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Resumen

El articulo examina la configuracion del proceso estructural en el derecho brasi-
lefio y su potencial como modelo para América Latina. A partir de la distincion
entre litigio colectivo y proceso colectivo, el autor propone una tipologia de los
litigios —globales, locales e irradiados— que permite comprender la diversidad y
complejidad de los conflictos colectivos contemporaneos. En este marco, se iden-
tifica a los litigios estructurales como una categoria de litigios irradiados deriva-
dos del funcionamiento defectuoso de estructuras institucionales que generan
violaciones sistematicas de derechos. Se sostiene que los mecanismos tradicio-
nales resultan insuficientes frente a su caracter policéntrico y a la multiplicidad
de intereses en conflicto. Por ello, se propone que el proceso estructural es una
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técnica orientada a transformar dichas estructuras mediante soluciones flexibles
y progresivas. Finalmente, se destaca la necesidad de adecuar la respuesta juris-
diccional al tipo de litigio, subrayando la relevancia del modelo brasilefio.

Palabras-clave: Proceso estructural, litigio estructural, proceso colectivo, litigio
colectivo, tutela jurisdiccional, derechos colectivos, reforma estructural.

Abstract:

T'his article examines the configuration of structural litigation in Brazilian law and
its potential as a model for Latin America. Based on the distinction between collective
disputes and collective proceedings, the author proposes a typology of disputes—global,
local, and irradiated—which enables a better understanding of the diversity and
complexity of collective contemporary conflicts. Within this framework, structural
disputes are identified as a category of irradiated disputes arising from the defective
Junctioning of institutional structures that generate systematic violations of rights.
It is argued that traditional mechanisms are insufficient to address their polycentric
nature and the multiplicity of competing interests involved. Accordingly, structural
proceedings are proposed as a procedural technique aimed at transforming such
structures through flexible and progressive solutions. Finally, the article emphasizes
the need to adapt judicial responses to the specific type of dispute, highlighting the
relevance of the Brazilian model.
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1. Introduccion

Brasil siempre ha ocupado una posicion de liderazgo en América Latina en lo
que respecta al proceso colectivo. Desde 1985, con la Ley de Accion Civil Publica
y, posteriormente, en 1990, con el Codigo de Defensa del Consumidor, el pais
implant6 un sistema procesal colectivo que admite cualquier tipo de pretension
y que, bajo la direccion del Ministerio Publico, ha sido testigo de la interposicion
de miles de acciones colectivas por anio. Al alejarse del sistema estadounidense y
confiar en una institucion publica independiente como defensora de la sociedad,
el sistema procesal colectivo brasilefio inspiré el Codigo Modelo de Procesos
Colectivos para Iberoamérica y, con este, a la legislacion de varios paises'.

En los ultimos tiempos, varios procesalistas brasilefios* han dirigido sus
esfuerzos al estudio y a la elaboracion de propuestas para regular el llamado
«proceso colectivo estructural» o, de manera sintética, «proceso estructural»s.
El resultado tangible mas antiguo de este interés es quizas la presentacion del
Proyecto de Ley 8.058/20144, en tramite en la Camara de Diputados, que tiene
por objeto regular «el control y la intervencion en las politicas publicas por parte
del Poder Judicial» y dispone en su articulo 2, parrafo tnico, que el proceso en
este caso tendra caracteristicas «estructurales con el fin de facilitar el dialogo
institucional entre los poderes». Aunque la intervencion judicial en las politicas
publicas y el proceso estructural son conceptos totalmente distintos y dicho
proyecto de ley haya sido abandonado, es un recuerdo histérico de la fase inicial

1 Para un debate mas completo sobre este tema, véase Vitorelli (2024, pp. 55-65).

2 La obra de este autor dedicada al tema alcanzo, cinco afos después de su lanzamiento, siete
ediciones. Véase Vitorelli (2026).

3 Los trabajos pioneros sobre el tema en Brasil son: Bauermann (2012) y Jobim (2013). En
tiempo mas reciente, diversas publicaciones han venido abordando el asunto. Véase, por
ejemplo, Grinover et al. (2017), Arenhart y Jobim (2017), Arenhart (2013, 2015), Violin (2013), y
Didier Jr. et al. (2017). En los Estados Unidos, ademas de los trabajos mencionados a lo largo
del texto, véase: Fiss (1979), Cummings y Eagly (2001), Rushin (2016), Bertelli y Feldman
(2006), Goldstein (2005) y Ratner (1998).

4 Este proyecto de ley, como iniciativa concreta para modificar la realidad procesal brasiletia,
se mencionara sucesivamente a lo largo del texto. Fue elaborado por la escuela de proceso
civil de la Universidad de Sdo Paulo (USP), bajo la direccion de la profesora Ada Pellegrini
Grinover y el profesor Kazuo Watanabe, con la colaboracion del profesor Paulo Lucon. En
2014, el proyecto fue presentado al Poder Legislativo por el diputado Paulo Teixeira. Desde
entonces, hasta 2020, no ha tenido ningtin avance y no ha sido examinado por ninguna co-
mision ni ha recibido ningtin dictamen. Por lo tanto, no hay perspectivas a corto plazo de
que sea aprobado. Sin embargo, las ideas contenidas en su texto tienen un importante valor
doctrinal y merecen ser consideradas.
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que, en ese momento, estaba repleta de incertidumbres de este movimiento. Mas
de diez afios después, el proceso estructural se ha convertido en una de las areas
del proceso civil sobre las que mas se escribe y, desde el punto de vista practico,
en el método de conduccion adoptado por el Poder Judicial en algunos de los
procesos mas complejos del pais.

Sin embargo, squé significa que un proceso sea estructural? ;Todo proceso
que pretenda interferir en las politicas publicas es un proceso estructural? ;Y
todo proceso estructural es un proceso colectivo? ;Se trata de conceptos super-
puestos? El objetivo del presente texto es proponer un marco tedrico conceptual
para resolver estas dudas y, al mismo tiempo, proponer una base que también sea
util para otros ordenamientos juridicos.

2. Concepto de litigio colectivo®

El primer concepto que requiere aclaracion es el de litigio colectivo. Los liti-
gios son conflictos relacionados a intereses juridicamente relevantes. En inglés,
se denominan «disputes». Segin Humberto Theodoro Junior, dlitis y litigio son
términos sinénimos y corresponden a un evento anterior al proceso»®. El litigio
colectivo es el conflicto de intereses que se inicia involucrando a un grupo de per-
sonas mas o menos amplio, y en el que estas son tratadas por la parte contraria
como un conjunto sin que haya relevancia significativa en ninguna de sus carac-
teristicas estrictamente personales. Esto es lo que distingue al litigio colectivo de
los litigios individuales. De dicho modo, el litigio colectivo se produce cuando un
grupo de personas resulta perjudicado como sociedad sin que la parte contraria
actlie contra alguna de esas personas en particular, sino contra el conjunto.

En estos términos, cuando un sastre perjudica a diez de sus clientes, lo que
existe es una decena de litigios individuales derivados de las relaciones que se
establecen y desarrollan de forma aislada con cada uno de ellos. Aunque el per-
juicio sufrido en los diez casos sea idéntico, no se tratara de un litigio colectivo
debido a que las relaciones se desarrollan intuitu personae. Esta identidad se deri-
vara de cadenas causales distintas y no de una decision general que afecte a todos
los contratos. Por su parte, cuando una empresa productora de alimentos a gran
escala reduce su control de contaminacion y permite que se mezclen insectos con

5 Esta conceptualizacion basica fue desarrollada originalmente en Vitorelli (2025). Esta obra
fue galardonada con el Premio Mauro Cappelletti, otorgado cada cuatro afios por la Interna-
tional Association of Procedural Law al mejor libro sobre proceso del mundo.

6 Theodoro Jr. (2016, § 8).
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sus productos’, afectando a los respectivos compradores, el litigio es colectivo,
ya que la cadena de eventos de la que se deriva no se relaciona con ninguno de
determinados consumidores que adquirieron los productos, sino con la colecti-
vidad de clientes de la empresa. Estas personas se involucran en el litigio como
grupo o como sociedad?®.

En la practica, los litigios colectivos se presentan con diferentes perfiles, lo
) >
que exige determinar indicadores para su evaluacion y la constitucion de una
tipologia. Es decir, jqué caracteristicas de estos litigios colectivos son relevantes
para distinguirlos entre si?

2.1. Los litigios colectivos segun los conceptos de sociedad: tipologia

2.1.1. Litigios colectivos de difusion global (litigios globales)

La primera categoria de litigios transindividuales se produce en situaciones en
las que la lesion no afecta directamente los intereses de ninguna persona. Por
ejemplo, un derrame de petroleo en cantidad relativamente pequeria en una per-
foracion profunda en medio del océano?® no afecta directamente a nadie. Fuera
del interés compartido por todo ser humano en relacion con el medio ambiente
planetario, nadie es especialmente perjudicado por el dafio derivado de este tipo
de lesion. En esta situacion, en la que la violacion de un derecho transindividual
no afecta de manera especifica a ninguna persona, su titularidad debe atribuirse
a la sociedad entendida como estructura. Esta es la categoria que se aproxima a
las formulaciones actuales del proceso colectivo que conciben a la sociedad como
un ente supracolectivo, despersonalizado, que defiende sus intereses mediante la
aplicacion del ordenamiento juridico interpretado por personas autorizadas para

7 El Tribunal Superior de Justicia ya ha tratado casos de este tipo en mas de una ocasion.
Véase, por ejemplo, Recurso Especial 747.396-DF, Rel. Min. Fernando Goncgalves, juzgado el
9 de marzo de 2010; Recurso Especial 1.239.060-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, juzgado el 10
de mayo de 2011; y Recurso Especial 1.424.304-SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, juzgado el 1 de
marzo de 2014.

8 Es evidente que, en algunos casos, esta diferenciacion puede ser sutil. Al fin y al cabo, los indi-
viduos solo existen en sociedad y la sociedad solo existe en los individuos. Pretender establecer
una diferenciacion estatica e ineludible entre cuestiones individuales y cuestiones colectivas es
un ejercicio artificial cuyo valor se limita a los propositos que se abordan en el texto.

9 El1 de febrero de 2012, el Ministerio Publico Federal de Sao José dos Campos inicioé una in-
vestigacion civil publica sobre el derrame equivalente a ciento sesenta barriles de petroleo en
uno de los campos de perforacion del presal. La referencia al caso se puede encontrar en G1
(2012).
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ello. No se trata aqui de proteger el bien juridico porque su perjuicio interese
especificamente a alguien, sino porque interesa —de manera genérica— a todos.

Esta categoria también incluye las situaciones en las que la lesion a los
miembros del grupo es cuantificable individualmente, pero poco significativa
para cada uno de ellos. En este escenario, es poco probable que les importe par-
ticipar en la definicion de la forma en que se resolvera el litigio, asi como que les
preocupe recibir la reparacion de forma individual. Es mas beneficioso para la
sociedad que la reparacion del dafio se dirija al grupo de forma indiscriminada,
evitando que se gasten recursos en la asignacion de los valores a cada uno de los
individuos.

En otras palabras, los litigios colectivos globales son aquellos que afectan a
la sociedad en general, pero que repercuten minimamente en los derechos de los
individuos que la componen. Presentan un bajo nivel de conflicto, dado el escaso
interés de los individuos en buscar soluciones al problema colectivo. Su comple-
jidad puede ser alta o baja, dependiendo de la dificultad de definir de antemano
la forma de prestar la tutela jurisdiccional, pero la tendencia es que sea baja, ya
que el dano suele extenderse de manera uniforme por toda la sociedad.

La tutela jurisdiccional en los litigios globales debe buscar el bienestar co-
lectivo sin prestar mucha atencion a la satisfaccion de los individuos que inte-
gran la sociedad. Como estos sufren pocos dafios, interesa mas buscar soluciones
colectivamente valiosas que emprender esfuerzos para que se realicen pequenias
reparaciones individuales.

2.1.2. Litigios colectivos de difusion local (litigios locales)

Los litigios colectivos locales son aquellos en los que el litigio, aunque sea colec-
tivo, afecta a personas determinadas con una intensidad significativa capaz de
alterar aspectos relevantes de sus vidas. Estas personas, sin embargo, comparten
algin tipo de vinculo de solidaridad social (sociedad como solidaridad) que las
hace pertenecer a una comunidad, diferenciandose de los demas segmentos so-
ciales. Es el caso de las lesiones graves causadas a los derechos de los grupos in-
digenas, las minorias étnicas, los trabajadores de una determinada empresa, etc.

En el litigio local, el nivel de conflictividad puede calificarse como mode-
rado. En efecto, si bien los miembros de la comunidad manifiestan interés en
opinar sobre la resolucion del conflicto —siguiendo de cerca las actuaciones que
se desarrollan a lo largo del proceso e incluso adoptando posiciones divergen-
tes—, la identidad de las perspectivas sociales, derivada de su pertenencia a un
mismo entorno comunitario, opera como un factor de cohesion. Este elemen-
to comun atenua las discrepancias existentes —inevitables en cualquier grupo
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social— e impide que alcancen una intensidad tal que desplace o desnaturalice el
objetivo compartido. La complejidad es variable, pero tiende a ser mayor que en
los litigios globales, dada la necesidad de que la tutela jurisdiccional sea capaz de
proporcionar reparacion tanto desde el punto de vista individual como colectivo.

La diferencia con respecto a la primera categoria es notable. El dafio am-
biental ocurrido en el interior del territorio tradicional de una comunidad indi-
gena causa a esta comunidad efectos mas evidentes que en el resto de la sociedad
mundial, por lo que la tinica soluciéon compatible con la realidad es atribuir a esa
comunidad la titularidad del derecho violado. No es admisible suponer que el
danio ambiental provocado por la extraccion minera ilicita en territorio indige-
na interese a los indigenas de la misma manera que al resto de los habitantes de
Brasil o del mundo. El vinculo cultural existente entre el indigena y el territorio,
que va mas alla de un simple vinculo de propiedad”, acentia vertiginosamente la
relacion del grupo indigena con el dafio, lo que lo hace insignificante en compa-
racion a los individuos ajenos a el.

