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I. Introduccion

Una vez mas, Brasil se adelanta en la
regién y avanza en el campo del proceso
civil. En esta oportunidad, lo hace con una
comprensiva y profunda reforma, la cual
lleva por objetivo declarado procurar un
nuevo Codigo que “privilegie la simplicidad
en el lenguaje y en la accion procesal, la cele-
ridad del proceso y la efectividad del resultado
de la accion” !

De acuerdo con la Exposicién de Moti-
vos que acompafia la iniciativa aprobada
por el Senado a mediados del mes de Di-
ciembre de 2010 (en adelante “el Proyecto”),
una de las principales directrices politicas
que subyacen la reforma es consolidar el
principio de seguridad juridica.? Para ello,
el Proyecto introduce nuevos institutos y re-
formula otros existentes con la idea de “evi-

! Ver la carta de José Sarney (Presidente del Senado
Federal) “Um Novo Cédigo do Processo Civil”, acom-
panando el Anteproyecto que luego fuera aprobado
por el Senado Federal a mediados del mes de Diciem-
bre de 2010. Ver http://veja.abril.com.br/noticia/
brasil/ senado-aprova-novo-codigo-de-processo-civil.
El anteproyecto estd disponible en http:/ /asadip.files.
wordpress.com/2010/09/anteprojetol.pdf (dltima
visita, 11 de Abril de 2011).

2 Dicho principio es considerado como “obviamente
de indole constitucional en la medida que descansa en las
premisas del Estado Democritico de Derecho y busca prote-
gery preservar las justas expectativas de las personas”. Ver
Exposicion de Motivos, p. 19, disponible en http://
asadip.files.wordpress.com/2010/09/ anteprojetol.
pdf (altima visita, 11 de Abril de 2011).
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tar la dispersion excesiva de la jurisprudencia” 3
Entre los distintos mecanismos pensados
para lograr esta dltima finalidad, a su tur-
no, se cuenta la creacién de un incidente de
resolucion de demandas repetitivas (inspirado
en el modelo de test case aleméan, en adelante
“el Incidente”).* De este modo, el Proyecto
aspira a proveer a los operadores juridicos
brasilefios de un nuevo instrumento para
enfrentar conflictos colectivos, el cual se
suma al mecanismo de acciones represen-
tativas regulado por el juego conjunto de la
Ley de Accién Civil Pablica y el Codigo de
Defensa del Consumidor.®

El presente trabajo se propone analizar
las reglas generales que gobiernan este
nuevo dispositivo y compararlo (aunque
mas no sea de un modo superficial) con
un mecanismo equivalente establecido
en los Estados Unidos de América para
enfrentar el problema que se presenta al
sistema de justicia cuando debe resolver
una multiplicidad de procesos similares: la
consolidacién o coordinacién de la etapa de
pretrial mediante el uso del mecanismo de
multidistrict-litigation (en adelante “MDL").6

3 El art. 847 que da inicio a las disposiciones
generales establecidas en el Libro IV expresamente
se refiere a esta finalidad al prescribir que “Los tribu-
nales velardn por la uniformidad y por la estabilidad de la
jurisprudencia, observando lo siguiente...”.

* Ver Exposicién de Motivos, pp. 20-21, disponi-
ble en http:/ /asadip.files.wordpress.com/2010/09/
anteprojetol.pdf (altima visita, 11 de Abril de 2011).
Sobre el sistema Aleman puede consultarse Antonio
do Passo Cabral “O novo procedimento-modelo (Mus-
terverfahren) alemdo: uma alternativa as acdes coletivas”,
RePro Ne 147 (2007), Editorial Revista dos Tribunais,
Sao Paolo; también Juan Agustin Silva “El tratamiento
de las acciones repetitivas como manifestacion del principio
de economia procesal”, ponencia presentada al XXVI
Congreso Nacional de Derecho Procesal a celebrarse
del 8 al 10 de Junio de 2011 en la ciudad de Santa Fe,
Argentina, disponible en http:/ /www.procesalsanta-
fe2011.com/wp-content/uploads/2011/03/SILVA-
-Juan-Agustin.pdf (dltima visita, 14 de Abril de 2011).

° Ley de Accién Civil Publica, Lei N© 7347, de 24
de Julho de 1985; Cédigo de Defensa del Consumidor,
Lei N2 8078, de 11 de Setembro de 1990.

¢ Vale destacar que la herramienta de casos tes-
tigos no es ajena a la practica de los Estados Unidos
de América, donde también se la denomina bellwether
trials (en alusion a la oveja lider del rebafio que carga

El estudio del tema esta dividido en 7
partes. En la parte II presentaré algunos
conceptos generales y pondré de resalto las
primeras diferencias que pueden advertirse
entre el Incidente y MDL. En la parte IIl me
ocuparé de analizar quienes se encuentran
habilitados para promover ambos mecanis-
mos, quién es la institucién responsable de
tomar la decisién sobre la conveniencia y
oportunidad de utilizarlos, y cuales son los
factores que deben evaluarse a la hora de
resolver al respecto.

una campana para que las otras la sigan). La diferencia
entre este dispositivo y el Incidente es que aquél no se
encuentra expresamente regulado. Se lo considera un
instrumento de case management (conf. Alison Freeman
“A Federal Cause of Action Under Superfund: Case Mana-
gement Considerations”, 3 Yale L. Pol'y Rev. 263, 266)
que busca evitar la imposible tarea de juzgar cientos o
miles de casos en un solo proceso. Es interesante ver
cOmo esta herramienta se ha utilizado incluso dentro
del contexto de MDL, principalmente como forma de
transmitir a las partes algtin nivel de certeza sobre el
valor de las pretensiones en disputa, para de ese modo
facilitar el acercamiento a los fines de lograr un acuerdo
(el caso “Vioxx” es uno de los ejemplos mas relevantes
de la utilizacién exitosa de esta técnica; ver al respecto
Eldon E. Fallony otros “Bellwether Trials in Multidistrict
Litigation”, 82 Tul. L. Rev. 2323 (2008) (el autor del tra-
bajo es el juez que presidi6 el tribunal donde se termind
deresolver el conflicto por medio de un acuerdo). Algo
similar sucede en Inglaterra y Gales, ver al respecto
Neil Gagan y Lucy Thompson “Corporate Responsibility
and Group Redress Mechanisms”, 10 No. 1 Bus. L. Int'1 51
(explicando que a pesar de existir ciertas regulaciones
especificas para litigar conflictos colectivos, los jueces
tienden a canalizar las discusiones utilizando una her-
ramienta “mads informal”: mediante la utilizacién de sus
poderes de administracién del litigio -case managment-,
buscan similares resultados por medio de “un caso testi-
goy todos los demis suspendidos mientras aquél se resuelve”).
Ver también en este sentido el trabajo dirigido por John
Sorabji, Michael Napier y Robert Musgrov (editores)
““Improving Access to Justice through Collective Actions’.
Developing a More Efficient and Effective Procedure for
Collective Actions. A Series of Recommendations to the Lord
Chancellor”, Civil Justice Council, July 2008, pp. 18-19,
disponible en http:/ /www.civiljusticecouncil.gov.uk/
files/Improving_Access_to_Justice_through_Collecti-
ve_Actions.pdf (argumentando que el uso de test cases
configura “la manera mds simple en la cual la corte puede
manejar eficientemente una multiplicidad de pretensiones
individuales” y explicando que Inglaterra no cuenta con
una regulacion especial en la materia como si la tienen
Alemania, el modelo considerado para la reforma
brasilefia, y Austria) (Gltima visita 11 de Abril de 2011).
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La parte 1V analizara las previsiones
relativas a como se escoge el tribunal que
debe asumir responsabilidad primaria so-
bre el asunto (esto es, aquél que resuelve
el Incidente y aquél que recibira todos los
casos transferidos en el marco de MDL). En
la Parte V revisaré los efectos que siguen
de la admisién de ambos procedimientos,
asi como también cudles son las vias que
se encuentran habilitadas para impugnar
tal decision. La parte VI esta dedicada a las
consecuencias resultantes de la adjudicaci-
6n de la cuestion de derecho debatida, en el
caso del Incidente, o bien de la finalizacién
de la etapa de pretrial, en el supuesto de
MDL. Por dltimo, en la Parte VII realizaré
algunos comentarios finales sobre este
particular modo que propone el Proyecto
para facilitar la resolucién de cierto tipo
especifico de conflictos colectivos.

