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Resumen

El presente escrito pretende presentar la discusion que existe en el derecho colom-
biano sobre la aplicabilidad del interrogatorio de parte en las acciones de grupo. Se
busca con esta investigacion analizar, desde el punto de vista tedrico y practico, la
posibilidad o no de conciliar la practica del interrogatorio de parte con las particula-
ridades propias de la accion de grupo, a partir de conceptos como la extension de los
efectos de la cosa juzgada a los miembros de un grupo, la homogeneidad del grupo,
la capacidad del grupo para ser parte y para actuar a través de un representante, y
la declaracion de parte como medio de prueba en los procesos judiciales. Con este
escrito se pretende generar algunas reflexiones que puedan servir como punto de
partida para que los jueces y los operadores juridicos puedan adaptar la obligacion
que poseen de decretar, practicar y valorar los medios de prueba en un proceso judi-
cial, con las particularidades de la accién de grupo, que se caracteriza por permitir
el reclamo de perjuicios individuales a través de un tramite colectivo.
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Abstract

This article intends to present the discussion that exists in Colombian law about the
applicability of the cross examination in class actions. The aim of this research is
to analyze, from the theoretical and practical point of view, the possibility or not of
reconciling the practice the cross examination with the particularities of the class
action, based on concepts such as the extension of the res judicata effects to the
members of a group, class homogenety, the ability of the class to be part and to act
through a representative plaintiff, and the part declaration as a proof in the judicial
processes. This work aims to generate some reflections that can serve as a starting
point for judges and legal operators can adapt the obligation they have to decree,
practice and assess the means of evidence in a judicial process, with the particula-
rities of the class action, which is characterized by allowing the claim of individual
damages through a collective process.

Keywords: Cross Examination, class action, Extension of the res judicata effects,
class homogeneity, confession, part declaration.

Introduccion

El interrogatorio de parte es un medio de prueba que se puede emplear, por regla
general, en todos los procesos judiciales para acreditar los hechos que son objeto del
litigio. Sin embargo, cuando se trata de las acciones de grupo, dadas sus particulari-
dades, surge la duda de si es posible llamar a varios miembros del grupo a interro-
gatorio o se torna necesario llamarlos a todos, o si cabe la posibilidad de convocar
al representante del grupo.

En 2002, el Consejo de Estado resolvid la apelacion de un auto proferido dentro
del trdmite de una accion de grupo promovida por los accionistas de la Corporacion
de Ahorro y Vivienda Grananahorrar S.A. en contra de la Superintendencia Ban-
caria, mediante el cual se rechaza el interrogatorio de parte solicitado por la parte
demandada de todos los miembros del grupo que obraban como demandantes. En
esta providencia se considerd que si era posible solicitar el interrogatorio de parte
de todos los miembros del grupo que obraran como demandantes en la medida en
que el interrogatorio de parte es un medio de prueba donde no necesariamente se
busca la confesion, por lo que se puede, entre otras cosas, preguntar por los hechos
sobre los cuales los miembros del grupo tengan conocimiento. Asi, a juicio de esta
corporacion, en dicha diligencia podrian confesar o declarar sobre los hechos ob-
jeto del proceso que los afectaran directamente, y de los cuales pudieran derivarse
obligaciones que involucren derechos sobre los cuales tengan poder de disposicion.
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, C.P: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, auto
del 24 de enero de 2002, Exp: 0015, 2002)
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Sin embargo, a partir de 2006 empez6 a adoptar la postura consistente en que cuan-
do el interrogatorio de parte va dirigido al conjunto accionante, este se opone a la
naturaleza de la accion de grupo. (Consejo de Esstado, Seccion Tercera, Auto del
25 de octubre de 2006, C.P: Ruth Stella Correa Palacio, Exp: 25000-23-27-000-
2004-00502-00 (AG), 2002)*° El Consejo de Estado considerd que el interrogatorio
de parte no es procedente en las acciones de grupo, en la medida en que la finalidad
del mismo es obtener la confesion de la parte contraria y esta confesion no podria
producirse.

Para esta corporacion, la parte activa dentro de la accion del grupo se compone de
todos los miembros que integran el grupo que han sufrido un perjuicio proveniente
de una causa comun, con independencia de que se presenten o no a actuar directa-
mente en el proceso, con excepcion de aquellos que hayan hecho uso del derecho
de exclusion, circunstancia que impide concretar, en el momento de decretar las
pruebas, quiénes son los integrantes del grupo.

Asimismo, a juicio del Consejo de Estado, si el grupo actia a través de un represen-
tante o hay varios miembros del mismo que demandaron y se encuentran presentes
en el proceso, estos ultimos solo estarian facultados para confesar en nombre de sus
derechos individuales pero no para confesar a nombre de todo el grupo por cuanto
la Ley 472 de 1998 no le otorga esta facultad y deberia otorgarse expresamente por
los demas miembros del grupo, lo que tampoco seria posible pues la determinacion
de todos los integrantes del grupo se produce, por regla general, con posterioridad
a la sentencia.

Finalmente, se afirmé en esta providencia que no puede limitarse el interrogatorio
en relacion con quienes asistieron al proceso como accionantes o se vincularon con
posterioridad, antes del auto que decrete las pruebas, con el argumento de que la
confesion que realicen afectard solo sus derechos individuales, pues si bien es cierto
que los dafios que cada uno sufra pueden ser diferentes, los demas elementos que
tienden a establecer la causa generadora del dano son comunes y, por lo tanto, la
sentencia en la que se decida sobre la responsabilidad de la parte demandada por
haber causado perjuicios a los miembros del grupo, derivados de una causa comun,
beneficiard o afectara a la colectividad, y no solo a algunos de sus miembros.

20 La Seccion Tercera de esta corporacion resolvio un recurso de apelacion interpuesto por uno de los de-
mandados en contra de un auto proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dentro del tramite
de una accion de grupo, que rechazé el interrogatorio de parte de todos los miembros del grupo solicitado en la
contestacion de la demanda. 35 personas interpusieron una accion de grupo a través de apoderado en contra de
la Alcaldia de Soacha con el fin de solicitar la indemnizacion de perjuicios por el deterioro de sus viviendas cau-
sado por la mala planeacion territorial de esta entidad publica y por haber otorgado licencias de construccion en
terrenos que no eran aptos para ello. El Tribunal vinculd de manera oficiosa a otras entidades ptiblicas y privadas
en calidad de demandadas, y les corrié traslado para que contestaran la mencionada demanda y solicitaran y
allegaran las pruebas.
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Esta postura fue reiterada por esta corporacion en un auto del 26 de noviembre de
2011 (Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 26 de noviembre de 2011, Exp:
25000232700020040050202, 2011), y en una sentencia del 27 de junio de 2012
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, C.P: Hernan Andrade Rincdn, sentencia del 27
de junio de 2012, Exp: 01467, 2012); y ha sido seguida igualmente por jueces infe-
riores dentro de la jurisdiccion contencioso administrativa, como por ejemplo por el
juzgado Doce Administrativo Oral de Medellin (Juzgado Doce Administrativo Oral
de Medellin, auto interlocutorio 037 del 13 de febrero de 2013, Exp: 05-001-33-31-
012-2011-00550-00, 2013)

El debate anteriormente expuesto nos lleva a plantearnos una pregunta problémica
central con una enorme relevancia practica: jEs posible utilizar el interrogatorio
de parte y el interrogatorio de la propia parte, previstos en el Codigo General del
Proceso (en adelante CGP), en las acciones de grupo, dada la naturaleza singular
de estas acciones?

Para dar respuesta a esta pregunta se hara, en primer lugar, una mencién a los an-
tecedentes, caracteristicas y tramite de la accion de grupo en Colombia; luego, se
hardn unas consideraciones teoricas sobre la extension de los efectos de la cosa
juzgada a todos los miembros del grupo, y en particular a los miembros ausentes.
Paso seguido, se expondran algunas reflexiones sobre la posibilidad de emplear la
confesion y el interrogatorio de parte en un proceso judicial y se tratara de dilucidar
quién es parte por activa dentro de una accion de grupo. Y, finalmente, con todos
estos elementos tedricos, se analizaran algunas hipotesis practicas para evaluar si
seria posible conciliar la naturaleza particular de las acciones de grupo —que deriva
de la reclamacion de derechos individuales a través de un tramite colectivo- con la
operatividad del interrogatorio de parte como medio de prueba.

1. Definicion y antecedentes de la accion del grupo en el Derecho
colombiano

La accion de grupo se ha definido por el Articulo 88 de la Constitucion Politica
Colombiana®', y por la Ley 472 de 1998 como aquella interpuesta por un nimero
plural de personas que retinen condiciones uniformes respecto de una misma causa
que origind perjuicios individuales para dichas personas, y so6lo tiene lugar para el
reconocimiento y pago de perjuicios®. Esto significa que esta accion tiene un ca-
rcter estrictamente indemnizatorio, y a diferencia de la accion popular, no protege
derechos colectivos sino derechos individuales (Huertas Montero, 2017, pag. 66).

21 Inciso 2, Articulo 88, Constitucion Politica de 1991: “(...) También regulara las acciones origi-
nadas en los dafios ocasionados a un nimero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes
acciones particulares”.

22 Articulos 3y 6, Ley 472 de 1998.
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La accion de grupo es aquel mecanismo procesal en el cual varias personas que se
encuentran en una situacion similar en cuanto a la vulneracion de sus derechos e
intereses subjetivos, se unen para realizar una reclamacion conjunta de todos los
perjuicios individuales que han sufrido, y pueden nombrar a una o a varias personas
para que representen sus intereses, sin necesidad de que se requiera otorgarles po-
der; y esta persona actuara en representacion de los intereses de todos los miembros
que hacen parte del grupo y en nombre de sus propios derechos individuales (Huer-
tas Montero, 2017, pag. 66).

