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CAPITULO SEPTIMO
LITISPENDENCIA

1. DOS TIPOS DE LITISPENDENCIA

Un concepto esencial para entender el sistema brasilefio de la accién co-
lectiva es la regla de litispendencia, que demuestra la importancia que el
legislador brasilefio otorga al derecho de los miembros del grupo para
proponer una demanda individual. Dos clases de litispendencia pueden
encontrarse en el litigio de la accidn colectiva: la litispendencia entre dos
acciones colectivas idénticas y la llamada “litispendencia” entre una ac-
cidn colectiva y una accién individual correlativa.

II. ACCIONES COLECTIVAS IDENTICAS

El primer tipo es la verdadera litispendencia. Ocurre cuando un grupo
exige un proveimiento colectivo idéntico en dos o mds acciones colecti-
vas, que se basan en la misma causa de pedir.?®? Las leyes brasilefias de la
accion colectiva no previeron este tipo de litispendencia, porque el legis-
lador crey6 que la regla convencional del litigio individual ya habia esta-
blecido una solucién adecuada al problema. En consecuencia, un juez
debe aplicar la regla tradicional del derecho civil (civil law) de las accio-
nes individuales, o sea que la primera accién propuesta tiene primacia y
procederd, y todas las otras deben ser rechazadas. Al contrario de lo que
ocurre en el sistema de common law, los jueces del derecho civil automé-
ticamente aplican esta regla —tal como en la mayoria de las reglas proce-
sales del sistema— sin considerar hechos que puedan estar relacionados y
sin ninguna discrecionalidad para el juez.?%3

282 Que estas acciones pueden ser promovidas por diferentes representantes es irrelevante a la
caracterizacion de litispendencia. Lo que es importante es que el derecho y el grupo representado en
el tribunal sean los mismos en ambas acciones (triple identidad de sujetos, causa de pedir y pedido).

283  En contraste, en un sistema de common law “cada juez tiene discrecionalidad para suspender
los procedimientos ante €l, si considera al otro juez mas adecuado para resolver la controversia” . Frie-
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116 LAS ACCIONES COLECTIVAS

Este enfoque recompensa al que presenta la accién antes en el tribu-
nal, pero puede no ser la solucién mds apropiada para la proteccion de los
intereses de los miembros ausentes. De acuerdo con las estrictas reglas en
el derecho civil, la demanda determina la pretensién deducida y restringe el
objeto del proceso: el tribunal no puede decidir més alld de las reclama-
ciones presentadas en las peticiones.?$* Puesto que las reglas brasilefias
del procedimiento son extremadamente restrictivas para modificar la de-
manda (amendment of pleadings),”®> 1los miembros ausentes pueden ser
perjudicados si la primera accién no estd correctamente solicitada o si el
grupo no esté tan bien representado como en la segunda accion.

Las reglas tradicionales del derecho civil sobre litispendencia deben
adaptarse en interés de los miembros ausentes. La mejor solucién seria
crear un mecanismo flexible para unir las acciones, escoger la accién co-

denthal et al., Civil Procedure, 1999, pp. 194 y 195. La misma regla se aplica en Inglaterra, a menos
que el problema caiga bajo las Convenciones de Bruselas o Lugano, en cuyo caso el primero en tiem-
po prevalece excluyendo otras jurisdicciones. Véase Andrews, Neil, Principles of Civil Procedure,
1994, pp. 103-105 (advierte que “solamente la accién que es primeramente comenzada es efectiva”).

284  Véase Cddigo de Proceso Civil brasilefio, articulos 460 y 128 (establece que el juez decidird
la controversia dentro de los limites establecidos por el actor o por el contrademandante y que el
tribunal tiene prohibido conceder un proveimiento diferente o una cantidad mds alta de la que fue
exigida). Esta prohibicion de decisién extra petita y ultra petita en las sentencias es desconocida en el
procedimiento norteamericano, pero es la regla general en todos los paises de derecho civil. Véase la
ZPO alemana, 308(1) (que dice que “el juez no estd facultado para conceder en la sentencia a una de
las partes nada que no se haya demandado”). El Cédigo de Procedimientos Civiles francés, articulos
4o0.y 50. (establece que “el objeto del litigio estd determinado por las demandas de las partes” y que
“el juez se pronunciard sobre todo lo que es demandado y solamente sobre lo que es demandado™); el
Cédigo de Procedimientos Civiles italiano, articulo 112 (“El juez debe pronunciarse sobre todo lo
demandado, no més alld de los limites de la demanda™). Esta es la regla tradicional con pedigri en el
derecho romano. Véase Wenger, Leopold, Institutes of the Roman Law of Civil Procedure, 1986, p.
207 (nota que “el contenido de la sentencia estd determinado por la formulacién de la controversia
sometida por las partes al juez en sus demandas™).

285 Véase Cddigo de Proceso Civil brasilefio, articulos 264 y 294 (establece que el actor puede
libremente afadir reclamaciones o cambiar la causa de pedir antes del emplazamiento. Después que
el demandado es notificado, cualquier reforma es permitida solamente con el permiso discrecional del
demandado. No hay posibilidad de reforma una vez que la etapa de los escritos ha terminado).

