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Resumen: pPor medio del presente articulo, nos proponemos tratar la
reciente Ley sobre Reglas Procesales Especiales para las Acciones Colectivas de
Consumo en Japdn, con vigencia a partir del 1 de octubre de 2016. Si bien esta
ley se encuentra basada en la regulacién brasilefia para las acciones de clase
vinculadas con los denominados intereses individuales homogéneos, en Japdn
posee muchas limitaciones al momento de su aplicacién. Asi por ejemplo,
la legitimacién para demandar estd restringida a asociaciones expertas en
consumo. En este contexto, el articulo se enfoca en legitimacidn para demandar
en las acciones de clase en Japdn desde una perspectiva histérica asi como
tedrica y plantea opciones para promover una legitimacién méas amplia que
incluya a entidades publicas.
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Abstract: inthis article, we focus on the new Japanese Act on Special Rules
of Civil Procedure for Collective Recovery of Consumer’s Property Damages
came into force on 1st October 2016. The rule was adapted from Brazilian
Class Action Procedure for so-called "homogeneous individual rights” with its
unique rule of res judicata. In comparison with Brazilian system, however, there
are so many limitations placed on the scope of application for our new rule.
Other than these limitations, the standing to sue is also limited to Specified
Qualified Consumer Organizations. We first discuss on historical and theoretical
perspectives of standing in the context of consumer class action in Japan. We
then examine any possible way to provide a broader scope of application and a
wide range of standing including public entities.
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1. Introduccién

La reciente entrada en vigor de la ley que incorpora las acciones colectivas
reparadoras de los dafos individualmente sufridos en materia de consumo es
fruto de un esfuerzo plagado de obstaculos y retos para atender los conflictos
generados a lo largo de la historia de la economia japonesa, en la cual resulta
cada vez mas evidente que los consumidores individuales resultan indefensos
ante el agente econémico preponderante y discriminados en el ejercicio de
sus derechos (Maeda, 2017). Las novedades que introduce el nuevo régimen
juridico del sector privado implican una transformacién radical al sistema de
proteccién de los derechos e intereses en Japdn que, de un sistema centrado
en la tradicién individualista, pasa a incorporar la proteccién de los derechos e
intereses colectivos pluriindividuales homogéneos, ademas de los derechos e
intereses difusos y colectivos. Sin embargo, debido a un régimen limitativo de
legitimaciéon y a un estrecho dmbito de aplicacién, ain no se han interpuesto
acciones de ese tipo desde la entrada en vigor de aquella norma.

La presente investigacion tiene como fin, por una parte, abordar precisamente
la evolucidn histérica y la polémica doctrinal que han tenido repercusién sobre
el régimen actual de legitimacion. Ademds se analizard la proteccién de los
intereses individuales homogéneos, sefalando que el régimen de cosa juzgada
funciona como factor determinante en la fijacién del ambito de aplicacion,
ademas de la legitimacidn. La finalidad de este anélisis es identificar las brechas
que permiten la posible ampliacién tanto de la legitimacién activa como del
ambito de aplicacion en nuestro ordenamiento juridico para que los legitimados
cumplan las finalidades inherentes a la facultad procesal conferida por la ley.

2. Evolucion histérica y polémica doctrinal

2.1 Los primeros tiempos de acciones colectivas en Japén

Tras el éxito del sistema de class action en los EE.UU modificado en 1966 con
la reforma completa de la Regla 23 de las Reglas Federales de Procedimiento
Civil (Federal Rules of Civil Procedure), surgieron en Japdn durante la década de
los 70 las primeras tentativas de establecer un sistema de acciones colectivas
de los consumidores3. Se presentaron diversos proyectos de ley, tanto por un
grupo de académicos como por un partido politico?, sin embargo ninguno
logré una sancion definitiva del Congreso.

Antes de la década del 2000, Quebec y Brasil eran los Unicos sistemas del
civil law que habian desarrollado un sistema sofisticado de acciones de clase
(Gidi, 2003). En Japdn, al igual que en otros paises de tradicién juridica romano-
germanica (sistema de civil law) en Europa y a la diferencia de lo que ocurrié
en los paises con ordenamientos juridicos de tradicion anglosajona (sistema

3 La class action norteamericana es indiscutiblemente —después del jurado- la nocién juridica mas conocida, por su divulgacién por el cine
y la literatura popular americana. A la vez, es el instrumento principal del public interest litigation, el suefio de los abogados litigantes y la
pesadilla de los jueces concienzudos. Véase Carnota, 2012.

4l proyecto de ley presentado varias veces por el partido politico el Komeito se dejé abandonado sin debate parlamentario.
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de common law)>, por entonces prevalecian reacciones adversas denominadas
como Class Action Allergy; “alergias” a la figura de las acciones colectivas
que afectasen al crecimiento econdémico mas deseado en aquel tiempo.
Lo mas importante de la década de los 70-80 en nuestro pais era mejorar la
competitividad internacional de las empresas japonesas. Se ha llamado milagro
japonés al crecimiento econémico vivido por nuestro pais desde los afios 1960
hasta los anos 1980, con un promedio del 5 % durante los afios 1960, un 7 % en
los afios 1970 y una media del 8 % en los anos 1980¢. Durante estos periodos
excepcionales de réapido crecimiento econdmico, era dificil lograr un consenso
nacional sobre las medidas que protejan al consumidor o el medio-ambiente
por el temor a que las regulaciones consumeristas o ambientales frenaran su
ritmo de crecimiento.

Por otra parte, a todo esto se puede afiadir que se expresaron preocupaciones
de cardcter tedrico y practico sobre la forma de notificacidén de las sentencias
pronunciadas en acciones colectivas (Garrido, 2002). Las principales y l6gicas
criticas al modelo de opt-out adoptado por el legislador norteamericano se
centranenlavulneraciéndelosderechosdedefensadelossujetosindebidamente
notificados al inicio del proceso colectivo. Por ello, las criticas més primordiales
y fundamentales se dirigen hacia la idea de que se consideraran incluidos en
el proceso colectivo aquellos que no hayan manifestado su voluntad expresa
de formar parte del mismo. Esto puede atentar contra el derecho al acceso a la
justicia consagrado en el art. 32 de la Constitucidn japonesa.