En un sentido similar, el Codigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica
de 2004, aprobado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, define en
su articulo 1° las acciones de grupo como aquellas que protegen “intereses o dere-
chos individuales homogéneos, asi entendido el conjunto de derechos individuales,
provenientes de origen comun, de que sean titulares los miembros de un grupo,
categoria o clase”.

La accion de grupo nace por primera vez en el Derecho anglosajon, y su primer
antecedente se encuentra en la denominada “Class Action”. En Estados Unidos,
la Class Action se basa en la equidad, pues presupone la existencia de un nimero
elevado de personas que quieren reclamar sus pretensiones individuales ante la ju-
risdiccidn pero tienen una baja probabilidad de que prosperen, y para garantizar su
acceso a los jueces se instituye un tratamiento procesal unitario y simultaneo para
todas ellas, dividiéndose el costo del proceso entre todas las personas que haran
parte del grupo o clase, y posibilitando que sea una sola persona la que intervenga
como exponente de todos los intereses del grupo.

Las Class Actions —que en nuestro medio corresponden a las acciones populares y
de grupo- de acuerdo con la regla 23 de las Reglas Federales de Procedimiento Civil
Norteamericano, pueden interponerse por cualquier interesado para proteger secto-
res especificos de la poblacion, y la sentencia que resuelva la controversia produce
efectos respecto de todos los miembros de la clase, siempre que exista un amplio
numero de ellos con puntos de hecho y de Derecho en comun, y que cuenten con
un adecuado representante de sus intereses. Estas acciones han brindado grandes
beneficios en los Estados Unidos y en los paises del Common Law, concediendo
una forma menos gravosa de acceder a la justicia en la medida en que los costos del
litigio se pueden distribuir entre todos los miembros del grupo, permitiendo que es-
tos confien sus pretensiones a la realizacion de un solo proceso, olvidandose de las
acciones individuales que poseen (Garcia Arboleda, 2007, pags. 74-75).

El Derecho colombiano tom¢ este antecedente de las Class Actions del derecho nor-
teamericano, pero adopté la categoria de las “Class Actions for damages” como un
equivalente de las acciones de grupo, y las separ6 de las acciones populares para la
defensa de derechos colectivos, estableciendo para cada una de ellas una regulacion
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diferente. La accion de grupo en el derecho colombiano, al igual que en el dere-
cho anglosajon, puede interponerse por una persona individualmente considerada a
nombre de los intereses del grupo, y la sentencia que resuelva el litigio originado en
dicha accidn, cobijard a todos sus miembros de manera unanime.

Sin embargo, el ordenamiento juridico colombiano también se nutri6 de la evolu-
cioén que tuvo esta accion en el derecho italiano. El profesor Juan Carlos Guayacan
(2013) explica que en este ordenamiento juridico hubo un primer estadio de resis-
tencia a la accion, y luego evoluciond hasta configurar una accion de grupo dirigida
a tutelar derechos individuales de consumidores (pp. 379-385).

En un primer estadio, la doctrina italiana se resistié a la existencia de las acciones
de grupo por varios temores y problemas, dentro de los que se destacan su posible
inconstitucionalidad y su dindmica probatoria. El primero de ellos consistia en que,
si las resultas del proceso surtia efectos para personas ausentes, se podia vulnerar
su derecho constitucional de defensa previsto en el Articulo 24 de su Carta Politica.

Sin embargo, se empezo6 a conjurar este temor reconociendo que se podia conciliar
esta garantia constitucional de los particulares y la necesidad de tutelar situaciones
de derecho privado que desbordan el interés individual.

Una segunda dificultad que advirtio la doctrina italiana fue que la acciéon de gru-
po podia crear una distorsion entre el tramite colectivo con prueba colectiva y la
indemnizacion individual de los miembros de dicho grupo, y esto podia producir
que se requiriera el empleo de pruebas estadisticas distintas a los medios de prueba
tradicionales para probar el nexo causal y la cuantia del dafo.

Pese a estas advertencias, el ordenamiento juridico italiano empezo6 a regular la
proteccion de los derechos individuales homogéneos, es decir, de aquellos intereses
particulares que habian sido vulnerados a un numero plural de personas por una mis-
ma causa. En el afio 2007 cursaron en la camara italiana de diputados dos proyectos
de Ley: El 1443 y el 1495.

El primero de ellos pretendi6 regular la tutela judicial de derechos subjetivos le-
sionados por actos ilicitos pluriofensivos, estableciendo una proteccion general de
los derechos individuales homogéneos en todos los ambitos; preveia una sentencia
a través de la cual se podian indemnizar directamente a los individuos que hicie-
ran parte de ese grupo, y regulaba in extenso la posibilidad de que los miembros
del grupo intervinieran dentro del tramite colectivo allegando la prueba del monto
de sus dafios y de que pidieran la exclusion del grupo. Por el contrario, el pro-
yecto 1495, que fue presentado por el gobierno, pretendié regular unicamente el
resarcimiento de los perjuicios causados al grupo en el &mbito de los derechos del
consumidor, sélo le otorgaba legitimacidon para promover la accion de grupo a las
asociaciones, y previd una sentencia que simplemente declarara la responsabilidad
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frente al colectivo, pero no se preveia la posibilidad de que el juez condenara para
indemnizar directamente a sus miembros.

En algin momento estos dos proyectos fueron fusionados y se convirtieron en la
Ley 244 de 2007, que nunca entrd en vigencia. Finalmente, se expidi6 la Ley 99 de
2009 - El Codice de Consumo-, que regula las acciones para la proteccion de los
derechos individuales de los consumidores, que entr6 en vigencia el 2 de enero de
2010, en donde se incluye la accion para la proteccion de los intereses individua-
les homogéneos de estos sujetos, que es el equivalente de la accion de grupo. Sin
embargo, si se desea indemnizar los dafnos ocasionados a una pluralidad de sujetos
que no cuenten con la condicion de consumidores, deberd hacerse a través de las
acciones individuales clasicas y empleando la figura de la intervencion voluntaria
prevista en el Articulo 105 del Codigo de Procedimiento Civil Italiano.

De otra parte, las acciones colectivas brasileras para la proteccion de intereses indi-
viduales homogéneos reguladas en el derecho brasilero, y la Ley de Enjuiciamiento
Civil Espaiola del afio 2000 también son otro influjo del cual se nutri6 el derecho
colombiano para concebir su actual accion de grupo. La accidn colectiva brasilera,
prevista en su Codigo de Defensa del Consumidor de 1990, es aplicable a cualquier
derecho y no solamente a los derechos de que son titulares los consumidores®.

Por el contrario, la accidon colectiva espafiola solo protege los derechos de los con-
sumidores®, y este punto ha sido criticado fuertemente por la doctrina de este pais,
pues se afirma que se ha perdido una valiosa oportunidad para extender esta accion
a otras areas del derecho. (Guayacéan Ortiz J. , 2013, pags. 403-404)

Desde 1982 se concibieron en Colombia las acciones de grupo, aunque no con ese
nomen iuris de manera exacta, pero que derivaban del antecedente de las Class
Actions del derecho norteamericano. El Decreto 3466 de 1982 que contenia el ante-
rior Estatuto de proteccion al consumidor, establecia en su articulo 36 una serie de
acciones para la indemnizacion de perjuicios a los consumidores, que se tramitaban
por la via ordinaria de acuerdo con las normas del Cédigo de Procedimiento Civil,
y que preveia la posibilidad de que varias personas demandaran en conjunto contra
un mismo productor o expendedor cuando las reclamaciones fueran similares, y la
sentencia que fuera favorable al grupo de consumidores demandante tenia efecto

23 El articulo 117 de la Ley Brasilera 8078 del 11 de septiembre de 1990 —Codigo del Consumi-
dor Brasilero- incluyo el Articulo 21 en la Ley 7347 del 24 de julio de 1985, en el cual se consagra
expresamente lo siguiente: “Se aplica a la defensa de los derechos e intereses difusos, colectivos
e individuales, como es el caso, los dispositivos de Titulo III de la ley que establece el Codigo de
Proteccion al Consumidor®. Este titulo III se refiere a todas las disposiciones sobre la defensa de los
consumidores en juicio y a las acciones individuales y colectivas.

24 Numeral 7, Articulo 6; Numeral 2, Articulo 11; Articulo 15, y Numeral 6, Articulo 256, Ley de
Enjuiciamiento Civil Espafiola de 2000.

Revista Principia luris / ISSN 0124-2067 / julio-diciembre 2024, Vol. 21, No. 45
[ 1751



Problemas tedricos y practicos sobre la aplicabilidad del interrogatorio de parte en las acciones de grupo en
Colombia

no soélo para todos ellos, sino también para todas las personas emplazadas que
no hubieran concurrido al proceso, salvo que alguna de ellas hubiera manifestado
expresamente y por escrito auténtico, presentado antes de la sentencia de segunda
instancia, no acogerse a las disposiciones de la misma®.

Y, finalmente, con la expedicion de la Constituciéon Colombiana de 1991, se es-
tablecio en su Articulo 88 la obligacion para el legislador de regular las acciones
originadas en los dafos ocasionados a un nimero plural de personas, sin perjuicio
de las correspondientes acciones individuales que cada una de ellas posea®. Como
desarrollo de esta disposicion constitucional se expide la Ley 472 de 1998, cuyo ar-
ticulo 3 establece que las acciones de grupo son aquellas interpuestas por un nimero
plural o un conjunto de personas que retinen condiciones uniformes respecto de una
misma causa que origino perjuicios individuales para dichas personas, y que tiene
como finalidad exclusiva la indemnizacion de perjuicios.

