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Resumen  
El artículo discute el pacto de no de-
mandar en la ley brasileña. Examinando 
sus orígenes en el pactum de non 
petendo en el Derecho Romano y en la 
doctrina clásica y comparada, el autor 
aborda el debate sobre el objeto, natu-
raleza y efectos de dicho acuerdo. 
Asimismo, se pretende identificar la 
existencia de pactos de no demandar en 
las disposiciones legales y en la práctica 
el sistema jurídico brasileño. 

Abstract  
The article discusses the covenant not 
to sue in Brazilian Law. Examining its 
origins in the pactum de non petendo 
in Roman Law and in the classic and 
comparative jurisprudence, the author 
approaches to the debate on the ob-
ject, nature and effects of such litiga-
tion agreement. Also, it is intended to 
identify the existence of species of not 
to sue agreements in in statutory 
provisions and in judicial practice of 
the Brazilian legal system. 
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1. Introducción: Del derecho romano a la importancia y 
utilidad del instituto 

La promesa de no demandar o pactum de non petendo es un 
negocio jurídico procesal de los más antiguos del que se tiene co-
nocimiento. Aunque pueda ser unilateral, es común que sea un 
acuerdo, por tanto, bilateral: los convenientes se comprometen, 
por un plazo o bajo condición, a no presentar acciones judiciales 
uno contra el otro.1  

                                                           

* Este artículo es resultado de las actividades del Grupo de Investigación 
“Transformações nas Estruturas Fundamentais do Processo”, liderado por el 
autor y registrado en el Directorio de Grupos de Investigación del CNPq 
(http://dgp.cnpq.br/dgp/espelhogrupo/9009555729002032), uno de los fun-
dadores de la ProcNet – Rede Internacional de Pesquisa sobre Justiça Civil e Pro-
cesso contemporâneo (http://laprocon.ufes.br/rede-de-pesquisa-0). Durante la 
fase de elaboración del texto, disponibilizamos una versión manuscrita para el 
debate en internet a través del sitio www.academia.edu. Todos los comentarios 
fueron considerados en la redacción final, y agradecemos a los colegas que parti-
ciparon de las discusiones. 

** Traducción de Stefan Espejo. Revisión de Brian Ragas. 

1 DE BENITO (2013). 

 

http://dgp.cnpq.br/dgp/espelhogrupo/9009555729002032
http://laprocon.ufes.br/rede-de-pesquisa-0
http://www.academia.edu/
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Las promesas de no demandar existen desde el derecho ro-
mano2 y son conocidas en el derecho extranjero actual. En Europa, 
de hecho, son teorizadas y practicadas hace mucho tiempo.3 En 
Francia, son también llamadas como “contratos de no oposición”.4 
En el common law, por su parte, también existen previsiones se-
mejantes. En el derecho norteamericano se encuentra la figura 
llamada de covenant not to sue, también practicada en Inglaterra,5 
que grosso modo corresponde a la promesa de no demandar.6 En 
Sudáfrica, el pactum de non petendo también tiene aceptación ju-
risprudencial.7 

Esta modalidad de negocio jurídico se ha convertido en un 
renovado objeto de atención de los juristas brasileños y extranje-
ros en razón de la trascendencia de los acuerdos procesales en 
todo el mundo.  

 De hecho, la tendencia de dar a las partes mayor autonom-
ía para promover la autorregulación de las formalidades procesa-
les permite que los propios litigantes sean protagonistas de su 
destino en el proceso: si no acordaran nada, aplica la regla legal, 
frecuentemente imponiéndoles un procedimiento rígido e inefi-
ciente; sin embargo, si así lo quieren, dentro de los límites norma-
tivos del sistema, las partes podrán negociar para que sea aplica-

                                                           
2 DE CRISTOFARO (1996: 369 ss.). 

3 Por todos, WAGNER (1998: 391 ss.); MOUSSERON; MOUSSERON; RAYNARD, 
Jacques y SEUBE (2010: 654). 

4 PHILIPPON (1996). En los contratos de seguro franceses, p. ej., son fre-
cuentes convenciones por las cuales el asegurado (assureur) abdica de su dere-
cho de actuar contra el tercero responsable. Cf. GRIGNON (1998: 119). 