2.2 Reformas del sistema judicial

El debate sobre las acciones colectivas se materializa de nuevo en las
discusiones acerca de las reformas del sistema judicial que comienzan en el afio
20007. En el marco del didlogo sobre el fortalecimiento de la garantia de acceso
a la justicia, se planted la conveniencia de implementar la accién colectiva
reparadora de los dafos individualmente sufridos para aquellos casos que
implican numerosas demandas individuales de poco valor. En la propuesta de
programacién formulada en 2002 se propone habilitar a cada autoridad publica
relevante8 para que participe en la redaccion del borrador de ley especial por
cadaramo del que resultare representativa y de acuerdo con la naturaleza de los
bienes juridicos tales como competencia, consumidor y practicas comerciales

5En Canada, la comisién para la reforma legislativa de Ontario publicé en 1982 un informe masivo en tres volimenes para implusar un
amplio cambio legislativo en este ambito basado en el art. 23 de las Reglas Federales de Procedimiento Civil de los EE. UU. Sin embargo,
no fue sino hasta 1992 que se establecié la Ley de Procedimientos de Clase en Ontario. Esta ley fue seguida por la Ley de Columbia
Britanica de 1995. También en Australia, se instaurd en 1992 el régimen de acciones colectivas por la incorporacién de la nueva parte (Parte
IVA) a la Ley de la Corte Federal de Australia de 1976. Véanse Rodriguez, 2014; Beisner, 2008; Thai, 2016.

6 E| crecimiento redujo su marcha notablemente a finales de los 80 y durante la década de los 90, en lo que sea conocido como la década
perdida, en gran parte debido al fracaso del Banco del Japén de bajar las tasas de interés con la suficiente rapidez para contrarrestar los
efectos del colapso de la burbuja inmobiliaria sufrida a finales de los afios 1980. Véase Van Der Wee, 1986

7 Entre todos los proyectos llevados a cabo en relacién a las reformas del sistema judicial, cabe destacar que el gobierno japonés,
consciente del nUmero muy escaso de profesionales (jueces, abogados y fiscales), ha incluido dentro de su plan un nuevo sistema de
oposiciones, el establecimiento de la escuela de derecho o Law school, la admisién de abogados extranjeros, etc. Para mas informacion,
véase Asami, 2014.

8 Eran autoridades responsables designadas respectivamente la Comisién de Comercio Justo de Japén (Japan Fair Trade Commission:
JFTC) en materia de defensa de la competencia, la Oficina de Gabinete en materia de defensa del consumidor y el Ministerio de Economia,
Comercio e Industria (Ministry of Economy, Trade and Industry: METI) en materia de las practicas comerciales reglamentadas. En 2009,
la Agencia de Asuntos del Consumidor (Consumer Affairs Agency: CAA) fue creada como una agencia extra-ministerial de la Oficina de
Gabinete y actualmente es el 6rgano encargado, entre otros, tanto del consumidor como de las practicas comerciales reglamentadas.
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reglamentadas (ya sea venta a domicilio, por teléfono o a distancia), en lugar
del establecimiento de reglas generales del proceso colectivo introducidas en
el Cédigo Procesal Civil.

2.3 Esfuerzos doctrinales en la materia
2.3.1 Legitimacion otorgada al tercero como administrador

del pleito (representante adecuado)

Ante la parélisis legislativa arriba expuesta, los esfuerzos doctrinales se han
dirigido a determinar el fundamento tedrico-juridico para el reconocimiento de
una legitimacion activa en las acciones colectivas.

La legitimacién es un concepto que define la posibilidad de acceder a los
Tribunales y las condiciones y circunstancias que permiten hacerlo, en funciéon
de la relacién que se tiene con el objeto del procedimiento?. Configurada en el
marco de la tutela individual sobre todo en los procesos declarativos'9, la teoria
de la legitimacién tradicionalmente defendida por la doctrina japonesa es la
llamada legitimacion ad causam, es decir, la relacion exigible entre el sujeto
y el objeto!!. Rompiendo esta conexidn estrecha entre el sujeto y el objeto, la
teoria defendida por Makoto Ito (1978) atribuye la legitimacion a un tercero
como administrador del pleito. Por lo comun, se diferencian los poderes de
administracion (que requieren menos formalidades) del derecho de disponer,
maxima atribucidn juridica sobre las cosas (“jus disponendi”). Segun Ito, teniendo
en mente la tutela procesal del medio-ambiente, el administrador del pleito no
es titular del derecho subjetivo sino un tercero incapaz de disponer del mismo
ni de administrarlo en general, pero habilitado para administrarlo sélo en sede
procesal porque tiene un papel vital e importante en la resolucion de conflictos
antes de promover la acciéon. Pese a ello, el Tribunal Supremo ha rechazado
atribuir la legitimacién a un tercero como mero administrador del pleito sin
precepto legal que expresamente lo autorice ni otorgamiento de legitimacion
por parte del titular'2. Frente a este significativo precedente jurisprudencial,
Ito (1988) fijé unos criterios para reconocer la condicion de administrador a
un sujeto concreto, en especial organizaciones ambientales. Segun el autor, la
legitimacién otorgada al administrador del pleito se circunscribe al dmbito de
la legitimacidn representativa (legitimacidn por “representacion procesal”)13.

9 La legitimacion “consiste en una posicién o condicién objetiva en conexidn con la relaciéon material objeto del pleito que determina
una aptitud para actuar en el mismo como parte; se trata de una cualidad de la persona para hallarse en la posicion que fundamenta
juridicamente el reconocimiento de la pretension que trata de ejercitar” y exige “una adecuacion entre la titularidad juridica afirmada
(activa o pasiva) y el objeto juridico pretendido” (Sentencia espanola, STS, rec no 713/2007, Sala 1%, de lo Civil, 27 de junio de 2007).

10 Esta regla no necesariamente se aplica en los procesos declarativos y constitutivos segun la clasificacion de procesos por el objeto.

M Por esta misma razén, la legitimacion requerird necesariamente que se entre a conocer el fondo del asunto (la titularidad) y que deba
resolverse en la sentencia, si bien ésta tendra sélo un efecto de cosa juzgada respecto a los litigantes, dejando prejuzgada la existencia o
inexistencia del derecho ante los efectivos titulares (res inter alias acta).