2. Extension de los efectos de la cosa juzgada a los miembros del
grupo

Antes de resolver el interrogante de si es posible emplear el interrogatorio de parte
en una accion de grupo, se hace necesario reflexionar sobre si es posible 0 no ex-
tender los efectos de la cosa juzgada a todos los miembros de un grupo, en especial
a los ausentes, para concluir si es viable, en este mismo sentido, que el juez en la
sentencia extienda y aplique los efectos desfavorables de la confesion generada en
un interrogatorio de parte a todos ellos. Estos elementos tedricos tienen el proposito
de servir como insumos para el analisis de situaciones hipotéticas y practicas sobre

25 El Articulo 36 del Decreto 3466 de 1982 (Anterior Estatuto de proteccion al consumidor) expre-
saba que: “Salvo el caso previsto en el articulo 400. en todos los eventos en que segun este decreto
sea procedente la indemnizacion de perjuicios, los consumidores podran ejercer las acciones indem-
nizatorias pertinentes por los tramites del Proceso Verbal prescrito en el Titulo XXIII del C.P.C., con
observancia de las siguientes reglas adicionales:

(..)

2. En la demanda podran acumularse las pretensiones de varias personas que persigan del demandado
total y parcialmente prestaciones similares, siempre que provengan de reclamaciones sobre articulos
o servicios de la misma naturaleza y clase.

(...)

9. La sentencia favorable aprovechara no s6lo a quienes intervinieron en el proceso, sino a todas
las personas emplazadas que no concurrieron, salvo a quienes expresamente manifiesten por escrito
auténtico, presentado antes de la sentencia de segunda instancia, no acogerse a sus disposiciones,
caso en el cual se extinguen sus derechos (...)”. Sin embargo, este decreto fue derogado por el actual
estatuto de proteccion al consumidor, ley 1480 de 2011. La doctrina también se ha pronunciado sobre
estos antecedentes de las acciones de grupo cuando atin no habia entrado en vigencia la Constitucion
Politica de Colombia de 1991 (Vasquez, 2006, pags. 276-277).

26 Inciso 2, Articulo 88, Constitucion Politica de 1991: “(...) También regulara las acciones origi-
nadas en los dafios ocasionados a un nimero plural de personas, sin perjuicio de las correspondientes
acciones particulares (...)”.
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la aplicabilidad del interrogatorio de parte en las acciones de grupo, que se hara al
final de este Articulo.

El profesor colombiano Pablo Moreno Cruz ha considerado que en el derecho nor-
teamericano —que resulta ser un antecedente muy importante en materia de acciones
de grupo para el derecho colombiano- la existencia de las class actions representd
un enorme debate de orden procesal y constitucional, en donde la constitucion es-
tadounidense reemplazaria el derecho de las personas participar presencialmente en
un proceso judicial y a tener un ‘day in court’, por el ‘right to representation’, es de-
cir el derecho a una adecuada representacion de los miembros ausentes de un grupo.
(Moreno Cruz, Usos de la alocucion “adecuada representacion” y la operatividad de
la federal Plaintiff class action estadounidense, 2011, pags. 150-153)

El concepto de la “adecuada representacion” fue de gran importancia dentro del
desarrollo jurisprudencial y normativo norteamericano, pues surgié como una he-
rramienta para conciliar la operatividad de las acciones de grupo con los derechos
constitucionales y las garantias procesales de los miembros del grupo. En este con-
texto, se discutio si podia ser posible extender los efectos de la cosa juzgada (in-
cluyendo los efectos negativos) de la sentencia proferida en una accién de grupo a
todos los miembros del grupo representado, incluyendo a los miembros ausentes
(Moreno Cruz, Usos de la alocucion “adecuada representacion” y la operatividad de
la federal Plaintift class action estadounidense, 2011, pag. 155).

Bajo la version original de la regla 23 de las Reglas federales de procedimiento civil
de 1938, la doctrina y la jurisprudencia consideraron que la posibilidad de extender
los efectos desfavorables de la cosa juzgada dependia del tipo de Class Action del
que se tratara: ). Si se trataba de las acciones de grupo del tipo 23a. 1 y 23a. 2 es de-
cir la ‘true’y la ‘hybrid’ Class Action, necesariamente debia operar la extension de
los efectos de la cosa juzgada®, ii). Sin embargo, si se trataba de la ‘spurious’ Class
Action la extension de los efectos de la cosa juzgada a cada uno de los miembros del
grupo estaba condicionada a la posibilidad de ejercer el derecho subjetivo al ‘opt-
in’, es decir por la declaracion de voluntad expresa del miembro del grupo a aco-
gerse al resultado final del proceso. (Moreno Cruz, Usos de la alocucion “adecuada
representacion’ y la operatividad de la federal Plaintiff class action estadounidense,
2011, pag. 157)

Con la reforma de 1966 a la Regla 23, las condiciones para que pueda operar la
extension de los efectos de la cosa juzgada a los miembros del grupo son: i). Que

27 En este tipo de acciones de clase, lo que afirma la regla 23 de las Reglas Federales de Procedimiento Civil
estadounidense es que, si se inician acciones individuales por o en contra de los miembros de la clase, se crea el
riesgo de que se profieran sentencias en sentidos diversos que terminan estableciendo estandares incompartibles
de conducta, o se impediria proteger los derechos e intereses de los miembros del grupo de una forma efectiva.
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el sujeto a quien se extienden los efectos del fallo pertenezca al grupo; ii). Que el
miembro del grupo no sea titular del derecho al ‘opt-out’, es decir del derecho a
autoexcluirse del grupo, que siéndolo, no lo ejercite. Este derecho varia de acuerdo
con el tipo de Class Action de que se trate.; y iii). que los miembros del grupo sean
adecuadamente representados. (Moreno Cruz, Usos de la alocucién “adecuada re-
presentacion” y la operatividad de la federal Plaintiff class action estadounidense,
2011, pag. 158 y 160)

Asi las cosas, la “adecuada representacion” es entendida en el derecho norteame-
ricano como un derecho complejo que tienen los miembros de un grupo y que a su
vez permitiria extender los efectos adversos de la cosa juzgada de un fallo. Este
derecho se compone de una serie de subgarantias de conformidad con la Regla 23,
que deben verificarse por el juez al momento de la ‘certification’ o etapa inicial de
certificacion o calificacion de la accion de grupo: 1). El andlisis sobre los conflictos
de interés entre el representante del grupo y los miembros del grupo; ii). La garantia
del derecho a la ‘notice’ o la debida notificacion, convocatoria y comunicacion de
la formulacién de una accion de grupo; iii). La garantia del derecho (cuando esta
permitido) de exclusion del grupo u ‘opt-out’ cuando se encuentra permitido segun
el tipo de accion de grupo de que se trate®®; iv). El derecho a intervenir en el proceso;
v). El derecho a la aprobacion por parte del juez de cualquier forma de terminacion
anormal del proceso, y, cuando estd permitido, el derecho a una nueva oportunidad
de exclusion del grupo; vi). El andlisis por parte del juez, cuando es requerido, de
la predominancia de las cuestiones comunes a los miembros del grupo y sobre la
superioridad de esta accion frente a la accion individual.

En el derecho colombiano no existen fuentes legales, jurisprudenciales o doctrinales
que se refieran a la posibilidad de extender los efectos de la cosa juzgada a todos
los miembros de un grupo, y en particular, a los miembros ausentes. Sin embargo,

28 Un miembro de un grupo, en el derecho norteamericano tiene derecho al opt-out o a autoexcluirse del
grupo cuando la accion se certificod o califico por el juez como una accion no obligatoria o ‘non mandatory class
action’, que se encuentra regulada en la Regla 23 b). 3. El legislador norteamericano de 1966 considerd que en
este tipo de acciones los individuos miembros del grupo tienen el derecho subjetivo a pertencer al grupo y a no
pertenecer a ¢l y a iniciar su accion subjetiva de forma individual. Por el contrario, en las ‘mandatory class ac-
tions’ estd prohibido el derecho subjetivo de los miembros al opt-out o a autoexcluirse del grupo. Actualmente,
se discute en este ordenamiento juridico si en ciertas class actions se justifica excluir el derecho subjetivo al
op-out de los miembros del grupo como por ejemplo en las ‘small claims Class actions’, bajo las premisas de
que muy probablemente los miembros del grupo no iniciaran acciones de forma individual, de que muy proba-
blemente no haran uso del derecho al opt-out, porque la presencia de todos los miembros del grupo es necesaria
para maximizar los beneficios, garantizar la economia procesal y desequilibrar desigualdades estructurales entre
los miembros del grupo demandante y la parte demandada; y porque en caso de que la sentencia sea desfavor-
able a las pretensiones del grupo, el miembro ausente no sufrira una pérdida considerable o, al menos, el costo
de la pérdida sera inferior a aquel que se habria generado si hubiese iniciado el proceso de forma solitaria. Todas
estas discusiones son relevantes en ese ordenamiento juridico para determinar si los miembros del grupo tienen
el derecho al opt-out, y, por lo tanto, si se les podrian hacer extensivos los eventuales efectos desfavorables de
la cosa juzgada. (Moreno Cruz, Usos de la alocucion “adecuada representacion” y la operatividad de la federal
Plaintiff class action estadounidense, 2011, pags. 160, 178-184)
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existen algunos pronunciamientos que se refieren a la representatividad adecuada
de los miembros de un grupo, los cuales pueden constituir un punto de partida para
reflexionar sobre la posibilidad de extender los efectos de la cosa juzgada a todos
ellos.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha afirmado que una de las caracteristicas
de la accion de grupo es que es una accidn representativa, y esto implica que la de-
manda puede ser interpuesta por un solo sujeto, quien deberd actuar a nombre de por
lo menos 20 personas que han de individualizarse en la misma demanda o identifi-
carse con anterioridad a la admision de la misma, a partir de los criterios que sefiale
el autor para determinar la correspondiente conformacion del grupo. El representan-
te del grupo puede actuar sin que sea necesario que los demas miembros del grupo
le otorguen poder. Las personas que hacen parte del grupo a cuyo nombre actlia el
demandante, pueden solicitar su exclusion del grupo y, a su vez, los afectados con
la causa que dio origen a la demanda pero que no fueron inicialmente integrados
al grupo podran solicitar que se les incluya. (Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Sentencia del 15 de agosto de 2007, C.P: Mauricio Gonzélez Cuervo, Exp: 19001-
23-31-000-2003--00385-01 (AG))