A mijuicio, la iniciativa debe ser amplia-
mente bienvenida por al menos dos razo-
nes. Primero, porque avanza enormemente
con respecto a las previsiones actualmente
vigentes en la materia y establece un meca-
nismo que -sin lugar a dudas- concurrira a
lograr el objetivo de evitar la dispersion de
jurisprudencia (y de ese modo, a afianzar la
seguridad juridica como buscan sus auto-
res). Segundo, porque busca introducir un
novedoso mecanismo de administracion de
casos (case management) que puede brindar
también enormes beneficios en términos de
economia procesal.”

7 Ver en este sentido Arruda Alvim “Notas sobre
o0 Projeto de Novo Cddigo de Processo Civil”, disponible
en http:/ /www.arrudaalvim.com.br/Site/ visualizar-
-artigo.php?artigo=2&data=14/03/2011&titulo=not
as-sobre-o-projeto-de-novo-codigo-de-processo-civil
(explicando que “lo que hizo el proyecto fue establecer,
para las demandas repetitivas, una disciplina andloga a
aquella referente a los procedimientos de repercusion general
de los recursos extraordinarios y de los juzgamientos de
‘recursos repetitivos” en el Superior Tribunal de Justicia.
De este modo se solucionan al mismo tiempo las cuestiones
relacionadas con el congestionamiento del poder judicial y
la uniformidad de lasjurisprudencia”). En igual sentido
con respecto a MDL, ver Thomas D. Rowe y Kenneth
D. Sibley “Beyond Diversity: Federal Multyparty, Mul-
tiforum Jurisdiction”, 135 U. PA. L. Rev. 7, 15 (1986)
(senalando que ademads del ahorro de recursos este

II. Alcance de ambos mecanismos,
objetivos perseguidos y oportunidad
procesal para su utilizacion

El Incidente se encuentra regulado por
los arts. 895 y siguientes del Proyecto. Dicho
art. 895 establece que este tramite especial
resulta admisible cuando se identifica una
controversia con potencial de generar una
“relevante multiplicacion de procesos fundados
en idéntica cuestion de derecho, y de causar
grave inseguridad juridica debido al riesgo que
se dicten sentencias contradictorias” ®

En palabras de los impulsores del
Proyecto, el Incidente busca servir de vehi-
culo para identificar aquellos procesos que
contengan la misma cuestién de derecho en
discusion, y resolverlos en forma conjunta
mediante la aplicacién de la doctrina legal
fijada en el marco del mismo.’

Cabe destacar que, como fuera adelan-
tado, el régimen establecido en el Proyecto
para el manejo de este tipo de controversias
reiterativas es ampliamente superador de
la Gnica provisién que puede encontrarse
actualmente en vigencia sobre este tipo de
herramienta de gestién en el contexto de los
tribunales inferiores. Esto es, el Art. 285-A,
incorporado al Cédigo Procesal Brasilefio
por medio dela Ley N°11.277 de 2006 y que
en su parte pertinente autoriza al tribunal
a rechazar la pretension cuando la materia
controvertida fuera tinicamente de derecho

mecanismo reduce también el problema de sentencias
inconsistentes, entre otros).

8 “Art. 895. E admissivel o incidente de resolucion de
demandas repetitivas sempre que identificada controvérsia
com potencial de gerar relevante multiplicagdo de processos
fundados em idéntica questdo de direito e de causar grave
inseguranca juridica, decorrente do risco de coexisténcia de
decisoes conflitantes.”

 Ver Exposicion de Motivos, pp. 20-21, disponi-
ble en http://asadip.files.wordpress.com/2010/09/
anteprojetol.pdf (altima visita, 11 de Abril de 2011).
Desde algunos espacios se ha comunicado que si esta
reforma es aprobada, la duracién de los procesos
masivos se reduciria estimativamente en un 70% (ver
http:/ /ultimainstancia.uol.com.br/noticia/ REFOR
MA+DO+CPC+PREVE+DIMINUICAO+DE+ACO
ES+REPETITIVAS+E+LIMITA+USO+DE+RECURS
OS+_69237.shtml) (altima visita, 14 de abril de 2011).
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y ya se hubiera pronunciado “sentencia de
total improcedencia en otros casos idénticos” .

Presentadas estas primeras nociones
sobre los alcances del Incidente, cabe ahora
introducir el instituto de MDL que utilizaré
como referencia a los fines comparativos. Se
trata de un mecanismo procesal regulado
en los Estados Unidos de América desde
el ano 1968."! Como explica Klonoff, esta
herramienta habilita la transferencia hacia
cualquier distrito federal de todas aquellas
acciones civiles “que involucran una o mds
cuestiones comunes de hecho y se encuentran
pendientes de resolucion en diferentes distritos
federales” > De este modo, las causas son
reunidas en un s6lo distrito para desarrollar
alli, en forma coordinada o consolidada, la
etapa de pretrial de todas ellas.

El objetivo principal al cual se orienta
este instituto es alcanzar la mayor eficiencia
posible en la administracién de los proce-
dimientos que deben desarrollarse en la
etapa de pretrial exclusivamente.” Desde

10 “Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for
unicamente de direito e no juizo jd houver sido proferida
sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos,
poderd ser dispensada a citacdo e proferida sentenga, repro-
duzindo-se o teor da anteriormente prolatada.”. Para una
fuerte critica de esta disposicién, ver Antonio Carlos
Marcato “Consideragoes sobre o julgamento de causas
repetitivas”, disponible en http:/ /www.abdir.com.
br/doutrina/ver.asp?art_id=é&categoria= Processual
Civil (altima entrada, 14 de abril de 2011).

" Ver Gregory Hansel “Extreme Litigation”, 19 Me.
B.]. 16,18 (2004) (manteniendo una entrevista con el
Presidente del MDL Panel donde, entre otras cosas,
discute las razones por las cuales fue creado el Panel).

1228 U.S.C. § 1407. Robert H. Klonoff “Class Actions
and Other Multi-Party Litigation in a Nutshell”, West
Group, St. Paul, Minn., 1999, p. 335.

13 En este sentido, el mecanismo de MDL debe ser
distinguido de la transferencia de casos bajo otra pro-
vision que, vale aclarar, puede jugar coordinadamente
con aquél. Me refiero al estatuto previsto en 28 U.S.C.
§ 1404, el cual habilita la transferencia de casos entre
cortes federales con fundamento en la conveniencia
que ello pueda implicar para las partes y los testigos
involucrados en el caso, asi como también en el interés
de la justicia en general. Este instituto difiere de MDL
al menos en tres aspectos relevantes. Primero, quien
resuelve si ordena o no la transferencia es el tribunal
con competencia en el caso (no el MDL Panel). Se-
gundo, este tipo de transferencia de casos no implica

que se aprob¢ el estatuto que habilita y
regula la herramienta los casos transferidos
para consolidar o realizar procedimientos
coordinados entre distintas cortes federales
se cuentan por miles.' Estos casos incluyen
conflictos accionarios, dafios masivos, con-
flictos laborales, de patentes y también de
responsabilidad por dafios ocasionados por
productos elaborados, entre otros."