12 Sentencia japonesa, TS, no 673/1981, Sala 22, de lo Civil, 12 de diciembre de 1985, Hanrei-Jiho Nim. 1181, p. 77 y ss que se trata de
la accién de cesacion contra operacion de la Central Térmica de Buzen en la Prefectura de Fukuoka, Kyushu.

13 Existen casos en los que las normas procesales permiten expresamente interponer la pretension a quien no es titular del derecho
subjetivo. Se habla de legitimacion extraordinaria cuando la posicién habilitante para formular la pretensién se confiere en virtud de una
expresa atribucién por la ley procesal. La actuacion de la parte formal en interés de un derecho de la parte material puede ser en nombre
propio, en cuyo caso nos encontraremos ante un fenémeno de “sustitucién procesal” o en nombre e interés ajeno, lo que encierra una
legitimacion por “representacion procesal”. Véase Posada, 2000.
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El sistema de parte designada (appointed party; sentei-tojisha) consagrado
en el art. 30 del Cédigo Procesal Civil japonés es una clase de legitimacion
representativa conferida convencional y expresamente por el titular del derecho
o del interés representado. Si bien no hay precepto expreso que lo determine,
la jurisprudenciay la doctrina admiten hoy algunos casos, como los propuestos
por Ito, en los que se confiere la legitimacién representativa afirmada por la
parte para permitir el inicio y la tramitacion de un proceso concreto'4, siempre y
cuando se respete laregla de postulacién procesal que asumen profesionales de
derecho en exclusiva (Parilli, 2004). Las organizaciones ambientales se pueden
calificar como tales por sus conocimientos profesionales, ademas de los actos
de administracion externa e interna destinados a organizar y hacer funcionar
sus propias actividades o servicios. En lo que concierne al otorgamiento de
legitimacién por parte del titular, entre las organizaciones ambientales y sus
miembros deberd ser firmado un acuerdo por el que se delegan las facultades
generales de representacion de diversa indole.

Particularmente esta doctrina sirve para separar la legitimacién que lleva
el administrador del pleito, por su papel vital e importante en la resolucién de
conflictos, de la capacidad para administrar sus bienes propios en el derecho
material. Esta separacion indirectamente tiene que ver con el fundamento
tedrico de la legitimacién otorgada a las asociaciones de consumidores en las
etapas posteriores.

2.3.2 Reconocimiento de interés legitimo colectivo (lato

sensu) como medio de legitimacién

Otra teoria defendida por Aritoshi Fukunga (2004), que constituye sin dudas
un ambicioso esfuerzo de innovacién en la materia porque surgié no solo como
alternativa sino también en abierta oposicidn al tradicional enfoque doctrinal
estrechamente relacionado a la legitimacidn individual, se dirige a velar por
el reconocimiento de un interés legitimo colectivo!> -supraindividual- en
defensa del medio ambiente o del consumidor con el fin de poder exigir el
cumplimiento de las obligaciones fijadas en las propias normas materiales. De
hecho, la nocién delinterés legitimo colectivo se convirtié en el punto de partida
para extender la tutela jurisdiccional a situaciones juridicas difusas o colectivas
-propiamente grupales-, rompiendo con el caracter individual de las situaciones
legitimantes previamente reconocidas'é. Segun el autor, el interés legitimo
colectivo -supraindividual-, aun siendo un interés distinto del interés individual
y superior al interés de los individuos pertenecientes al grupo, se encuentra en
el punto medio entre el interés particular y el publico. Como no es un conjunto
de los intereses individuales pertenecientes a cada miembro del grupo, como

14 Recientemente se dicté una sentencia del Tribunal Supremo donde se otorga la legitimacion representativa a una empresa de gestion
de deudas en relacién con los bonos emitidos por un gobierno extranjero (Sentencia japonesa, TS, no 949/2016, Sala 1%, de lo Civil, 2 de
julio de 2016. Minshu Vol. 70, Nim. 5, p. 1157 y ss).

15 Bl interés legitimo se desarrollé esencialmente en el derecho administrativo italiano. En ltalia, la distincion entre interés juridico e
interés legitimo adquiere una relevancia especial, se atribuye a diferentes jurisdicciones, segln se trate de una o de otra: jurisdiccidn
ordinaria (derechos subjetivos) y jurisdiccién administrativa (interés legitimo). En lItalia, paulatinamente se ha configurado una amplia
jurisprudencia para encuadrar en el interés legitimo a estas consideraciones juridicas supraindividuales, y que la distinguen del interés
general de cualquier ciudadano. La idea se ha extendido a otros paises conformando dentro del Derecho administrativo el concepto de
interés legitimo que mas tarde incorpora el juicio de amparo en Espafna y en México, como medio de legitimacién y sustituto de derechos
subjetivos. Véase Mac-Gregor, 2011.

16 También en materia de igualdad, véase Martinez, 2015.
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ocurre con los intereses colectivos pluriindividuales homogéneos, no es posible
concederlegitimacién acadamiembro o asociado. Por otra parte, no se reconoce
capacidad procesal a entes que carecen de personalidad juridica de acuerdo
con el art. 29 del Cédigo Procesal Civil japonés. De ahi que sea necesario
exigir el cumplimiento de determinados requisitos para reconocer capacidad
procesal y otorgar legitimidad en defensa del interés legitimo colectivo (lato
sensu). Segun Fukunaga, ademas de ser considerado como administrador del
pleito, deben reunir, entre otras, las siguientes condiciones: que no se encuentre
en situaciones de conflicto de interés con sus representados respecto de las
actividades que realiza; que la demanda esté avalada por la mayor parte de
los miembros del grupo para con ello demostrar que la misma tiene un serio
fundamento; que por su especializacién en el tema (idoneidad técnica) y por su
idoneidad moral garantice una adecuada defensa del interés comprometido;
capacidad financiera del demandante y sus buenas habilidades de organizacién
para poder dirigir una demanda. Evidentemente, estas condiciones coinciden
con las abarcadas por el concepto de representatividad adecuada tomado de
la regulacién norteamericana de las class actions.’