En resumen, los litigios locales son aquellos en los que la lesion es muy im-
portante tanto desde el punto de vista colectivo como individual. La lesion afecta
a una sociedad que se diferencia especificamente por sus lazos de solidaridad; por
esta razon, se le puede denominar técnicamente «comunidad». Sus resultados
tienen un impacto significativo en la vida de los individuos que la componen, de
modo que sus vidas pueden verse alteradas de manera considerable dependiendo
de la solucion que se dé al litigio.

Es posible ampliar la categoria de litigios locales para crear un segundo cir-
culo que abarque situaciones en las que los miembros del grupo comparten un
vinculo de solidaridad mas tenue derivado de situarse en la misma perspectiva
social. El término «perspectiva social» se utiliza aqui en el sentido que le atribuye
Young". Las perspectivas sociales son visiones del mundo que se derivan de la
posicion que ocupa la persona en la sociedad, independientemente de sus opinio-
nes o intereses. La perspectiva social, a diferencia de los intereses y las opiniones,
puede ser inconsciente y condiciona la comprension que los individuos tienen de
determinados acontecimientos sociales y sus consecuencias.

El segundo circulo abarca al menos cuatro niveles distintos de solidaridad
que pueden expresarse en el siguiente orden, de mayor a menor grado: 1) liti-
gios colectivos relacionados al derecho laboral, 2) litigios colectivos relaciona-
dos a victimas de un mismo accidente, 3) litigios colectivos relacionados a los

10 Sobre esta cuestion, véase Vitorelli (2016a, 2016b).

1 Young (2000).
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tratamientos de salud disponibles para personas que padecen la misma enferme-
dad y 4) litigios colectivos que involucran a minorias sociales en general, como
las minorias raciales, de género, de orientacion sexual, etc.

Los trabajadores no forman una comunidad, pero tienen una innegable po-
sicion social comun en cada una de las categorias profesionales. Dicha situacion
les otorga una perspectiva social relativamente uniforme de la que se deriva una
ciertaidentidad dereivindicaciones y unaformapeculiar de verlarelacionlaboral®.
Las condiciones laborales en la industria metalturgica interesan exponencialmen-
te mas a los empleados de esta actividad que a los abogados, aunque estos pue-
dan estar interesados en vivir en una sociedad en la que los metaltrgicos tengan
buenas condiciones de trabajo. Por esta razon se puede afirmar que, si hay litigios
sobre derechos laborales, estos pertenecen a la sociedad de trabajadores afecta-
dos por su lesion o amenaza de lesion®.

Las victimas o los familiares de las victimas de un mismo accidente, asi
como los portadores de una misma enfermedad, también desarrollan entre si,
con frecuencia, un grado de solidaridad en relacion con el litigio. Aunque los
miembros del grupo tengan visiones del mundo diferentes en relacion con todos
los demas aspectos de su existencia, especificamente en relacion con el litigio son
solidarios y persiguen objetivos en gran medida comunes. Las victimas quieren
ser indemnizadas, los enfermos quieren que se pongan a su disposicion los trata-
mientos mas completos posibles; no es por otra razén que estas personas suelen
crear asociaciones' para ayudar en la busqueda de reivindicaciones comunes. Es
evidente que el vinculo entre estas personas es mas tenue en comparacion con el
de los indigenas o los trabajadores, pero no es insignificante.

12 La posicion del texto es coherente con Mancuso (2019, p. 110), que destaca el menor grado de
conilicto existente en los derechos colectivos en relacion con los difusos.

13 Entre los autores de derecho laboral colectivo existe la misma indecision mencionada an-
teriormente en relacion con un paradigma individualista, colectivista o intermediario de la
titularidad de los derechos laborales transindividuales. Hay una considerable —e innecesa-
ria—dosis de sociedad como estructuraen el pensamientolaboral. Véase, en este sentido, Santoro-
Passarelli (1973, p. 1), refiriéndose a los intereses «de una pluralidad de personas (...). Pero no
es la suma de los intereses individuales, sino su combinacién» (Santos, 2009, p. 147), aludiendo
a «una sintesis de los intereses de sujetos determinados o determinables que forman un grupo,
una colectividad o una categoria organizada y cohesionadan.

14 Por ejemplo, la Asociacion de Familiares de Victimas y Supervivientes de la Tragedia de San-
ta Maria, Asociacion de Victimas de Accidentes Laborales, Asociacion de Familiares y Ami-
gos de las Victimas del Vuelo TAM JJ3054, Asociacion Brasilena de Familiares de Victimas
del Vuelo Air France 447, Asociacion de los Angeles de Realengo, Asociacion de Victimas de
Errores Médicos, entre muchas otras.

PAGINA | Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 11(1), 2026 (ISSN 2072-7976), pp. 110-163
117 https://doi.org/10.18800/1‘mdpro.202601.003



RMDPro | Edilson Vitorelli | La version brasilena del proceso estructural: jguna posible contribucion para América Latina?

Por ultimo, la perspectiva social mas tenue, pero que aun pertenece a los
litigios locales, se refiere alos miembros de una minoria. No parece dificil sostener,
por ejemplo, que los derechos relativos a la igualdad de género pertenecen a las
mujeres. Aunque los hombres estén interesados en vivir en una sociedad en la que
no exista tal desigualdad, el interés femenino en los conflictos transindividuales
relacionados con ellas es tan pronunciado que hace que el género masculino
sea irrelevante. Del mismo modo, esta afirmacion resulta extensible a otras
minorias, como las de caracter racial o aquellas definidas por la orientacion
sexual, especialmente cuando el objeto del litigio se vincula con la perspectiva
social que atraviesa y configura la identidad del propio grupo. En tales supuestos,
aun cuando puedan existir divergencias internas entre sus miembros, estas
suelen centrarse en las estrategias para enfrentar la vulneracion alegada y en la
determinacion del resultado que se considera mas adecuado o deseable.

Si bien se reconoce que este grupo es el que presenta el vinculo mas tenue,
cuando se asume el punto de vista del litigio no se puede imaginar que los hom-
bres tengan tanto que decir como las mujeres en la definiciéon de los caminos
para la tutela del derecho a la igualdad de género. No corresponde al grupo ma-
yoritario imponer al grupo minoritario su vision sobre el litigio o sobre la mejor
manera de obtener la proteccion del derecho; de lo contrario, el grupo minori-
tario seria victima del autoritarismo o del paternalismo (que no es mas que un
«cautoritarismo enmascarado») por parte de la mayoria. De este modo, el interés
de las mujeres en que la igualdad de género se proteja de acuerdo con sus puntos
de vista es tan marcado que, en comparacion, hace que las posiciones masculinas
sean irrelevantes. Por esta razon, las mujeres, al igual que otras minorias, pueden
ser consideradas titulares de los derechos relativos a la condicion que las convier-
te en minorias.

En los litigios locales, la tutela jurisdiccional debe orientarse prioritaria-
mente a la reparacion de los individuos afectados, otorgandole un caracter mas
intenso. Dicho énfasis habra de incrementarse en la medida en que el impacto
individual del litigio en la vida de las personas resulte mas significativo. La so-
lucion colectiva vendra como consecuencia de la realizacion de la tutela de los
individuos. En el segundo circulo de litigios locales, en el que el impacto de la
lesion en la vida de las personas comienza a disminuir, puede aumentar el énfasis
en la reparacion colectiva.

2.1.3. Litigios colectivos de difusion irradiada (litigios irradiados)

La tercera y ultima categoria de litigios colectivos comprende los litigios de difu-
sion irradiada. En estos supuestos, la sociedad afectada experimenta un perjuicio
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cualitativa y cuantitativamente diferenciado entre sus integrantes. Ello da lugar
ala configuracion de subgrupos que no constituyen una comunidad homogénea,
carecen de una perspectiva social comun y no resultan afectados de manera uni-
forme ni con la misma intensidad por el resultado del litigio. Ello hace que sus
visiones sobre la solucion deseable sean divergentes y, a menudo, antagonicas'
Estos acontecimientos dan lugar a litigios mutables® y multipolares’; es decir,
no solo se genera una contraposicion entre el grupo titular del derecho con el
demandado, sino consigo mismo.

Un ejemplo de ello son los conflictos derivados de la instalacion de una
central hidroeléctrica. Si al inicio del proceso de concesion de la licencia se dis-
cuten los impactos prospectivos de la instalacion de la obra en su aspecto social y
ambiental, la fase de construccion ya cambia el panorama de la localidad con la
llegada de grandes contingentes de trabajadores que alteran la dinamica social.
Los problemas pasan a ser otros, a menudo imprevistos, y los grupos afectados
ya no son los mismos que en un primer momento, cuando se decidieron los limi-
tes del proyecto.

En el ambito ambiental, se modifica el curso o el caudal del rio, se inte-
rrumpen las vias de comunicacion y se aislan comunidades que antes mantenian
una relacion de vecindad. Las personas son desplazadas. En el medio ambiente
natural, la fauna y la flora sufren impactos significativos. Con el fin de las obras,
toda la dinamica cambia de nuevo. Los trabajadores que llegaron se van y otros
se quedan. Las personas desplazadas forman nuevos barrios y poblados que exi-
gen la implementacion de nuevos servicios publicos. Solo por la realizacion de

15 Segun sefialé Mazzilli (2019, p. 49).
16 La mutabilidad de estos conflictos es destacada por Mancuso (2019, pp. 110-114).

17 La multipolaridad se utiliza aqui para referirse a la existencia, al menos potencial, de un
gran numero de opiniones contrapuestas sobre el conflicto. Cabe senalar que hay una im-
portante corriente en el estudio de los conflictos que niega la existencia de conflictos mul-
tipolares, afirmando que estos siempre redundaran en bipolaridad. Entelman (2005) afirma
que, aunque existen conflictos con multiples actores, como la Segunda Guerra Mundial
o un conflicto medioambiental (ejemplifica: un actor contaminante, un grupo de vecinos
de ese agente, el grupo de empleados que trabaja en la empresa contaminante, el munici-
pio que debe defender el medio ambiente, pero también quiere recaudar impuestos y que
representa tanto a los vecinos como a los trabajadores), hay que insistir en la bipolaridad
del conflicto. En situaciones de conflicto con multiples actores, dentro de cada campo sus
integrantes se uniran contra el adversario por determinados objetivos. Los conflictos que
puedan existir entre ellos se resuelven rapida y previamente o se posponen. Es lo que En-
telman denomina amagnetismo conflictual» (p. 86). Elie Eid (2019), a su vez, demuestra que
la multipolaridad y la dinamica del conflicto también pueden darse en litigios individuales

(pp- 39-77)-
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una obra, el medio ambiente natural y la dinamica social se alteran de tal manera
que la sociedad que existia en ese lugar adquiere rasgos totalmente distintos de
los que existian originalmente*.

Hay muchos otros ejemplos de este tipo de conflicto, como la situacion ex-
puesta por Mancuso sobre la construccion del sambddromo en Rio de Janeiro®,
los conflictos sobre tierras de grandes proporciones, el trasvase de aguas del rio
San Francisco®* y el desalojo de la favela de Jaragua, ubicada en el lugar donde se
construiria un Centro Pesquero para la ciudad de Maceié®, entre otros.

El litigio derivado del desastre ambiental de Mariana®, ocurrido el 5 de no-
viembre de 2015, es el ejemplo prototipico de un litigio colectivo irradiado. En
estos casos, el nivel de conflictividad es elevado, ya que las personas sufren darios
lo suficientemente importantes como para querer que se escuchen sus voces,
pero estos dafios son distintos en cuanto a su naturaleza e intensidad, lo que po-
tencia las diferencias en sus pretensiones. La sociedad esta en conflicto no solo
con el causante del dafio, sino también consigo misma. La complejidad también
es siempre elevada, ya que la tutela jurisdiccional debe tener en cuenta diversos
aspectos de la lesion con innumerables posibilidades de solucion, todas ellas con
relaciones variables de costo-beneficio.

En el caso de los litigios complejos, el analisis se aleja del binomio licito-
ilicito y se acerca, inevitablemente, a consideraciones que dependen de imputs
politicos, econdémicos y de otras areas del conocimiento. Los problemas son

18 Para un interesante estudio de caso sobre los impactos aqui descritos, véase Lamontagne
(2012). Mancuso (2019) expone otros varios ejemplos, como la proteccion de los recursos
forestales, que entra en conflicto con los intereses de la industria maderera y sus empleados;
la prohibicion de la construccion de un aeropuerto internacional que atiende a los intereses
de los habitantes del lugar, pero entra en conflicto con los intereses turisticos; etc. Las
circunstancias litigiosas mencionadas en el texto son empiricamente verificables en la
mayoria de los proyectos hidroeléctricos, incluidos los dos casos yamencionados: las centrales
hidroeléctricas de Aimorés, en Minas Gerais, y de Belo Monte, en Para (p. 106). Sobre este
ultimo, véase Folha de Sao Paulo (2013).

19 Mancuso (2019, p. 107).
20 Mancuso (2005).
21 Hay un resumen del caso disponible en Prefeitura de Maceio (s. f.).

22 Sobre los desastres naturales, véase Carvalho (2020).
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policéntricos® y su solucion no esta preestablecida en la ley, lo que conlleva
grandes dificultades para la actuacion jurisdiccional*.