El Articulo 56 de la Ley 472 establece que una persona miembro del grupo puede
manifestar su deseo de ser excluido del mismo para no verse vinculado por la sen-
tencia que de fin al proceso o por un posible acuerdo conciliatorio, en dos oportuni-
dades procesales: 1) La primera oportunidad procesal es dentro de los cinco dias si-
guientes al vencimiento del término de traslado de la demanda, o i1) Si ya se profirio
sentencia, la persona vinculada por la misma puede solicitar su exclusion del grupo
dentro de los cinco dias siguientes a la fecha en que se profirio6 el fallo, demostrando
que sus intereses no fueron representados de manera adecuada por el representante
del grupo o que hubo graves errores en su notificacion.

Debe resaltarse que en esta norma el derecho colombiano acoge la correlacion que
existe en el derecho norteamericano entre las garantias de la adecuada notificacion
de la existencia de una accion de grupo, la posibilidad de que los miembros del
grupo se excluyan del mismo o ‘opt-out’, y la representatividad adecuada de todos
los miembros del grupo. En el derecho norteamericano —y tal y como se expreso en
parrafos anteriores- la representatividad adecuada se valora a priori por el juez al
momento de admitir la demanda, en la etapa del ‘pre-trial’ o fase anterior al juicio®.

29 El profesor colombiano Pablo Moreno considera, en relacion con el proceso de certificacion y analisis
de todos los requisitos de una Class Action en el derecho norteamericano, que este debe hacerse en la fase del
pre-trial: “(...). El analisis sobre el cumplimiento de los requisitos de la R23(a)(2) y R23(a)(3) justifica el anali-
sis del mérito del proceso: en ambas decisiones, y en linea con las tendencias jurisprudenciales y doctrinales, el
juez no duda en legitimar el analisis sobre el fondo del proceso (analisis que se podria pensar deberia realizarse
una vez (i) se ha proferido la certification; (ii) se ha entrado a discutir sobre las pretensiones en la etapa del
trial; (iii) se estd frente al jurado para discutir sobre los hechos del caso y no sobre las doctrinas juridicas que lo
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Por el contrario, en el caso colombiano, conforme a esta disposicion de la Ley 472,
la representatividad adecuada se valora ‘ex post’, s6lo cuando uno de los miembros
del grupo solicita excluirse por sentirse mal representado (Guayacan, 2005, pags.
46-47), pero no se establece ningun criterio dentro de esta ley que le permita al juez
evaluar si la persona estuvo o no mal representada. (Vasquez, 2006, pag. 302)

De estas reflexiones puede concluirse que, en el derecho colombiano, aunque la
representatividad adecuada de los miembros del grupo no est4 definida, la Ley 472
de 1998 concede la posibilidad a los individuos de excluirse del grupo en unas opor-
tunidades precisas, por lo que convendria afirmar que no es posible extender los
efectos negativos de la cosa juzgada o de las resultas del proceso a todos los miem-
bros de un grupo, en especial para los ausentes. Empero, si las personas deciden
voluntariamente incluirse a la accion de grupo, en este caso si podria entenderse que
estarian aceptando que los efectos de la cosa juzgada de la sentencia se les hagan
extensivos.

De esta forma, si se sostiene que no es posible extender los efectos negativos de la
cosa juzgada a todos los miembros del grupo, y en especial a los ausentes, debe pro-
hibirse también la extension a todos los miembros del grupo de los efectos negativos
de la confesion generada en un interrogatorio de parte (entendida como el conjunto
de afirmaciones sobre los hechos que desfavorecen a una parte o favorecen a su con-
traparte’), pues se parte de la idea de que los efectos de los actos procesales que se
surtan durante una accioén de grupo solo seran extensivos para todos los miembros
de un grupo, siempre y cuando los beneficien.

En el siguiente acédpite se evaluara la posibilidad de obtener de un interrogatorio
de parte medios probatorios distintos a la confesion, con el fin de determinar si el
examen de la eficacia practica de este acto probatorio en el marco de una accion de
grupo se reduce solo a esta hipotesis.

3. Interrogatorio de parte

Una vez estudiadas las singularidades en el tramite y alcance de la accion de grupo,
y las discusiones sobre la posibilidad o no de extender los efectos negativos de la

sustentan) para argumentar que no se cumple el requisito de la commonality (en Wal-Mart) y de la typicality (en
Rolls-Royce). Se trata de una valoracion que se realiza durante la etapa del pre- trial y que comporta el analisis
de las pruebas para determinar la posibilidad, o no, de proferir la certification mediante un analisis especifico
sobre el cumplimiento de los requisitos prescritos por la R23(a)”. (Moreno Cruz, Usos de la alocucion “adec-
uada representacion” y la operatividad de la federal Plaintiff class action estadounidense, 2011, pags. 175-176)
En el mismo sentido, se ha pronunciado la Corte Suprema de los Estados Unidos de América. (Wal-Mart Stores
INC VS Dukes et al, 2011)

30 Numeral 2, articulo 191, CGP: “La confesion requiere: (...) 2. Que verse sobre hechos que produzcan
consecuencias juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la parte contraria”.
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cosa juzgada derivada de esta accion a todos los miembros del grupo, en particular a
los ausentes, se hace necesario abordar ahora la naturaleza del interrogatorio de par-
te como vehiculo para obtener la confesion y la declaracion de parte como medios
de prueba que podrian ser eventualmente empleados este proceso, € incluso si seria
posible utilizar la declaracion de la propia parte; y quién tendria la capacidad para
ser parte por activa dentro de este tramite procesal y para absolver el interrogatorio.

3.1. Interrogatorio de parte: Definicion y valor probatorio

Se ha considerado que el interrogatorio de parte no es un medio de prueba sino
simplemente un método o instrumento para provocar la confesion de la otra parte.
(Parra Quijano, 2011, pag. 440) Esta postura clasica, que se sustentaba claramente
en la regulacion del anterior Codigo de Procedimiento Civil (En adelante C.P.C),
dejaba en claro que lo que si era medio de prueba era la confesion que se obtuviera
utilizando el interrogatorio de parte, y, por el contrario, las declaraciones que favo-
recieran a la parte que declaraba no tenian ningun valor probatorio.

La Corte Suprema de Justicia, bajo el C.P.C, afirm¢6 que el interrogatorio de parte
unicamente servia en la medida en que provocara la confesion de alguna de las
partes, pues esta ultima si era un medio de prueba susceptible de ser valorado por
el juez, en la medida en que la parte hiciera afirmaciones que la desfavorecieran o
que favorecieran a su contraparte. Por el contrario, si la parte en dicho interrogato-
rio realizaba afirmaciones que le resultaban favorables, esas afirmaciones no tenian
ningun valor probatorio, pues se aplicaba la maxima general de que “las partes no
pueden preconstituir su propia prueba”, y si hacian afirmaciones que les resultaban
favorables tenian la carga de probarlas con los demas medios de prueba previstos en
el Codigo (Sentencia del 25 de marzo de 2009, M.P: Pedro Octavio Munar Cadena,
Exp: 11001 3103 001 2002 00079 01).

3.1.1 Contexto historico del origen de la declaracion de la propia
parte

Las reflexiones anteriormente esbozadas se justificaban en un sistema predominan-
temente escritural y con tarifa legal, en donde era el legislador quien se le asignaba
un mérito o valor a cada prueba, y se establecian ciertas inhabilidades o exclusiones
ex ante de declaraciones de ciertos testigos y de las propias partes. Si bien es cierto
que ya desde el Codigo Judicial —Ley 105 de 1931- se hablaba, por oposicién a la
tarifa legal, de la valoracion de la prueba partiendo de sana critica del juez’!, y esta

31 LosArticulos 702 y 723 del Cédigo Judicial de 1931 hacian referencia a la valoracion de la prueba teniendo
en cuenta la sana critica del juez. Asi, el Articulo 702 establecia que: “Cuando sobre un mismo punto se presen-
tan exposiciones de varios testigos contradictorias entre si, el Juez atendiendo a las condiciones de aquellas y
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premisa se replico en el anterior C.P.C.*?, se conservaron en estos dos codigos algu-
nos rezagos del sistema anterior.