Ensuma, el interés legitimo colectivo (lato sensu) no tan solo debe ser el punto
de partida para el estudio de los intereses difusos y colectivos -propiamente
grupales- que fundamentan una tutela colectiva, sino que también es la pieza
clave de la legitimacion para el ejercicio de las acciones colectivas al permitir
acceder a los tribunales de forma grupal (Bach, 2014 y 2015). Efectivamente, la
teoria defendida por Fukunaga tuvo mucha influencia en la elaboracién de las
leyes actuales que regulan acciones colectivas en Japon.

3. La instrumentalizacidon de las acciones colectivas

en las leyes especiales
3.1 Accidn colectiva de cesacidn introducida en materia de

consumo

En respuesta a la propuesta formulada en 2002 en el marco de las reformas
del sistema judicial, la primera regulacién de las acciones colectivas en Japdén
se llegd a cristalizar en la Ley de Contratos de Consumidor (LCC) reformada en

200618,

Segun el tenor literal del art. 12 de la LCC'?, tienen
derechodepretensionmaterialyestanlegitimadaspara
ejercer acciones de cesacion todas las asociaciones
de consumidores cualificadas y autorizadas por el
Primer Ministro

17 Sobre el punto véanse Giannini, 2006 y Favela, 2013.
18 Véase Maeda, 2011a.

19 Articulo 12 de la Ley de Contratos de Consumidor (LCC). Recuperado de http://www.japaneselawtranslation.go.jp/?re=02
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(art. 13, § 3 de la LCC)20. Esto implica la existencia de un derecho subjetivo por
parte de las esas asociaciones del que se puede derivar una pretensiény, de la
existencia de la pretension, se puede llegar a la accidon, como una de las formas
de hacer valer la pretensién (Bracho, 2008).

La otra propuesta de reforma alternativa que plantea la comisién redactora de
la Oficina de Gabinete (autoridad responsable de la LCC) consiste en uno de los
fendmenosméasmodernos que podriamosllamar de legitimacidn representativa.
Sin embargo, para esto, es necesario que los representados, es decir cada uno
de los consumidores, tengan el derecho de pretensiéon material como base
para determinar las acciones de cesacion contra la utilizaciéon de condiciones
generales de la contratacién abusivas en los contratos celebrados con ellos.
Por una parte, en la esfera material, el sistema tradicional de la responsabilidad
civil como mecanismo para la obtencién de una indemnizacién por dafos y
perjuicios2! es restrictivo en cuanto no permite que la demanda de cesacién
se pueda presentar de forma auténoma o acumulada a una reclamacién
de indemnizacién por dafos y perjuicios si existieran, salvo los supuestos
expresamente mencionados en las leyes (por ejemplo, en el drea de propiedad
intelectual). Por otra parte, en la esfera procesal, si la ley confiriera el derecho de
pretension material como base para determinar las acciones de cesacién contra
las cldusulas abusivas a cada uno de los consumidores, en realidad abarcaria
literalmente a todos los consumidores actuales y potenciales. La situacion
acaba convirtiéndose en una clase de accién popular y es una consecuencia
demasiado injusta para el empresario porque éste corre el riesgo de que sean
promovidas las acciones de cesacidn literalmente por todos los consumidores
y tiene que ganar todos los juicios para defender su propio derecho.

Por todo lo arriba expuesto, la Unica opcidn posible es la solucidon adoptada
por la ley que es conferir a las asociaciones de consumidores cualificadas el
derecho propio y exclusivo en sentido material como base para determinar
las acciones colectivas de cesacién. Lo que hay detrds de esta solucion es,
sin ninguna duda, la teoria defendida por Fukunaga que reconoce el interés
legitimo colectivo supraindividual. Una acciéon colectiva de cesacién como esta
emana del interés legitimo colectivo inseparablemente compartido por todos
los consumidores actuales y potenciales. Al mismo tiempo, la solucién sirve para
equilibrar el exceso de proteccién al consumidor porque la legitimacién no se
otorga a los consumidores individuales aunque sean victimas, sino solamente
a las asociaciones de consumidores cualificadas. De acuerdo con el espiritu de
la ley, las asociaciones de consumidores cualificadas promueven las acciones
colectivas de cesacion en lugar de los consumidores individuales que no lo
pueden.

20 Articulo 13 de la Ley de Contratos de Consumidor (LCC). Recuperado de http://www.japaneselawtranslation.go.jp/?re=02

21 art. 722, § 2 del Cdédigo Civil japonés establece el principio de compensaciéon en dinero como la forma de reparacion en la
responsabilidad civil.
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3.2 La extension del ambito de aplicacién de las acciones
colectivas de cesacién

La reforma que incorpora accion colectiva de cesacion
en la LCC es un gran paso adelante que permite
extender su campo de aplicaciéon a otros supuestos.

En 2009, se han modificado la Ley contra Premios y Presentaciones
Fraudulentos y la Ley de Practicas Comerciales Regladas con el fin de viabilizar
las acciones colectivas de cesacidn en materia de publicidad engafiosa y
practicas injustas de contratacion. En 2013, lo mismo se extiende a la Ley de
Etiquetado de Alimentos. Estas normas persiguen proteger a los consumidores
potenciales indeterminados precisamente por la gran desventaja en que se
halla el consumidor individual frente a la empresa para reclamary conseguir las
mejores practicas y una publicidad veraz, legal, honesta y leal.

3.3 Aciones colectivas de cesaciéon en materia de seguridad
ciudadana: lucha contra grupo de delincuencia organizada

En 2012 se ha modificado la Ley contra Grupo de
Delincuencia Organizada (Boryokudan??) con el
objetivo de incorporar alli también una regulacién
sobre acciones colectivas de cesacion en defensa de
los residentes locales.