Aunque el desastre de Mariana es posterior al desarrollo original del con-
cepto de litigio irradiado, los estudios empiricos del caso demuestran la presencia

23 El caracter policéntrico de algunos problemas y su solucion fue abordado por primera vez
por Lon Fuller (1978) en un conocido pasaje: It is a matter of capital importance to note that
it is not merely a question of the huge number of possibly affected parties, significant as that
aspect of the thing may be. A more fundamental point is that each of the various forms
that award might take (say, a three-cent increase per pound, a four-cent increase, a five-cent
increase, etc.) would have a different set of repercussions and might require in each instance
a redefinition of the “parties affected’.

We may visualize this kind of situation by thinking of a spider web. A pull on one strand
will distribute tensions after a complicated pattern throughout the web as a whole. Doubling
the original pull will, in all likelihood, not simply double each of the resulting tensions but
will rather create a different complicated pattern of tensions. This would certainly occur,
for example, if the doubled pull caused one or more of the weaker strands to snap. This is a
‘polycentric’ situation because it is ‘many centered’ - each crossing of strands in a distinct
center for distributing tensions.

Suppose, again, it were decided to assign players on a football team to their positions by a
process of adjudication. I assume that we would agree that this is also an unwise application
of adjudication. It is not merely a matter of eleven different men being possibly affected;
each shift of any one player might have a different set of repercussions on the remaining
players: putting Jones in as quarterback would have one set of carryover effects, putting him
in as left end, another. Here, again, we are dealing with a situation of interacting points of
influence and therefore with a polycentric problem beyond the proper limits of adjudica-
tion» (pp. 394-395)-

24 Fletcher (1982). El autor sefiala que uno de los defectos de la actuacion del Poder Judicial en
problemas policéntricos es que «courts have no institutional authority to assess normatively
the ends of possible solutions to non-legal polycentric problems. The formulation of the re-
medial decree thus depends to an extraordinary extent on the moral and political intuitions
of one person acting not only without effective external control over his or her actions, but
also without even the internal control of legal norms» (p. 649). Véase también Vitorelli (2025,
cap. 6).
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de las caracteristicas previstas por la teoria®*. Los subgrupos sociales afectados
por la tragedia discreparon frontalmente sobre la forma en que debia buscarse la
tutela jurisdiccional para el caso. La consecuencia de ello es que se rompe con la
idea —tradicionalmente defendida— de que los derechos colectivos son indivisi-
bles y que la satisfaccion de uno significa, automaticamente, la satisfaccion de to-
dos, como tradicionalmente pensaba la doctrina brasilefia del proceso colectivo®.

El concepto mas adecuado de sociedad para identificar a las personas que
ostentan estos derechos es el de la sociedad como creacion. En tal sentido, la so-
ciedad es elastica, descentralizada y fluida. Utilizando la terminologia de Simmel,
lo que importa es la asociacion, el hacer sociedad, y no la concepcion estatica de
la sociedad como algo dado y acabado. La red de interacciones sociales entre los
individuos es la propia sociedad. Sus estructuras son solo la cristalizacion de estas
interacciones sociales.

Los miembros de esta sociedad fluida y elastica no titularizan el derecho en
la misma medida, sino en proporcion a la gravedad de la lesion que experimen-
tan. Graficamente, la lesion es como una piedra lanzada a un lago que provoca
ondas de intensidad decreciente que se irradian desde un centro. Cuanto mas
afectada esta una persona por esa violacion, mas cerca esta de ese punto central

25 La aplicacion del concepto de litigio irradiado al caso de Mariana también fue realizada por
Pecanha ez al. (2018). Este articulo fue premiado en un concurso académico promovido por la
Pontificia Universidad Catolica del Pert, cuyo jurado estuvo compuesto por Michele Taruf-
fo, Eduardo Oteiza y Loic Cadiet. En la introduccion del trabajo se lee: «El presente trabajo
tiene como referencia tedrica la tesis doctoral de Edilson Vitorelli: “El debido proceso legal
colectivo: de los derechos a los litigios colectivos”. Sus ideas son la base de las reflexiones
aqui expuestas. Sus propuestas fundamentan las conclusiones de este trabajo.

El objetivo de este ensayo es demostrar la insuficiencia de la legislacion actual sobre el proce-
so colectivo en América Latina, proponiendo que la base para una regulacion adecuada del
proceso colectivo pase por la observancia de las caracteristicas de los litigios concretos. (...)
Ante esto, pasamos a presentar la propuesta de Edilson Vitorelli, que replantea la teoria del
proceso colectivo a partir de las caracteristicas del litigio concreto, adaptandola a las exigen-
cias del debido proceso legal».

El problema de los conflictos generados por las presas no es reciente ni exclusivo del caso de
Mariana. Véase también, por ejemplo, Braga (2014) y Lamontagne (2012).

26 Como ejemplo destacado, Barbosa Moreira (1984) afirmaba que la satisfaccion de uno de los
titulares «<implica necesariamente la satisfaccion de todos y, reciprocamente, el perjuicio de
uno solo constituye, ipso facto, un perjuicio para toda la colectividad» (p. 174).
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y, por esa razon, integra con mayor intensidad esa sociedad elastica de personas
afectadas por el perjuicio que son titulares del derecho violado¥.

Las personas que sufren los efectos de la lesion del derecho con menor in-
tensidad se sitian en puntos mas alejados de ese centro, pero no por ello dejan
de integrar la sociedad. Estaran fuera de ella las personas que, aun teniendo al-
gun interés abstracto o ideologico en la cuestion litigiosa, no resultan afectadas
por esta. Sus vidas seguiran de la misma manera, independientemente de que se
produzca la violacion o de la forma en que se proteja. Con esta propuesta, no im-
porta de quién sea «el» medio ambiente o «el» mercado de consumo, sino a quién
afectay en qué grado la lesion a ese medio ambiente o a esa relacion de consumo,
considerados especificamente a partir de sus efectos concretos.

Este circulo hipotético no termina en una linea precisa, al igual que las on-
das causadas en un lago no terminan en un punto perfectamente determinado,
sino en un rallentando de situaciones juridicas. Las personas que se encuentran
en la periferia del circulo se ven afectadas de manera progresivamente menor
hasta que ya no se puede definir una lesion personalmente atribuible a alguien,
lo que marca el limite externo de la sociedad. Al contrario de lo que a veces se
afirma de manera un tanto romantica, un dano transindividual no interesa a to-
dos. Es irrelevante para la vida de la mayoria de los habitantes del planeta, por
muy grave que sea para las personas que conviven con ella. Esto no significa que
alguien lejano no pueda sentir empatia por el sufrimiento ajeno o movilizarse
para la proteccion del medio ambiente, pero tales actitudes no lo colocan en la
misma posicion que las personas que efectivamente experimentan los efectos de
la conducta.

27 La imagen mental propuesta también puede representarse mediante la explosion de una

bomba, recordando siempre la advertencia de Ovidio Baptista da Silva (2006) sobre el ca-
racter desaconsejable de los «intentos de representaciones graficas de fenémenos juridicos»
(p. 90).
Ada Pellegrini Grinover (2000) utiliza una imagen similar, aunque no le atribuia las con-
secuencias tratadas en el texto: «Por el contrario, los intereses sociales son comunes a un
conjunto de personas, y solo a ellas. Intereses dispersos e informales para la tutela de las ne-
cesidades colectivas que se pueden resumir en la calidad de vida. Intereses de masas que con-
llevan afectaciones de las masas y que contraponen grupos, categorias y clases de personas.
Ya no se trata de un conjunto de lineas paralelas, sino de un abanico de lineas que convergen
en un objeto comun e indivisible. Aqui se inscriben los intereses de los consumidores, del
medio ambiente, de los usuarios de servicios ptblicos, de los inversionistas, de los beneficia-
rios de la seguridad social y de todos aquellos que integran una comunidad compartiendo sus
necesidades y sus anhelos» (pp. 9y ss.).
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Asi, aunque exista cierto grado de indeterminacion en las fronteras de la
sociedad que titulariza los derechos litigiosos en esta tercera categoria, es posi-
ble definir las posiciones de los diferentes individuos en ella segtn la intensidad
de la vulneracion experimentada. Esta definicion puede utilizarse en términos
estaticos que consideran a las personas que mas sufren como ocupantes de una
posicion central, a las que sufren menos en una posicion periférica y a las que
no son afectadas al estar en una posicion exterior. De la misma forma, se puede
utilizar con la ayuda de un analisis relacional que compare los efectos sufridos
por dos personas para identificar si la primera ocupa una posiciéon mas o menos
central en esa sociedad en relacion con la segunda.

En conclusion, la tercera categoria, referida a los litigios colectivos que in-
ciden sobre personas determinadas —aunque de formas e intensidades hetero-
géneas y sin una perspectiva comun frente al conflicto—, conduce a la configu-
racion de un concepto distinto de derechos litigiosos. Se trata de derechos que
pertenecen a una sociedad de caracter elastico, integrada por aquellos sujetos
que han experimentado efectivamente los efectos concretos de la vulneracion,
quienes ostentan su titularidad en proporcion al grado en que resultaron afectados.

En los litigios irradiados, la tutela jurisdiccional debera buscar dar protago-
nismo a los subgrupos que mas han sufrido en detrimento —si es necesario— de
los mas periféricos. Esto no siempre es facil, ya que los grupos mas movilizados
terminan buscando y presionando al legitimado colectivo para que actte en su
favor, aunque no siempre sean los que mas sufren. Ademas, la solucion del pro-
blema de los subgrupos mas afectados puede ser mas dificil, lo que orienta la
actuacion del legitimado, por inercia, hacia los problemas mas faciles.

3. Proceso colectivo

En un mundo globalizado en el que las relaciones juridicas son predominante-
mente masificadas, la aparicion de los litigios colectivos es inevitable. Cualquier
pais vivira situaciones en las que diferentes sectores de la sociedad, formados por
sus habitantes, se veran envueltos en litigios que no se derivan de relaciones juri-
dicas individualizadas, sino colectivas. Mas ain, como observa Michele Taruffo:
«en el mundo globalizado actual, la administracion de justicia y la proteccion
de los derechos no pueden considerarse —como se ha hecho hasta ahora— como
cuestiones que pertenecen Unicamente a la soberania post-westfaliana de los
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Estados-nacion»** En este sentido, los litigios colectivos pueden ser —y en mu-
chos casos son efectivamente— transnacionales. Basta pensar en el calentamien-
to global, que tal vez sea el litigio colectivo medioambiental mas importante de la
actualidad, y que no se encuentra adscrito especificamente al sistema juridico de
ningtn pais®. Los intentos mas prometedores que se han realizado para abordar
el problema se encuentran en el ambito del derecho internacional.

Si bien, por una parte, los litigios colectivos son necesarios; el proceso co-
lectivo, por otra, es contingente. La existencia de procesos colectivos depende
del ordenamiento juridico de cada pais. Varios paises europeos no cuentan con
sistemas procesales colectivos o, cuando los tienen, se limitan a algunas areas
del derecho. Asi, por ejemplo, en Espana, la regulacion del proceso colectivo se
limita, basicamente, a una disposicion legal: el articulo 11 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (2000)*°, que limita su alcance al derecho del consumidor. En 2013,
la Comision Europea emitié una recomendacion a los paises miembros sobre la
adopcion de mecanismos de tutela colectiva de todos los derechos garantizados
por las normas de la Union®, pero el éxito de esta iniciativa fue bastante limita-
do®. En 2020, esta determinacion se vio reforzada por la Directiva 1828/2020, que,
en esta ocasion, tuvo efectos mas concretos. Paises como Alemania®, Italias y
Portugals aprobaron nuevos regimenes de acciones colectivas, aunque limitados
a cuestiones de consumo. Estos sistemas son recientes y, por ello, sus resultados
practicos aun son inciertos.

Esto no significa, evidentemente, que los litigios colectivos en estos paises
solo existan en materia de consumo, sino que el ordenamiento juridico no ha
puesto a disposicion de las partes instrumentos procesales civiles para obtener la
tutela colectiva en otros ambitos. Los litigios colectivos en materia de salud o de
educacion, por ejemplo, se resolveran mediante el derecho administrativo con la
intervencion de organismos y entidades gubernamentales, o mediante procesos

28 Taruffo (2012, p. 27).
29 Para un interesante debate sobre el tema, véase Zaneti (2019).

30 Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil (2000). El articulo 11 trata la legitimacion para la defensa
de derechos e intereses de consumidores y usuarios.

31 Recomendacion de la Comision Europea 2013/396/UE (2013).
32 Para un resumen actualizado, véase Hodges (2018).

33 En la ley alemana se conoce como VDuG (Verbraucherrechtedurchsetzungsgesetz) y entréd
en vigor el 13 de octubre de 2023.

34 En Ttalia, se afiadieron al Codigo de Procedimiento Civil (1940) los articulos 840 bis a 840
sexiesdecies, en vigor desde el 19 de mayo de 2021.

35 En Portugal, el Decreto-Ley n.° 114-A/2023 introdujo el régimen de acciones colectivas.
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individuales. Los litigios medioambientales se someteran al derecho penal y asi
sucesivamente. En general, el buen funcionamiento de los organismos regulado-
res europeos reduce la necesidad de instrumentos procesales civiles colectivos.

Incluso en Brasil, que cuenta con un sistema procesal colectivo bastante
amplio, este no esta disponible para todos los litigios, aunque sean colectivos. El
parrafo tmico del articulo 1 de la Ley de Accion Civil Publica de 1985 excluye la
aplicacion de los procesos colectivos para los casos de litigios relacionados a cues-
tiones tributarias, contribuciones, previdencias o a fondos institucionales cuyos
beneficiarios pueden identificarse individualmente, como es el caso del Fondo de
Garantia por Tiempo de Servicio (FGTS). A pesar de ello, es mas probable que
los litigios fiscales y de seguridad social sean colectivos, no individuales. Al fin
y al cabo, el Estado impone por regla general cargas tributarias a la sociedad de
contribuyentes que se encuentran en una determinada situacion, no a personas
elegidas individualmente.