Ahora bien, bajo el sistema de procesos predominantemente orales que concibe el
CGP, debemos preguntarnos: ;Qué sentido tiene impedir a las partes declarar vo-
luntariamente?; ;tiene alguna utilidad el hecho de que el juez se prive de la posi-
bilidad de conocer informacion pertinente de boca de los propios protagonistas del
conflicto? (Marin Verdugo, 2010, pag. 129)

El sistema de la tarifa legal o de “prueba tasada” naci6 en Europa en la Edad Media,
asociado historicamente a los sistemas procesales en los que prim¢ la escritura. En
esta época el poder de impartir justicia era uno de los poderes que el supremo o0 mo-
narca consideraba necesario delegar, sin embargo, también era importante para ¢l
mantener el poder concentrado y controlar que los funcionarios a quienes delegaba
la funcion judicial la ejercieran de conformidad con su criterio y directrices. Asi,
la escrituracion y la tarifa legal sirvieron en este contexto para permitir y facilitar
ese control, pues todas las actuaciones de los funcionarios quedaban registradas y
consignadas en un expediente en fisico y la prueba se valoraba a priori y en abstrac-
to por el legislador antes de ser tenida en cuenta en un juicio, anulando cualquier
posibilidad de actuacion discrecional de los mismos. (Marin Verdugo, 2010, pags.
128-132)

En este contexto, existia entonces una cierta desconfianza prejudicial en las de-
claraciones de las partes, que llevaban a suponer la falsedad de sus dichos bajo la
presuncion de que buscarian siempre acomodar la version de los hechos a su favor.
(Martin de Agar, 2017, pag. 671) Sin embargo, se considera que hoy en dia esa
sospecha aprioristica es completamente inadmisible, pues de conformidad con un
sistema predominantemente oral en donde adquiere gran protagonismo la sana criti-
ca para la valoracion de las pruebas, no solo debera darsele el mérito de confesion a
las afirmaciones de las partes que las desfavorezcan o que desfavorezcan a la parte

a la calidad, numero, fama, o ilustracion de los testigos, deduce, conforme a los principios generales de sana
critica, si hay plena prueba testimonial con relacion a determinados hechos, o si solo aparece de los testimonios
aducidos alguna presuncion o indicio, o si, para el fallo, debe prescindir en ese caso de tales exposiciones”
(subrayados fuera del texto). Asimismo, el Articulo 723 consagraba que: “Fuera de los casos mencionados en
los dos articulos anteriores, la fuerza probatoria del dictamen pericial, en cuanto a las presunciones, infer-
encias, juicios y deducciones que se hagan, se aprecia por el Juez conforme a las reglas de la sana critica y
tomando en cuenta la calidad, fama e ilustracion de los peritos, la imparcialidad con que desempeiien el cargo,
la confianza en ellos manifestada por las partes y la mayor o menor precision o certidumbre de los conceptos y
de las conclusiones a que lleguen”. (Subrayados fuera del texto)

32 El Articulo 187 del Cédigo de Procedimiento Civil establecia que: “Las pruebas deberan ser apreciadas
en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley
sustancial para la existencia o validez de ciertos actos. El juez expondra siempre razonadamente el mérito que
le asigne a cada prueba”. (Subrayados fuera del texto)
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contraria® sino que el juez también debera analizar el dicho que les resulte favorable
a ellas, de conformidad con las reglas de la experiencia, pues tiene la facultad-deber
de asignarle el mérito a cada prueba individualmente considerada y conjunto con los
demas medios probatorios que obren en el expediente, y exponer dicha valoracion
de manera motivada y razonada en la sentencia*.

Mauro Capelletti, en su importante obra sobre el testimonio de la parte en el sistema
de la oralidad afirma que “el sujeto mejor informado de los hechos deducidos en
Jjuicio es normalmente la parte misma”, y precisamente por esta razon enseia que
“no puede haber una efectiva relacion de la concepcion de la oralidad en un proce-
so en el cual no se haya valorizado plenamente el interrogatorio libre de la parte...
como un examen o coloquio de las partes ante el juez sobre los hechos de la causa,
del cual el juez pueda sacar elementos para formar su propio libre convencimiento
sobre la verdad de los hechos”. (Capelletti, 2002, pag. 14 y ss)

Esto no significa que deba aceptarse acriticamente cualquier afirmacion que proven-
ga de las partes y mucho menos atribuirle tal valor probatorio que haga innecesaria
cualquier otra verificacion procesal. (Martin de Agar, 2017, pag. 671) Una cosa es
que la verdad subjetiva de cada parte sea insuficiente, y otra muy distinta es que
carezca de ningun valor. (Arroba Conde, 2012, pag. 27) Asi mismo, se afirma por
la doctrina que la declaracién de las propias partes tiene una gran relevancia para la
consecucion de la verdad en un proceso judicial (Martin de Agar, 2017, pag. 682)

3.1.2 Conclusion intermedia: Es posible la declaracion de la propia
parte dentro de un proceso judicial.

Teniendo en cuenta las anteriores reflexiones, y a pesar de la existencia de posturas
contrarias (Bejarano Guzman, 2017), se considera que si es posible bajo el nuevo
sistema oral en Colombia previsto en el CGP la declaracion de la propia parte. A
diferencia del C.P.C, cuyo articulo 203 establecia que “Dentro de la oportunidad
para solicitar pruebas en la primera instancia, cualquiera de las partes podra pedir
la citacion de la contraria, a fin de interrogarla sobre hechos relacionados con el
proceso (...)” (subrayas fuera del texto), el articulo 198 del nuevo C.G.P, prescribe
que “El juez podra, de oficio o a solicitud de parte, ordenar la citacion de las partes
a fin de interrogarlas sobre los hechos relacionados con el proceso (...)”" (subraya-
dos fuera del texto). Esto significa que el nuevo C.G.P previo el interrogatorio de
parte y no solo el interrogatorio de contraparte como un medio para deducir de las

33 Inciso 2, Articulo 191, C.G.P: “La confesion requiere: (...) 2. Que verse sobre hechos que pro-
duzcan consecuencias juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la parte contraria (...)”.

34 Ultimo inciso, Articulo 176, C.G.P: “(...) El juez expondra siempre razonadamente el mérito
que le asigne a cada prueba”.
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afirmaciones de las partes dos medios de prueba: 1). La confesion, y i1). La declara-
cion de parte.

Ademas de estos argumentos de orden legal, no es posible negar que el derecho
de los particulares a ser oidos dentro de un proceso judicial es reconocido por el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos —al cual esta adscrito el Estado Co-
lombiano- como uno de los derechos humanos que integran el debido proceso. La
Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica
de 1969 —aprobada en Colombia mediante la Ley 16 de 1972- establece en su Arti-
culo 8.1. que “foda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter (...)".

De este nuevo régimen normativo se puede deducir claramente que es posible pedir
la citacion de la propia parte para que rinda interrogatorio ante el juez en audiencia
oral y publica, pues es ella la que estd mejor informada sobre los hechos que se
aducen en el proceso. A sus manifestaciones podra darseles el valor probatorio de
confesion si la desfavorecen o favorecen a la parte contraria, o de simple declaracion
de parte, que debera ser valorada por el juez en conjunto con los demas medios pro-
batorios atendiendo a la sana critica y a las reglas de la experiencia, si dichas afirma-
ciones solo benefician a la mencionada parte. Actualmente, el CGP en su Articulo
165 entiende que la declaracion de parte y la confesion son dos medios de prueba
autonomos con el mismo mérito para formar el convencimiento del juez.

Asi las cosas, se puede concluir que es posible, bajo ordenamiento procesal actual,
emplear el interrogatorio de contraparte y la declaracion de parte como medios de
prueba en un determinado proceso judicial.

3.2 ;(Quién puede ser parte en las acciones de grupo?

Una vez analizada la posibilidad de emplear el interrogatorio de contraparte para
provocar la confesion y la declaracion de parte en un proceso judicial, se hace nece-
sario estudiar ahora qué sujetos de derecho tendrian la capacidad para ser parte en
una accion de grupo, y por consiguiente quiénes tendrian la aptitud por activa —es
decir, como demandantes- para absolver el interrogatorio de parte.

3.2.1 Consideraciones generales: Capacidad para ser parte en las
acciones de grupo, prevista en la Ley 472 de 1998.

De acuerdo con lo previsto en la Ley 472 de 1998, podran presentar acciones de
grupo las personas naturales y juridicas que hayan sufrido perjuicios individuales,
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el Defensor del Pueblo y los Personeros Municipales o Distritales, estos tltimos
en nombre de cualquier persona que lo solicite o que se encuentre en situacion de
desamparo o indefension. En esta Glltima hipdtesis, estos dos funcionarios publicos
seran parte en el proceso judicial junto con todos los agraviados™®.

De conformidad con el Articulo 46 de la Ley 472 de 1998 la accion debe interponer-
se por un grupo no menor a 20 personas. Sin embargo, esta ley consagra la posibili-
dad de que exista un representante del grupo, sin necesidad de que se le otorgue po-
der, y podra demandar ¢l solo en representacion de los miembros del grupo, siempre
y cuando en la demanda los individualice a cada uno o suministre los criterios para
identificarlos antes de la admision de la misma®®.

A partir de esta disposicion debe deducirse que el grupo es parte y esta legitimado
por activa dentro de la accion de grupo, y en este mismo sentido el articulo 2 del
CGP prescribe que: “Toda persona o grupo de personas tiene derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva para el ejercicio de sus derechos y la defensa de sus inte-

’

reses...” .

Los Articulos 53 y 54 de este mismo estatuto procesal establecen que el grupo es
uno de los sujetos con capacidad para ser parte, y que comparecera al proceso de
conformidad con las disposiciones especiales que lo regulen, es decir de acuerdo
con lo previsto en la Ley 472 de 1998.

