién y cumplimiento del contrato social, ya que buscan “proteger un
héabitat adecuado, la sustentacién humana del desarrollo, el crecimiento
equilibrado, las condiciones de salud, los derechos de las minorias, las
mujeres, los discapacitados, los consumidores, postergados estos tltimos
por la aplastante maquina productora de bienes y servicios.*”

Siguiendolanaturalezaindemnizatoria de perjuiciosindividuales de
la accién de grupo, tenemos que los perjuicios ocasionados a derechos
colectivos y/o difusos no se podrian cuantificar, debido a su indivisi-
bilidad.

El Consejo de Estado acogid esta clasificacion en los siguientes tér-
minos:

% Jbidem, p. 54.

2 PILOWSKY, Roffe Amiti, Derechos Colectivos e Intereses Difusos. Abogado EDITO-
RIAL. Tomado de Internet.

27 Ob. cit. Tomado de Internet.
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Los intereses colectivos, son intereses que pertenecen por igual a una plu-
ralidad de sujetos mds o menos amplia y mds o menos indeterminada, que
puede o no ser justificada o unificada mds o menos estrictamente en una
colectividad. O mds precisamente todavia: es un interés que pertenece a
todos y a cada uno, pero que no es el interés propio de cada uno ni el propio
de una comunidad organizada, constituido por la suma de intereses de sus
miembros, sino el que cada uno tiene por ser miembro de una colectividad.
Los intereses colectivos podrian ser equiparados por tanto a los intereses
difusos, como hacen algunos autores, aunque otro sector de la doctrina los
considera una subespecie de ellos perfectamente diferenciada, dado que hay
un factor subjetivo que los individualiza de manera evidente: los intereses
colectivos se refieren a comunidades organizadas mds o menos determina-
bles en cuanto a sus componentes, lo que significa que, a la postre, son los
intereses de la agrupacion y no los de sus miembros, y ni siquiera la suma
de ellos.”*

Para concluir, tanto el derecho colectivo como el difuso tienen una
particularidad importante, y es que trascienden al interés personal
de cada uno de sus miembros, pues se identifica con el concepto de
comunidad, la cual puede ser “nacional, regional, local, o de simples
vecinos, pudiendo cualquiera de sus miembros hacerlo valer ante las
autoridades en ejercicio de la acciéon popular”?. Para el caso de las ac-
ciones de grupo, se hace necesario el andlisis de otro tipo de derechos
como los que a continuacién exponemos.

6. Derechos homogéneos y divisibles

Lasumatoria de derechosindividuales subjetivos privados*no conforma
un derecho colectivo, pues es necesario que se encuentre vinculado en
esta relacion un interés general, supraindividual, que afecte o beneficie
ala comunidad como un ente superior. Sin embargo, estos derechos son

2 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Expediente AP- 043 de fecha 1° de junio
de 2000. M.P. Allier Herndndez.

2 PEREZ, ESCOBAR, Jacobo. Derecho constitucional colombiano, 7 ed., p- 392. Bogota:
Temis.

% Son los mismos derechos subjetivos en su concepcién cldsica definidos como: “Las
facultades o poderes de que son titulares las personas y cuya funcién es la satisfaccién
de sus necesidades” (VALENCIA, Zea Arturo, Derecho Civil. Parte General y Personas,
157 ed., p. 236. Bogota: Temis.
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objeto de proteccién de las acciones colectivas y son los que encarnan
la parte mds interesante de las acciones de grupo.

Estos derechos son definidos como “el conjunto de derechos subje-
tivos individuales, provenientes de origen comun de que sean titulares
los miembros de un grupo, categoria o clase”?'.

Los derechos individuales homogéneos son una nueva categoria
derechos sustantivos, creada en el siglo XX por los doctrinantes legales
para satisfacer las necesidades de la sociedad, que en estos momentos
se comenz0 a orientar hacia las masas. En realidad, no existe ninguna
diferencia entre derechos individuales homogéneos y los derechos sus-
tantivos (es decir, los que conocemos tradicionalmente a partir de la
Declaracién de los Derechos del Hombre). Los primeros surgen simple-
mente de la creacién de un instrumento procesal para el tratamiento en
conjunto de derechos individuales relacionados entre si por sola accién:
“class action for damages” o accién colectiva para dafios individuales.

La homogeneidad de estos derechos proviene de su origen comdn,
que puede ser una cuestion de hecho o de derecho, por lo que es nece-
sario que estos derechos tengan la misma “causa petendi”, pero no es
determinante que el origen sea un solo acontecimiento determinado en
el espacio y en el tiempo, sino que més bien, debido a que las circuns-
tancias estén relacionadas estrechamente, a pesar de que se encuentren
dispersas en el tiempo y el espacio, se puedan considerar como un solo
hecho, una sola causa la que haya violentado el derecho.

En Brasil®, la accién colectiva para dafios individuales es una “accién
colectiva parcial”, lo que presenta una interesante propuesta para la ley
colombiana, en la medida en que lo que se hace en la accién colectiva
para “massive damages” es probar los hechos y el dafio para que se
declare la responsabilidad. Una vez ésta esté resuelta, cada individuo
se acerca a la justicia para realizar la liquidacién de la sentencia, que
consistiria practicamente en la cuantificacién del dafio, y luego deberia
realizar un proceso ejecutivo para que el pago se haga efectivo. Consi-

31 Cédigo Modelo de derecho procesal, Art. 1.
2GIDI, Antonio, op. cit.
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deramos interesante esta propuesta, porque abre la posibilidad a que, en
los casos de dificil prueba y de peculiaridad en los dafios, se siga dicho
procedimiento, mientras que enlasllamadas “small claim class actions”,
es decir, las acciones de grupo en las que no sea dificil determinar los
dafios para cada persona, se podria continuar con el sistema adoptado
actualmente, y cuantificar los dafios en el mismo proceso colectivo.