En lo referente a la legitimacién, se otorga a los Centros Provinciales para
Eliminacion de Boryokudan (grupos delictivos organizados) cualificados y
admitidos por la Comisién Nacional de Seguridad Publica pero la opcién
adoptada por la ley es la llamada legitimacién representativa. A diferencia de lo
que ocurre con la LCC y otras leyes arriba citadas en materia de consumo, los
representados, es decir, cada uno de los residentes locales, tienen el derecho
de pretensiéon material como base para determinar las acciones de cesacion
contra las actividades desarrolladas por Boryokudan en sus oficinas locales. A
través de la delegacidn de estas facultades por parte de los residentes locales,
los Centros Provinciales cualificados actian en su propio nombre a pesar de
que lo hagan por cuenta de los representados, o sea los residentes locales. El
criterio que puede trazar la linea divisoria entre las dos normas tiene mucho
que ver con derechos morales que tienen un caracter personalisimo. En cuanto
a los derechos inherentes a la persona de su titular, es indispensable respetar
su voluntad. Por lo demas, hay que tener en cuenta que es facil de circunscribir
todas las victimas potenciales, a saber, los habitantes de una determinada area.

22 [ sentido literal de “Boryokudan” es “grupo violento”. La “Yakuza” son los miembros del sindicato del crimen organizado originado
en Japédn, la mafia japonesa. La policia y los medios de comunicacién los llaman “Boryokudan”.
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Lo que esevidente es que lateoria defendida porlto, M.sirve parafundamentar
la solucion adoptada en este caso. En efecto, el papel vital e importante que
desempefian los Centros Provinciales cualificados en la resolucién de conflictos
estd expresamente previsto en la ley (art. 32-3, § 2, nim. 6).

3.4 Acciones colectivas reparadoras de los danos

individualmente sufridos
3.4.1 El modelo brasileiio sobre efecto de cosa juzgada

En 2016 se dio en Japdn otro gran salto adelante:
la instrumentalizacion de las acciones colectivas
reparadoras de los dafos individualmente sufridos.

Es una proyeccién de toda una serie de trabajos iniciados en 2008. Entre estos
trabajos, se destaca la mision que tiene el derecho comparado de solucionar
las diversas diferencias en los sistemas juridicos y de tomar ideas y modelos del
exterior para implantarlos en nuevas leyes que buscan solucionar problemas
que se plantean localmente. Para este caso concreto, se ha tomado como
referencia el modelo brasilefio de acciones colectivas en defensa de intereses
individuales homogéneos (Maeda, 2017).

En cuanto a la legitimacion para iniciar esta acciéon colectiva, se circunscribe a
las asociaciones de consumidores especialmente cualificadas y autorizadas por
el Primer Ministro.

Las asociaciones de consumidores que se encuentran
legitimadas para proponer la accion colectiva de
cesacion deben ser nuevamente autorizadas por el
Primer Ministro para convertirse en especialmente
cualificadas para este fin (Art. 65, § 4 de la Ley de
Medidas Especiales relacionadas al Procedimiento
Civil para la Accion Colectiva Reparadora de Dafos
Patrimoniales de los Consumidores: LACR)*>.

Esta regla de legitimacion activa general para las acciones indicadas se
acomoda y es paralela a su régimen de cosa juzgada. En materia de cosa
juzgada en derechos individuales homogéneos, que mas excepcionalmente
aparecen regulados en Brasil, también se adopta en nuestro pais la cosa juzgada
secundum eventum litis. En este caso, se liga el alcance de la cosa juzgada a la
suerte de la pretensidn en la sentencia, con independencia de si el rechazo se
produce por falta de pruebas o no.

23 Art. 65 (4) of the Act on Special Measures Concerning Civil Court Proceedings for the Collective Redress for Property Damage Incurred
by Consumers. Recuperado de http://www.japaneselawtranslation.go.jp/?re=02
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Asi, dispone el art. 103, § 2 del Cédigo brasilefio de Defensa del Consumidor
que la cosa juzgada es erga omnes, sélo en el caso de procedencia del pedido,
para beneficiar a todas las victimas y sus sucesores. Explica el legislador
brasileno que naturalmente quedan exceptuados de esta soluciéon quienes
han intervenido en el proceso en el cual se declaré la improcedencia de la
demanda, aplicdndose a su respecto las normas generales de la cosa juzgada
en los procesos individuales. Entonces la cosa juzgada sdlo favorece pero
no perjudica las pretensiones individuales, por lo cual la sentencia colectiva
desestimatoria no impedird que los perjudicados ejerzan una accién individual
reparatoria (Grinover, 2017 y Campos, 2014). Por otra parte, en el mecanismo
norteamericano de las acciones de clase, la sentencia se extiende a todo el
grupo, sea que la solucion final haya resultado favorable o desfavorable al
grupo, y sin que la ley haya determinado excepciones a dicha regla.

Esta vinculatoriedad de la decisién final del pleito
a favor y en contra de los miembros de la clase es
la razén por la cual el legislador norteamericano ha
previsto determinadas herramientas tendientes a
impedir que alguien se vea privado de sus derechos
sin la concurrencia de su voluntad.

Entre ellas, el sistema de notificacién de los miembros ausentes del grupo, el
derecho -en determinados tipos de acciones- al opt-out y el andlisis riguroso de la
representatividad adecuada?4 . En Japdn, como se ha explicado previamente, el
modelo de opt-out adoptado por el legislador norteamericano ha provocado duras
criticas formuladas en el sentido de que no se haya tenido en cuenta el derecho al
acceso a la justicia consagrado en la Constitucion.

3.4.2 Justificaciones y consecuencias en torno a la cosa juzgada

secundum eventum litis

El régimen de cosa juzgada secundum eventum litis es ventajoso para los
consumidores porque les queda otra oportunidad para llevar la controversia a los
estrados judiciales como acciones individuales reparatorias, aunque pierdan el juicio
colectivo. Por el contrario, es demasiado desventajoso para los proveedores porque
tiene que enfrentar una serie de juicios individuales aunque ganen el juicio colectivo.
Elmecanismo implica el desequilibrio del principio de igualdad de armas entre partes
que supone que todas las partes de proceso deben tener iguales oportunidades
procesales para alegary probar, cada cual en funcién de sus intereses y pretensiones.
Cuanto mas grande sea el nimero de consumidores, mayor seré la parcialidad. Para
que opere esta situacion tan excepcional, deben encontrar una justificacion en las
exigencias especificas del funcionamiento de la accién colectiva.