De otra parte, la mencionada Ley 472 prevé la posibilidad de que personas se in-
cluyan o se excluyan del grupo, manifestando expresamente su deseo de acogerse
o no a los efectos de la accion y a las resultas del proceso. De hecho, el Articulo
55 de esta Ley establece que, con posterioridad a la presentacion de la demanda, si
existen personas que hayan sufrido un perjuicio individual por las mismas causas,
podran solicitar su inclusion al grupo y hacerse parte dentro del proceso, en cual-
quiera de dos momentos: i) Antes de que se abra el periodo probatorio, mediante
la presentacion de un escrito en el cual indiquen el nombre de cada una de ellas, el
dafio sufrido, el origen del mismo y el deseo de acogerse al fallo y de pertenecer
al conjunto de personas que interpusieron la demanda como un mismo grupo, o ii)
Dentro de los veinte dias siguientes a la publicacion de la sentencia, presentando el
mismo escrito anterior, pero no podran invocar dafos extraordinarios para obtener
una indemnizacion mayor y tampoco se podran beneficiar de la condena en costas.
La norma ademads prevé expresamente que esta ultima inclusion no incrementara el
monto de la indemnizacién contenida en la sentencia.

35 Articulo 48, Ley 472 de 1998.
36 Articulo 47, Ley 472 de 1998.
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A partir de este Articulo 55 se ha interpretado que el sujeto que desea acogerse a la
accion de grupo puede solicitar su inclusion al grupo o que se lo tenga como parte
dentro del proceso, y que si lo hace antes de que se publique la sentencia que conde-
ne al demandado podra pedir indemnizaciones por dafios extraordinarios, por lo que
en este Ultimo caso dicho individuo no estard mimetizado dentro del grupo sino que
adquirira la condicién de parte al asumir una posicion propia respecto de la preten-
sion. De igual manera, se sostiene que, si el demandado logra proponer excepciones
particulares contra uno o varios miembros del grupo que permitan concluir que hay
circunstancias individuales en la causacion de los perjuicios de estos sujetos, dichos
individuos también podrian ser considerados como partes a la par con el grupo. En
estos casos, se afirma que se produciré un litisconsorcio facultativo por activa entre
el grupo y dicho individuo. (Guayacan Ortiz, Implicaciones del Codigo General del
proceso en las acciones de grupo. El grupo como parte y la procedencia del juramen-
to estimatorio en este tipo de acciones, 2016, pags. 358-362). Estamos de acuerdo
con esta postura, en la medida en que parte es todo sujeto que tiene una postura
propia respecto de la pretension.

Las anteriores consideraciones nos llevan a concluir que en una accidon de grupo
pueden ser partes, por activa, el grupo a través de su representante, los sujetos in-
dividualmente considerados en los casos esbozados anteriormente, y el Ministerio
publico cuando actué en representacion de cualquier persona que lo solicite y que
afirme estar en un estado de indefension. Creemos que es posible que se produzca
un fenémeno de multiplicidad de partes en esta accion dada la ambivalencia que se
produce en este tramite entre el individualismo y la colectivizacion.

Vistas asi las cosas, estos sujetos de derecho podrian rendir interrogatorio de parte
cuando el mismo sea decretado por el juez de oficio, cuando el legitimado por activa
sea convocado a absolverlo por solicitud de la parte demandada, o incluso cuando
el apoderado del grupo demandante solicite que se practique el interrogatorio de su
propia parte —bajo la premisa de que debe admitirse esta figura para obtener la de-
claracion de la propia parte como medio de prueba-.

3.2.2 Asuncion del grupo como parte en el proceso: Homogeneidad
del grupo

Teniendo en cuenta que el grupo como sujeto de derechos tiene la capacidad para
ser parte dentro de una accion de grupo —idea desarrollada en el apartado anterior-,
es necesario analizar cuando estamos en presencia de un grupo de individuos que
pueda actuar al unisono y de manera coordinada como demandante en esta accion,
lo que implica hacer un estudio sobre los rasgos de homogeneidad que debe tener
el grupo.

Sin embargo, resulta imprescindible iniciar con otra pregunta problémica fundamen-
tal: { Qué significa adscribir propiedades de homogeneidad a un grupo? El profesor
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colombiano Pablo Moreno Cruz ha afirmado que la propiedad de homogeneidad
es contingente y se configura por la decision del juez de adscribir tal adjetivo a un
grupo de derechos subjetivos. Asimismo, sostiene que esta propiedad no se predica,
en estricto sentido, del derecho fundamental objeto de vulneracion o de inminente
vulneracion, sino del derecho subjetivo que se configura como consecuencia de la
vulneracion o inminente vulneracion del primero. Es decir, de los derechos subjeti-
vos surgen unos deberes correlativos que deben ser cumplidos por el Estado u otras
personas, por lo que si se incumplen estos deberes surge como consecuencia un
derecho a exigir la justiciabilidad de ese derecho vulnerado, cuyo nucleo esencial
esta en solicitarle al juez que se le imponga una prestacion de dar, hacer o no hacer
a la parte pasiva (Moreno Cruz, 2017, pags. 79-80).

De esta forma, un derecho subjetivo a la justiciabilidad puede ser considerado por
el juez mas o menos homogéneo a otro si los respectivos incumplimientos de los
deberes correlativos a los derechos subjetivos de los individuos que pretenden con-
formar un grupo se produjeron en circunstancias facticas que no son distinguibles.
Asi las cosas, la propiedad de homogeneidad de un grupo se vuelve una cuestion
relativa, que dependeré del analisis que haga el juez de los hechos del caso concreto
(Moreno Cruz, 2017, pag. 81).

Sin embargo, no debe dejarse de lado que, en relacion con la adscripcion de la
propiedad de homogeneidad, siempre podran identificarse razones nuevas y sufi-
cientes para distinguir los casos de vulneracion de los derechos individuales de los
miembros de un grupo, por lo que puede suceder que, a lo largo del proceso, el juez
redefina o especifique el grupo demandante a través de la identificacion de sub-cla-
ses o sub-grupos. Esto puede ser asi por cuanto -y tomando las palabras del profesor
Pablo Moreno Cruz- “La homogeneidad es una cuestion de grados y es también el
resultado de una eleccion de politica del derecho por parte del juez, quien, por ra-
zones normativas (...) considera conveniente o inevitablemente necesario no distin-
guir entre lo que (...) siempre es distinguible (...) ”. (Moreno Cruz, 2017, pag. 105)*’

En el Derecho colombiano, el Articulo 46 de la Ley 472 de 1998 establece que
uno de los requisitos de procedencia de la accion de grupo es la homogeneidad en
la causa del dafo. La jurisprudencia ha intentado establecer a qué se refiere este
requisito. Una parte de la misma ha establecido que esta norma se refiere a la ho-
mogeneidad en el hecho generador del dafio, definido como aquel hecho o causa

37 En este mismo sentido, este mismo autor en un articulo publicado en el afio 2011 se pronunci6 sobre la
posibilidad de identificar un grupo como homogéneo, afirmando que: “(...) La identificacion de la class, sin
embargo, no es simple, no sélo porque son pocas las indicaciones normativas al respecto33 y porque el juez esta
en la capacidad de modificarla y/o subdividirla en cualquier momento del proceso (...)”. (Moreno Cruz, Usos
de la alocucion “adecuada representacion” y la operatividad de la federal Plaintiff class action estadounidense,
2011, pag. 158)
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que da origen a los perjuicios individuales que pretenden reclamarse (Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 22 de enero de 2004, Exp. AG-73001-23-
31-000-2002-01089-01., 2004); y otro sector de la jurisprudencia ha afirmado que
el requisito a lo que se refiere es a la homogeneidad del nexo causal entre el (los)
hecho(s) dafiino(s) y los dafos sufridos por los miembros del grupo, entendido no
solo como una causacion factica, sino como una causacion juridica. (Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 2 de agosto de 2006, C.P: Ramiro Saavedra
Becerra, Exp. 250002324000- 2005-(AG-0495)-01, 2006) <En el mismo sentido:
Corte Constitucional, Sentencia C- 569 de 2004. M.P. Rodrigo Uprimny Yepes>.

Recientemente, el Consejo de Estado ha dicho que la causa comun del dafio implica
que los hechos y conductas imputables al demandado deben ser las mismas para
todos los miembros del grupo, y ademads que el nexo de causalidad entre esas causas
generadoras del dafio y los dafios producidos a los miembros del grupo debe ser
igual. (Consejo de Estado, seccion tercera, Auto del 16 de marzo de 2015, C.P: Olga
Melida Valle de Hoz, Exp: 08001-23-33-000-2014-01091-01(AG), 2015)

Asi las cosas, puede hablarse de que un grupo es homogéneo y puede identificarse
con facilidad como parte demandante dentro de una accion de grupo cuando to-
dos los individuos que lo conforman sufrieron perjuicios individuales originados
en circunstancias facticas iguales o dificilmente distinguibles, e imputables causal
y juridicamente a un mismo demandado. En esta hipdtesis, el incumplimiento por
parte del demandado de los deberes correlativos a la proteccion de los derechos sub-
jetivos de cada uno de los miembros del grupo seria el mismo, y, por consiguiente,
los derechos a la justiciabilidad de cada uno de estos individuos serian asimilables
entre si. El nticleo central de este ultimo grupo de derechos estaria en la posibilidad
a favor de cada uno de los miembros del grupo de solicitarle al juez la proteccion de
sus derechos subjetivos vulnerados a través de la imposicion al demandado de una
prestacion de dar —es decir, a través de la imposicion de una condena a indemnizar-
les sus perjuicios individuales-.

3.2.3 El grupo debe actuar a través de un representante, quien sera
el que absuelva el interrogatorio de parte.

Si se entiende que un grupo homogéneo y determinado a lo largo del proceso es la
parte demandante dentro de la accion de grupo, los miembros del mismo (salvo el
caso expuesto con anterioridad del individuo que asume una postura propia en rela-
cion con las pretensiones de la demanda y no se mimetiza en el grupo) no son partes
sino partes de la parte, y, en este sentido, no podrian ser convocados individualmen-
te a rendir interrogatorio de parte.