7. Alcance de las acciones colectivas y en especial
de la accién de grupo

Sobrelainclusién delos derechosindividuales homogéneos como objeto
de la accién de grupo, la doctrina nacional ha expuesto dos corrientes:

La primera corriente plantea que la accién de grupo busca la repara-
cién de dafios ocasionados a un derecho subjetivo de cardcter privado
vulnerado por una accién u omisién de una persona natural o juridica
de derecho publico o privado con las siguientes caracteristicas:*

“a)No involucran derechos colectivos. Lo que hay de comtn en la situacién
que plantean es la autoria y causa del dafio y el interés cuya lesién debe
ser reparada, que es lo que justifica la actuacién judicial conjunta de los
afectados, la parte integrada por una pluralidad de interesados.

b) Son intereses privados o particulares, que por lo mismo deben ser regu-
lados con criterio de derecho privado y sin ninguna asimilacién con las
acciones populares.

¢) Salvo en lo tocante con los mecanismos de formacién del grupo para
efectos del trdmite de la accién y la manera de hacer efectiva la condena
a todos los integrantes de aquél, los principios, actuaciones del juez y
de las partes deben ser los vigentes para los pertinentes procedimientos
ordinarios, porquenadajustifica sinolaeconomia procesal, tratos preferen-
tes o de excepcidn, estando en juego intereses puramente privados”.

En consecuencia, la accién de grupo tiene un cardcter privado y
meramente procesal en el cual se busca finalmente lograr que la rama

% Luis Carlos Sdchica, en la Gaceta del Congreso N° 167 28 de mayo de 1997.
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judicial del Estado se encargue de dirimir el conflicto aplicando la ley
al caso concreto.

Contrario a lo que ocurre con los derechos transindividuales, aqui
el perjuicio es perfectamente cuantificable y divisible entre los miem-

bros.

La segunda corriente sostiene que la accién de grupo tiene por fin la
proteccién de derechos subjetivos derivados de derechos colectivos™.

Asilas cosas, se protegerdn estos derechos subjetivos personales mien-
tras su vulneracién sea consecuencia, a su vez, de quebrantamiento de
derechos tales como los consagrados en el art. 4 de la Ley 472 de 1998:

a)

El goce de un ambiente sano de conformidad con lo establecido en la
constitucion, la ley y las disposiciones reglamentarias.

b) La moralidad administrativa

)

La existencia del equilibrio ecoldgico y el manejo y aprovechamiento
racional delosrecursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible,
su conservacion, restauracion o sustitucién, la conservacién de las espe-
cies animales y vegetales, la proteccion de drea de especial importancia
ecoldgica, de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas, asi como
los demas intereses de la comunidad relacionados con la preservacién y
restauracion del medio ambiente.

El goce del espacio publico y la utilizacién y defensa de los bienes de
uso publico.

La defensa del patrimonio ptblico.

La defensa del patrimonio cultural de la nacién.

La seguridad y salubridad ptblicas.

El acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad
publica.

La libre competencia econémica.

El acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y
oportuna

% La accién de grupo tiene por fin la reparacién de derechos subjetivos vulnerados
de derechos colectivos o de tercera generacién.
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k) La prohibicién de la fabricacién, importacién, posesién, uso de armas
quimicas, biolégicas, y nucleares, asi como la introduccién al territorio
nacional de residuos nucleares o téxicos.

1) Elderecho a la seguridad y prevencion de los desastres previsibles téc-
nicamente.

m) Larealizacién de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos
respetando las disposiciones juridicas de manera ordenada y dando
prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los habitantes.

n) Los derechos de los consumidores o usuarios.

Igualmente son derechos e intereses colectivoslos definidos como talesen
la constitucién, las leyes ordinarias y los tratados de derecho internacional
celebrados por Colombia.*

Segtin esta posicién, las acciones de grupo son publicas por el tipo
de derechos o intereses que buscan proteger. “Si la accion de grupo estd
contenida en el Art. 88 de la Constitucién Politica se trata de una accién
de derecho ptblico y no de derecho privado(...) No se trata de acciones
privadas paraobtener el reconocimientoy pago de unaindemnizaciénde
los perjuicios, por derechos o intereses privados, sino de cardcter ptblico,
en defensa de derechos e intereses colectivos, como lo son los derechos
de los consumidores y usuarios que interesan a la comunidad”.*

Esta corriente es sostenible de acuerdo con el literal del articulo 1 de
laLey 472 de 1998 y su articulo 55; sin embargo, la Corte Constitucional
en sentencia C- 1062 del 2000 (M.P. Alvaro Tafur Galvis) lleg6 a la con-
clusion que el aparte referido a los derechos e intereses colectivos era
perfectamente constitucional, pero debia entenderse ademds que no se
estdn excluyendolos demds derechos subjetivos de origen constitucional
o legal, cualquiera que sea su naturaleza:

El hecho de que las acciones de clase o de grupo se encuentren reguladas
dentro de una norma constitucional que hace referencia en su mayor parte a
la garantia procesal de los derechos e intereses colectivos, como ocurre en el

articulo 88 de la carta, no significa que aquéllas s6lo puedan intentarse para

% En este mismo sentido se pronuncié el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, radicaciéon 25000 de 15 de julio de 2004, magistrado
ponente Dr. German Rodriguez.