Como puede advertirse, una de las gran-
des diferencias entre ambos institutos estéd
representada por el tipo de cuestiones que
deben resolver. Mientras el Incidente apun-
ta a obtener una resolucién del tribunal de
la causa respecto de una cuestion juridica
incluida como sustento de la pretension
en numerosos procesos individuales simi-
lares; MDL se orienta a resolver, mediante
coordinacién o consolidacién de todas las
causas en un mismo distrito, cuestiones de
hecho comunes en procesos individuales del
mismo género.

Respecto a la oportunidad procesal en
la cual puede acudirse a estos dispositivos,
el Proyecto no contiene previsiones con re-
lacién al Incidente y tampoco parece haber

necesariamente la existencia de situaciones con sujetos
multiples (28 U.S.C. § 1404 puede ser utilizado para
transferir un solo caso de un juzgado hacia otro).
Tercero, la transferencia bajo 28 U.S.C. § 1404 inviste
a la corte que recibe el expediente con competencia
suficiente para reolver el mérito del asunto (no simple-
mente las cuestiones que pudieran surgir en el curso
de la etapa de pretrial). Ver Robert H. Klonoff “Class
Actions and Other Multi-Party Litigation in a Nutshell”,
West Group, St. Paul, Minn., 1999, pp. 335, 338-341.

4 Robert H. Klonoff “Class Actions and Other Multi-
Party Litigation in a Nutshell”, West Group, St. Paul,
Minn., 1999, p. 335. Desde su implementacion en el
mes de Septiembre de 1968 y hasta el mes de Septiem-
bre de 2010, MDL fue utilizado para transferor 223.085
causas, 71.266 de las cuales se encontraban pendientes
a esa fecha (estadisticas disponibles en http:/ /www.
jpml.uscourts.gov/Statistics/ JPML_Statistical_Analy-
sis_of_Multidistrict_Litigation_2010.pdf).

5 Jack B. Weinstein “Individual Justice in Mass Tort
Litigation”, Northwestern University Press, 1995, pp.
23-26; Gene R. Shreve y Peter Raven-Hansen “Under-
standing Civil Procedure”, Third Edition, LexisNexis,
Mass. 2002, p. 300; Robert H. Klonoff “Class Actions
and Other Multi-Party Litigation in a Nutshell”, West
Group, St. Paul, Minn., 1999, p. 335.
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restriccién alguna en tal sentido con relaci-
6n al MDL. Sin perjuicio de ello, todo pa-
rece indicar que, a fin de obtener el mayor
provecho, lo ideal es que sean utilizados
en la etapa més temprana posible del pro-
ceso. Claro que ello dependera de muchos
factores. El primero y mas importante, por
supuesto, es la identificacion del fenémeno
de fondo. Esto es, la identificacién de que el
caso no es un caso individual aislado, sino
la muestra de un grupo mayor que invo-
lucra similares cuestiones. En este sentido
resulta innovador cémo, seglin veremos
mas adelante, la regulacion del incidente
establece modernos mecanismos para dar
a publicidad informacién sobre este tema.

III. Legitimacion para solicitar el inicio

del tramite. Institucion responsable de

tomar la decision sobre la conveniencia
y oportunidad de utilizar ambos
mecanismos. Factores a evaluar

En el sistema estadounidense, las
decisiones respecto de transferencias al
amparo de lo dispuesto en 28 U.S.C. § 1407
son tomadas por un Panel creado por esa
misma norma. Este panel se denomina
Judicial Panel for Multidistrict Litigation (en
adelante “MDL Panel”),' y se encuentra
integrado por siete jueces federales de
circuito y de distrito (esto es, jueces de cé-
maras de apelacion y de primera instancia)
designados por el Presidente de la Corte
Suprema Federal de los Estados Unidos.
Este Panel tiene competencia para dictar
normas de procedimiento interno siempre
que sean compatibles con las reglas de
procedimiento federal,'” y las decisiones
en su seno son tomadas por mayoria de 4

16 Robert H. Klonoff “Class Actions and Other Multi-
Party Litigation in a Nutshell”, West Group, St. Paul,
Minn., 1999, p. 335. La péagina oficial del MDL Panel
puede consultarse en http:/ /www jpml.uscourts.gov/.

1728 U.S.C §1407(f). La reglamentacién actualmen-
te en vigencia puede consultarse en http:/ / www jpml.
uscourts.gov/General_Order-Panel_Rules_9-8-2010-
Effective_10-4-2010-Final.pdf.

votos.’® El procedimiento puede ser inicia-
do tanto de oficio por el MDL Panel, como
a pedido de cualquiera de las partes invo-
lucradas en un proceso cuya transferencia
se considere apropiada en el marco de la
norma referida."

Es importante destacar dos cuestiones
relacionadas con los presupuestos necesa-
rios para hacer operar este mecanismo. La
primera es que, para dar inicio al proce-
dimiento, el MDL Panel no debe verificar
que las cuestiones comunes predominen
sobre las individuales; lo cual si se exige
a los jueces federales cuando se trata de
evaluar si certifican una accion de clase del
tipo (b)(3), mas conocida como class action
for damages. Asi, el estandar en este campo
es mas bajo que en el marco de las acciones
de clase, ya que s6lo se exige la verificacion
de que existen cuestiones comunes y de que
la transferencia bajo el amparo del estatuto
28 U.S.C. § 1407 facilitara la solucion de
los casos en forma mas eficiente. Una vez
verificados esos extremos, el MDL Panel
puede ordenar la transferencia de los casos
aun cuando todos o una porcién sustancial
de las partes se oponga a ello.?

La propuesta brasilefia, en cambio,
establece que tanto la admisibilidad como
la procedencia del incidente de resolucién
de demandas repetitivas serdn resueltas
por el tribunal en pleno ante el cual aquel
se hubiera planteado, o bien por 6rgano
especial en el supuesto que se encuentre
establecido.” A fin de resolver sobre la
admisibilidad del incidente, el Proyecto

828 U.S.C §1407(d). La norma también exige
que los jueces sean todos de distintos circuitos. Ver
Robert H. Klonoff “Class Actions and Other Multi-Party
Litigation in a Nutshell”, West Group, St. Paul, Minn.,
1999, p. 335.

19 Robert H. Klonoff “Class Actions and Other Multi-
Party Litigation in a Nutshell”, West Group, St. Paul,
Minn., 1999, pp. 335-336.

2 Robert H. Klonoff “Class Actions and Other Multi-
Party Litigation in a Nutshell”, West Group, St. Paul,
Minn., 1999, p. 336.

2 7Art. 898. O juizo de admissibilidade e o julgamento
do incidente competirdo ao plendrio do tribunal ou, onde
houver, ao 6rgao especial”.
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acuerda al tribunal un grado de flexibilidad
razonable ya que si bien por un lado le exige
evaluar los requisitos del art. 895 (presen-
tados en la Parte II de este trabajo), por el
otro le ordena considerar la “conveniencia de
adoptar la decision paradigmdtica” ? También
debe tenerse en cuenta que con caracter pre-
vio a la resolucion sobre la admisibilidad
del incidente, el Relator puede efectuar los
pedidos de informes que estime necesarios
y requerira al Ministerio Pablico que se
expida al respecto.”