De igual forma, desde el punto de vista practico, se presentarian serias dificultades
a la hora de llamar a los miembros del grupo a interrogatorio de parte: ;El juez de-
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beria llamarlos a todos, o en el caso de grupos abiertos, podria escoger a algunos
de ellos?, ;Cuantos miembros del grupo podria escoger y qué criterios emplearia
para seleccionarlos? La Ley 472 de 1998 no brinda herramientas para superar estos
interrogantes y la jurisprudencia nacional tampoco se ha pronunciado al respecto.

Por estas razones, se hace necesario que el grupo comparezca y actie en el proceso
a través de un representante quien, en principio, seria el llamado a absolver el inte-
rrogatorio de parte.

3.2.3.1 ;Quién es el representante del grupo?

El abogado que presenta la demanda. La doctrina se ha pronunciado sobre este
punto, afirmando que es el abogado que presenta la demanda. Asi lo afirma el pro-
fesor Martin Bermudez (2007, p. 351) citado en (Guayacan Ortiz, Implicaciones
del Coédigo General del proceso en las acciones de grupo. El grupo como parte y la
procedencia del juramento estimatorio en este tipo de acciones, 2016).

Se ha sostenido que esta postura resulta ser la mas eficiente y compatible con la
naturaleza particular propia de las acciones de grupo, y que sigue el antecedente de
las Class Actions del derecho norteamericano, pues alli son los abogados los que
se torna en representantes del grupo. (Guayacan Ortiz, Implicaciones del Codigo
General del proceso en las acciones de grupo. El grupo como parte y la procedencia
del juramento estimatorio en este tipo de acciones, 2016)

Sin embargo, contrario a lo sostenido por estos dos autores, se hace necesario afir-
mar que en el derecho norteamericano el ‘class counsel’ o abogado no podra ser
representante del grupo salvo que también sea titular de los derechos subjetivos
que pretenden hacerse valer dentro de la accion de grupo. Aunque en la practica es
comun que las acciones de grupo o ‘class actions’ sean iniciadas por abogados que
identifican una causa para demandar y empiezan a buscar individuos que cumplan
con los requerimientos de la regla 23 de las Reglas Federales de Procedimiento Ci-
vil, esta circunstancia no implica que los abogados se conviertan en representantes
de un grupo. (Fish, 1997, pag. 171)*®

En el derecho colombiano, consideramos que el abogado, por regla general, no pue-
de ser a la vez parte y representante judicial de la parte. Empero, si el abogado es
miembro del grupo demandante, si podria en esta hipdtesis gestionar sus propios
intereses y los de los demas miembros del grupo, porque en este sujeto confluirian

38 Este autor sostiene que “As a practical matter, class suits are often initiated by lawyers who identify a
cause of action and then search for a suitable individual to meet the requirements of Rule 23”.
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la capacidad para ser parte*, la capacidad para comparecer al proceso® y el derecho
de postulacion*!.

El representante del grupo es un miembro del mismo que formula la demanda y da
poder a un abogado. El Consejo de Estado ha sostenido que el representante del
grupo es aquel individuo miembro del grupo que demanda, pero no especifica quién
tendria tal calidad cuando son varios miembros del grupo los que otorgan poder a un
abogado para formular la demanda. (Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del
26 de noviembre de 2011, Exp: 25000232700020040050202, 2011)

(Como podria determinarse el representante del grupo en el derecho colombiano?
No hay ninguna norma en el derecho colombiano que permita establecer con certeza
quién es el representante de un grupo demandante. De conformidad con el paragrafo
del Articulo 48 y el numeral 5 del Articulo 52 de la Ley 472 de 1998, el juez gene-
ralmente podra adscribirle la calidad de representante del grupo a un individuo que
demanda a nombre de los intereses de un grupo que identifica o que da las herra-
mientas para identificarlo, y del que afirma ser miembro.

Si son varias las personas que formulan la demanda como miembros de un grupo o
todos los miembros dan poder a uno o a varios abogados, consideramos que el juez
debera elegir discrecionalmente entre cualquiera de los demandantes quién sera el
representante del grupo. Como la Ley 472 no dispone que el representante del grupo
deba determinarse al momento de la admision de la demanda, creemos que el juez
puede tomar esta decision desde este momento procesal hasta antes de que se abra
el periodo probatorio mediante auto que debera notificar al grupo demandante para
que dicho individuo esté enterado de su designacién como representante del grupo y
que eventualmente seria convocado a rendir interrogatorio de parte.

Consideramos que, para que un individuo sea representante de un grupo, debe cum-
plir con los siguientes requisitos: 1) Ser miembro del grupo al que representa, pues,
se reitera, debera actuar en nombre de los intereses individuales de los demas miem-
bros del grupo y en nombre de sus propios intereses y derechos individuales; ii)

39 La doctrina se ha referido a la capacidad para ser parte como la garantia de libre acceso a la jurisdiccion
que se le otorga a todo sujeto de derechos. La capacidad para ser parte se confunde con lo que en el derecho
sustancial se llama “capacidad de goce” o capacidad para ser titular de derechos y obligaciones. (Rojas Gomez,
2017, pag. 77)

40 La doctrina afirma que la capacidad para comparecer al proceso coincide con lo que en el derecho sustan-
cial se denomina “capacidad de ejercicio” o capacidad para disponer libremente de los derechos. (Rojas Gémez,
2017, pag. 78)

41 El derecho de postulacion es la aptitud juridica y la habilitacion que tienen ciertos sujetos para actuar en el
escenario del proceso en nombre propio o en representacion de otro. La regla general es que esta habilitacion o
derecho de postulacion solo la tengan los abogados, salvo algunos casos excepcionales en los que se les permite
actuar a los particulares en el proceso sin necesidad de apoderado judicial. (Rojas Gomez, 2017, pag. 81)
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Identificarse como representante del grupo; y, iii) Siguiendo los lineamientos de las
Class Actions norteamericanas, que la persona no esté incursa en un conflicto de
intereses con los miembros del grupo (Cf. infra 2).

4. Formulacion de escenarios hipotéticos para la aplicacion practica
del interrogatorio de parte en las acciones de grupo.

Teniendo en cuenta las consideraciones tedricas presentadas a lo largo de este texto,
se hace necesario plantear algunos escenarios hipotéticos en los que se evalué la
posibilidad practica de emplear el interrogatorio de parte en las acciones de grupo
previstas en el derecho colombiano.

4.1 Interrogatorio de parte absuelto por el individuo que se deslinda
del grupo

En este caso consideramos que la confesion (cuando el dicho de este sujeto lo des-
favorece o favorece a la otra parte) o de la declaracion de parte (cuando el dicho de
este sujeto lo favorece) surtira plenos efectos para él.

4.2 Interrogatorio de parte absuelto por el representante del grupo

Si el interrogatorio de parte se absuelve por el representante de grupo, surge la
duda central de como debera valorar el juez este medio probatorio. Teniendo en
cuenta que el representante del grupo actiia en nombre de los intereses del grupo y
de sus propios intereses, no cabe la menor duda de que los efectos favorables de la
declaracion de parte y los desfavorables de la confesion que se produzca en el inte-
rrogatorio surten plenos efectos para €l. Sin embargo, cabe preguntarse: ;Qué valor
probatorio deberad darle el juez al dicho del representante respecto de los demas
miembros del grupo?

En primer lugar, debe partirse de la premisa de que, si el dicho del representante es
favorable, dicha declaracion de parte podria extenderse por el juez a todos los miem-
bros del grupo en la medida en que no resultan perjudicados. Sin embargo, si el
representante hace afirmaciones durante el interrogatorio de parte que lo perjudican
o benefician a la parte demandada: ;La confesion del representante del grupo podria
extenderse a los demas miembros del grupo, incluyendo los miembros ausentes?

4.2.1 Postura No. 1: La confesion producida por el representante del
grupo se extiende a los demas miembros del mismo

Si se considerara que los efectos de la confesion por parte del representante del gru-
po se extienden a todos los miembros del mismo, seria necesario precisar que esta
postura no comportaria una vulneracion al derecho de defensa y al debido proceso
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de los miembros del grupo que estuvieron presentes en el proceso, pero si implicaria
una vulneracion de los derechos de los miembros ausentes. Los miembros del grupo
presentes en el proceso tendrian la posibilidad de infirmarla o anularla con otros
medios probatorios*; sin embargo, respecto de los miembros ausentes la situacion
seria otra. Si el juez pudiera extender los efectos de la confesion generados por el
representante del grupo a estos individuos, les estaria vulnerando su derecho de
defensa y su derecho al debido proceso, en la medida en que se estarian generando
unos efectos probatorios adversos que no pudieron controvertir pues no se encontra-
ban presentes en el proceso®.

4.2.2 Postura No. 2: La confesion producida por el representante del
grupo no se extiende a los demas miembros del mismo.

Teniendo en cuenta las consideraciones esgrimidas en el segundo apartado de este
Articulo, podemos afirmar que no es posible que se extiendan a todos los miembros
del grupo, y en especial a los miembros ausentes, los efectos negativos de la confe-
sion producida por el representante del grupo, pero si podrian extenderse los efectos
positivos derivados de la declaracion de parte. Tal y como se menciond en el aludido
apartado, no resulta facil para el juez identificar si los miembros del grupo hicieron
uso de su derecho subjetivo al ‘opt-out’, pues la Glltima oportunidad que tienen para
emplear esta prerrogativa es dentro de los cinco dias siguientes a la emision del
fallo. Asi las cosas, y en aras de garantizar el derecho de defensa y los derechos
subjetivos de los miembros del grupo, y en particular de los miembros ausentes,
el juez deberia abstenerse de extender los efectos negativos derivados de los actos
procesales y probatorios.