% CAMARGO, Pedro Pablo, op. cit., p. 77.
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obtener el reconocimiento y pago de la indemnizacién adeudada por los
perjuicios causados en derechos e intereses colectivos, pues dichas acciones
también podrdn formularse con respecto de toda clase de derechos constitu-
cionales fundamentales y subjetivos de origen constitucional o legal cuando
han sido lesionados un ndmero plural de personas, con identidad de causa
y responsable, con el fin de reclamar la respectiva reparacién de perjuicios
ante el juez, en forma pronta y efectiva. (El subrayado es nuestro).

Por lo tanto, la Corte Constitucional aclara que las acciones de grupo
no soélo proceden por la violacién de los derechos colectivos, sino de
cualquier tipo de derecho.

8. Fin dela accién de grupo

Con la sentencia C- 1062 de 2000 (M.P. Alvaro Tafur Galvis) se abri6 la
puerta para amparar por medio de la accién de grupo los derechos in-
dividuales homogéneos, en los cuales el sujeto principal es el miembro
integrante del grupo. Sinembargo, se precisé que el criterio diferenciador
en este caso se radicaria en el grupo como elemento de la definicién.

Surgen entonces los siguientes interrogantes: ;pueden ser protegidos
através deacciones de grupo toda clase de derechos subjetivos con tal de
que tengan la misma causa petendi y provengan de un origen comun?;
es decir, jno existe ninguna diferencia entre la acumulacién subjetiva
de pretensiones y las acciones de grupo?

Veamos si la vulneracién del derecho subjetivo es consecuencia de
un derecho colectivo o difuso, pues no se presentaria mayor problema,
debido a que estd latente el interés general.

(Quésucedesise trata de un cimulo de derechos subjetivos afectados
por una accién u omisién de una persona natural o juridica, de derecho
publico o de derecho privado?

Consideremos todas las variables a manera de ejercicio: si acciondra-
mos contra las autoridades, por lo cual deberiamos entablar la accién
ante la jurisdiccion contenciosa administrativa y se facilitarfa el asunto
de la procedencia de accién de grupo por el tipo de responsabilidad, y
su deber constitucional consagrado en la Constitucién, seria entonces
una accién de reparacién directa (articulo 86 C.C.A.) pero grupal con un
procedimiento preferente.
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Si el actor vulnerante del dafio es una persona juridica o natural de
derecho privado, opinamos que la situacién es mds compleja. En este
caso, si la relacion entre el actor del dafio y las victimas esta predeter-
minada por algtn tipo de relacién juridica sustancial, entre cada una
de ellas y el sujeto activo (como en los casos de controversias entre
los colegios y los padres de familia), ;se podria hablar de un derecho
colectivo? La respuesta es negativa, pues no son derechos o intereses
transindividuales a los que pertenecen éstos; pero si ademds se lograra
encuadrar su calidad en la categoria de usuarios o consumidores, no
habria mayor vicisitud en emplear esta via procesal.

Empero, si se tratara de un posible caso de responsabilidad civil ex-
tracontractual con un agente del dafio de derecho privado, donde no
existarelaciénjuridica previaentrelas partes, no por este caso estariamos
hablando de derechos difusos; en este caso, ;cudndo operaria la accién
de grupo y cudndo las acciones individuales?

Segin el Cédigo Modelo de Procesos Colectivos del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal®, con la proteccién de derechos
individuales homogéneos se debe buscar entre los usuarios un fin
altimo, y es el interés general del grupo sobre el interés particular de
sus integrantes. En este entendido y estudio del Cédigo Modelo no es
posible apartar del todo la discrecionalidad del juez al estudiar la ad-
misién, pero se dan los primeros criterios que separen la acumulacién
subjetiva de pretensiones de las acciones colectivas.

Estos primeros criterios deben ser:

1. La existencia de un interés general
2. La correccién o proteccion de un dafio de gran impacto social®.

En nuestro derecho colombiano, la accién de grupo tiene por fin “ob-
tener el reconocimiento y pago de la indemnizacién de perjuicios” (Ley

¥ -Aprobado por la comisién revisora conformada por: Ada Pellegrini Grinover-
Aluisio G. de Castro Méndez- Anibal Quiroga Leén- Antonio Gidi- Enrique M.
Falcon- José Luis Vazquez Sotelo- Kazuo Watanabe- Ramiro Bejarano Guzmadn (voto
de abstencién)- Roberto Berizonce- Sergio Artavia. Redaccién revisada por Angel
Landoni Sosa. Tomado de Internet www.calp.org.ar.

% Cédigo Modelo de Procesos Colectivos. Art. 2°. Requisitos dela demanda colectiva.
- Son requisitos de la demanda colectiva:

REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 26: 273-306, 2006 293



Méonica Vasquez, Lorena Barrios, Maria Carolina Ibafiez, Anny Rangel, Natalia Valencia

472 de 1998), es decir, es una accién de contenido netamente patrimonial
y personal , debido a que persigue el resarcimiento para los integrantes
de un nimero minimo de veinte personas de sus perjuicios ( divisibles
e individualizables) sobre cualquier tipo de derecho e interés.