5  Ellermann Lines Ltd. v. Read (1928) 2 K.B., p.144, 151 ss (C.A.). 

6 NEUMANN (1967: 59 ss.). 

7 En la doctrina, VAN ZYL (2013: 154). 
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do un procedimiento diferente, más flexible, adaptado a sus nece-
sidades y, tal como se pretende, más efectivo.   

 Siguiendo el referido movimiento, el Código de Proceso Ci-
vil de 2015 quiso empoderar a las partes para que asuman ese 
protagonismo en la estructuración y conducción del procedimien-
to. Además de fomentar la autocomposición y prever un número 
muy acentuado de negocios procesales típicos, el CPC reguló tam-
bién dos cláusulas generales de negociación en los artículos 190 y 
200. A partir de dicha autorización, las partes ya no están impedi-
das por aquello que está expresamente previsto en la ley; ellas 
pueden, con su creatividad, negociar otros aspectos del procedi-
miento, antes o después del surgimiento del litigio, previa o inci-
dentalmente al proceso judicial.   

 En ese contexto, sería natural que, tarde o temprano, la 
atención de la academia se dirija al pactum de non petendo como 
también en Brasil. Algunas de las raras voces en este tema ha sido 
la profesora Paula Costa e Silva, quien escribió un sustancioso 
ensayo en la obra colectiva que organizamos sobre negocios 
jurídicos procesales,8 así como Alberto Trigo, quien publicó un 
ensayo en la Revista de Processo9 y, posteriormente, su disertación 
de maestría, defendida con éxito en la Universidade do Estado de 
Rio de Janeiro. Esta tal vez sea la única monografía sobre el tema 
en lengua portuguesa.10 

 El tema tiene una enorme importancia práctica. La 
promesa de no demandar ha sido constantemente incluida en 
contratos porque significa un verdadero “armisticio” (como el 
profesor Fredie Didier Jr. se ha referido informalmente), 

                                                           
8 SILVA (2018). 

9 TRIGO (2018: 19 ss.). 

10 TRIGO (2019). Existe una versión comercial titulada Promessa de não 
processar e não postular (2020). 
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permitiendo el transcurso tranquilo de la ejecución del contrato o 
generando tiempo para renegociaciones o adaptaciones del 
negocio jurídico.  

Es verdad que, en el mundo contemporáneo, las relaciones 
comerciales y económicas exigen confianza en el cumplimiento de 
los contratos y acuerdos, lo cual, en una primera aproximación, 
podría revelar cierta resistencia a los tipos convencionales que 
pudiesen llevar a la inexigibilidad total o parcial de otras 
prestaciones. No obstante, como nota Wagner, si el planteamiento 
de la acción es un acto de libertad, la exclusión convencional del 
ejercicio de la pretensión en juicio debe ser admitida.11 Y la 
utilidad del pacto de no demandar, también fruto de la autonomía 
privada y basado en la posibilidad de todo individuo de disponer 
de sus derechos,12 reside, además, en la “disminución de la 
intensidad de coercibilidad del deber de prestar”, que puede 
contribuir para la creación de condiciones psicológicas y 
motivacionales, en tanto verdaderos incentivos para el 
cumplimiento de la prestación por el deudor.  