24 Frente al marco aparentemente rigido de vinculatoriedad plena, la jurisprudencia norteamericana se ha encargado de desarrollar
mecanismos destinados a atemperar el rigor del régimen de cosa juzgada. Es decir, se ha admitido jurisprudencialmente la impugnacién
de la sentencia dictada en el proceso colectivo, mediante la demostracion en concreto de la ausencia de representatividad adecuada del
grupo en el litigio original, de modo de obtener una nueva oportunidad de llevar la controversia a los estrados judiciales. Véase Verbic,
2016.
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Es pertinente sefalar que la dimensién del problema juridico se desarrolla
para ofrecer a los consumidores “unas garantias sustanciales” para el derecho
de acceso a los tribunales. Abonaria esta necesidad fundamental el régimen
de cosa juzgada que garantiza en todo momento un efectivo derecho de los
miembros del grupo a apartarse del proceso colectivo para seguir su propio
camino. Por otra parte, lo que hay de cierto es que los proveedores necesitan
compensacion por haber cedido a los consumidores en cuanto a la eficacia
unilateral de cosa juzgada. Hiroshigue Takata (1984) explica, paraddjicamente,
por qué el demandado que ya habia tenido la oportunidad procesal para
alegar y probar puede hacerlo de nuevo contra otras partes para resolver
sobre el mismo asunto u objeto del litigio. Segun Takata, lo importante aqui
no es el sujeto procesal sino el objeto procesal. Si el demandado ha podido
ejercitar suficientemente su efectivo derecho procesal de alegar y probar
en relacion con ese mismo objeto del litigio, es inevitable que él ya no lo
pueda contra otras partes. En este caso, efectivamente, lo més importante
para el demandado es identificar el alcance de los efectos de las sentencias.
Especificamente, es necesario para los proveedores poder fijar mas o menos el
numero de consumidores afectados junto con su suma total resarcitoria. Estas
informaciones previas por parte del demandado-proveedor permiten que se
produzcan los efectos de la sentencia en cuanto se halle dentro de lo que se
ha previsto que fuera a suceder. De esta forma surgié la limitacién legal de la
legitimacién junto a la delimitacion del &mbito de aplicacidn.

3.4.3 Limitacion legal del &mbito de aplicacién

En primer lugar, dicho dmbito de aplicacidon debe circunscribirse solamente a
aquellos casos en los cuales haya muy poca posibilidad de que cada miembro
pueda promover acciones individuales, al perder el juicio colectivo. Para esto
seria preciso que se circunscribiese su dmbito de aplicacién a las demandas de
menor cuantia2® pero en su caso se escapa al ambito de aplicacién los casos de
productos financieros de inversion que ofrecen las instituciones financieras. Sin
perjuicio de lo dicho, no existe ninguna regla especifica para restringir el inicio
de acciones individuales luego de que se haya perdido el proceso colectivo,
en razén de ello, entendemos que la desestimacion del proceso colectivo sélo
genera un efecto disuasorio en cada miembro de la clase a los efectos de iniciar
una accién individual.

En segundo lugar, a efectos de lo dispuesto en la ley, se excluyen los
siguientes danos y perjuicios (art. 3, § 2): (a) dafios causados por productos
defectuosos, (b) lucro cesante, (c) dafio corporal y (d) dafilo moral. EI motivo
de estas exclusiones reside en las dificultades enfrentadas para una facil y
rapida determinacién concreta de la cuantia de indemnizacién por parte del
proveedor. Particularmente en lo que atafie al dafo corporal, resulta complejo
definir hasta donde llega el limite de la responsabilidad del proveedor respecto
a las lesiones que pueden ser muy variadas dependiendo de una victima u otra.

En tercer lugar, segun lo dispuesto en la ley, es preciso que las pretensiones

25 En Jos paises escandinavos como Noruega y Dinamarca, se circunscribe el dmbito de aplicaciéon a las demandas de menor cuantia
cuando se trata excepcionalmente del modelo de opt-out.
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sean provenientes de unarelacién de consumo circunscrita a las cinco categorias
siguientes (art. 3, § 1): (a) pretensiones del cumplimiento de la obligacién, (b)
pretensiones por enriquecimiento injusto, (c) pretensiones de indemnizacion
compensatoria por incumplimiento de la obligacién, (d) pretensiones de
indemnizacién compensatoria por vicios ocultos y (e) pretensiones de
indemnizacién compensatoria por danos y perjuicios establecidos en Cédigo
Civil japonés. Las primeras cuatro categorias se derivan de un contrato de
consumo, si bien la fuente de la dltima es un hecho ilicito como practicas
agresivas de ventas o publicidad engafosa. Estas limitaciones forman parte
de la exigencia de cuestiones de hecho o derecho comunes a los miembros
de la colectividad. En lo que concierne a la relacién de consumo caracterizada
por la presencia de un proceso masificado de produccién y de contratacion
estandarizada, la mayoria de los contratos de consumo son contratos de
adhesidn y aunque existan las reclamaciones de indemnizacion derivadas de
estos contratos en relacién con sus practicas agresivas, se presentarian dafios y
perjuicios similares en naturaleza.

3.4.4 Limitacion legal de la legitimacion

En cuanto a la legitimacion activa, la otra alternativa
que planted la comision redactora de la Oficina de
Gabinete es otorgarla a un consumidor individual
afectado y a su colectividad. El legislador no la adoptd
justamente porque existe aquel régimen de cosa
juzgada secundum eventum litis.

Se justifica este régimen muy excepcional por la muy escasa posibilidad de
que los miembros de la colectividad promuevan las acciones individuales. En
otras palabras, aunque no se extienda el efecto de la sentencia desfavorable
a cada uno de los consumidores, se desaparece de hecho la posibilidad de
compensacion por parte del consumidor, al perder el proceso colectivo.
Como la accién colectiva es la Unica posibilidad (one chance) que existe de
compensar los importes correspondientes a las relaciones de consumo, sélo
deberé ser promovida por quienes sean bastante confiables: las asociaciones de
consumidores especialmente cualificadas y autorizadas por el Primer Ministro.
La limitacion de la legitimacién también sirve para evitar los abusos de acciones
colectivas por los que estan muy preocupados los proveedores.