En lo que hace a quienes estan legiti-
mados a fin de promover esta particular
herramienta de gestiéon procesal, el art.
895, pardgrafo primero, apartados I y II
del Proyecto dispone que el pedido puede
provenir de parte de los siguientes sujetos:
(i) el propio tribunal que entiende en algtn
caso individual y considera que se trata de
una demanda repetitiva; (ii) las partes invo-
lucradas en alguna disputa de este tipo; (iii)
el Ministerio Pablico; y/o (iv) la Defensoria
Publica.* La presencia de dos entidades
publicas junto al tribunal y las partes en
la lista de habilitados para iniciar el pro-
cedimiento (otra diferencia con el sistema
MDL) demuestra el interés puablico que se
encuentra en juego a la hora de resolver,
por medio de una sentencia tinica, grandes
cantidades de cuestiones individuales.

Por ultimo, cabe mencionar que la peti-
cidén esté sujeta a ciertos requisitos formales
y argumentales. Sin embargo, nuevamente
aqui la normativa parece estar pensada
para acordar un importante grado de dis-
crecion al tribunal a la hora de resolver si

2 “Art. 898 ... § 1° Na admissibilidade, o tribunal
considerard a presenca dos requisitos do art. 895 e a con-
veniéncia de se adotar decisdo paradigmdtica”.

B “Art. 897. Apds a distribuicdo, o relator poderd
requisitar informacdes ao 6rgao em cujo juizo tem curso o
processo origindrio, que as prestard em quinze dias; findo
esse prazo improrrogdvel, serd solicitada data para admissdo
do incidente, intimando-se o Ministério Puiblico”.

#"Art. 895... § 12O pedido de instauracio do incidente
serd dirigido ao Presidente do Tribunal:

I - pelo juiz ou relator, por oficio;

II - pelas partes, pelo Ministério Piiblico ou pela De-
fensoria Piiblica, por peticio”.

resulta beneficioso tramitar el incidente.
Ello asi en la medida que el art. 895 sélo
exige en lineas muy generales acompafiar
los documentos que el peticionante consi-
dere “necesarios para demostrar la necesidad
de la instauracion del incidente” ®

IV. Método para escoger el tribunal
donde se decidird la suerte de
todos los procesos relacionados

En el sistema estadounidense, el MDL
Panel considera una “amplia variedad de fac-
tores” a la hora de decidir cudl serd el o los
tribunales que se haran cargo de coordinar
o consolidar los casos (transferee court). En-
tre ellos, Klonoff menciona la distribucion
territorial de las causas, el domicilio de
las partes involucradas y los testigos, la
ubicacién de prueba que pudiera resultar
pertinente para el caso, y la experiencia de
los jueces que estén dentro del radio territo-
rial sugerido por los mencionados factores.
En este aspecto, el tribunal no se encuentra
obligado a seguir las recomendaciones de
las partes y tampoco se le exige elegir un
distrito o corte que tenga una o varios casos
del tipo de los que se transfieren.?

El Proyecto no regula nada parecido en
relacién a las demandas repetitivas. El In-
cidente puede iniciarse ante cualquier Tri-
bunal Local que corresponda por razén de
la materia y el territorio, y el tribunal ante
el cual se plantea no tiene otra opcién que
asumir esa responsabilidad. El hecho de
que no se incorporen previsiones como las
descriptas en torno a MDL pueda encontrar
justificacion en las diferentes consecuencias
que siguen de admitir el Incidente. A dife-
rencia de MDL, esta admisién no implica
traslado alguno de causas desde unjuzgado
hacia otro. La consecuencia mds relevante

B “Art. 895 ... § 22 O oficio ou a peticio a que se re-
fere 0 § 1¢ serd instruido com os documentos necessirios a
demonstracdo da necessidade de instauragio do incidente”.

% Robert H. Klonoff “Class Actions and Other Multi-
Party Litigation in a Nutshell”, West Group, St. Paul,
Minn., 1999, p. 336-337.
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de tal admisién, como veremos, es disparar
la aplicacién de ciertos recaudos procesales
a fin de garantizar la legitimidad de los
efectos que tendra la decisién a tomarse.

V. Efectos que siguen a la admision
del procedimiento. Canales de
impugnacion habilitados

En el sistema estadounidense, una vez
que el MDL Panel decide utilizar el me-
canismo debe notificar a todas las partes
de los casos involucrados en una posible
orden de transferencia para consolidacién
o trabajo coordinado.” En ese momento
el MDL Panel también designa quien sera
el o los tribunales que se hardn cargo de
liderar los procedimientos (lo cual se realiza
de acuerdo con los pardmetros ya comen-
tados). Asimismo, ordena la remisién de
los expedientes desde los tribunales de
origen (transferor courts), quienes pierden
jurisdiccién sobre el caso. Toda orden que la
transferor court haya realizado previamente
se mantendra en pie, salvo que la corte de-
signada por el MDL Panel (transferee court)
disponga su modificaciéon.”® Al mismo
tiempo, el traspaso de los casos confiere
a la transferee court jurisdicciéon suficiente
para administrar todos los aspectos relacio-
nados con la etapa de pretrial. Este poder
es sumamente importante ya que, como
sefiala Weinstein, la mayoria de litigios
involucrados termina por resolverse en un
acuerdo transaccional y nunca es devuelta
a la corte de origen para su juzgamiento.”

¥ La notificacién debe especificar la hora y el
lugar de cualquier audiencia que se haya fijado para
determinar si resulta procedente acudir al mecanismo
ono (28 U.S.C §1407(c)).

% Robert H. Klonoff “Class Actions and Other Multi-
Party Litigation in a Nutshell”, West Group, St. Paul,
Minn., 1999, p. 337.

2 Jack B. Weinstein “Individual Justice in Mass
Tort Litigation”, Northwestern University Press, 1995,
pp. 138. De acuerdo con Weigel, a diez afios de la
implementacion del MDL Panel el nimero de causas
reenviadas fue menos del 5% (Stanley A. Weigel “The
Judicial Panel on Multidistrict Litigation, Transferor
Courts and Transferee Courts”, 78 F.R.D. 575 (1978)).

Otro tema particular que presenta algu-
nas complicaciones para la transferee court
en el marco de MDL tiene que ver con la
ley sustancial aplicable para resolver cual-
quier disputa que pudiera surgir. En este
aspecto es necesario hacer una distincion:
cuando los jueces son llamados a resolver
una cuestion regida por leyes estatales,
deben adjudicar el asunto aplicando
aquella que hubiera correspondido aplicar
a la corte de origen; por el contrario, si la
cuestion estd regida por leyes federales
las cortes han decidido mayormente que
corresponde aplicar la jurisprudencia de la
camara de apelaciones correspondiente al
circuito donde ejerce su funcién la trans-
feree court.®

Finalmente, en materia impugnatoria
el sistema prevé que la resoluciéon del
MDL Panel que deniega una mocién de
transferencia bajo el amparo de este esta-
tuto es inapelable; mientras que la que lo
acoge y cualquier otra dictada por dicho
6rgano resultan revisables, aunque “sélo
por writ extraordinario previsto en 28 U.S.C.
§ 1651”7

En Brasil las derivaciones de la admisién
del Incidente difieren en gran medida de
aquéllas que siguen a la orden de trans-
ferencia en el marco de MDL.*? En este
sentido, el Art. 899 del Proyecto establece
como consecuencia inmediata la suspensi-
6n de todos los procesos pendientes donde
se esté discutiendo la misma cuestién de
derecho, sin importar si se encuentran en
primera instancia o en curso de apelacion

% Robert H. Klonoff “Class Actions and Other Multi-
Party Litigation in a Nutshell”, West Group, St. Paul,
Minn., 1999, p. 337.