El panorama es mds amplio para el Cédigo Modelo de Procesos
Colectivos del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, que ve
en las acciones colectivas la persecucion de dos fines: uno mediato y
uno inmediato.

a) Inmediato, es decir, el que primero se busca es que a través del im-
pacto social se corrijan conductas en la sociedad, se ampare el interés
del grupo como una masa de presién que busca la proteccién de sus
derechos.

b) Mediato, necesariamente serd la basqueda del resarcimiento indi-
vidual de cada miembro del grupo segtin sea el dafio acaecido a cada
cual.

Ast las cosas, la accién colectiva planteada por el Cédigo Modelo de
Procesos Colectivos del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
desplaza a un segundo plano la obtencién de la indemnizacién particu-
lar por la bisqueda de la reparacién del dafio a través del sistema de
multas sucesivas, mientras no se verifique la cesacién de la conducta
dafiina bajo la figura de la tutela jurisdiccional anticipada®, y las multas

ii — La relevancia social de la tutela colectiva, caracterizada por la naturaleza del
bien juridico afectado, por las caracteristicas de la lesién o por el elevado ntiimero de
personas perjudicadas.

Par. 1°. Para la tutela de los intereses o derechos individuales homogéneos, ade-
mas de los requisitos indicados en los n. i y ii de este articulo, es también necesaria la
demostracién del predominio de las cuestiones comunes sobre las individuales y de la utilidad
de la tutela colectiva en el caso concreto. (El subrayado es nuestro).

¥ Cédigo Modelo de Procesos Colectivos del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal. Art. 50. TUTELA JURISDICCIONAL ANTICIPADA.- El juez podrd, a requerimiento de
la parte, anticipar, total o parcialmente, los efectos de la tutela pretendida en el pedido
inicial, desde que, con base en prueba consistente, se convenza de la verosimilitud de
la alegacién y:I - exista fundado temor de la ineficacia del proveimiento final - esté
comprobado el abuso del derecho de defensa o el manifiesto propésito dilatorio del
demandado. Par. 1° No se concederd la anticipacién de la tutela si hubiere peligro de
irreversibilidad del proveimiento anticipado, a menos que, en unjuicio de ponderacién
de los valores en juego, la denegacién de la medida signifique sacrificio irrazonable de
bien juridico relevante. Par. 2° En la decisién que anticipa la tutela, el juez indicar4, de
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diarias hasta tanto se verifique el cumplimiento de las obligaciones de
dar, hacer o no hacer impuestas en sentencia. Estas obligaciones pueden
ser transformadas en dafios y perjuicios a voluntad del accionante.

Sin embargo, tales razonamientos son ajenos a nuestra legislacién
y orden legal actual, pues varios pronunciamientos de la Corte Cons-
titucional, que sefialaremos mds adelante, han centrado el punto de
procedencia de las acciones de clase en su elemento subjetivo vital: el

grupo.
9. El grupo

Eselelementomdsimportante delasacciones de grupo, yaque es por me-
dio de éste que dichas acciones pueden surgir a la préctica juridica.

El grupo esta intimamente ligado a los conceptos que venimos
tocando hasta ahora, pues lo difuso, colectivo, transindividual, homo-
géneo, particular, general de los derechos que dan alcance a la accién
son definidos a través de quien los alega como un todo o como una
sumatoria de miembros.

Como en nuestro actual sistema de cosas los derechos y el fin de
la accién no determinan la procedencia de la misma, es el grupo el
punto central que debe estudiar el funcionario judicial para definir
la procedencia o no de la accién. En este orden de ideas, corresponde
al accionante plural o singular® convencer al juez de la viabilidad de
la accién de grupo y no a la accién civil o contenciosa administrativa
ordinaria consagrada para el efecto, para lo cual tendria que exponer
criterios tales como:

- Probabilidad de poco éxito de la pretensién de manera individual
por la dificultad de pruebas.

modo claro y preciso, las razones de su convencimiento. Par. 3° La tutela anticipada
podré ser revocada o modificada en cualquier tiempo, en decisién fundada. Par. 4° Si
no hubiera controversia en cuanto a la parte anticipada en la decisién liminar, después
de la oportunidad de contradictorio ésta se tornard definitiva y hard cosa juzgada,
prosiguiendo el proceso, si fuera el caso, para el juzgamiento de los deméds puntoso
cuestiones comprendidas en la demanda.

0 La accién de grupo puede ser iniciada por uno solo de los afectados. www.calp.
org.ar
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- Necesidad del grupo por la presencia de condiciones dificiles de
supervivencia o de garantia de proteccién de sus derechos a quienes
un largo litigio ademads les sumarfa un perjuicio adicional por el
desamparo al que se someten mientras se ventila el juicio.

La Corte Constitucional* y el Consejo de Estado** al respecto han
expresado que para la procedencia de la accién de grupo se requiere
que el grupo sea de especial entidad o importancia social y que por sus
condiciones deba ser atendido con premura. Sin embargo, no determi-
nan criterios que permiten identificar la entidad del grupo, razén por la
cual estos 6rganos estdn creando mds vacios que dificultan la aplicacién
de las acciones de grupo.

Es asi como la sentencia C-215/99 establecié que “esas acciones, para
su procedencia, exigen siempre que el daiio afecte derechos subjetivos de origen
constitucional o legal de un niimero plural de personas que por sus condiciones
y por su dimension deben ser atendidos con prontitud, inmediatez, efectividad
Yy sin mayores requisitos procesales dilatorios.”