En este contexto, los conceptos de proceso colectivo y litigio colectivo no
son sinénimos ni estan necesariamente relacionados. El proceso colectivo es la téc-
nica procesal puesta a disposicion de la sociedad por el ordenamiento juridico para
permitir la tutela jurisdiccional de los derechos afectados por los litigios colectivos.
Si esta técnica no existiera, los litigios colectivos se tratarian mediante otras técni-
cas, procesales o extraprocesales, de acuerdo con el sistema de cada pais.

Porregla general, el proceso colectivo se ha configurado en los distintos paises
en los que se ha adoptado mediante técnicas representativas: una persona que no
es titular del derecho material, o al menos no lo es en su totalidad, esta legitimada
por el ordenamiento juridico para iniciar un proceso cuya resolucion, en ultima
instancia, tendra efectos sobre la sociedad que si es titular del derecho litigioso®.

36 «En nuestra opinion, una accion colectiva es aquella propuesta por un sujeto autonomo legi-
timado (legitimidad) en defensa de un derecho considerado colectivamente (objeto) cuya in-
mutabilidad de la sentencia afectard a una comunidad o colectividad (cosa juzgada). He aqui,
en pocas lineas, esbozada nuestra definicién de accion colectiva. Consideramos elementos
indispensables para caracterizar una acciéon como colectiva la legitimidad para actuar, el
objeto del proceso y la cosa juzgada» (Gidi, 1995, p. 16). Traduccion libre.
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El proceso colectivo rompe asi con la logica tradicional del «day in court». Es el
litigio, y no el sujeto, el que se sometera al tribunal?’.

En Brasil, los litigios colectivos pueden tramitarse colectivamente de con-
formidad con las disposiciones que componen el microsistema procesal colectivo,
principalmente la Ley de Accion Civil Publica y la parte procesal (arts. 81-104) del
Codigo de Defensa del Consumidor (1990). Cabe recordar también la existencia
de disposiciones relativas al proceso colectivo en la Consolidacion de las Leyes
del Trabajo (1943), en la Ley del Mandato de Seguridad (2009), en la Ley de Ac-
cion Popular (1965), en la Ley de Improbidad Administrativa (1992), en el Estatu-
to del Nifio y del Adolescente (1990), y en el Estatuto de los Ancianos (2003), entre
otras. El sistema de formacion de precedentes obligatorios (Cédigo de Proceso Ci-
vil [CPC], 2015, arts. 926 y ss.) también puede servir para resolver litigios colectivos.
Cuando la decision de un proceso define una cuestion de derecho con efectos para
toda una sociedad puede proporcionar soluciones para litigios colectivos®.

Aunque el ordenamiento juridico contemple la posibilidad de interponer
acciones colectivas, puede suceder que no se promueva ninguna accion de este
tipo. Asimismo, a pesar de que el litigio sea de naturaleza colectiva, este puede
terminar siendo tratado a través de un proceso individual. Esto ocurre en Bra-
sil en diversas situaciones a las que se ha convenido llamar ditigios masivos» o

37 Fredie Didier Jr. y Hermes Zaneti Jr. (2019) presentan una excepcion al caracter representa-
tivo del proceso colectivo. Se trata del articulo 37 de la Ley 6.001/73, el Estatuto del Indigena
(1973), que dispone que: «Los grupos tribales o comunidades indigenas son partes legitimas
para la defensa de sus derechos en los tribunales, correspondiéndoles, en tal caso, la asisten-
cia del Ministerio Publico Federal o del 6rgano de proteccién al indigena» (pp. 33y ss.). Esta
disposicion es compatible con el contenido del articulo 232 de la Constitucion, que establece
que: «Los indigenas, sus comunidades y organizaciones son partes legitimas para acudir a los
tribunales en defensa de sus derechos e intereses, interviniendo el Ministerio Publico en to-
dos los actos del proceso». E1 STJ, en la sentencia del Recurso Especial 990.085/PA, Rel. Min.
Francisco Falcdo, dictada el 19 de febrero de 2008, no solo admitio la legitimacion recurrente
de la Comunidad Indigena Gavido da Montanha, sino que también le reconocio las prerro-
gativas procesales inherentes a la Hacienda publica. Se trataria de una situacion de legiti-
macion colectiva ordinaria de caracter no representativo: la comunidad acttia en defensa de
sus propios derechos. Sin embargo, se trata de una excepcién tnica, que no compromete el
concepto presentado en el texto para otras situaciones. En el mismo sentido, la Declaracion
aprobada en la III Jornada de Derecho Procesal Civil de la Escuela Nacional de Formacion
de Magistrados (Enfam) y del Consejo de Justicia Federal (CJF) afirma que «La actuacién
procesal de las comunidades indigenas, quilombolas o poblaciones tradicionales, para la tu-
tela colectiva de sus derechos, podra ser realizada por sus lideres, entidades representativas
o asociaciones culturales, aunque no estén formal o regularmente preconstituidas» (Enfam,
2017, enunciado 226).

38 En el sentido del texto, véase Didier Jr. y Zaneti Jr. (2016).
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ditigios repetitivos». Un ejemplo emblematico es el litigio derivado de los limites
de las prestaciones debidas por el Sistema Unico de Salud. Aunque este litigio
es colectivo, ya que la salud publica es un servicio ofrecido a todos en igualdad
de condiciones (Constitucion de Brasil, 1988, art. 196), la interpretacion que se
ha dado del principio de inevitabilidad de la jurisdiccion (art. 5, inc. XXXV) ha
permitido que se interpusieran millones de demandas solicitando, de forma indi-
vidual, medicamentos o tratamientos meédicos3.

Tanto es asi que el sistema de precedentes obligatorios, establecido por el
Codigo de Proceso Civil de 2015, prevé en diversas disposiciones que los prece-
dentes, aunque se hayan formado en procesos individuales, se aplican también a
los procesos colectivos#. Ello denota que la solucion atribuida al caso individual
puede extenderse a un proceso colectivo precisamente porque ambos pueden
aplicarse al mismo litigio. El texto del CPC también reconocia expresamente esta
posibilidad en el articulo 333 (vetado), que permitia la conversién de una accion
individual en colectiva.

Cabe sefialar que todo este sistema no es un avance, sino un retroceso res-
pecto del CPC. En lugar de estimular el tratamiento colectivo de los litigios que
poseen esta caracteristica, el Codigo permite la creacion de una solucion estan-
darizada a partir de procesos individuales repetidos que pueden no expresar la
controversia de manera adecuada. Peor aun, permite que esta solucion estanda-
rizada se extienda para aplicarse y, eventualmente, que evite el proceso colectivo.

39 El mismo fenémeno se produce con la pretension de obtener plazas para ninos en guarderias
publicas. Aunque el litigio es colectivo (ausencia de plazas en un servicio publico), hay miles
de procesos judiciales individuales que solicitan, cada uno, una plaza para un nifio.

40 «Art. 982. Una vez admitida la excepcion, el ponente:
I - suspendera los procesos pendientes, individuales o colectivos, que se tramiten en el Esta-
do o en la region, segtin sea el caso; (...)
§ 3.9 Con el fin de garantizar la seguridad juridica, cualquier persona legitimada mencionada
en el art. 977, incisos II y III, podra solicitar al tribunal competente, para conocer del recurso
extraordinario o especial, la suspension de todos los procesos individuales o colectivos en curso
en el territorio nacional que se refieran a la cuestion objeto del incidente ya iniciado. (...)
Art. 985. Una vez resuelto el incidente, la tesis juridica se aplicara:
I - a todos los procesos individuales o colectivos que traten sobre la misma cuestion de dere-
cho y que se tramiten en el ambito de jurisdiccion del tribunal correspondiente, incluidos los
que se tramiten en los juzgados especiales del Estado o region correspondiente; (...)
Art. 987. De la resolucion sobre el fondo del incidente cabra recurso extraordinario o espe-
cial, segtin el caso. (...)
§2° Una vez apreciado el fondo del recurso, la tesis juridica adoptada por el Supremo Tribu-
nal Federal o por el Tribunal Superior de Justicia se aplicara en el territorio nacional a todos
los procesos individuales o colectivos que traten sobre la misma cuestion de derecho».

PAGINA | Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 11(1), 2026 (ISSN 2072-7976), pp. 110-163
128 https://doi.org/10.18800/1‘mdpro.202601.003



RMDPro | Edilson Vitorelli | La version brasilena del proceso estructural: jguna posible contribucion para América Latina?

Lo contrario también es posible. Los litigios puramente individuales pue-
den tratarse en procesos colectivos cuando la legislacion lo permita. EI Codigo
de Defensa del Consumidor autoriza la interposicion de acciones colectivas para
proteger derechos individuales homogéneos, que son aquellos que provienen de
un «origen comun». Dependiendo de como se interprete este origen comun —y
Sérgio Arenhart ya ha demostrado que dicha interpretacion no es univoca*—,
sera posible permitir que los consumidores, aunque hayan sido perjudicados de
forma heterogénea, sean protegidos en una accion propuesta por una asociacion.
Aunque sus litigios se clasifiquen como individuales, el ordenamiento permite
que se tramiten colectivamente.

En sentido analogo, el STJ y el STF han permitido, aunque sin unanimidad+,
el procesamiento de habeas corpus colectivos que pretenden proteger la libertad
de grupos de presos, como fue el caso de las presas que son madres de hijos
menores®. A pesar de la aceptacion por parte de los tribunales del —discutible4—
instrumento procesal colectivo, en estos casos los litigios son claramente
individuales, ya que cada una de estas mujeres fue detenida por una orden
judicial distinta, por delitos diversos y en situaciones carcelarias completamente
diferentes. Aunque la libertad de estas personas no fue restringida como grupo,
colectivamente, se acabd admitiendo que fuera protegida de manera colectiva.

También hay que tener en cuenta que, a pesar de que el litigio colectivo
suele derivarse de un perjuicio sufrido por la sociedad, es posible que en algunos
casos sea esta misma quien cause la vulneracion. Es lo que ocurre, por ejemplo,
cuando un grupo de trabajadores organizados causa danos a su empleador o
cuando un grupo social, organizado a través de internet, lleva a cabo manifesta-
ciones violentas que vulneran los derechos de las personas.

41 Arenhart (2014).

42 No aceptando el habeas corpus colectivo, por ejemplo, en el STJ, Agravo Regimental en RHC
41.675/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas, juzgado el 5 de octubre de 2017. En el STF, Habeas Cor-
pus 148.459, Rel. Min. Alexandre de Moraes, juzgado el 19 de febrero de 2018.

43 STF, Habeas Corpus 143641/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, juzgado el 20 de febrero de
2018.

44 El habeas corpus es un recurso existente en practicamente todos los sistemas juridicos occi-
dentales destinado a proteger la libertad individual de una persona. La ponderacion de las
caracteristicas y circunstancias personales de ese individuo son esenciales para la decision de
su liberacion, asi como lo son para la decision de su encarcelamiento. Basta con pensar en el
ejemplo opuesto —la posibilidad de dictar érdenes colectivas de prision— para darse cuenta
de que la garantia de la libertad individual contra el encarcelamiento determinado por un
juez es impasible a la tutela colectiva por la via del habeas corpus. Se crea, una vez mas, una
especie de «teoria brasilena del habeas corpus», tal y como ocurrio6 a principios del siglo XX.
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En algunos paises, como es el caso de Estados Unidos, el ordenamiento
juridico proporciona a la victima una herramienta para demandar a la sociedad,
que es la accion colectiva pasiva (defendant class action). El demandante designa
a un representante adecuado para que asuma la defensa del grupo y, en caso de
que sea derrotado, las consecuencias pueden recaer sobre los miembros de la so-
ciedad, aunque estos no hayan tenido la oportunidad de intervenir en el proceso.

Aunque algunos autores entienden que esta posibilidad también existe en
Brasil®, ya se ha demostrado en otro estudio que, de acuerdo con el ordenamien-
to vigente, no hay condiciones para que un representante pueda ser demandado
y que, en caso de perder, el ganador imponga la condena a los ausentes que no
pudieron participar en el proceso. La clausula constitucional del debido proceso
legal impide este resultado*’. Por esta razon, en Brasil, al litigio colectivo pasivo
no le corresponde una accion colectiva pasiva. Cabe mencionar que, incluso en
Estados Unidos, la atencion y el entusiasmo de la doctrina por la modalidad pa-
siva de las acciones colectivas son considerablemente reducidos?.

En resumen, el proceso colectivo es la técnica que el ordenamiento juridico
pone a disposicion de la sociedad para obtener la tutela de los derechos materia-
les violados en el contexto de los litigios colectivos. Este proceso se desarrolla a
traves de la actividad de un representante que figura como parte, pero litiga en
nombre de los verdaderos titulares del derecho. Aunque el proceso colectivo es la
mejor forma de prestar proteccion jurisdiccional a los litigios colectivos, puede
que no sea la tmica o puede incluso no estar disponible, dependiendo del ordena-
miento juridico de cada pais. De la inexistencia de un sistema procesal colectivo
no se puede deducir la inexistencia de litigios colectivos, que son inherentes a la
organizacion social moderna. Estos se resolveran por otras vias, que podran ser
jurisdiccionales o no.

45 Por ejemplo, Didier Jr. y Zaneti Jr. (2019, pp. 495-502), Peixoto (2016) y Rudiniki (2015).

46 En este sentido, véase Vitorelli (2018a). La decision, como se puede observar, prohibe, urbe et
orbe, todo tipo de manifestacion contra Vale, amenazando con multas y sanciones penales a
personas que no forman parte del proceso y que no han tenido la oportunidad de manifestarse
en contradiccion. La decision fue tomada por el Segundo Juzgado Civil, Penal y de Ejecucio-
nes Penales de la Comarca de Brumadinho, en el expediente 5001307-87.2020.8.13.0090, el 5 de
junio de 2020.