328 U.S.C §1407(e). Robert H. Klonoff “Class
Actions and Other Multi-Party Litigation in a Nutshell”,
West Group, St. Paul, Minn., 1999, p. 338.

32 En caso de ser rechazado, se retomaré el curso de
los procesos de acuerdo con lo establecido por el art.
898, que en su parte pertinente dice lo siguiente “§ 22
Rejeitado o incidente, o curso dos processos serd retomado;
admitido, o tribunal julgard a questdo de direito, lavrando-
-se 0 acorddo, cujo teor serd observado pelos demais juizes e
orgdos fraciondrios situados no dmbito de sua competéncia,
na forma deste Capitulo”.
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ordinaria.® A diferencia de lo previsto en
el sistema de MDL, como ya sefialé, en la
propuesta brasilefia el juzgado de origen
no debe desprenderse del caso. Méas aun,
durante el tiempo que dura la suspensién
que sigue a la admisibilidad del incidente
el juzgado de origen mantiene intacta su
competencia para ordenar medidas cau-
telares a fin de evitar que los derechos de
las partes involucradas se vean afectados.*
Para la corte encargada de resolver el
Incidente, mientras tanto, la admisién del
mismo implica asumir la responsabilidad
de proveer todo lo necesario para que el
proceso obtenga adecuada publicidad, par-
ticipaciéon y control por parte del Ministerio
Publico. En este sentido, el Proyecto esta-
blece que tanto el inicio como la resolucién
del incidente deben ser sometidos a “la mds
amplia y especifica divulgacion y publicidad”
y acoge expresamente las bondades de la
tecnologia para el manejo de informacion re-
lacionada con la administraciéon organizada
de causas.* En la misma linea de apertura y
transparencia, el Incidente habilita la inter-
venciéon de Amicus Curiae para presentar
argumentos sobre la materia debatida.?”

3 “Art. 899. Admitido o incidente, o presidente do
tribunal determinard, na propria sessio, a suspensio dos
processos pendentes, em primeiro e segundo graus de
jurisdicio”.

3 “Art. 899 ... Parigrafo iinico. Durante a suspensio
poderdo ser concedidas medidas de urgéncia no juizo de
origem”.

¥ “Art. 896. A instauragio e o julgamento do incidente
serdo sucedidos da mais ampla e especifica divulgacio e
publicidade, por meio de registro eletrénico no Conselho
Nacional de Justica”.

% El sitio web del MDL Panel es un espacio intere-
sante para recorrer (http:/ /www.jpml.uscourts.gov/).
De alguna manera, demuestra las posibilidades reales
que hay de manejar informacién agregada (historica
y por qué no practicamente en tiempo real) respecto
de lo que estd pasando dentro del Poder Judicial. Esta
informacién, por supuesto, resulta sumamente valiosa
como punto de partida para cualquier politica publica
que pretenda mejorar la eficiencia del servicio. Cuanto
mayor sea el conocimiento del problema, mejores
seran las respuestas para enfrentarlo.

¥ Ver la Exposicion de Motivos, donde ademas se
sefiala expresamente la idea de que el Amicus puede
participar “en todos los grados de jurisdiccion”, pp.

A continuacion, el art. 901 dispone que
el Relator oird a las partes y a los demds
interesados (comprendiendo entre ellos
personas, 6rganos y entidades con interés
en la controversia), y les requerira que en el
plazo comun de 15 dias procuren: (i) ofrecer
y presentar todos los documentos que crean
necesarios para la resolucién de la cuestion;
(ii) proponer las diligencias que estimen
convenientes a tal fin; y (iii) efectuar ante
el Ministerio Publico las manifestaciones
que consideren oportunas.®

Una vez cumplida esta etapa y conclui-
das que sean las diligencias que pudiera
haber ordenado el tribunal, se fijara fecha
para el juzgamiento del Incidente. En el
marco de esta audiencia, y luego de la expo-
sicién de la causa efectuada por el Relator,
el presidente del tribunal dara la palabra al
actor y demandado del proceso originario,
asi como también al Ministerio Pablico, por
el plazo de media hora cada uno a fin de
que aleguen en apoyo de su posicion. A
continuacién, se concede media hora para
ser compartida entre todos los interesados

22-23 (disponible en http:/ /asadip.files.wordpress.
com/2010/09/anteprojetol.pdf, dltima visita, 11
de Abril de 2011). En otro lugar he manifestado mi
opinién en el sentido de considerar més conveniente
la intervencion de la figura en las instancias supe-
riores de apelacion, ver Francisco Verbic “Propuesta
para regular la figura del amicus curiae en la Provincia
de Buenos Aires”, LLBA 2009 (febrero), 14, La Ley
Suplemento Actualidad del 19/03/09. El instituto es
regulado por el art. 320 del Proyecto en los siguientes
términos: “Art. 320. O juiz ou o relator, considerando a
relevincia da matéria, a especificidade do tema objeto da
demanda ou a repercussio social da lide, poderd, por des-
pacho irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes,
solicitar ou admitir a manifestacdo de pessoa natural,
orgdo ou entidade especializada, no prazo de dez dias da
sua intimagdo.

Pardgrafo tinico. A intervencdo de que trata o caput
ndo importa alteracdo de competéncia, nem autoriza a
interposicio de recursos”.

3 “Art. 901. O Relator ouvird as partes e os demais
interessados, inclusive pessoas, 6rgdos e entidades com
interesse na controvérsia, que, no prazo comum de quinze
dias, poderdo requerer a juntada de documentos, bem como
as diligéncias necessdrias para a elucidacdo da questo
de directo controvertida; em seguida, no mesmo prazo,
manifestar-se-d o Ministério Piiblico”.
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que asi lo hubieran solicitado inscribiéndo-
se al efecto con 48 horas de anticipacion.”
Cabe senalar que si bien existe una diferen-
cia en el tiempo disponible para alegar en
el marco de la audiencia, ello no afecta la
legitimidad del sistema. Volveré sobre este
punto a la hora de las conclusiones.

El Incidente debe ser resuelto en el pla-
zo de 6 meses y recibird trato preferencial
por sobre otros procesos, salvo aquéllos
que involucren personas privadas de su
libertad o pedidos de habeas corpus. En
el supuesto de que el tribunal no decida el
asunto en ese término, el art. 904, paragrafo
1 del Proyecto prevé el cese de la eficacia
suspensiva del Incidente salvo resoluciéon
fundada en contrario.* El Proyecto también
dispone que en caso de interponerse algtin
recurso extraordinario o especial, las par-
tes, los interesados, el Ministerio Pablico
y la Defensoria Pablica pueden solicitar al
tribunal competente para resolverlos que
suspenda “todos los procesos en curso en el
territorio nacional que versen sobre la cuestion
objeto del incidente” *' Cualquiera de dichos
recursos sera concedido con efectos suspen-
sivos “presumiéndose la repercusion general

3" Art. 902. Concluidas as diligéncias, o relator pedird
dia para o julgamento do incidente.

§ 1¢ Feita a exposicdo do incidente pelo relator, o presi-
dente dard a palavra, sucessivamente, ao autor e ao réu do
processo origindrio, e ao Ministério Piiblico, pelo prazo de
trinta minutos, para sustentar suas razoes.

§ 2° Em seguida, os demais interessados poderdo se
manifestar no prazo de trinta minutos, divididos entre
todos, sendo exigida inscri¢do com quarenta e oito horas
de antecedéncia”.