La Corte considera que “es de la esencia de estos instrumentos judiciales,
que el daiio a reparar sea de aquellos que afectan a un niimero plural de personas
que por su entidad deben ser atendidas de manera pronta y efectiva.”*

Por su parte, el Consejo de Estado en algunas ocasiones ha asumido
una posicién similar en cuanto a la importancia del grupo al indicar:

# CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C - 215 de 1999: “Consider6 que el objeto
de las acciones de grupo es proteger “intereses particulares de sectores especificos de
la poblacién (por ejemplo, los consumidores), de ahi que su denominacién sea de class
actions”.

42 AG-017 de 2001, CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera.

“Todo lo dicho permite comprender que la fuerza semdntica del vocablo “grupo”
debe traer consigo especiales implicaciones juridicas, las cuales fueron insinuadas por
la Corte Constitucional, al afirmar que la pluralidad de personas a la que afecta el dafio
que se pretende reparar es de una entidad tal, que debe ser atendida de manera prontay
efectiva, es decir, que debe tratarse de un grupo relevante dentro de la actividad social,
econdémica, politica, académica—entre otras—del pais;igualmente, cuandola Corte aclara
que con la accién de grupo se pretende proteger intereses de sectores de la poblacién,
estd indicando que no toda pluralidad de personas configura un grupo de aquellos
cuyos integrantes estdn legitimados para interponer estas acciones.”

% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-215/99.
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... no toda pluralidad de personas a las que afecta el dafio que se pretende
reparatr, es pasible de esta accion preferente, pues en sentir de la sala, se
requiere que el grupo amerite una reparacion del dafio, de manera pronta
y efectiva. En el caso de las acciones de grupo, es relevante la existencia
del grupo y la entidad del mismo que amerite la pronta resolucion del dafio
sufrido por el mismo hecho, como se dijo anteriormente. **

La Sala explica su posicién partiendo de la base que no era intencién
del constituyente acabar con el ordenamiento juridico, sustituyendo las
demds acciones que existian en el derecho colombiano por estos nuevos
instrumentos de proteccién de derechos que incluyé en la Carta Politica;
esto quiere decir que las acciones de grupo fueron instituidas para casos
especificos y no para que se dejaran de lado las otras acciones. Sin em-
bargo, no detalla cudles son estos casos especificos ni tampoco se fijan
razonamientos aplicables para determinarlos.

Por otra parte, consideramos que el parametro o la condicién que
debe determinar el fundamento de la accién de grupo es la entidad o
magnitud del dafio, ya que la Constitucién establece que ésta es una
accion originada en los danos ocasionados a un ndmero plural de per-
sonas, y es el dafio el motivo por el cual se agrupan las personas que
se han visto afectadas por éste. Este criterio es perfectamente adaptable
en nuestro orden actual de cosas, que mira al grupo de personas como
centro de la misma o el fin de la accién, que ademds esboza el Cédigo
Modelo de Procesos Colectivos del Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal.

De alguna manera podria asimilarse un poco con el concepto de
perjuicio irremediable que se maneja en el trdmite de las acciones de
tutela; es decir, que teniéndose la posibilidad de acudir a los mecanis-
mos ordinarios de proteccion, el afectado tenga la necesidad de obtener
proteccién a sus derechos con prontitud so pena que el perjuicio se haga
mayor con la demora del trdmite judicial. Esta tesis tiene en contra que
se cierre el acceso a las acciones de grupo pero contribuye a evitar in-
terpretaciones que igual terminen vulnerando derechos de proteccién
urgente por la magnitud del dafio.

# Auto de 24 de mayo de 2001. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda. Expediente N° AG 011.
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Aparte del dafio, otro criterio para la procedencia de la accién seria
también uno referido al grupo, es decir que se podria tener en cuenta
la condicién del grupo, pero no dada su entidad o importancia, sino
porque sea un grupo que se encuentre en condiciones de inferioridad,
debilidad o subordinacién respecto al causante del dafio. Lo anterior
se fundamenta en la especial proteccién que debe brindar el Estado a
personas que se encuentran en estado de inferioridad o debilidad mani-
fiesta. (Ultimo inciso Art. 13 de la Constitucién Politica.)

10. Conformacion del grupo

La ley 472 de 1998 establece como requisito de procedibilidad de la
accién de grupo el hecho que deba ser interpuesta por un namero de
personas, el cual no debe ser inferior a veinte y cuyo fin es lograr una
indemnizacién de perjuicios como consecuencia de la vulneracién de
un derecho o interés.

La incorporacién en la norma de un ndmero de veinte personas ha
sido muy criticada por la doctrina®*, pues supone un ingrediente de
inconstitucionalidad por ser una exigencia extraordinaria a lo que la
Carta Politica previé.

Dentro de las exigencias de conformacién del grupo se vislumbran
las siguientes alternativas:

1. Método cuantitativo: La exigencia de un niimero minimo agrupados
trae problemasyy criticas propias de estos requerimientos aritméticos,
con las quisquillosas preguntas de qué pasa si son 19 o son 18 en vez
de 20 en nuestro caso.

Sin embargo, este método evita ciertos problemas causados en la
discrecionalidad del juez al admitir la demanda; pero el Consejo de Es-
tado, como sefiala Allier Eduardo Herndndez, se expresé manifestando
que cumplir la exigencia de los veinte miembros no era suficiente, pues
debian reunir los requisitos que se refirieran a la entidad del grupo, por
lo cual lo discrecional fue incluido en este método cuantitativo.