Además, el pactum de non petendo puede actuar como forma 
de gestión del riesgo de incumplimiento, pues, al depender del 
contenido de la promesa, la iniciativa y el impulso de actuar ante 
el Poder Judicial –posibles tanto para el acreedor como para el 
deudor– tendrán que ser estratégicamente evaluados en conjunto 
con otras formas no judiciales de cobranza y exigencia del 
cumplimiento del contrato.13 

 

2. Objeto del pactum de non petendo. ¿Naturaleza proce-
sal o material? 

                                                           
11 WAGNER (1998: 440).  

12 SOEHRING (1968: 42-48). 

13 SILVA (2018: 467). 
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 Una pregunta elemental es: ¿la promesa de no demandar 
es o no una convención de naturaleza procesal? En el derecho 
romano, el instituto implicaba efectos en el plano del derecho ma-
terial, adquiriendo aspectos de una verdadera causa de extinción 
de la obligación que se operaba por medio de una excepción pro-
cesal (ope exceptionis).14 El pactum de non petendo era un contra-
to, equivalente en sus efectos a la condonación de la deuda. Sin 
embargo, “del pacto no resultaba el surgimiento de una obligatio 
para el acreedor, ni una extinción de la relación obligatoria; el 
deudor no podía hacer valer cualquier pretensión con base en el 
pacto a través de una actio, pero sí podía oponerse, en la acción 
propuesta por el acreedor, dado el incumplimiento de lo acorda-
do, la exceptio pacti”.15 

Ya en el siglo XIX, Josef Kohler –uno de los founding fathers 
del tema de las convenciones procesales– sustentó la naturaleza 
material de la promesa de no demandar, pues esta tendría como 
efecto transformar la deuda en una obligación natural.16 Salvatore 
Satta, afirmó que el pactum de non petendo sería una convención 
sobre el derecho privado. En esa línea, el juez al verificar que las 
partes habían celebrado el pactum de non petendo, debería recha-
zar la demanda de mérito, declarándola infundada.17 Otros auto-
res, como Neuner, decían que el pactum de non petendo reflejaba 
una renuncia al derecho material, y si posteriormente hubiese un 
pago voluntario del antiguo deudor, el mismo equivaldría a una 
donación.18 Ruscello defendía que el pactum impide que el acree-

                                                           
14 Ya en el siglo XX, pero defendiendo posición similar, SCHIEDERMAIR 

(1935: 94, 181-182). 

15 SILVA (2018: 459). La conclusión es prácticamente la misma de DE CRIS-

TOFARO (1996: 370). 

16 KOHLER (1894: 151). 

17 SATTA (1931: 51-52). 

18 NEUNER (1925: 108-109). 
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dor obtenga el cumplimiento, y por tanto, sería una promesa de no 
pedir la prestación, teniendo una función material.19  

Pues bien, si fueran esas tesis correctas, el pactum de non 
petendo tendría una naturaleza material. De otro lado, si la pro-
mesa de no demandar dejase intacto el derecho sustantivo, gene-
rando impedimentos puramente procesales, estaríamos ante una 
convención procesal. En ese sentido, una cuestión esencial del 
debate, es saber cuál es el objeto de la promesa de no demandar.20  

En medio de la discusión sobre si el pactum de non petendo 
tiene naturaleza material o procesal, cabe indagar si el objeto de la 
promesa es el derecho subjetivo, la pretensión de derecho mate-
rial, la pretensión de derecho procesal, el derecho de acción o 
apenas un específico instrumento (o remedio) procesal.  

 La cuestión no es de simple solución y la confusión 
terminológica en la doctrina europea no ayuda a una correcta 
comprensión del fenómeno. ¿Acaso se trataría de un pactum de 
non litigando, de una renuncia al derecho de acción, renuncia a la 
exigibilidad del derecho material, una promesa de no ejercicio de 
un derecho? En suma: ¿Cuál sería el objeto de esa disposición?21 
Investigar la respuesta en relación al objeto puede ayudar a la 
conclusión sobre la naturaleza del instituto.  

Véase que el tema se relaciona con conceptos básicos de la 
teoría del proceso (acción, pretensión, accionabilidad),22 y de la 
                                                           

19 RUSCELLO (1976: 199-200). 

20 Sobre el tema, WAGNER (1998: 394 ss.). 

21 El problema de la imprecisión terminológica ya ha sido apuntado en la 
literatura italiana. Véase, por todos, DE CRISTOFARO (1996: 368). 