0 “Art. 904. O incidente serd julgado no prazo
de seis meses e terd preferéncia sobre os demais feitos,
ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de
habeas corpus.

§ 12 Superado o prazo previsto no caput, cessa a eficicia
suspensiva do incidente, salvo decisdo fundamentada do
relator em sentido contrdrio.

§ 2¢ O disposto no § 1¢ aplica-se, no que couber, a
hipétese do art. 900" .

#17Art. 900. As partes, os interessados, o Ministério
Piiblico e a Defensoria Piiblica, visando a garantia da se-
guranga juridica, poderdo requerer ao tribunal competente
para conhecer de eventual recurso extraordindrio ou especial
a suspensdo de todos os processos em curso no territério
nacional que versem sobre a questdo objeto do incidente.”

de la cuestion constitucional eventualmente
discutida” *

Por ultimo, cabe sefialar que con res-
pecto a la determinacién de la ley aplicable
para resolver las cuestiones que pudieran
plantearse, en principio no parece haber
graves problemas ya que los cédigos de
fondo son dictados en Brasil por el gobier-
no central y se aplican obligatoriamente
en todos los Estados locales (a diferencia
de lo que sucede en el sistema estadou-
nidense, donde cada Estado local cuenta
con sus propias regulaciones en materias
sustanciales).* De hecho, bien podria de-
cirse que el Incidente parece asumir como
premisa dicha homogeneidad en el derecho
de fondo aplicable a todas las causas que
involucran planteos similares.

VI. Efectos que siguen a la resolucion
de las cuestiones involucradas en
ambos procedimientos

Una vez admitido el Incidente, u orde-
nada la transferencia y sustanciados todos
los procedimientos que fueran necesarios,
los efectos finales a los cuales aspiran am-
bos mecanismos difieren considerablemen-
te (aun cuando, al mismo tiempo, pueden
pensarse comprendidos bajo el amplio
rétulo de “economia procesal”).

En el sistema de MDL, concluida la
etapa de pretrial la corte escogida por el

2 “Art. 905. O recurso especial ou extraordindrio
interposto por qualquer das partes, pelo Ministério Piiblico
ou por terceiro interessado serd dotado de efeito suspensivo,
presumindo-se a repercussio geral de questio constitucional
eventualmente discutida.

Pardgrafo tinico. Na hipdtese prevista no caput, inter-
postos os recursos, los autos serdo remetidos ao tribunal
competente, independentemente da realizacdo de juizo de
admissibilidade na origem.”

 Este tipo de distribucién de poder entre los Es-
tados justifica la existencia de una rama del derecho,
denominada conflict of laws, dedicada casi exclusiva-
mente a estudiar cual es la ley aplicable para resolver
disputas con elementos interestatales (ver Andreas F.
Lowenfeld “Conflict of Laws: Federal, State and Interna-
tional Perspectives”, Revised 2nd Edition, LexisNexis,
New York, 2002).

Brasilia ano 48 n. 190 abr./jun. 2011

197



MDL Panel debe reenviar todos los casos
a sus juzgados originarios. Sobre este tema,
al dictar sentencia en el caso “Lexecon” la
Suprema Corte de Justicia de los Estados
Unidos dej6 en claro que la transferee court
no cuenta con competencia para juzgar el
fondo de la controversia ni para desarrollar
procedimientos que correspondan a la eta-
pa de juicio.*

La propuesta del Proyecto, por el contra-
rio, establece que la decision tomada en el
marco del Incidente respecto de la cuestion
de derecho en disputa serd directamente
aplicable a todos los procesos que versen
sobre una cuestion similar y se encuentren
tramitando dentro de la jurisdiccién ter-
ritorial del tribunal local que resuelve la
cuestién.* La no observacion de la doctrina

# “Lexecon, Inc. v. Milberg Weiss Bershad Hynes &
Lerach”, 523 U.S. 26 (1998). Ver Courtney E. Silver
“Procedural Hassles in Multidistrict Litigation: A Call
for Reform of 28 U.S.C. § 1407 and the Lexecon Result”,
70 Ohio St. L.J. 455, 456-457, 466-467 (explicando que
en este caso la Corte interpret6 la palabra “shall” in-
cluida en la seccién 28 U.S.C. § 1407 como exigiendo
el reenvio de los casos transferidos por el Panel hacia
los distritos originarios luego de completados los
procedimientos de pretrial. El autor destaca que esta
rigida regla muy a menudo acarrea ineficiencias y
produce complicaciones en el trdmite que ha de se-
guirse luego del discovery). En el mismo sentido critico
ver Jack B. Weinstein “Individual Justice in Mass Tort
Litigation”, Northwestern University Press, 1995, p. 23
(sehalando que incluir en la norma la posibilidad de
una transferencia que involucre competencia sufici-
ente para resolver el mérito del asunto seria de gran
ayuda). Vale senalar que, a pesar de la claridad de la
decision de la Corte en este aspecto algunos tribunales
en la practica retienen los casos para realizar juicios
también consolidados (conf. Gene R. Shreve y Peter
Raven-Hansen “Understanding Civil Procedure”, Third
Edition, LexisNexis, Mass. 2002, p. 300).

# “Art. 903. Julgado o incidente, a tese juridica serd
aplicada a todos os processos que versem idéntica questio
de directo”. La extension limitada al &mbito territorial
del Tribunal que resuelve el asunto se encuentra de-
stacada en la Exposiciéon de Motivos que acompaiia
el Proyecto (“a extensdo da eficicia da decisio acerca da
tese juridica limita-se a drea de competéncia territorial do
tribunal, salvo decisdo em contrdrio do STF ou dos Tribu-
nais superiores, pleiteada pelas partes, interessados, MP ou
Defensoria Piiblica”, p. 22, texto disponible en http://
asadip.files.wordpress.com/2010/09/ anteprojetol.
pdf, altima visita 11 de Abril de 2011).

legal establecida en la decision que resuelve
el Incidente por parte de otros tribunales
donde tramitan causas similares, da lugar
a reclamacion (la cual se regira de acuerdo
con el reglamento interno del respectivo
tribunal).*

A mi modo de ver, la norma brasilefia
puede producir mayor eficiencia aun de
la que pueda obtenerse por medio de su
pariente estadounidense. Sucede que el
Incidente no conlleva sélo la administra-
cién eficaz de una etapa del proceso como
hace la transferencia de casos en el sistema
estadounidense por via del MDL Panel res-
pecto de la etapa probatoria de pretrial. Por
el contrario, el Incidente busca resolver en
forma definitiva una cuestién de derecho
que muy probablemente resultard deter-
minante de la suerte de todos los procesos
con planteos similares.

Dicha finalidad es perseguida, segtn he-
mos visto, por medio de un procedimiento
que pone un claro énfasis en la publicidad,*
que establece la participacion obligatoria
del Ministerio Pablico para fiscalizar préc-
ticamente todos los pasos relevantes del
procedimiento, y que incluso contempla
mecanismos sustitutivos de parte cuando
por algtin motivo el litigante original decide
desistir o abandonar el proceso.* Este alti-
mo aspecto puede ser leido, una vez mas,
como un reconocimiento de la relevancia

1 “Art. 906. Nio observada a tese adotada pela decisio
proferida no incidente, caberd reclamacio para o tribunal
competente.

Paragrafo tinico. O processamento e julgamento da
reclamagdo serdo regulados pelo regimento interno do
respectivo tribunal”.

7" Art. 896. A instauracio e o julgamento do incidente
serdo sucedidos da mais ampla e especifica divulgacio e
publicidade, por meio de registro eletrénico no Conselho
Nacional de Justica.