% BEJARANO GUZMAN, Ramiro (2005). Divagacién sobre las acciones de grupo.
Memorias XX VI Congreso de Derecho Procesal, p. 95. Bogota.
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2. Biisqueda del interés general en el grupo. De acuerdo con lo planteado
anteriormente sobre el fin delas acciones colectivas para la proteccién
de derechos subjetivos homogéneos, en este caso, como se persigue un
fin inmediato y uno mediato, el grupo se puede conformar al final; el
juez examina para la admisién de la demanda la posible repercusién
e impacto social de la accién y la magnitud del dafio. Posteriormente
a la tramitacion de la accién, tendremos que los posibles afectados
hagan valer sus derechos individuales a través de incidentes pos-
teriores a la sentencia. Tendria muchas ventajas este método, como
hacerse mds asequible alas personas que pretendanimpetrarlaaccién;
la desventaja seria, por un lado, la discrecionalidad y subjetividad
del juez al admitir la accién y el preguntarse si desvirtuaria el fin del
proceso si sélo pocas personas reclaman la indemnizacién al final. El
Codigo Modelo de Procesos Colectivos del Instituto Iberoamericano
de Derecho Procesal contempla que “la determinacion de los interesados
podrd producirse en el momento de la liquidacion o ejecucion de lo juzgado,
por lo que no serd necesario que la peticion inicial esté acompaiiada de la
relacién de miembros del grupo, clase o categoria. segiin el caso, el juez podrd
exigir, al demandado o al tercero, la presentacion de la relacion y datos de las
personas que integran el grupo, categoria o clase”. (Articulo 20, Pardgrafo
1nico).

3. Integracion previa del grupo y biisqueda del interés general: Previa la ad-
misién de la demanda, se debe agrupar una cantidad considerable
de victimas del dafio, sin cerrar la puerta que se presenten otras a
lo largo del proceso; de esta manera se exigiria al juez la constante
evaluaciéon de las personas que soliciten su admisién al grupo y
verificar que se cumpla la debida contradiccion en estos temas.

Los criterios segundo y tercero no estdn, como ya se expresd, exentos
de problemas en cuanto a la interpretacion discrecional si tenemos en
cuenta lo expresado por Antonio Gidi al comentar el Cédigo Modelo de
Procesos Civiles Colectivos: “3.3- Cuando el grupo sea demasiado pequerio,
sus miembros sean facilmente identificables y la controversia pueda, en laprdctica,
tramitarse de forma individual, el juez denegara el procedimiento de la accion
en forma colectiva, si bien permitird que los miembros del grupo intervengan
y asuman la titularidad del proceso individual de forma litisconsorcial.”*

# GIDI, Antonio (2005). Cédigo de Proceso Civil Colectivo: Un modelo para pai-
ses de Derecho Civil. Ponencia presentada en el XXVI Congreso de Derecho Procesal.
Bogota.
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La determinacién e identificacién de los miembros del grupo, segin
nuestro sistema, se puede dar desde la presentacién de la demanda
misma, en cuyo caso el grupo no puede ser inferior a veinte personas;
o posteriormente con base en algunos criterios que establezca el repre-
sentante del grupo. No obstante lo anterior e independientemente de
la forma como se decida presentar el grupo, en el momento en que el
juez entre a analizar la admisién o inadmisién de la demanda, el grupo
debe estar completo y debe ser identificable, con base en el art. 52 de
laLey 472/98.4

Posteriormente, lamismaley plantea tantola posibilidad deintegrarse
al grupo después de haber sido presentada la demanda y, asi mismo, la
posibilidad de excluirse del mismo.

Con respecto a la primera se consagran dos oportunidades:

e Las personas que hayan sufrido dafos provenientes de la misma
causa que origind los perjuicios a los accionantes iniciales, podrdn
integrarse al proceso hasta antes de que sea cerrado el periodo pro-
batorio.

¥ “ART. 52.—Requisitos de la demanda. La demanda mediante la cual se ejerza
una accién de grupo deberd reunir los requisitos establecidos en el Cédigo de Proce-
dimiento Civil o en el Cédigo Contencioso Administrativo, segin el caso, y ademads
expresar en ella:

1. El nombre del apoderado o apoderados, anexando el poder legalmente con-
ferido.

2. Laidentificacién de los poderdantes, identificando sus nombres, documentos de
identidad y domicilio.

3. El estimativo del valor de los perjuicios que se hubieren ocasionado por la
eventual vulneracién.

4. Sino fuere posible proporcionar el nombre de todos los individuos de un mismo
grupo, expresar los criterios para identificarlos y definir el grupo.

5. Laidentificaciéon del demandado.

6. Lajustificacion sobre la procedencia de la accién de grupo en los términos de los
articulos 3° y 49 de la presente ley.

7. Los hechos de la demanda y las pruebas que se pretendan hacer valer dentro
del proceso.

PAR.—La demanda se dirigird contra el presunto responsable del hecho u omisién
quelamotiva, el cual debe ser determinado. No obstante, cuando en el curso del proceso
se establezca que existen otros posibles responsables, el juez de primera instancia, de
oficio ordenarad su citacién.” cD RoM Cédigo de Procedimiento Civil Legis.
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e También podrédn integrarse al proceso hasta veinte dias después
de haber sido publicada la sentencia. Sin embargo, establece la ley
que el monto total de la indemnizacién no aumentara. Si bien esta
estipulacién puede tener como fin que el derecho de defensa no sea
violado en la medida en que si otras personas se integran posterior-
mente no vaya a aumentar la carga que el juez ha establecido en la
sentencia a cargo del demandado, deja un vacio en cuanto no regula
la forma como va a ser repartido el dinero correspondiente a tal in-
demnizacién, cuando aumenta el niimero de personas afectadas. Es
asi como el inciso 2° del articulo 55 de la Ley 472 de 1998 establece:
“La integracién de nuevos miembros al grupo, con posterioridad a la
sentencia, no incrementara el monto de la indemnizacién contenida
en ella”.