47 Francis Shen (2010) llevo a cabo una investigacion cuantitativa que revel6 que, desde 1972, se
han presentado mas de mil demandas colectivas activas al afio en los tribunales federales esta-
dounidenses, llegando a alcanzar aproximadamente cinco mil en 2006. En todo ese periodo, las
demandas colectivas pasivas nunca alcanzaron la marca de cien procesos en un afio.
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Por ultimo, corresponde realizar una ultima consideracion: la disponibi-
lidad de un sistema procesal colectivo no significa que sea la mejor solucion,
desde el punto de vista de la estrategia individual de quienes integran la sociedad
afectada por el litigio. La demanda individual suele ser mas rapida y tiene mas
posibilidades de ser estimada, puesto que implica un impacto financiero menor.
Sin embargo, aunque es licita, esta alternativa perjudica la calidad y la economia
de la prestacion jurisdiccional. Asimismo, dicho camino propicia sentencias con-
tradictorias en detrimento del principio de igualdad e impide que el problema se
resuelva en su conjunto a partir de la consideracion completa de sus elementos.
Es precisamente sobre este aspecto que el proceso estructural busca actuar.

4. Litigios estructurales

Como se ha podido observar en la explicacion anterior, la realidad de los litigios
colectivos y, en consecuencia, del proceso colectivo es multifacética y admite
diversos perfiles. No obstante, existe una situacion que ha llamado la atencion de
los estudiosos estadounidenses desde mediados del siglo pasado. Ello correspon-
de alos litigios denominados «estructurales».

Los litigios estructurales son litigios colectivos derivados del funcionamien-
to de una estructura burocratica publica o privada con un importante alcance
social. El funcionamiento de la estructura es lo que causa, permite, fomenta o
perpetua la violacion que da lugar al litigio colectivo. En consecuencia, si la res-
puesta se limita a eliminar la vulneracion, el problema puede quedar resuelto
solo de manera aparente, sin resultados empiricamente significativos o tnica-
mente de forma transitoria, con el riesgo de repetirse en el futuro**

El origen de un litigio estructural no puede remontarse a un momento pre-
ciso en el tiempo ni a un acto tnico y determinado. Como Naomi Sharp ha sefia-
lado, el litigio estructural surge de manera amorfa y progresiva como resultado
de una percepcion creciente de que la propia forma en que opera una determi-
nada estructura es incompatible con los derechos del grupo social que interactiia
con ella. Una serie de actos, omisiones, practicas o politicas que, aisladamente,
pueden incluso parecer licitos, se combinan para producir una situacion de viola-
cion de los derechos del grupo#. Se trata, como dijo Owen Fiss, de una violacion

48 Esta definicién fue expuesta inicialmente en Vitorelli (2018b). La definicion fue adoptada por
el STJ en una sentencia de su Tercera Sala con cita de este articulo en el Recurso Especial
1.854.847, Rel. Min. Nancy Andrighi, juzgado el 2 de junio de 2020.

49 Sharp (1999, p. 26). Véase también Gewirth (1983, p. 585).
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sistémica que puede ser o no perceptible en actos especificos, pero que es rele-
vante en su conjunto®.

Se debe anadir algunas caracteristicas a este concepto fundamental. Es mas
habitual que los litigios estructurales involucren a estructuras publicas porque
estas afectan la vida de un ntimero considerable de personas y su funcionamiento
no puede simplemente eliminarse, como ocurre con una estructura privada so-
metida a la logica del mercado. En este concepto, una estructura puede ser una
institucion, un conjunto de instituciones, una politica o un programa publico.

Sin embargo, los procesos estructurales pueden orientarse a modificar el
comportamiento de estructuras privadas, tanto de aquellas que prestan servicios
publicos o de utilidad publica como de las que, aun siendo integramente privadas,
resultan esenciales para la sociedad y no pueden ser simplemente eliminadas ni
reemplazadas conforme a las reglas del libre mercado®. Brandon Garrett analiza
casos de acuerdos estructurales que involucran a empresas privadas como AlG,
American Online, Bristol-Myers Squibb Co., Computer Associates, HealthSouth,
KPMG, MCI, Merrill Lynch & Co., Monsanto y Time Warners®. En el siglo
XXI, la vida de las personas esta quizas mas impactada por los conglomerados
empresariales que por el Estado. No se puede concebir que la proteccion adecuada
contra los actos ilicitos de estas entidades se limite a sanciones pecuniarias o
a la imposicion de reparaciones por conductas pasadas. En muchos casos, la
reestructuracion del comportamiento futuro de las empresas es mas importante
para la sociedad que la reparacion por la conducta pasada.

Aunque no todos los litigios colectivos irradiados son estructurales, todo
litigio estructural es un litigio colectivo irradiado. Esto se debe a que el litigio
estructural se produce en el contexto de una violacion que afecta a diversos sub-
grupos sociales con intensidades y formas diferentes, impactando los intereses
de estos subgrupos de maneras distintas sin que exista entre ellos ninguna pers-
pectiva social compartida. ks posible que parte del grupo se beneficie incluso del
mantenimiento del estatus posterior a la violaciéon y se coloque en contra de la
pretension de la sociedad. Otro problema es que, dado que los grupos no tienen
el mismo grado de movilizacion o difusion social, los subgrupos mas moviliza-
dos 0 mas concentrados tienden a estar sobrerrepresentados en perjuicio de los

50 Fiss (1981, p. 626).
51 En el sentido del texto, sefialando la existencia de una reforma estructural en organizaciones
privadas, véase Garrett (2007).

52 Garrett (2007).
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subgrupos mas difusos o menos organizados que, sin embargo, no son menos
titulares del derecho litigiosos.

Por tanto, los litigios estructurales son policéntricos y no se adecuan apro-
piadamente al esquema procesal tradicional. Para William Fletcher, dichos liti-
gios «se caracterizan por tener problemas complejos con innumerables ‘centros’
problematicos subsidiarios, cada uno de los cuales se relaciona con los demas, de
modo que la solucion de cada uno depende de la solucién de todos los demas»34.
El autor recurre a la metafora, también utilizada por Lon L. Fuller, de una tela-
rana en la que la tension de cada hilo depende de su relacion con el conjunto de
la red; en consecuencia, la intervencion sobre un solo hilo redistribuye la tension
en toda la estructura y provoca su reconfiguracion integral. Los problemas poli-
céntricos atraviesan toda la sociedad y, por regla general, son dificiles de resolver
exclusivamente por parte del Gobierno®.

El policentrismo legal se caracteriza por la presencia simultanea de varios
centros de intereses juridicamente protegidos en un mismo conflicto. Como Lon
Fuller ha establecido, este tipo de problema no puede resolverse adecuadamente
mediante las técnicas tradicionales de decision judicial®®. En este contexto, los
intereses de los distintos subgrupos no pueden encajar en las simples categorias
de demandante y demandado. Hay zonas de intereses® que se superponen par-
cialmente, pero que también se oponen en determinados contextos.

Es debido a estas caracteristicas que surge la necesidad de modificar el fun-
cionamiento de la estructura. La complejidad del problema y la forma en que
sus partes interacttian exigen que se modifique la dinamica social en la que se
produce. De lo contrario, el problema no sera resuelto o solo se resolvera apa-
rentemente, sin resultados concretos; o se resolvera momentaneamente y volvera
a surgir en el futuro, echando a perder todo el esfuerzo realizado. Thais Viana
hace la misma referencia, destacando lo poco realista que es la nocion de volver
al statu quo ante:

53 La cuestion se ha tratado minuciosamente en Vitorelli (2025, cap. 3). El enfoque pluralista de la
representacion del grupo en los litigios irradiados, defendido en esta obra, también fue adop-
tado por Daher (2019, p. 95). Este problema fue asimismo percibido por Salles (2017).

54 Fletcher (1982, p. 645).

55 Fletcher (1982, p. 646).

56 Fuller (1978, p. 398).

57 La expresion fue utilizada por Cabral (2009, pp. 29-34).
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En consecuencia, para la resolucion de litigios colectivos no basta con guiar-
se por el proposito de ‘volver al status quo ante’, como si fuera hipotética-
mente posible (o provechoso) conducir a grupos, comunidades o sociedades
en una expedicion temporal regresiva mediante la cual se pudieran reconsti-
tuir no solo contextos, sino también interacciones.

El lapso temporal inevitable entre el dafio en si y la completa desaparicion
de sus efectos (suponiendo que esto sea posible) hace que en el momento de
la reparacion se observen formas sociales y agentes que ya no se
corresponden con los existentes en el momento de la practica del acto lesivo.
(...) Por eso también se dice que en el momento de concretarse las medidas
para su resolucion, la relacion litigiosa colectiva ya no tendra las mismas
caracteristicas que presentaba cuando se cometio el acto lesivo o se inicio la
amenaza de dafio®.

Por otra parte, puede que el litigio irradiado se produzca en un contexto no
relacionado con el funcionamiento de las instituciones o de las politicas publicas.
El litigio derivado de la quema de la paja de la cafia de azticar para viabilizar su
cosecha es un litigio irradiado, ya que afecta a varios grupos sociales (personas
afectadas por el humo, trabajadores, municipios), pero no es un litigio estructu-
ral debido a que, en principio, no implica la reestructuracion de ninguna orga-
nizacion. Reiteramos: no todo litigio irradiado es un litigio estructural, aunque
todo litigio estructural es un litigio irradiado.

Por tanto, el litigio estructural es un litigio irradiado en el que la violacion
surge no como resultado de un acto aislado en el tiempo, sino del funcionamien-
to de una estructura (entendida como institucion, politica o programa) ptblica
o privada de la que se deriva un patrén reiterado de violaciones de derechos
que crea, fomenta o hace posible el conflicto. El litigio estructural afecta a una
sociedad irradiada de personas con complejidad y conflictividad elevadas que se
derivan de las distintas formas en que los subgrupos sociales se relacionan con
la estructura, de ahi deriva su caracter policentrico. Debido a las caracteristicas
contextuales en las que se produce, la solucion de este litigio, para ser significa-
tiva y duradera, exige la reestructuracion del funcionamiento de la estructura.

58 Viana (2022, p. 43)-
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5. Procesos estructurales (structural litigation)

El proceso estructural es un proceso colectivo® en el que se pretende, mediante
la actuacion jurisdiccional, la reorganizacion de una estructura publica o privada
que causa, fomenta o hace posible la violacion de derechos por su forma de fun-
cionar, dando lugar a un litigio estructural. Esencialmente, el proceso estructural
tiene las siguientes fases de desarrollo:

1. la comprension de las caracteristicas del litigio en toda su complejidad y
conflictividad, lo que permite que se escuche a los diferentes grupos de
intereses, respetando el caracter policéntrico del litigio;

2. la elaboracion de un plan de modificacion del funcionamiento de la
estructura en un documento o a partir de diversos acuerdos u o6rdenes
judiciales, cuyo objetivo es lograr que deje de comportarse de la manera
considerada indeseable;

3. laimplementacion de este plan de manera obligatoria o negociada;

la evaluacion de los resultados de la implementacion a fin de garantizar
el resultado social deseado al inicio del proceso, que esta constituida por
la correccion de la violacion y la obtencion de condiciones que impidan
su repeticion en el futuro;

5. lareelaboracion del plan a partir de los resultados evaluados con el fin
de abordar aspectos inicialmente no percibidos o mitigar efectos secun-
darios imprevistos; y

6. laimplementacion del plan revisado que reinicia el ciclo, el cual se per-
petiia hasta que se resuelva el litigio con la obtencion del resultado so-
cial que se considere apropiado, dadas las circunstancias del conflicto a
partir de la reorganizacion de la estructura.

Este mecanismo de reestructuracion institucional es denominado structural
injunction por los estadounidenses y consiste en una orden judicial que no impo-
ne una conducta aislada a una parte especifica, sino un conjunto de medidas para
ajustar comportamientos futuros en lugar de compensar errores pasados. En este
sentido, como Colin Diver ha sefialado, es comun que el proceso estructural fun-
cione mas como un medio de reasignacion del poder que como un mecanismo
de imposicion coercitiva de un resultado especifico. En lugar de promover un

59 Aunque no se trata necesariamente de una accion civil publica, como se desarrollara a con-
tinuacion.
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cambio aislado en la estructura, el proceso se convierte «en un componente du-
radero del proceso de negociacion politica que determina la forma y el contenido
de las politicas publicas»® El juez actiia como un agente de intermediacion y de
persuasion, no mediante la decision y la imposicion.

Del mismo modo que la existencia de un litigio colectivo puede no implicar
la interposicion de una accion colectiva, la existencia de un litigio estructural
puede no dar lugar a la interposicion de un proceso estructural. Si se analizan
diversos litigios colectivos desde una perspectiva mas amplia, se notara que son
estructurales; no obstante, pocos procesos pretenden llevar a cabo una transfor-
macion estructural en la realidad. Es posible que un litigio estructural sea abor-
dado mediante un proceso colectivo no estructural, orientado tinicamente a re-
solver sus consecuencias y no sus causas, o incluso a través de multiples procesos
individuales cuyo objetivo se limita a obtener medidas puntuales en beneficio de
algunos de los afectados. En ambas situaciones, el funcionamiento de la institu-
cion permanece inalterado.

En realidad, es raro que los litigios estructurales se resuelvan mediante pro-
cesos estructurales. Los procesos estructurales son largos, dificiles y exigen una
conformacion representativa compleja que sea capaz de dar cuenta de multi-
ples centros de interés, titularizados por diversos subgrupos, cuyos intereses no
son congruentes. Por esta razon, los jueces y los legitimados colectivos evitan
los procesos estructurales y prefieren, como regla general, simplificar y abreviar
los casos que se les someten, limitandolos al tratamiento de las cuestiones mas
urgentes.