4. Conclusiones. Comentarios y criticas

4.1 La posible ampliaciéon del ambito de aplicacion

Actualmente se excluye del &mbito de aplicacién los dafios morales (art. 3, §
2), pero en caso de que cada perjudicado reciba, sin necesidad de justificacion,
una cantidad fija por concepto de dafio moral, como ocurre con los casos de
revelacidon de datos privados de una persona o familia a través de las actividades
profesionales u oficiales, puede admitirse que queden incluidos en su dmbito
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de aplicacién. Igualmente, puede ser susceptible de resarcimiento cuando se
trata de una indemnizacién tarifada del dafno moral consistente en determinar
de antemano un valor para que el magistrado lo aplique al caso concreto,
observando los limites fijados en cada situacién con los parédmetros objetivos y
preestablecidos para la cuantificacién de la indemnizacién por dafio moral.

Reparaciones de dafios y perjuicios tanto en materia de defensa de la
competencia (Leskinen. 2011), como los sufridos por la pérdida de la inversién
a través de los contratos de compra de productos financieros de riesgo2¢, estan
fuera del dmbito de aplicacion porque las pretensiones de indemnizacion
compensatoria por dafios y perjuicios deben ser provenientes de un hecho
ilicito segun se dispone en el Cédigo Civil japonés. Sin embargo, estos son
los tipos mas comunes de demandas de class actions en los EE. UU27 y se
quedan dentro del campo de aplicacion en la legislacidn francesa?8. Por otra
parte, provocaria una cierta dificultad incorporar en el campo de aplicacidn
la responsabilidad por dafos causados por productos defectuosos porque
resulta dificil fijar la cantidad concreta y total de indemnizacién por parte
del proveedor, particularmente respecto a las lesiones que pueden ser muy
variadas dependiendo de una victima u otra. A nuestro juicio, deben quedar en
el campo de aplicacion como excepcién sélo por lo menos los casos graves con
un nimero muy elevado de victimas.

4.2 La posible ampliacién de la legitimacion activa
4.2.1 Los posibles legitimados privado y publico

Actualmente, en 2017, existen solo dos asociaciones
de consumidores (cualificadas y admitidas por el
Primer Ministro) habilitadas para promover las acciones
colectivas reparadoras de los danos individualmente
sufridos. Mientras que hay 16 asociaciones de
consumidores habilitadas para promover las acciones
colectivas de cesacion.

Como Japdn se divide administrativamente en 47 prefecturas o “ken’, todavia
son muy pocas asociaciones para poder atender las necesidades de los
consumidores en la esfera procesal y aglutinarlos en todo el pais.

26 |4 Ley de Venta de Productos Financieros establece reglas especificas con respecto a la responsabilidad extracontractual de los
proveedores de productos financieros. Véase Maeda, 2011b. Existe otra ley en la materia; la Ley de Instrumentos Financieros y sus
Transacciones que se trata de la obligacién de informar en los prospectos. Estas leyes facilitan las pruebas que determinan la existencia
del dafio y de la culpa por parte del consumidor. Actualmente los dafios y perjuicios provenientes de los productos financieros regulados
por estas leyes especiales estan fuera del ambito de aplicacién.

27 En los EE. UU, hay aproximadamente 1,000 acciones colectivas al afio en materia de defensa de la competencia. Véase Searby, 2014.

28 Visase Molfessis, 2014, p. 947; Rebeyrol, 2014, p. 940; Mainguy y Depincé, 2014, p. 1144.
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Las principales dificultades que afrontan las asociaciones de consumidores
tienen que ver con las capacidades de organizacion para entablar una
demanda debido a la falta de recursos humanos y financieros2?. En el caso de
acciones colectivas reparadoras se necesita mucho mas dinero que en el caso
de acciones colectivas de cesacidon porque nuestro sistema de procedimiento
consistente de dos fases, los legitimados son quienes deben tomar la iniciativa
también en la fase de ejecucion30. Ellos estdn obligados, por ejemplo, a
notificar debidamente a los consumidores y hacer una lista de consumidores
que solicitan la incorporacién en la ejecuciéon (modelo de opt-in).

Anuestro juicio, los Centros de Asuntos de Consumidor en cada 47 prefectura,
junto con su entidad central, el Centro Nacional de Asuntos de Consumidor,
pueden asumir el liderazgo y la representacién de los consumidores como
legitimados de acciones colectivas reparadoras.

Lo cierto es que la mayoria de las asociaciones de consumidores en Japdn
tienen una actividad muy escasa en comparacion con las de EE.UU., Brasil31 y
Francia32.

En cambio, los consumidores que quieren reclamar acuden a los Centros
regionales de Asuntos de Consumidor en cada prefectura, una entidad estatal
semejante a PROCON de cada estado o municipio en Brasil.

4.2.2 Legitimacion otorgada a las entidades publicas y el modelo
de opt-out

En Dinamarca la legitimacién se circunscribe a las entidades publicas cuando
se trata de las acciones colectivas efectuadas con el modelo de opt-out para
evitar los abusos y adoptar una adecuada medida para reparacién en la fase de
ejecucion.

Se puede afirmar que un proceso con control del representante colectivo
por parte del juez, adecuadas notificaciones a los miembros del grupo y un
efectivo derecho de éstos a apartarse del proceso para seguir su propio camino,
justificaria una cosa juzgada de doble via y definitiva (esto es: gane o pierda

29 En cuanto a Consumers Organization of Japan (COJ), una de las asociaciones de consumidores habilitadas para promover las acciones
colectivas reparadoras, consiste de 9 entidades asociadas que son las asociaciones pequefas-regionales de consumidores y 128 asociados
individuales. La cuota anual de asociados individuales cuesta 10,000 yenes (equivalentes a 100 ddlares). En Japdn, se discute que la
financiacién publica es indispensable en muchas esferas de necesidad social y bienes publicas. La financiacién publica a las asociaciones
de consumidores es uno de estos sectores porque se trata de “interés publico”.

30 Ep el sistema brasilefio, el CDC no dispone casi nada sobre la ejecucién de acciones colectivas. Segun la entrevista realizada por la
autora con los legitimados publicos (Ministerio Piblico, PROCON y Defensoria Piblica) previstos en la ley, ellos no deben tomar la iniciativa
en la fase de ejecucion. En efecto, se supone que los consumidores individualmente realizan cada ejecucién con los abogados ordinarios.