La Corte Constitucional ha manifestado que

La posibilidad de que los afectados por el dafio se integren al grupo que
promueve la accién, luego de culminado el proceso y de dictada la respec-
tiva sentencia, no viola el debido proceso, ya que la medida persigue un fin
legitimo: asegurar el acceso de todas las personas a la administracién de
justicia y garantizar la pronta resolucién de los conflictos, postulado que,
ademads de estar intimamente ligado a la efectividad del principio de estado
social de derecho, desarrolla uno de sus fines esenciales como es el asegurar
la efectividad de los derechos reconocidos en la constitucién politica. A este
respecto, en algunos de los apartes de la providencia la Corte sostuvo: “De
conformidad con el articulo bajo examen, se establecen dos modalidades a
través de las cuales, las personas afectadas en un derecho o interés colec-
tivo que hubieren sufrido un perjuicio, pueden hacerse parte del proceso
iniciado en virtud de una accién de grupo: el primero, antes de la apertura
a pruebas, mediante la presentacién de un escrito en el que se indique el
dafio sufrido, su origen y el deseo de acogerse al fallo y de pertenecer al
grupo; el segundo, dentro de los veinte dias siguientes a la publicacién de la
sentencia, suministrando la misma informacién y siempre que su accién no
haya prescrito o caducado. Parala corporacién, dicha disposiciénno vulnera
el debido proceso; por el contrario, asegura la efectividad del principio del
estado social de derecho y, en particular, uno de los fines esenciales del es-
tado, como lo es el de garantizar la efectividad de los principios y derechos
consagrados en la constitucion, uno de ellos, el que tiene toda persona para
acceder a la administracién de justicia.”*

4 Sentencia C-732/00.
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Conrespectoalaexclusiéndel grupo,laLey 472 de 1998, ensuarticulo
56, determina que podrd hacerse hasta 5 dias siguientes al vencimiento
del traslado de la demanda, o posteriormente cuando la persona que
quiere ser excluida alegue que ha estado mal representado; sin embargo,
no se establecen los criterios bajo los cuales de puede determinar si
efectivamente se estuvo o no mal representado.

Haciendounarecopilacién delo anterior, se puede concluir que sibien
laLey 472 /98 regulalas acciones populares y de grupo y tiene preceptos
buenos y eficaces, también es cierto que tiene muchas falencias y vacios
que dificultan en la practica la presentacién de las acciones de grupo,
como lo sonla desigualdad de criterios utilizados porla Corte Constitu-
cional y el Consejo de Estado para interpretar de una manera arménica
laLey 472, los criterios cuantitativos acerca del niimero de personas que
se necesitan, el tipo de derecho que se ve vulnerado, entre otros.

11. Legitimacién y representatividad del grupo

En estos aspectos el Cédigo Modelo de Procesos Colectivos del Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal trae figuras no contempladas en
nuestra Ley 472 de 1998; por ejemplo, la legitimacién por activa la
puede tener una serie de personas naturales o juridicas que pueden
no pertenecer al grupo de los afectados del grupo, a diferencia de
nuestro derecho, donde la accién de grupo debe ser interpuesta por
un miembro del grupo. Sin embargo, el Cédigo Modelo demarca un
avance al contemplar dentro de esta legitimacién a los sucesores o
herederos, figura negada por el Consejo de Estado por no tratarse del
mismo tipo de responsabilidad®. Es asi como el articulo 4° expresa que
“ los legitimados podrdn proponer, en nombre propio y en el interés de las
victimas o de sus sucesores, entre otras (art. 4°), la pretension civil colectiva
de responsabilidad por los dafios individualmente sufridos, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos siquientes”.

¥ CONSEJO DE ESTADO. Magistrado ponente Gabriel Mendoza Martelo, 10 de
febrero de 2000, ref. AP- 004: “Las condiciones de uniformidad, en cuanto a la causa
que origind el perjuicio se traducen en que todos los integrantes del grupo deben recibir
dicho perjuicio de manera directa; es decir, que el grupo debe estar conformado minimo
por 20 damnificados o lesionados, entendiéndose como tales las personas que resultaron
directamente afectadas en virtud de esa misma causa”.
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En el Derecho anglosajon existe la mocién de certificacion del grupo
en el cual el juez desde el principio del proceso define las condiciones
de capacidad y experiencia de quien ha tomado entre sus manos la labor
de obtener la busqueda y resarcimiento del grupo.

El Cédigo Modelo, para garantizar la eficacia final de la accién, la
cual depende delaadecuadarepresentatividad del accionante®, dispone
que ésta se analizard al momento dela admisiéon de la accién y posterior-
mente en cualquier etapa del proceso. Para esto se tendrd en cuenta la
experiencia del representante, su capacidad, credibilidad, prestigio,
experiencia, entre otros. No hay que olvidar que la figura de la adecua-
da representacion en nuestro derecho colombiano, si bien no es un
requisito para la admisién de la demanda, si es una causal de exclusién
de grupo y de la consecuente habilitacion de las acciones individuales.
Estos criterios son importantes si se quiere verificar la real efectividad
de la accién, pero a la vez pueden ser talanqueras en un sistema como
el nuestro al exigir prestigio y experiencia para la tramitacién de las
acciones de grupo.