Pardgrafo tinico. Os tribunais promoverdo a formagio
e atualizacio de banco eletronico de dados especificos sobre
questoes de direito submetidas ao incidente, comunicando,
imediatamente, ao Conselho Nacional de Justica, para
inclusdo no cadastro”.

8 “Art. 895 ... § 3¢ Se ndo for o requerente, 0 Mi-
nistério Piiblico intervird obligatoriamente no incidente
e poderd assumir sua titularidade em caso de desisténcia
ou de abandono”.
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del interés publico involucrado en una efi-
ciente, econémica y justa (en términos de
legitima) resolucion de cientos o miles de
cuestiones de derecho discutidas en tantos
otros procesos.

VII. Comentarios finales

A la hora de los dltimos comentarios
me gustaria sugerir una idea que puede
concurrir a reforzar aun mas la legitimi-
dad de la decisién tomada en el Incidente:
utilizar en este campo algtn estandar del
género del prerrequisito de representativi-
dad adecuada previsto en las acciones de
clase estadounidenses. Esto es, pensar en
la posibilidad de que el tribunal brasilefio
evalte las cualidades del actor y de los abo-
gados que estan litigando el proceso donde
habréa de tramitarse el Incidente, de modo
tal de asegurar que alli se desarrollara una
profunda y robusta discusion respecto de
cada uno de los puntos relevantes para
su resolucion. Como es bien sabido, en el
sistema de acciones de clase norteameri-
cano la representatividad adecuada es un
recaudo que debe reunir el actor que pre-
tende representar a la clase y sus abogados
para que el tribunal certifique la accion y
permita la discusion del conflicto en clave
colectiva.®

Me permito sugerir esta posibilidad
porque dicho concepto no es ajeno a la
doctrina brasilefia que trabaja en el drea de
los procesos colectivos. En este orden, cabe
destacar que al menos dos anteproyectos de
Codigo Brasilenio de Procesos Colectivos
(USP y UER]J/Unesa) establecen el control

¥ Federal Rule of Civil Procedure 23(a)(4). Enlo que
interesa aqui, la norma establece lo siguiente: “a) Pre-
requisites. One or more members of a class may sue or be
sued as representative parties on behalf of all members only
if: ... (4) the representative parties will fairly and adequately
protect the interests of the class”. Hemos trabajado espe-
cificamente sobre este tema en otro lugar, ver Eduardo
Oteiza y Francisco Verbic “La Corte Suprema Argentina
regula los procesos colectivos ante la demora del Congreso.
El requisito de la representatividad adecuada”, RePro N¢
185 (2010), Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo.

de tal requisito por parte del tribunal.®® Asi-
mismo, autorizados autores en la materia
coinciden en estimar conveniente que el
requisito de la representatividad adecuada
sea evaluado por el tribunal a fin de garan-
tizar el respeto de la garantia de debido
proceso legal de los miembros del grupo
representado por el legitimado colectivo.”

% Ver Gregorio Assagra de Almeida “Codificacao
do Direito Processual Coletivo Brasileiro”, Del Rey Ed.,
Belo Horizonte, 2007, pp. 113-116, 156 (comentando el
anteproyecto coordinado por Ada Pellegrini Grinover
y elaborado en el marco del curso de postgrado de la
Facultad de Derecho de la Universidad de San Pablo,
Proyecto “USP”; asi como también el coordinado por
Aluisio Goncalves de Castro Mendes y elaborado
en conjunto por los programas de postgrado de la
Universidad del Estado de Rio de Janeiro y de la
Universidad Estacio de S4, Proyecto “UER]/Unesa”.
El autor es muy critico de ambos proyectos en este
aspecto ya que considera que dejar el control de la
calidad del representante en manos del tribunal es
inconstitucional en Brasil).

! Ver Antonio Gidi “Las acciones colectivas y la
tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales en
Brasil. Un Modelo para paises de derecho civil”, UNAM,
Meéxico, 2004, p. 79 (argumentando que “Es un miedo
general que los jueces de derecho civil no tengan el poder,
la inclinacion o la capacidad profesional de examinar la
representacion adecuada en cada caso. Aunque es dificil
de hacerlo, el control de la adecuacion de la representacion
de los intereses de los miembros ausentes no puede ser
dejado completamente fuera del escrutinio judicial”. El
autor recuerda otro Anteproyecto de Ley de Acciones
Colectivas -N¢ 3.304/1984- donde se “habia dado a los
jueces la facultad de controlar la representacion adecuada en
cada caso”, ver nota a pie de pagina N2 190, p. 80). Ver
también Ada Pellegrini Grinover, “Acciones colectivas
iberoamericanas: nuevas cuestiones sobre la legitimacion y
la cosa juzgada”, Relatorio preparado para el Congreso
de Roma (mayo de 2002), organizado por el Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal y por el “Centro
di Studi giuridici latinoamericani dell’Universita Tor
Vergata” de Roma, sobre el tema “Azioni popolari
e azioni per la tutela di interessi collettivi”, punto
2 (sosteniendo que “el sistema brasileiio, aunque no lo
afirme expresamente, no es contrario al control de la ‘re-
presentatividad adecuada’ por el tribunal, en cada caso con-
creto”). La autora ha mantenido esta idea en diversos
trabajos posteriores desde distintas perspectivas. De
particular importancia es aquel en el cual tal concepto
es considerado como un “principio procesal colectivo”
propio de este campo del derecho; Ada Pellegrini
Grinover “Derecho Procesal Colectivo”, RDP, 2006-2, pp.
387 y ss (sosteniendo que “Este instituto, desconocido
en el proceso individual, cimienta en el proceso colectivo
a la legitimacion, exigiendo que el portador en juicio de
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A mi juicio, en el marco del Incidente
esta posible vuelta de tuerca a manos del
tribunal habria de converger, junto con
la publicidad de la acciéon y el derecho
de audiencia, para dotar a la decisiéon de
aun mayor legitimidad. La diferencia del
tiempo acordado al actor y demandado
originario y al Ministerio Publico, por
un lado (30 minutos cada uno); y aquel
acordado al resto de los intervinientes al
momento de la audiencia oral (30 minu-
tos entre todos, quienes ademas tienen
la carga de inscribirse con 48 horas de
anticipacién para poder ser incluidos a
tal fin), puede ser considerada como una
buena razén para pensar en la posibilidad
de controlar que quien llevara la mayor
voz en el momento més critico del debate
serd un adecuado defensor de todos los
intereses involucrados en la resolucién
del Incidente (esto es, de todos los sujetos
que se encuentran en su misma situacion
procesal y cuya suerte sera sellada por el
resultado de este proceso).*

De todas maneras, insisto con la idea
subyacente en el analisis efectuado hasta
aqui: la alta carga de publicidad en pos
de la transparencia de los procedimientos,
la intervencién obligatoria del Ministerio
Puablico en todos los procesos donde se de-
ciden estas cuestiones comunes de derecho
(un Ministerio Pablico muy bien equipado
y con considerable presencia y experiencia

los intereses o derechos difusos e individuales homogéneos
presente las condiciones necesarias de seriedad e idoneidad,
incluso porque el legitimado es el sujeto del contradictorio,
del cual no participan directamente los miembros del grupo,
categoria o clase de personas. En el Codigo Modelo, la re-
presentatividad adecuada constituye un requisito auténomo
para el ejercicio de la accion, a ser valorado por el tribunal
en cada caso concreto.”).

2" Art. 902. Concluidas as diligéncias, o relator pedird
dia para o julgamento do incidente.