31 Segun la entrevista realizada por la autora con Dra. Cldudia de Moraes Pontes Almeida y Dra. Elici Ma Checchin Bueno en el dia 25 de
julio de 2017 en Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC) que se ubica en el Estado de Sao Paulo, tiene unos 10 mil asociados
por todo el pais y son mas de mil acciones colectivas promovidas por IDEC durante los 30 afos de su historia. El 60 % de su presupuesto
cuenta con las cuotas de los asociados que cuesta 300 reales por afio para cada uno. Segun otra entrevista realizada por la autora con Dr.
Claudio Pires Fereira, el director de Movimento de Donas de Casa e Consumidores do RS (MDCC/RS) en el dia 21 de julio de 2017 en Porto
Alegre, tiene 3,200 asociados libres en total y son 250 asociados que pagan la cuota que cuesta 50 reales anualmente.

32 Después de la entrada en vigor de la “Loi Hamon"” en 2014, la primera accién de clase se ha planteado por UFC Que Choisir, una de
las mayores asociaciones de defensa de los consumidores en Francia. UFC Que Choisir tiene unas 150 entidades regionales como sus
sucursales y su presupuesto anual es 30 mil millones de euros. Sus asociados son unos 150 mil consumidores, ademas de unos 480 mil
abonados a sus revistas y unos 50 mil abonados a su pagina web oficial. La entidad central tiene unos 120 empleados y promueve unas
90 acciones procesales anualmente.
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el legitimado colectivo, la discusidon no puede reeditarse). Por el contrario, en
un sistema procesal donde estos tres factores no se encuentran debidamente
regulados, la cosa juzgada debe ser més flexible y debe habilitar -en algunos
supuestos especificos- volver a discutir el conflicto colectivo o, cuanto menos,
dejar a salvo las acciones individuales de los miembros del grupo. Se podrian
también prever algunas excepciones enunciativas de la categoria de ausencia
de representacion adecuada (por caso, el rechazo de demanda por ausencia o
manifiestamente defectuosa produccién de pruebas, por omisiéon de hechos
fundamentales para el proceso y por la omisién de serios argumentos que
hubieran podido sostener las pretensiones esgrimidas en la demanda) (Verbic,

2016).

4.2.3 Sustitucion procesal versus representacién procesal

En Brasil hay una gran polémica en la practica sobre el caracter juridico de la
legitimacion otorgada al Instituto Brasilero de Defensa del Consumidor (IDEC),
una asociacion privada de consumidores. El problema aparece en la etapa de
ejecucion (es decir, al ejecutar la sentencia condenatoria genérica favorable)
como una clara separacién bajo los distintos miembros involucrados. Segun
la resolucién del Superior Tribunal de Justicia (STJ) dictada en el 25 de febrero
de 201433, la sentencia de accidon colectiva promovida por dicha asociacion
sélo se aplica a sus asociados, y no se extiende automéaticamente a toda la
clase involucrada. El magistrado Salomao afirma que la sentencia colectiva sélo
puede beneficiar a los asociados al IDEC porque en este caso IDEC como una
asociacién privada actla a titulo de representacién procesal y no a titulo de
sustitucion procesal de la categoria. El mismo magistrado dictd otra sentencia
que se trata de prevision social en el mismo sentido34, citando la sentencia
del Supremo Tribunal Federal (STF) con repercusién general (repercussdo
geral)3>. En el precedente citado, se destaca la distincion entre sustitucion
procesal ejercitado por los sindicatos y representacién procesal ejercitado por
las asociaciones3¢. Segun STF, no puede afirmar la igual actuacién de las dos
entidades que reciben tratamiento diferenciado en la Constitucién brasilefa.

En la legislacion japonesa sobre las acciones
colectivas de cesacion, segun lo arriba expuesto,
se admiten dos formas diferentes de legitimacion:
representacion procesal en el caso de la Ley contra
Grupo de Delincuencia Organizada y sustitucion
procesal en el caso de las leyes consumeristas (LCC,
Ley contra Premios y Presentaciones Fraudulentos, Ley

33 STJ, Recurso Especial n® 1.391.198/RS, rel. Min. Luis Felipe Saloméao, 4* Turma, j. de 25.2.2014, DJe de 7.3.2014.
34 STJ, Recurso Especial n® 1.374.678/RJ, rel. Min. Luis Felipe Salomao, 4® Turma, j. de 23.6.2015, DJe de 4.8.2015.
35 STF, Recurso Extraordinario n® 573.232/SC, rel. Min. Ricardo Lewandwski, j. de 14.5.2014, DJe de 19.9.2014‘

36 Sobre la flexibilizacion de las reglas de legitimaciéon, lo mismo se discute en el area de derecho laboral espafiol. Véase Encabo, 2013.
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de Practicas Comerciales Regulamentadas y Ley de
Etiquetado de Alimentos).

Igualmente, en lo que atafie a las acciones colectivas reparadoras, aunque
la ley guarde silencio al respecto, el tema posee potencialidad para suscitar
la discusion. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre con los legitimados
brasilefios, los legitimados japoneses, asociaciones de consumidores que
tienen papel muy importante en la fase de ejecucion, estéan obligados a notificar
individualmente a los consumidores conocidos (art. 25 de LACR)37 y por via de
boletin oficial (anuncio publico) (art. 26 de LCAR)3® a “los desconocidos”. Esto
significa que la sentencia colectiva abarca, por regla, todos los consumidores
conocidos y desconocidos, asociados y no asociados, independientemente de
la vinculaciéon que tengan con el legitimado, la asociacidén de consumidores.

37 Art. 25 of the Act on Special Measures Concerning Civil Court Proceedings for the Collective Redress for Property Damage Incurred by
Consumers. Recuperado de http://www.japaneselawtranslation.go.jp/?re=02

38 Art. 26 of the Act on Special Measures Concerning Civil Court Proceedings for the Collective Redress for Property Damage Incurred by
Consumers. Recuperado de http://www.japaneselawtranslation.go.jp/?re=02
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