Esto implica que la confesion derivada del interrogatorio de parte rendido por el
representante sdlo podria tener efecto para sus propios intereses, pretensiones y de-
rechos individuales, pero no para los demas miembros del grupo o como maximo
podria tener efectos probatorios de testimonio de terceros para ellos, con el fin de

42 Articulo 197, C.G.P: “Toda confesion admite prueba en contrario”.

43 En este mismo sentido, el tratadista Fernando Hinestrosa critica en una de sus obras la posibilidad de ex-
tender los efectos de la cosa juzgada a sujetos que no intervinieron en el proceso judicial, aun cuando se trate
incluso de obligaciones solidarias o indivisibles, pues esto vulneraria su derecho de defensa y su derecho al
debido proceso. Sin embargo, a juicio de este autor si es posible invocar la cosa juzgada de los sujetos ausentes
cuando les favorezca. (Hinestrosa, 2007, pags. 350-352) De igual forma, la Seccion Tercera del Consejo de
Estado sostuvo en un auto del 25 de octubre de 2006, C.P: Ruth Stella Correa Palacio, Exp: 25000-23-27-000-
2004-00502- 02 (AG), que el interrogatorio de parte era incompatible con la naturaleza propia de las acciones
de grupo, pues este medio probatorio estaba pensando para las acciones individuales, lo que no obstaba para que
el juez, de oficio, llamara a los miembros del grupo presentes en el proceso a declarar para esclarecer hechos
que se discutan en el proceso, sin que sus afirmaciones puedan ser tenidas en cuenta como confesion frente al
grupo. Cf. En el mismo sentido: Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 24 de noviembre de 2026,
C.P: Rafael Francisco Suarez Vargas, Exp: 11001-03-15-000-2016-00053-01(AC).
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garantizar la eficacia del interrogatorio de parte como acto procesal. En este punto es
valido realizar un simil con la figura del litisconsorcio necesario prevista en el CGP,
pues un acto procesal solo se considerara valido y producira efectos si proviene de
todos los litisconsortes o de todos los miembros del grupo, o si los beneficia a todos,
y para el caso de la confesion este estatuto procesal prescribe expresamente que si la
confesion no proviene de todos los litisconsortes solo tendra el valor de testimonio
de terceros*.

En este punto, es necesario aclarar que, aun cuando los miembros del grupo tienen
relaciones sustanciales independientes con el demandado, a tal punto que incluso el
articulo 88 de la Constitucion los autoriza para iniciar sus acciones individuales por
separado, no pueden ser considerados litisconsortes facultativos pues la sentencia
condena de manera Unica al demandado en favor del grupo y todos los miembros
—presentes en el proceso y aquellos ausentes que se vinculen con posterioridad y de
forma oportuna al proceso-resultan igualmente afectados por el fallo. Por el con-
trario, el grupo demandante parece asimilarse mas a un fenémeno de litisconsorcio
cuasi-necesario o necesario (Huertas Montero, 2017, pags. 123-134). En todo caso,
se considera que no es posible analizar las acciones de grupo ni las acciones colecti-
vas bajo la lente de categorias tradicionales como los litisconsorcios, donde se con-
cebia el derecho procesal inicamente como una herramienta para resolver conflictos
individuales y particulares.

De otro lado, somos conscientes que sostener que la confesion hecha por el re-
presentante del grupo solo tenga efectos de testimonio de terceros para los demas
miembros del grupo, implicaria que el juez en la sentencia que decide sobre la ac-
cion de grupo podria dar por probado un hecho para uno de los miembros del grupo
pero para los demads no, llevando a decisiones diversas e incluso contradictorias en-
tre si para los miembros de un mismo grupo. En resumen, la postura anteriormente
esgrimida estaria incentivando la ‘des-homogeneizacion’ del grupo a través del fallo
judicial y de la valoracion probatoria por parte del juez, yendo en contravia de los
dispuesto en el Articulo 65 de la Ley 472 de 1998, que expresa que, si la sentencia
acoge las pretensiones de la demanda, debera ordenar una condena colectiva y uni-
forme a favor del grupo, que contendra la suma ponderada de las indemnizaciones
individuales de sus miembros®.

44 El inciso 4 del Articulo 60 del C.G.P expresa que: “Los recursos y en general las actuaciones de cada
litisconsorte favoreceran a los demas. Sin embargo, los actos que impliquen disposicion del derecho en litigio
solo tendran eficacia si emanan de todos”. En este mismo sentido, el profesor Miguel Enrique Rojas afirma que
los actos procesales que realicen los litisconsortes necesarios deben ejecutarse de forma unanime por todos ellos
y beneficiarlos a todos para que sean eficaces. (Rojas Gomez, 2017, pags. 89-91) Asi mismo, el inciso 1 del
Articulo 192 de este codigo expresa: “La confesion que no provenga de todos los litisconsortes necesarios tendra
el valor de testimonio de tercero”.

45 Cf. Numeral 1.
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En suma, hasta tanto no se tengan criterios mas claros para evaluar la idoneidad
en la representacion de los miembros del grupo y se profundice en las discusiones
sobre el derecho al ‘opt-out’ o de exclusion de dichos sujetos, el interrogatorio de
parte que se practique en este proceso al representante del grupo debera valorarse
por el juez atendiendo a interpretacion que garantice en mayor medida los dere-
chos sustanciales y el derecho fundamental al debido proceso de todos los miem-
bros del grupo.

5. Conclusiones

1. La accion de grupo en el derecho colombiano es una accion de rango constitu-
cional instituida para resolver una reclamacion colectiva o conjunta de un grupo
de individuos que han sufrido perjuicios individuales originados por una causa
comun imputable a un mismo demandado. Esta accion se ha nutrido de diversas
fuentes y antecedentes, entre los que se destacan las Class Actions del derecho
anglosajon.

2. En el tramite de las acciones de grupo pueden ser parte el grupo, quien actuara
a través de su representante, y aquél o aquellos individuos que decidan plantear
sus propias pretensiones e intervenir como partes dentro de esta accion o res-
pecto de quienes el demandado formule excepciones que permitan individuali-
zarlos.

3. A pesar de posturas en contrario, se concluye que, en el contexto actual de los
procesos civiles orales donde el individuo tiene un derecho humano a ser oido en
audiencia oral y publica con presencia del juez, y donde predomina la sana cri-
tica y la libre valoracion probatoria para formar el convencimiento del fallador,
es procedente tanto el interrogatorio de contraparte como el de la propia parte,
de los cuales se podran deducir dos medios de prueba: la confesion, cuando la
manifestacion del interrogatorio lo desfavorece o favorece a su contraparte, o la
simple declaracion de parte que podra ser valorada junto con los demas medios
de prueba presentes en el proceso, cuando las manifestaciones del interrogado
so6lo lo benefician.

4. Para poder conciliar naturaleza particular de las acciones de grupo con la opera-
tividad del interrogatorio de parte, es necesario distinguir si existen individuos
que son parte dentro de esta accidn o si el grupo como parte puede ser llamado a
rendir interrogatorio de parte por el juez a través de su representante.

5. Si hay individuos que se comportan como parte dentro de la accién de grupo
porque formularon pretensiones individuales o el demandado formul6 excep-
ciones particulares que permiten distinguirlos del grupo, estos si podrian ser
llamados por el juez a absolver interrogatorio de parte, y la confesion y de-
claracion de parte que se deriven del respectivo interrogatorio surtirdn plenos
efectos para ellos.
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6. En la hipotesis en la que el grupo figura como parte dentro de la accion de grupo
y actua a través de su representante, surgen dos posturas en relacion con la ex-
tension de los efectos negativos y positivos del interrogatorio de parte rendido
por dicho representante legal. La primera postura expresaria que si es posible
extender los efectos del interrogatorio de parte —incluyendo los efectos negati-
vos derivados de la confesion- a todos los miembros de un grupo, y en particu-
lar a los miembros ausentes. Sin embargo, esta postura podria tener objeciones
desde el punto de vista tedrico, pues conlleva a la vulneracion del derecho de
defensa y al debido proceso de los miembros ausentes del grupo. De otra parte,
una segunda postura afirmaria que solo es posible extender los efectos positi-
vos de la declaracion de parte pero no los efectos negativos de la confesion a
los miembros del grupo, y, que en este ultimo caso, para garantizar la eficacia
del interrogatorio de parte como acto procesal, esos dichos que desfavorecen al
grupo o favorecen a la parte demandada podrian tener el valor de testimonio de
terceros. Sin embargo, con esta postura se estaria incentivando la ‘des-homoge-
neizacion’ del grupo a través de la sentencia.

7. Hasta tanto no se tengan criterios mas claros para evaluar la idoneidad en la
representacion de los miembros del grupo y se profundice en las discusiones
sobre el derecho al ‘opt-out’ o de exclusion de dichos sujetos, el interrogatorio
de parte que se practique en este proceso al representante del grupo debera valo-
rarse por el juez atendiendo a interpretacion que garantice en mayor medida los
derechos sustanciales y el derecho fundamental al debido proceso de todos los
miembros del grupo.

8. Estas reflexiones pueden convertirse en un punto de partida para que los jueces
puedan adaptar su deber general de recopilacién y valoracion de los medios
probatorios en los procesos judiciales con la naturaleza particular de la accion
de grupo, que pretende la justiciabilidad de varios derechos subjetivos a través
de un tramite colectivo.
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