Estas reglas restrictivas tienen una razén en la estructura del procedimiento del derecho civil.
Como no hay una fase previa a la audiencia (pretrial) en los sistemas de derecho civil, la audiencia
final (¢rial) inicia justamente después que la etapa de los escritos (pleadings) ha concluido y el tribu-
nal retine pruebas “en abonos” (in installments) hasta la sentencia final. En consecuencia, cambiar la
demanda o la causa de pedir durante la fase de instruccién es comparable a cambiarla durante la audien-
cia final (trial) en el procedimiento del common law. No hay razén, sin embargo, para que los siste-
mas de derecho civil sean tan restrictivos y nieguen discrecionalidad judicial para permitir el cambio
de la demanda en ausencia de un perjuicio a las partes. Por estos motivos, el enfoque del derecho
civil de la cosa juzgada no es tan restrictivo como el del common law; el actor puede presentar la
demanda que descuidé en una accién posterior.
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lectiva con el objeto mds amplio, permitir al representante de una accién
colectiva que intervenga en la otra y afiadir una nueva pretension si es
necesario, o una combinacion de ellas.286

IIT. ACCION COLECTIVA Y ACCIONES INDIVIDUALES
CORRESPONDIENTES

El segundo tipo de “litispendencia” surge cuando una accién colecti-
va es iniciada sobre la misma situacién de hecho de una accién individual
correlativa. Como ya fue expuesto, hay casos en los que una accién co-
lectiva se dirige al mismo conflicto que las acciones individuales presen-
tadas por los miembros del grupo.?’ Esta situacion puede describirse mejor
como una accién colectiva que contiene (overlap) una accién individual,
mas que un caso real de litispendencia. Sin embargo, analizando la situacion
como una “litispendencia parcial” puede ser til si se considera que, en la
préctica, la accién individual estd absorbida por la colectiva.

Un ejemplo puede ser una accién colectiva contra un anuncio publici-
tario engafioso y una accién individual presentada por un consumidor que
exige dafios basado en el mismo anuncio. El articulo 104 del Cédigo del
Consumidor brasilefio establece la regla general de que una accién indivi-
dual presentada por un miembro del grupo siempre tendrd primacia sobre
la accién colectiva. Més especificamente, si un miembro del grupo desea
proteger su derecho individual a través de una accién individual puede
hacerlo sin importar que exista o qué solucién pueda tener una accién co-
lectiva.?88

Sin embargo, si el demandado notifica al actor en la accién individual
de la existencia de una accién colectiva correspondiente que estd pen-
diente de resolucidn, el miembro del grupo debe decidir en 30 dias si per-

286 Un enfoque semejante seria particularmente util en el contexto norteamericano, al cual le
faltan mecanismos formales para consolidar o dar prioridad a acciones colectivas propuestas en forma
simultdnea en tribunales estatales y federales. Esta es una préctica de peligrosas consecuencias. Véase
Silberman, Linda, “The Vicissitudes of the American Class Action with a Comparative Eye”, Tulane
J. of Int’l & Comp. Law, nim. 7, 1999, pp. 201, 215y 216.

287  Vid. supra, capitulo quinto, seccién IV.3, “Derechos individuales homogéneos”.

288  Véase Cddigo del Consumidor brasilefio, articulo 104, traducido infra, capitulo décimo, sec-
cién 1. Esta regla puede ser una imposicion de la Constitucién brasilefia, la que garantiza el acceso a
la justicia. Véase Constitucion brasilefia, articulo 50., XXXV (establece que “la ley no puede excluir
de la apreciacién judicial el dafio o amenaza a cualquier derecho”). Véase también Constitucion de
los Estados Unidos, enmienda I (que establece que “el Congreso no hard ley... limitando el derecho
del pueblo... para pedir al gobierno la reparacion de agravios”.
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siste en la accién individual o si solicita una suspensién del procedimien-
to individual. Si el miembro del grupo continda con la accién individual
ya no puede salir beneficiado en una posible sentencia favorable en la ac-
cién colectiva. Si el actor individual solicita suspensién de su procedi-
miento individual, saldra beneficiado con una sentencia favorable con
efectos de cosa juzgada, pero no estara obligado por una sentencia desfa-
vorable de la accidn colectiva. El miembro del grupo es generalmente
bien aconsejado para adoptar esta dltima opcién, porque si fracasa la ac-
cion colectiva éste puede atin proceder con su accidn individual que esta-
ba suspendida.

El enfoque brasilefio contrasta con la practica de la transaccién en las
acciones colectivas norteamericanas, las que pueden tener primacia y ab-
sorber a las acciones individuales de los miembros ausentes del grupo.?s?

289  Véase Silberman, Linda, “The Vicissitudes of the American Class Action With a Compara-
tive Eye”, Tulane J. of Int’l & Comp. Law, nim. 7, 1999, pp. 201 y 202 (opina que “sin embargo,
mads recientemente, la colectivizacién (aggregation) en los Estados Unidos ha tenido el efecto de res-
tringir a los individuos el poder de comenzar su propio litigio, con objeto (a menudo se dice) de
estimular el acceso a la justicia”); Burbank, Stephen y Silberman, Linda, “Civil Procedure Reform in
Comparative Context: The United States of America”, Am. J. Comp. L., nim. 45, 1997, pp. 675, 685
y 686 (;estaran siendo usadas las “acciones colectivas de transacciones” (settlement class actions)
para privar de poder a los individuos mds que para darles mds poder?).