Cuando los problemas estructurales se abordan mediante procesos indivi-
duales, cualquier criterio de prioridad se reduce, en la practica, a «quien llega
primero». Quien acuda primero a la jurisdiccion sera atendido; por lo tanto, solo
hay una ilusién de victoria. Solo se gana en el proceso, no en la solucion concre-
ta. El Tribunal de Justicia de Sdo Paulo, al juzgar una de las acciones colectivas
relacionadas con este litigio, se enfrent¢ al siguiente problema:

Este estado de cosas ha dado lugar a la presentacion de innumerables de-
mandas con solicitudes de medidas cautelares a menudo concedidas con el
fin de matricularse en guarderias que una vez aceptadas, como no podia ser
de otra manera, han desorganizado por completo las listas de espera, gene-
rando una situacion aun mas perjudicial: los beneficiarios de las decisiones
judiciales no solo alteran la composicion de la lista de espera, sino que, a

60 Diver (1979).
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menudo, son incluidos en clases ya saturadas de estudiantes con un evidente
perjuicio para el aprendizaje®

Susana Henriques da Costa, al analizar empiricamente el litigio de las guar-
derias en el estado de Sao Paulo, verifico que el acceso a la justicia individual es
mas una promesa que una realidad, puesto que el numero de demandas, aunque
alto en términos absolutos, es bajo si se compara con la magnitud del conflicto;
es decir, con las estadisticas de falta de plazas. Por un lado, este hecho, asociado
a la evidencia de que el cumplimiento de estas decisiones individuales se lleva a
cabo de forma no racionalizada, hace que el déficit de plazas no disminuya con
el tiempo. Por otro lado, el acceso colectivo se enfrenta a la resistencia del Poder
Judicial, que, en primer lugar, desestima las pretensiones colectivas, aunque las
considere fundadas en procesos individuales®; y, en segundo lugar, no encuentra
tecnicas procesales adecuadas para implementar una decision colectiva de gran-
des dimensiones®™

La misma distorsion se observa en relacion con los litigios sobre los limites
de las prestaciones de salud publica. Definir qué tratamientos o medicamentos
deben ser proporcionados por el Sistema Unico de Salud es un problema estruc-
tural. Demandaria cambios en toda la dinamica del sistema —en las asignaciones
presupuestarias, en los criterios cientificos que orientan la incorporacion de nue-
vas tecnologias, etc.—, pero ninguna accion, individual o colectiva, pretende ha-
cerlo. Las miles de demandas relacionadas con este caso requieren tratamientos
o medicamentos especificos para una persona o para todas las que se encuentren

61 TJSP, Autos 0150735-64.2008.8.26.0002, juzgado el 16 de diciembre de 2013.

62 Carolina Marinho (2009) confirmé en una investigacion empirica la percepcion de que el Po-
der Judicial tiende a analizar de manera distinta pretensiones iguales, cuando se formulan de
manera individual o colectiva. La autora analizo decisiones de primera y segunda instancia
en setenta y cinco acciones relacionadas con el litigio por la falta de plazas en guarderias.
Identifico treinta y sesis acciones civiles publicas sobre educacion infantil propuestas por la
Fiscalia de Derechos Colectivos de la Infancia y la Adolescencia de Sdo Paulo que tuvieron
sentencias definitivas entre los afos 1996 y 2005. De las quince acciones seleccionadas por la
autora para el estudio, solo dos fueron consideradas fundadas. Sin embargo, de las veintiun
acciones propuestas en defensa de los derechos individuales de nifios especificos, ya nom-
brados en la demanda inicial, veinte obtuvieron una medida cautelar favorable a la matri-
culacion inmediata y catorce fueron consideradas fundadas. En el mismo sentido, también
tratando la educacion publica, pero con datos de la década de 1990, véase Silva (2001). Para
un historial completo sobre el caso de las guarderias con un interesante analisis de como ha
cambiado la estrategia procesal de las partes a lo largo del tiempo, véase Steffens (2020).

63 Da Costa (2017, pp. 449 y ss.).
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en esa situacion sin importar, por ejemplo, el impacto presupuestario acumulati-
vo de las condenas, que hoy en dia alcanza cifras millonarias.

En un estudio comparativo con datos de procesos relacionados con la pres-
tacion de servicios de salud publica en el que participaron cinco paises (India,
Brasil, Sudafrica, Indonesia y Nigeria), Brinks y Gauri® concluyeron que, con
excepcion de Nigeria, el Poder Judicial brasilefio fue el que obtuvo los peores
resultados concretos en lo que respecta al impacto social de sus decisiones. India,
Sudafrica e Indonesia lograron, con un ntimero considerablemente menor de
juicios, cambiar la vida de mas personas, porque se centraron en aspectos es-
tructurales del problema como fallas regulatorias o deficiencias en la prestacion
de servicios que afectaban a toda la poblacién, no solo a los demandantes. Los
autores afirman:

En resumen, incluso cuando los tribunales estan dispuestos a imponer nue-
vas obligaciones de prestacion al Estado, pueden responder de otras maneras
alas demandas que indican que una politica publica (o su ausencia) perjudica
indebidamente los intereses juridicamente protegidos de un grupo. Esto im-
plica adoptar una actitud diferente a la de simplemente exigir que el Estado

preste un servicio o entregue un medicamento a una persona en particular®.

En resumen, un proceso estructural es aquel que busca resolver, a traves de
la actuacion de la jurisdiccion, un litigio estructural mediante la reformulacion
de una estructura (entendida como institucién politica o programa) cuyo mal
funcionamiento es la causa del litigio. Esta reestructuracion se llevara a cabo
mediante la elaboracion de un plan que se implementara a lo largo de un periodo
de tiempo considerable con el objetivo de transformar el comportamiento de la
estructura en el futuro. Este plan puede no ser un documento tinico, sino un con-
junto de decisiones, acuerdos y medidas que se van sumando progresivamente.

La reestructuracion implicara la evaluacion y reevaluacion de los impactos
directos e indirectos de la operacion institucional, los recursos necesarios y sus
fuentes, y los efectos colaterales del cambio promovido por el proceso sobre los
demas actores sociales que interactuan con la institucion. Ello resalta el caracter
policéntrico, y no bilateral, de un proceso estructural. El proceso estructural es,
por lo tanto, un proceso-programa. Dicho proceso pretende la implementacion
de un plan de cambios significativos y duraderos en la estructura o institucion

64 Brinks y Gauri (2014).
65 Brinks y Gauri (2014).
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cuyo comportamiento causa el litigio para que este se modifique progresivamen-
te y el litigio evolucione.

Esta definicion parece recoger lo esencial del concepto de proceso estructu-
ral, evitando contaminarse con caracteristicas que son meramente accidentales.
El proceso estructural se distingue del proceso colectivo comun: 1) por el tipo
de litigio en el que esta centrado, que se deriva del comportamiento reiterado
de una estructura (institucion politica, empresa, entidad, etc.) que tiene un im-
pacto significativo en la sociedad; 2) por el enfoque policéntrico del litigio, que
influye en el desarrollo del proceso y que se deriva de la caracteristica irradiada
del litigio que subyace al proceso que exige que se representen y consideren los
intereses sociales de diferentes subgrupos; y 3) por la pretensién de realizar la
tutela jurisdiccional mediante la implementacion progresiva y gradual de diver-
sas medidas de reestructuracion del comportamiento institucional para el futuro
(proceso-programa). Esta definicion es compatible con la percepcion de Sérgio
Arenhart, quien afirma que en los procesos estructurales:

se buscan decisiones que apunten a un cambio sustancial para el futuro de
una determinada practica o institucion. Las cuestiones tipicas de los litigios
estructurales involucran valores amplios de la sociedad en el sentido de que
no solo hay varios intereses en juego, sino también de que la esfera juridica
de varios terceros puede verse afectada por la decision judicial®.

Otros autores también enumeran caracteristicas del proceso estructural en
esta linea de pensamiento. Por ejemplo, Mariela Puga establece siete elementos
que se asocian repetidamente al proceso estructural: 1) la intervencion de multi-
ples actores procesales; 2) un grupo de personas que es afectado por la decisién,
pero que no participa en el proceso; 3) la ocurrencia de una violacion de dere-
chos a gran escala; 4) una organizacion estatal o burocratica que funciona como
marco de la situacién social que viola los derechos; 5) la invocacién de valores de
caracter publico o constitucional; 6) la pretension de redistribucion de bienes; y
7) una sentencia que supone la implementacién mediante un conjunto de 6rde-
nes de manera continua y prolongada®.

En realidad, los elementos 1, 2 y 3 son comunes a la mayoria de los pro-
cesos colectivos; en cambio, los elementos 5 y 6, ademas de estar presentes en
diversos procesos colectivos, también aparecen en acciones individuales. Solo los
elementos 4 y 7 parecen, de hecho, propios de la configuracion de un proceso

66 Arenhart (2015).
67 Puga (2014).
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estructural. No obstante, Mariela Puga® entiende que la caracteristica distintiva
de los procesos estructurales seria su causalidad estructural; es decir, la presencia
de multiples factores causales interrelacionados que contribuyen a la configura-
cion del litigio. En consecuencia, las normas juridicas, las politicas instituciona-
les, las practicas reiteradas y las situaciones sociales consolidadas confluyen para
componer la causa del conflicto. Segtin la vision aqui defendida, esta confluencia
causal forma parte del concepto de complejidad, que es un elemento de los liti-
gios, no de los procesos, y que se verifica en los litigios en general y no solo en
los estructurales.

Del mismo modo, aunque se puede afirmar que el proceso estructural, para
ser eficaz, presupone un nivel de dialogo y consenso entre las partes, esta no es
una caracteristica esencial para su definicion y ni siquiera para su conduccion en
la practica. Es perfectamente posible concebir un proceso estructural totalmente
impositivo, por ejemplo, mediante la destitucion de los administradores de la ins-
titucion demandada. Por lo tanto, el ciclo descrito anteriormente es lo que parece
representar lo peculiar del proceso estructural.

Para concluir, es importante destacar algunos esclarecimientos. En primer
lugar, no existe una correspondencia directa y necesaria entre el tipo de litigio y
el tipo de proceso. Esto significa que es posible que se adopten medidas estructu-
rales en procesos que no son, en si mismos, estructurales. Hay casos, que seran
tratados, de medidas estructurales determinadas e implementadas en el contexto
de procesos que no se desarrollaron segtin la logica estructural. Por ejemplo, un
proceso colectivo que avanzo sin tener en cuenta las peculiaridades del litigio
estructural, pero que en el momento de la implementacién de la decision perci-
bio la imposibilidad de avanzar sin medidas que alteren todo el comportamiento
institucional. En consecuencia, es importante distinguir las medidas estructura-
les adoptadas accidentalmente en procesos que no tienen esta caracteristica de
los procesos en los que la pretension, desde el principio, es la modificacion del
comportamiento institucional.

En segundo lugar, existen diversos procesos estructurales que pretenden
desde el principio la realizacion de transformaciones institucionales estructu-
rales, pero que no se valen de la finalidad teorica del proceso estructural. Como
pretende demostrar la investigacion empirica expuesta a lo largo de esta obra, el
proceso estructural es un viejo conocido®, sobre todo del Ministerio Publico. Lo

68 Puga (2014, p. 98).
69 Afirmando también que la practica del proceso colectivo precede a la teoria, véase Osna (2020).
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nuevo esta en la sistematizacion académica de la experiencia y el pensamiento
sobre el tema que, se espera, pueda proporcionar nuevas herramientas para am-
pliar y calificar estos procesos que, en gran medida, ya existen.

En tercer lugar, es posible, aunque mas atipico, que se requieran medidas
estructurales en el contexto de un litigio que no es, en si mismo, estructural.
Esto suele ocurrir cuando la técnica de reparacion destinada a remediar el litigio
implica reestructurar determinados aspectos de la relacion entre la colectividad
y la institucién correspondiente, de manera amplia y con proyeccion futura. Ello
puede suceder incluso cuando la situacion que justifica su aplicacion no proviene
de un litigio estructural.

Por regla general, ello se debe a la imposibilidad de otorgar una tutela espe-
cifica del litigio original lo que conduce a la busqueda de una proteccion sustitu-
tiva con caracter estructural. Es lo que ocurre en los casos en que una comunidad
se ve perjudicada por un acontecimiento que no es posible de reparar de forma
especifica y se busca una proteccion que tampoco es meramente indemnizatoria.
Se trata de una situacion curiosa desde el punto de vista de la teoria del proceso,
pues la tutela no es especifica en tanto no se restaura el bien ni consiste en la
sustitucion del derecho por una indemnizacion; es decir, no es pecuniaria. Sin
embargo, tampoco puede calificarse como tutela por el resultado practico equi-
valente, ya que el resultado que se obtiene sera diferente. En realidad, se trataria
de una modalidad atipica de tutela en la que el juez concede al grupo otro de-
recho, distinto del que ha sido vulnerado, que se implementa mediante medidas
estructurales en el futuro.

La cuarta observacion se refiere a las caracteristicas del plan. Cuando se
alude a un plan es positivo, pero no esencial, que esté consolidado en un docu-
mento. El plan es el conjunto de medidas utilizadas para modificar la conducta
institucional que seran reevaluadas y modificadas a lo largo del tiempo. Es po-
sible que estas medidas no estén todas simultaneamente definidas ni que todas
esten previstas expresamente. Cuando se alude a un plan, se quiere destacar —si-
guiendo a Mariela Puga— que la decision no se agota en una tnica orden, sino
que consiste en un conjunto progresivo de ordenes que se implementan a lo largo
del tiempo. Las decisiones posteriores dependen del desempeno de las anteriores,
configurando una auténtica cascada de decisiones™. Por esta razon, se puede afir-
mar que la implementacion de medidas estructurales se realiza en espiral con la

70 Sérgio Arenhart (2013) alude a las decisiones judiciales en cascada.
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revision recurrente de los efectos de las medidas ya determinadas, siempre con el
objetivo de avanzar en las condiciones del litigio.