Es de nuestro parecer que es conveniente radicar la legitimidad por
activa sélo en los miembros del grupo, ya que esto nos podria dar un
margen de confianza, en lamedida en que se procuraria el resarcimiento
de perjuicios delamejor manera posible. También seria aconsejable que el
Ministerio Puablico se hiciera parte en el proceso como sujeto procesal.

Ademds de lo anterior, y acogiendo un requisito de la demanda
colectiva del Cédigo Modelo en su articulo 2, es factible darle al juez
como herramienta, desde la admisién de la demanda, el andlisis y veri-

% El Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica Art. 2°. Requisitos
de la demanda colectiva. - Son requisitos de la demanda colectiva:

Par. 2°. En el andlisis de la representatividad adecuada el juez deberd analizar
datos como:

a —la credibilidad, capacidad, prestigio y experiencia del legitimado;

b —sus antecedentes en la proteccién judicial y extrajudicial de los intereses o
derechos de los miembros del grupo, categoria o clase;

¢ —su conducta en otros procesos colectivos;

d - la coincidencia entre los intereses de los miembros del grupo, categoria o clase
y el objeto de la demanda;

e —el tiempo de constitucién de la asociacién y la representatividad de ésta o de la
persona fisica respecto del grupo, categoria o clase.
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ficacién de la coincidencia entre los intereses del grupo y el objeto de
la accién. No consideramos que se trate de un prejuzgamiento del fun-
cionario judicial para la factibilidad de la accién, sino de velar por la
correcta formulaciéon de una pretension, el fundamento que ésta tenga
y el material probatorio se analizara en el curso del proceso.

12. Naturaleza de la relacién juridica entre los legitimados

La relacién que se presenta entre los legitimados en nuestro derecho
actual se podria considerar como un litisconsorcio necesario sui generis,
pues, por un lado, no necesita la presencia de todos los afectados desde
el inicio de la accién, siempre que se acredite que el ndmero es de por
lo menos veinte personas, caso en el cual esta exigencia es un requisito
formal de procedibilidad de la accién no una requerimiento sustancial
que dé lugar a una especie de litisconsorcio necesario.

Es sui generis, pues de manera general se puede afirmar que aun
cuando no se haya hecho parte en el proceso determinado una persona
afectada, la sentencia tiene efectos de cosa juzgada para ella, a no ser
que se excluya del grupo, por lo cual habilitard instantdneamente la
posibilidad de accionar por separado.

El Cédigo Modelo en el pardgrafo 2° del articulo 3° expresa: “Serd
admitido el litisconsorcio facultativo entre los legitimados”. Este ar-
ticulo podria abrir la posibilidad de una representaciéon conjunta entre
diferentes categorias de legitimados, es decir, por ejemplo: una organi-
zacion sindical y cualquier persona fisica.

Es dable precisar también la relacién de litisconsorcio facultativo
de los diferentes sujetos cuando se encuentran todos en la misma
categoria, como es el caso de la legitimacién del grupo propiamente
dicha, pues en este caso, y si entendemos al grupo como una unidad,
estarfamos con esto vislumbrando en nuestro derecho una figura nueva
a las personas fisicas, juridicas y patrimonios auténomos.

Si, por otra parte, entendemos que al interior de esta categoria las
diferentes personas fisicas integrantes del grupo formarian entre ellas
un litisconsorcio facultativo, tendriamos que precisar los efectos que
de ello devienen; es decir que se trate de litigantes separados y que los
actos de uno no afecten ni beneficien al otro.
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Al respecto, el Cédigo Modelo es claro en crear una relacién de
litispendencia entre dos acciones colectivas, es decir, propuestas para
el grupo; sin embargo, el miembro del grupo que no esté de acuerdo
con las actuaciones de su representante podrd separarse y presentar
su accién individual, sin que por esto pueda tacharse tal conducta con
una excepcion de pleito pendiente

CONCLUSIONES

Dentro del mundo del procesalismo que tiene por objeto la proteccién
de los derechos sustanciales, una accién como la de grupo adquiere
suma importancia, pues es una herramienta que traduce los principios
de economia procesal, eficiencia y eficacia en la administracién de jus-
ticia, entre otros.

El hecho de que este instrumento no haya dado atin sus frutos, no
habla de la necesidad de hacer claridad en cuanto a sus conceptos bdsi-
cos, fuentes y requisitos. Es asi como el Cédigo Modelo de Procesos
Colectivos del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal se erige
como una fuente vdlida de sugerencias para propiciar cambios en el
ordenamiento interno que simplifiquen el excesivo formalismo que se
ha presentado en diversos fallos y se unifiquen criterios que doten de
seguridad juridica a los futuros accionantes.

Temas como el objeto que persigue, la conformacién del grupo, la
representatividad del mismo, la cosa juzgada de dichos fallos, el papel
de la Defensoria del Pueblo en la administracion de los recursos, etc.,
deben ser objeto de precision, a fin de no satanizar esta accién ni prestarla
a interpretaciones personalistas que den al traste con el propédsito que
se quiso buscar con el articulo 88 de la Constitucién Politica.
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