§ 1¢ Feita a exposicdo do incidente pelo relator, o
presidente dard a palavra, sucessivamente, ao autor e ao réu
do processo origindrio, e ao Ministério Piiblico, pelo prazo
de trinta minutos, para sustentar suas razoes.

§ 2° Em seguida, os demais interessados poderdo se
manifestar no prazo de trinta minutos, divididos entre
todos, sendo exigida inscri¢do com quarenta e oito horas
de antecedéncia.”

en temas de litigios complejos),® y la amplia
oportunidad de intervencién para quienes
deseen participar (segtin vimos, con posibi-
lidad incluso de ofrecer prueba documental
y peticionar las diligencias que consideren
necesarias para la mejor resolucién del
asunto),* configuran herramientas mas
que suficientes para garantizar el debido
proceso legal de todas las partes sobre las
cuales se extendera la cosa juzgada de esa
sentencia dictada en el proceso originario.
Ademas, cabe subrayar que el tribunal
que resolvera el Incidente tendra sobre
si una presion muy alta de parte de todo
el sistema. Tanto esta presién como la ex-
pectativa generada sobre la resolucion del
asunto debido al alto impacto cuantitativo
que tendrd, muy probablemente llevaran
al tribunal a extremar recaudos y asumir
una activa postura para corregir cualquier
desvio o deficiencia que pudiera advertirse
durante el tramite.®

% Para una descripcién general del alcance y
efectivo ejercicio de distintas competencias del orga-
nismo ver Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz
“Ministério Puiblico. Institucao e Processo”, Atlas Ed. Sao
Paulo, 1977. Ver también Antonio Gidi “Las acciones
colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e
individuales en Brasil. Un Modelo para paises de derecho
civil”, UNAM, México, 2004, pp. 88-94 (argumentando
que “El Ministerio Piiblico (estatal y federal) ha jugado un
papel protagonista en la proteccion de los derechos de grupo
en Brasil.... ha propuesto importantes acciones colectivas. ..
Esta realidad desafia la teoria de Mauro Cappelletti de que
el Ministerio Piiblico no se adaptaria a su nuevo papel de
‘quardidn efectivo de los nuevos y emergentes intereses
colectivos’”. El éxito del Ministerio Publico en este
rol, continda explicando Gidi, “ha ampliado considera-
blemente su poder politico como una institucion, al grado
que ahora es considerado por algunos como una especie de
‘cuarto poder’ del gobierno”).

% “Art. 901. O Relator ouvird as partes e os demais
interessados, inclusive pessoas, 6rgdos e entidades com
interesse na controvérsia, que, no prazo comum de quinze
dias, poderdo requerer a juntada de documentos, bem cono
as diligéncias necessirias para a elucidacdo da questdo
de directo controvertida; em seguida, no mesmo prazo,
manifestar-se-d o Ministério Piiblico”.

% Sobre la importancia de un rol activo del tribunal
frente a litigios que involucran derechos colectivos, ver
Roberto O. Berizonce “Tutelas Procesales Diferenciadas”,
disponible en http:/ /www.processoscoletivos.net/
ve_artigo.asp?id=46#vindart3_ftn7 (explicando que
“Principalmente cuando estdn en juego derechos de linaje
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En resumidas cuentas, de aprobarse
esta regulacion, Brasil lograra consagrar
un mecanismo que se presenta como una
alternativa solvente y eficiente para lidiar
con ciertos aspectos procesales implicados
en los conflictos de masa. Un mecanismo
que ademés esta construido sobre premisas
coherentes con los principios fundamenta-
les del sistema democrético en términos de
debido proceso legal, publicidad y derecho
de participacién individual en la discusién.
Un mecanismo que, a mi juicio, por un lado
puede considerarse superador del sistema
estadounidense de multidistrict-litigation
en términos de resultados en economia de
recursos;* y por el otro, mirando hacia mi
pais a la hora de terminar, contintia ahon-
dando la diferencia que existe entre Brasil
y la Republica Argentina en cuanto a la
regulacién de mecanismos inteligentes y
adecuados para lidiar con conflictos repe-
titivos o complejos en general.”” Respecto

constitucional amparados de modo preferente, por el interés
social comprometido en el objeto litigioso, el tribunal debe
asumir una funcion de proteccion y acompaniamiento activo
de la parte amparada con el objeto de que se tornen efecti-
vos aquellos derechos superando los obstdculos y vallados
procedimentales frustratorios, especialmente por conducto
de interpretaciones normativas funcionales y rendidoras”).

% Ver Jack B. Weinstein “Individual Justice in Mass
Tort Litigation”, Northwestern University Press,
1995, pp. 23138-139 (sosteniendo que MDL no brinda
ninguna solucién que permita imponer con caracter
obligatorio lo resuelto en un proceso individual para
resolver otros del mismo género).

7 A pesar del reconocimiento constitucional de la
legitimacién colectiva de individuos afectados, asocia-
ciones intermedias y defensor del pueblo mediante la
altima reforma constitucional operada en el afio 1994,
las tnicas previsiones relevantes en materia procesal
colectiva a nivel federal se encuentran en las leyes de
Defensa del Consumidor N 24.240 (reformada por
su similar N2 26.361 en el afio 2008) y la Ley General
del Ambiente N° 25.675. Claramente, en el &mbito de
ambos campos del derecho hay un gran margen para
que surjan procesos individuales repetitivos debido
a la situacién similar que comparten los miembros
del grupo (sea fisica/ territorial en el caso del medio
ambiente, o basicamente contractual en el caso de
consumidores y usuarios). En ambos campos, sin em-
bargo, los aislados articulos incorporados en las leyes
mencionadas con el objetivo de regular cuestiones
procesales colectivas resultan claramente insuficientes
para dotar a los operadores juridicos de reglas claras

de este tltimo punto, vale la pena destacar
como ejemplo los enormes beneficios que
un dispositivo como el Incidente hubiera
traido aparejados para la justicia federal
argentina cuando debi6 resolver las miles
de causas que inundaron los juzgados in-
mediatamente después de que el gobierno
nacional de turno decretara a fines del afio
2001 el tristemente conocido “corralito
financiero”.

dejuego para la discusion de conflictos colectivos. En
otro lugar he realizado algunas criticas al respecto,
intentando sugerir ciertas correcciones que parecen
necesarias para mejorar el sistema. Muchas de ellas,
por supuesto, se respaldan en argumentos e ideas
que nos ha ensefiado el sistema colectivo brasilefio,
regulado por el juego conjunto del Codigo de Defensa
del Consumidor y la Ley de Acciéon Civil Pablica;
mientras que otras encuentran mayor respaldo en
previsiones e interpretaciones de la Federal Rule of Civil
Procedure 23 que regula las acciones de clase en el sis-
tema federal estadounidense. Sobre la Ley General del
Ambiente, ver Francisco Verbic “El proyecto de reformas
a la Ley General del Ambiente n® 25.675. En biisqueda de
un sistema procesal colectivo para la reparacion del dafio
ambiental en la Repiiblica Argentina”, RePro N° 157
(Marzo, 2008), Ed. Revista dos Tribunais, San Pablo,
Brasil; “La cosa juzgada en el proceso civil estadounidense
y su influencia sobre el proyecto de reformas a la Ley n®
25.675”, RePro N2 167 (Enero, 2009), Ed. Revista dos
Tribunais, San Pablo, Brasil”. Sobre la Ley de Defensa
del Consumidor luego de su tltima gran reforma,
Francisco Verbic “La tutela colectiva de consumidores y
usuarios ala luz de la ley N© 26.361”, RDP 2009-I (Tutelas
Diferenciadas II).
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