Cabe destacar que, en Brasil, la pretension de adoptar una decision judicial
que determine no una transformacion inmediata, sino la formulacion de un plan
gradual de cambio, encuentra apoyo legal en el articulo 23 de la Ley de Introduc-
cion a las Normas del Derecho Brasilefio (1942), que dispone que el juez

que establezca una nueva interpretacion u orientacion sobre una norma de
contenido indeterminado, imponiendo un nuevo deber o una nueva condi-
cion de derecho, debera prever un régimen de transicion cuando sea indis-
pensable para que el nuevo deber o condicionamiento del derecho se cumpla
de manera proporcional, equitativa y eficiente y sin perjuicio de los intereses
generales”.

El plan para la implementacion de una reestructuracion institucional no es
mas que un régimen de transicion desde el estado de cosas que origino el litigio
hacia aquel que la decision pretende implementar. Por ende, los procesos estruc-
turales son siempre procesos colectivos, ya que siempre implicaran una preten-
sion planteada por un colectivo legitimado de llevar a cabo una transformacion
progresiva, duradera y prospectiva en una estructura que tiene un impacto en la
sociedad en beneficio de esta. Del mismo modo que el litigio estructural es un
litigio colectivo que impacta en la sociedad irradiada de personas que se relacio-
na con la entidad, su solucion también generara efectos sobre esta colectividad.
Desde el punto de vista procedimental, en primera instancia, los procesos estruc-
turales seran acciones civiles publicas y populares. En el Supremo Tribunal Fe-
deral, ademas de poder verificarse en las acciones civiles de perfil colectivo (que
pueden existir en otros tribunales), también es posible que se tramiten mediante
recusaciones de incumplimiento de precepto fundamental.

5.1. El concepto de proceso estructural segun el Proyecto de Ley 3/2025,
la Recomendacion CNJ 163/2025 y la Resolucion Normativa AGU
149/2025

En 2025, el Senado Federal recibi6 el Proyecto de Ley 3/2025, resultado de un
anteproyecto elaborado por una Comision de Juristas, designada en 2024, en la
que el autor se desempeno como relator. El proyecto pretende establecer una
ley de proceso estructural para Brasil y uno de los aspectos mas debatidos en los

71 El articulo 23 de la LINDB es tratado en Cabral (2020).
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trabajos de la Comision fue si la ley debia conceptualizar el proceso estructural y,
en caso afirmativo, cual seria el concepto que se adoptaria.

Por un lado, la experiencia del proceso estructural es relativamente reciente
en Brasil y, aunque ya hay varios casos en desarrollo, aun existen incertidumbres.
Estas giran en torno a divergencias terminoldgicas —por ejemplo, problema o

>
litigio estructural, decisiones en espiral o en cascada— de menor importancia
2 2
pero también hay desacuerdos de fondo, como la posibilidad de llevar a cabo
procesos individuales como procesos estructurales e incluir en la esfera de los
procesos estructurales acciones de quiebra, recuperacion judicial e incluso fami-
liares. Ante esto, la definicion de un concepto legal aportaria ventajas.

Sin embargo, es necesario ponderar el riesgo de cualquier conceptualiza-
cion que se refiere a la posibilidad de que sea interpretado no como una guia
para la aplicacion de la norma, sino como un conjunto de requisitos que, si no se
cumplen, impiden la aplicacion del instituto. Esto es lo que ocurrié con el con-
cepto de derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos, cuya prevision
legislativa gener6 (y sigue generando) diversas incertidumbres y extinciones in-
necesarias de procesos colectivos sin un pronunciamiento sobre el fondo. En la
justicia laboral, por ejemplo, existe una acalorada discusion sobre la existencia
de «derechos individuales heterogéneos» y la imposibilidad de que sean tutelados
colectivamente.

En toda su actuacion, la Comision trabajo con dos conceptos, asi como con
la posibilidad de no presentar ningun concepto y dejar que la doctrina definie-
ra el ambito de aplicacion de la norma. En esta segunda hipotesis, el articulo 1
del proyecto solo incluiria la siguiente referencia: «Esta ley regula los procesos
colectivos destinados a la resolucion de litigios estructurales». No obstante, esta
alternativa fue rechazada por la mayoria, que consideré importante que hubiera
un concepto positivizado.

En consecuencia, partiendo de la premisa de que debia haber un concepto
legal, se formularon en el informe preliminar y en el texto final los siguientes:

Concepto del informe preliminar de la Comision:

Articulo 1. Esta ley regula el proceso estructural entendido como aquel que
tiene por objeto un conflicto colectivo de alcance social significativo cuya re-
solucion adecuada depende de medidas prospectivas, graduales y duraderas.

§ 12 El proceso estructural se rige por las disposiciones de la Ley n.® 7.347,
de 24 de julio de 1985, y, de manera supletoria y subsidiaria, por el Codigo de
Proceso Civil.

PAGINA | Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 11(1), 2026 (ISSN 2072-7976), pp. 110-163
143 https://doi.org/10.18800/1‘mdpro.202601.003



RMDPro | Edilson Vitorelli | La version brasilena del proceso estructural: jguna posible contribucion para América Latina?

§ 2° Las medidas estructurales también pueden definirse en un compromiso
de ajuste de conducta en los términos del § 6 del art. 5 de la Ley n.® 7.347, de
24 de julio de 1985, aplicandose, en lo que sea pertinente, lo dispuesto en esta

ley.
Concepto del Informe Final:

Articulo 1. Esta ley regula las acciones civiles publicas destinadas a tratar
problemas estructurales.

§1° Los problemas estructurales son aquellos que no permiten una solucion
adecuada mediante las técnicas tradicionales del proceso comun, individual
o colectivo, y que se caracterizan por elementos como:

I - multipolaridad;

IT - impacto social;

III - prospectividad;

IV - naturaleza incrementada y duradera de las intervenciones necesarias;
V - complejidad;

VI - existencia de una situacion grave de irregularidad continua y permanen-

te por accion u omision; y

VII - intervencion en el modo de actuacion de una instituciéon publica o
privada.

§ 22 El proceso estructural se rige por las disposiciones de la Ley N.© 7.347, de
24 de julio de 1985, y, de forma supletoria y subsidiaria, por la Ley N.° 13.105,
de 16 de marzo de 2015 (Codigo de Procedimiento Civil).

§ 3° Las medidas estructurales también pueden definirse en compromisos de
ajuste de conducta y otros mecanismos de autocomposicion colectiva, apli-
candose, en lo que sea pertinente, lo dispuesto en esta ley.

Aunque parecen distintos, los conceptos son en gran medida convergentes.
En primer lugar, se estructuran en torno no solo a la definicion de proceso es-
tructural, sino también a la de litigio estructural tal y como se ha propuesto en
los apartados anteriores. El primer concepto define el litigio estructural como un
«conflicto colectivo de alcance social significativo cuya resolucion adecuada de-
pende de medidas prospectivas, graduales y duraderas». En el segundo concepto,
la Comision opt6d por enumerar, a modo de ejemplo, algunas caracteristicas que
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pueden indicar la existencia de este tipo de litigio™. El primer concepto esta con-
tenido en el segundo, y sus elementos se expresan en los incisos II, III, IV y VI

del § 1.

De este modo, el concepto final solo amplia las caracteristicas que pueden
indicar la existencia de un litigio estructural que ya estaban presentes en el texto
preliminar. Las caracteristicas de los incisos I y V reflejan el hecho de que el liti-
gio estructural es una subespecie del litigio irradiado y, por lo tanto, tiende a ser
complejo y conflictivo en mayor o menor medida. El inciso VII tiende un puente
entre el concepto de litigio y el de proceso estructural, aclarando que la metodo-
logia de este ultimo implica la intervencién en una institucion.

La Comision adoptd esta solucion de enumerar, a modo de ejemplo, las
caracteristicas de un litigio estructural para evitar, como se ha mencionado, que
el concepto legal se interpretara como un conjunto de requisitos para la incoa-
cion de un proceso estructural y que, con ello, se generara litigiosidad sobre su
existencia o no en cada caso. Como ya se ha tratado, esto es lo que ocurre con
los conceptos de derechos colectivos del articulo 81, parrafo tnico del CDC, en
detrimento de la eficacia de la tutela jurisdiccional. El concepto inicial conllevaba
el riesgo de que el demandado pasara a litigar para demostrar, por ejemplo, que
el alcance social del conflicto no es «significativo». Dado que los litigios estructu-
rales tienen perfiles variados, esta conversion del concepto en requisitos podria
generar debates innecesarios. Con una lista ejemplificativa, este riesgo se reduce.

Ademas, el conjunto de formulaciones de los incisos genera una mayor
adaptabilidad del concepto a las circunstancias del caso. La practica demuestra
que las caracteristicas de los litigios estructurales varian en cada caso, especial-
mente en términos de intensidad. Por tanto, es necesario dejar cierto margen al
intérprete cuando se percibe que la aplicacion de técnicas procesales estructu-
rales es valiosa, pero el caso no encaja perfectamente en el tipo ideal, descrito
academicamente, de litigio estructural.

Posteriormente, la disposicion normativa, en ambas versiones, conceptuali-
za el proceso estructural como un proceso colectivo regido por la Ley de Accion
Civil Publica y por el Coédigo de Proceso Civil. En consecuencia, los procesos
individuales no son procesos estructurales. Sin embargo, esto no impide que las
tecnicas procesales con caracteristicas estructurales se utilicen en otros procesos

72 Aclaracion terminoldgica: aunque en el articulo 1 se utiliza el término «problema estructural,
el resto del texto del proyecto emplea la expresion ditigio estructural», de modo que no
hay, por parte del proyecto, preferencia por una u otra denominaciéon. La Recomendacion
163/2025 del CNJ optd por la expresion ditigio estructural».
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cuando sean utiles. Esta nocion de transicion entre técnicas procesales previstas
en distintos procedimientos fue introducida por el CPC en el articulo 327, § 2, y
es elogiada por la doctrina®. El texto del proyecto dice lo siguiente:

Art. 14. Las técnicas procesales previstas en esta ley se aplican en la medida
en que sean compatibles y adecuadas a los procesos que se ocupan de cues-
tiones de naturaleza similar a las aqui reguladas.

; 1nico. Seni Vi imi -
Parrafo tinico. Las técnicas procesales previstas en otros procedimientos es
peciales se aplicaran al proceso estructural siempre que sean compatibles.

De manera similar, el texto no ignora que los tribunales, eventualmente, se
enfrentaran a procesos estructurales, ya sea en el juzgamiento de recursos o de
causas de competencia originaria. En particular, el Supremo Tribunal Federal se
ha destacado por la conduccion estructural de las demandas por incumplimiento
de precepto fundamental, que se trataran mas adelante. Por esta razon, el texto
menciona que «Las disposiciones de la ley se aplican, en lo que corresponda, a los
tribunales en el juzgamiento de recursos y acciones de competencia originaria»
(art. 15, inc. I).

El proceso estructural es definido a partir de su proposito, lo que queda
claro en varias normas fundamentales que se enumeran en el articulo 2: se trata
de una accion civil publica que, en general, tiene por objeto realizar una «inter-
vencion en el modo de actuacion de una institucion ptiblica o privada» (inc. VII)
de forma «dncrementada y duradera» (inc. IV), debido a la «existencia de una
situacion grave de irregularidad continua y permanente por accion u omision»
(inc. VI). En los debates de la Comision se rechazaron las sugerencias de asociar
el proceso estructural imicamente a casos de violaciones constitucionales o de
derechos fundamentales. En Brasil, el proceso estructural no se encuentra en el
ambito del proceso constitucional, sino en el del proceso colectivo, de modo que
la tutela estructural no se relaciona necesariamente con cuestiones de constitu-
cionalidad. No obstante, dada la amplitud del texto de 1988, es improbable que
un caso de esta naturaleza no tenga repercusiones, aunque sean indirectas, sobre
las normas constitucionales.

Ademas, una caracteristica importante se incluyo en el articulo 1, § 3: en
Brasil, la idea de proceso estructural no esta necesariamente asociada a la nocion
de proceso judicial estructural. Las técnicas extraprocesales de tutela colectiva,
entre las que destacan el acuerdo de ajuste de conducta, la recomendacion y la

73 Didier Jr. et al. (2025).
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investigacion civil, son herramientas que no solo pueden utilizarse, sino que se
han utilizado para llevar a cabo intervenciones estructurales. La actuacion extra-
judicial de los legitimados colectivos, en especial del Ministerio Publico, puede
asumir caracteristicas estructurales.

Por otra parte, los tribunales de cuentas y los 6rganos administrativos tam-
bién estan dirigiendo su atencion hacia la construccion de soluciones estructura-
les para conflictos de gran alcance social relacionados con sus respectivas esferas
de actuacion. Estas actividades ilustran la forma en que la actuacion estructural
en Brasil se diferencia de la estadounidense por un menor protagonismo judicial
y un mayor espectro de soluciones consensuadas. El proyecto también alude a
ellas en el articulo 15, inciso II, mencionando su aplicacién a los procesos estruc-
turales de naturaleza «administrativa o de control».

Las disposiciones normativas de la version final del proyecto de ley se

incorporaron, de forma casi idéntica, al articulo 1 de la Recomendacién 163/2025
del Consejo Nacional de Justicia:

Articulo 1. Recomendar a los juzgados y tribunales brasilefios, con excep-
cion del Supremo Tribunal Federal, que adopten medidas para identificar
y tramitar adecuadamente los procesos que traten sobre litigios de caracter
estructural.

Parrafo tnico. El caracter estructural del litigio o proceso puede identificarse
por elementos tales como:

I - multipolaridad;

II - impacto social;

III - prospectividad;

IV - naturaleza incrementada y duradera de las intervenciones necesarias;
V - complejidad;

VI - existencia de una situacion grave de irregularidad continua y permanen-
te por accion u omision; y

VII - intervencion en el modo de actuaciéon de una institucién publica o
privada.

Adicionalmente, la Procuraduria General de la Unién, que ha tenido una
actuacion destacada en los procesos estructurales ante el Supremo Tribunal Fe-
deral, redacto la Orden Normativa AGU 149, del 10 de septiembre de 2025, con el
proposito de regular las actividades y los flujos entre los érganos contenciosos y
consultivos de la Union para actuar en procesos estructurales. En su articulo 3,

PAGINA | Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 11(1), 2026 (ISSN 2072-7976), pp. 110-163
147 https://doi.org/10.18800/1‘mdpro.202601.003



RMDPro | Edilson Vitorelli | La version brasilena del proceso estructural: jguna posible contribucion para América Latina?

la norma define los litigios y los procesos estructurales, también de forma com-
patible con lo presentado en el Proyecto de Ley y en la Recomendacion del CNI:

Articulo 3. A los efectos de la presente Resolucion Normativa, se considera:

I - litigio estructural: controversia de alta complejidad y conflictividad carac-
terizada por la necesidad de transformaciones institucionales estructurales,
progresivas y duraderas que no admiten una solucion adecuada mediante las
técnicas tradicionales de juzgamiento;

IT - proceso estructural: proceso judicial destinado a la resolucion de litigios
cuyo caracter estructural haya sido expresamente reconocido por el Poder
Judicial; y

III - plan de actuacion estructural: documento técnico que retine de forma
organizada y metodica las demandas y la informacion exigida en la decision
judicial en un proceso estructural.

Todas estas repercusiones normativas derivadas del PL 3/2025 demuestran
que el estudio de su contenido es relevante independientemente de que se con-
vierta o no en ley. El PL 3/2025 es, mas alla de una propuesta de modificacion
legislativa, la consolidacion del pensamiento académico y jurisprudencial sobre
el tema en los ultimos afos. Todo lo que pretende regular podria implementarse
a la luz de la legislacion actualmente vigente, lo que lo convierte en un para-
metro de actuacion mas que de innovacion. El Poder Judicial, la Procuraduria
General de la Republica, el Ministerio Publico, los tribunales de cuentas y otras
instituciones ya llevan a cabo procesos estructurales con o sin la aprobacion del
proyecto de ley. Tal como estd, servira de inspiracion, ya sea para la redaccion de
otras normas o para la actuacion practica de quienes operan en estos casos. Tam-
bién en esta linea, tanto el Supremo Tribunal Federal como el Tribunal Superior
de Justicia adoptan hoy en dia medidas para identificar procesos de naturaleza
estructural en sus sitios web.

5.2. Las normas fundamentales del proceso estructural de acuerdo con el
Proyecto de Ley 3/2025

Quizas mas importante que establecer un concepto de proceso estructural sea
definir la forma en que se llevara a cabo y los valores que lo fundamentan. Por
esta razon, el Proyecto de Ley 3/2025, adoptando el lenguaje introducido por el
CPC, contempla una disposicion normativa en la que enumera las normas fun-
damentales del proceso estructural:
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Art. 2° Son normas fundamentales del proceso estructural:

I - la prevencion y resolucion consensuada de los litigios estructurales judi-
cial o extrajudicialmente;

IT - la primacia de técnicas que concilien la tutela efectiva del derecho con
las capacidades institucionales y las atribuciones de los poderes y los agentes
que toman decisiones;

III - el dialogo entre el juez, las partes y los demas interesados, incluidos los
potencialmente afectados por la decision para la construccion de un contra-
dictorio efectivo en la busqueda de una solucién plural y adecuada;

IV - la participacion de los grupos afectados mediante la realizacion de con-
sultas y audiencias publicas y otras formas de participacion directa e indirecta;

V - la amplia publicidad y transparencia;

VI - la consideracion de las normas y los impactos presupuestarios y finan-

cieros derivados de las medidas estructurales;

VII - la flexibilidad del procedimiento y de las medidas estructurales, respe-
tando el contradictorio efectivo en los términos de los articulos g y 10 de la
Ley n.° 13.105, de 16 de marzo de 2015 (Codigo de Proceso Civil);

VIII - el trato de igualdad para las personas pertenecientes a los grupos

afectados;

IX - el énfasis en medidas prospectivas mediante la elaboracion de planes
con objetivos, metas, indicadores y cronogramas definidos con implementa-

cion en un plazo razonable;
X - la oralidad e instrumentalidad de las formas; y

XI - la buena fe y cooperacion.

Aunque todas estas normas dialogan entre si para delinear el perfil del pro-
ceso estructural para la realidad brasilefia, es posible dividirlas, didacticamente,
en cuatro conjuntos. El primero se refiere a la prioridad de las soluciones consen-
suadas y prospectivas (incs. I, IX y XI). Las intervenciones estructurales tienden
a ser complejas y duraderas y, por lo tanto, tienen un bajo potencial para ser
impuestas de manera eficaz sin ningtin grado de colaboracion. La propia expe-
riencia estadounidense en el caso de segregacion racial refuerza esta conclusion,
como se discutira a continuacion. De este modo, a lo largo de varias disposi-
ciones normativas, el proyecto de ley apuesta por diversas técnicas procesales
para fomentar el consenso en la identificacion del caracter estructural del litigio
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(arts. 5, 6 y 7), en la conduccion del proceso (art. 8) y en la construccion del plan
de actuacion estructural (art. g).

Ademas, en el articulo 10, el proyecto prevé como regla general que «el
proceso estructural debe dar prioridad a la construccion de consensos entre las
partes y los demas interesados», lo que implica tanto la actuacion personal del
juez como, eventualmente, la participacion de mediadores (§ 1). Incluso cuando
sea necesario tomar una decision, el texto dispone que el juez debe

adoptar decisiones parciales o provisionales, o emitir recomendaciones, dando
a las partes y a los demas interesados la oportunidad de elegir nuevos medios
para hacer efectiva la tutela jurisdiccional de producir nuevas diligencias de
instruccion o negociadoras, o de complementar los espacios decisorios no
agotados en los pronunciamientos judiciales anteriores (§ 2).

En consecuencia, mas que prever el consenso como directriz fundamental,
el texto lo concreta mediante diversas estrategias para fomentar su efectividad.

La segunda vertiente de las normas fundamentales es una reconstitucion
del concepto de participacion procesal que incluye la preocupacién por el con-
tradictorio efectivo entre las partes (inc. III), pero también se extiende a la par-
ticipacién directa del grupo afectado (inc. IV), lo que exige una mayor publici-
dad y transparencia del proceso (inc. V). Este concepto de participacion procesal
funciona como un instrumento para obtener informacion calificada sobre los
multiples impactos potenciales de las medidas estructurales debido a su caracter
irradiado.

Ademas, para que el proceso sea eficaz en la construcciéon de un resultado
eficiente, es necesario considerar las dificultades de una intervencion compleja.
Para ello, la tercera vertiente de las normas fundamentales es la que establece el
aspecto de las capacidades institucionales de gestion de los agentes que toman
decisiones (inc. II) y de los limites presupuestarios y financieros de las medidas
(inc. VI), lo que denota que todas las perspectivas del demandante de la colecti-
vidad y del demandado deben ser ponderadas seriamente. Quien intervenga en
procesos estructurales debe tener presente que estos conflictos no se resuelven
mediante la mera imposicion, propia de la légica de la «pluma». El Poder Judicial
no debe sustituir al 6rgano decisor en el ejercicio de sus funciones ni ignorar los
obstaculos que enfrentan las soluciones propuestas. El Poder Judicial debe ser un

74 Sobre la participacion procesal como instrumento para la obtencién de buenos resultados
procesales, véase Vitorelli (2025, cap. 3), y Vitorelli y Barros (2026).

PAGINA | Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 11(1), 2026 (ISSN 2072-7976), pp. 110-163
150 https://doi.org/10.18800/1‘mdpro.202601.003



RMDPro | Edilson Vitorelli | La version brasilena del proceso estructural: jguna posible contribucion para América Latina?

espacio privilegiado para fomentar la priorizacion del debate y el disefio de una
solucion que sea viable a la luz de la realidad social que se presenta.

La cuarta vertiente se organiza en torno a la flexibilidad procesal, que no
es mas que un reflejo de la mutabilidad de la situacion material subyacente. Se
menciona expresamente en el inciso VII y se refuerza con la prevision del inciso
X. Intuitivamente, es comun afirmar que la flexibilidad procesal generaria inse-
guridad juridica a las partes; sin embargo, esto es un error. Si el contexto material
es mutable, invertir en un proceso rigido es garantia de resultados injustos. El
proceso reflejara una realidad inexistente, ya sea para desestimar indebidamente
la demanda de la parte demandante o para imponer al demandado actividades
inutiles que le supondran una carga sin generar el beneficio correspondiente
para la colectividad.

Lo importante es que la flexibilidad procesal se base en la previsibilidad
que se construye con el respeto al contradictorio. Un procedimiento flexible no
tiene por qué suponer una sorpresa ni para el demandante ni para el demanda-
do, siempre que tengan la oportunidad efectiva de ser escuchados en la medida
en que la realidad cambie y exija modificaciones de lo que ya se ha definido. En
consecuencia, esta cuarta vertiente esta relacionada y controlada por el aumento
de la participacion, de manera que se produzca una flexibilidad regulada por el
contradictorio.

Ademas, la flexibilidad proporciona retroalimentacion. Una de las princi-
pales caracteristicas diferenciadoras del proceso estructural en relacion con el
proceso tradicional, individual o colectivo, es la necesidad de que los cambios
producidos en la realidad social retroalimenten la base de conocimientos cons-
truida y, con ello, permitan la evolucion del plan de cambio institucional ela-
borado originalmente. Cuanto mas se modifica la realidad por el proceso, mas
desfasado se vuelve su diagnostico inicial, lo que fomenta la necesidad de nuevas
versiones del plan. Esto es lo que forma la espiral de solucion del conflicto en el
que el proceso se nutre de si mismo para que los resultados de la implementacion
de un plan inicial generen informacion para su reconstruccion en una version
mejorada. El proceso estructural no puede entenderse bien ni llevarse a cabo
mediante la 16gica tradicional de causa y efecto, del pasado al futuro. El plan de
accion estructural modifica la realidad y, por tanto, debe cambiar para adaptarse
a las transformaciones que ha producido.

6. Consideraciones finales: el perfil del proceso estructural

Alaluz de lo establecido anteriormente, es posible formular un perfil del proceso
estructural segiin el Proyecto de Ley 3/2025. Este concepto es compatible con
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lo que defiende propuesta legislativa desde su edicion original, pero el proyecto
anade detalles y facilidad de comprension.

Un proceso estructural es, fundamentalmente, un proceso colectivo que
pretende desarrollar un plan para modificar el comportamiento institucional del
demandado que entra en conflicto con los derechos de la colectividad. Para cum-
plir este objetivo, el proceso funciona como un canal de comunicacion multilate-
ral que produce informacion sobre el litigio y las distintas formas en que afecta a
la sociedad, sus subgrupos y la propia institucion demandada.

Una vez generado el conocimiento sobre el litigio, el proceso estructural se
propone, de manera consensuada, elaborar un plan de accién que permita, de
forma gradual y prospectiva, modificar el comportamiento institucional con el
fin de que en el futuro la estructura sea mejor de lo que es en el presente. Este
plan debe tener en cuenta las necesidades de la colectividad, los limites de ac-
tuacion del demandado y las peculiaridades del conflicto. Un proceso estructural
no construira un estado ideal ni eliminara todos los frentes de conflicto, sino que
tratara de alcanzar un objetivo factible medido a partir de indicadores cuantifi-
cables. No siempre sera posible construir el plan en una sola vez; a veces, puede
elaborarse gradualmente a medida que el proceso se desarrolla y se profundiza el
conocimiento del conflicto. En cualquier circunstancia, el proceso se nutre de si
mismo, de modo que la implementacion, que generalmente es el resultado como
fin de la actividad procesal, se convierte al mismo tiempo en un nuevo comienzo:
una revision de lo que se ha hecho a la luz de los efectos producidos.

Para permitir este resultado, la actuacion jurisdiccional es redimensionada
con la prevision de un juez que se vale de un proceso flexible que le permite mas
didlogo, la creacion de un ambiente que responda a las necesidades del conflicto
y un fomento para la construccion de una solucion en lugar de imponerla. Esto
significa que el juez solo decide cuando esta claro que no hay espacio para un
acuerdo y, aun asi, decide el minimo posible para que las partes puedan, toman-
do la decision como base, seguir adelante con las negociaciones. Estas decisiones
minimalistas preservan el espacio deliberativo de las partes con el fin de que el
consenso pueda seguir siendo la guia del desarrollo de la actividad procesal.

En resumen, el perfil del proceso estructural implica: a) el aumento del con-
tradictorio y de la participacion de las partes y de terceros; b) la reduccion de
los espacios de decision judicial; ¢) la realizacién de actos procesales ajustados
a las necesidades del conflicto; d) el fomento del consenso tanto en términos
de conduccion del proceso como para la produccion de soluciones materiales;
e) la elaboracion de un plan de transformacién de la realidad con metas facti-
bles, indicadores medibles y una clara distribucion de responsabilidades; y f)
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la supervision de la implementacion de dicho plan con el fin de poder, en caso
necesario, modificarlo, ajustandolo a las transformaciones de la realidad, cau-
sadas ya sea por el cambio de contexto, el paso del tiempo o los propios efectos
del plan, asi como para poder identificar en qué momento se han cumplido los
objetivos para que el proceso pueda darse por concluido.
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