22 Wagner coloca el tema en contexto más amplio de los acuerdos proce-
sales sobre la acción, que tendrían como objeto la “accionabilidad” (Klagbarkeit), 
y, por tanto, tendrían naturaleza procesal. Cfr. WAGNER (1998: 408-413, 437-
438). No obstante, atribuye al pactum de non petendo una naturaleza híbrida con 
efectos materiales, que como se verá no es nuestra posición. 
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teoría de los negocios jurídicos (que alcanza sobre todo a los 
efectos de los negocios jurídicos que afectan la exigibilidad del 
derecho).23 Al fin y al cabo, el debate retorna a las eternas 
discusiones sobre las relaciones entre derecho material y derecho 
procesal, que sufren un intenso reajuste en razón de la evaluación 
de la negociación sobre el proceso.24 Schlosser, por ejemplo, 
sustenta que no habría diferencia práctica entre la mera exclusión 
de la acción en juicio y una obligación natural, sino solo una serie 
de actos de disposición.25 

 A mi modo de ver el fenómeno, se debe afirmar la natura-
leza procesal del pactum de non petendo.26. Se trata de un acuerdo 
cuyo objeto se relaciona con la exigibilidad del derecho, en conse-
cuencia, con la pretensión. De hecho, no se puede confundir la 
existencia de una situación jurídica con su ejercicio. Sin embargo, 
existen diversas formas de ejercer una situación jurídica de venta-
ja, y también de exigirla. Y si la accionabilidad es el planeamiento 
de pretensiones ante un órgano jurisdiccional (judicial o arbitral), 
la promesa de no demandar se limita a la pretensión procesal.27 
Por medio del pactum de non petendo, las partes se comprometen 
a no exigir en sede jurisdiccional el cumplimiento del contrato (sea 
en el juicio estatal o arbitral).28 La promesa de no demandar no 
interfiere en nada en el derecho material, no tiene efectos de con-
donación de deuda,29 no impacta en la pretensión material 

                                                           
23 SILVA (2018: 458). 

24 CABRAL (2018: 242-243). 

25 SCHLOSSER (1968: 67). 

26 En el sentido de no tener efectos en el derecho material. Cfr. GRIGNON 

(1998: 124, 128-129). 

27 BAUMGÄRTEL (1962: 391, 394). 

28 En ese sentido, ANGIONI (2015: 102-103). 

29 La distinción entre la condonación y el pactum de non petendo que hab-
ía acabado en el derecho romano, fue retomada en la pandectística alemana al 
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(art.189 del CC); por ello, tampoco puede ser asemejada a la obli-
gación natural.30 Las partes conservan la posibilidad de ejercer 
sus derechos (y exigirlos) fuera del proceso, utilizándose otras 
formas de cobranza y presión para el cumplimiento.31 

                                                                                                                             
interpretar el Erlass ou Erlassvertrag, conocido en Suiza como Entsagung. Algu-
nos autores distinguían los efectos materiales y procesales de la condonación: 
habría un efecto orientado a la extinción de la obligación, y otros que preservar-
ían el crédito, pero obligarían al acreedor a no ejercerlo en juicio. Sobre el tema, 
negando la equivalencia del pactum de non petendo con la condonación, cfr. RUS-

CELLO (1976: 203, 208). A la luz del derecho brasileño, la condonación, de hecho, 
puede ser diferenciada del pactum de non petendo en diversos aspectos. Como 
extingue la obligación, la condonación termina también las garantías accesorias 
(la promesa de no demandar no interfiere en las garantías accesorias, hayan sido 
o no prestadas por tercero). Además, si hubiera un pago espontáneo luego de la 
condonación, la hipótesis es la repetición de lo no debido; si el deudor paga des-
pués de celebrar un pactum de non petendo, la obligación era debida, y, por tanto, 
no existe lo “no debido” y nada debe ser restituido. Por último, existiendo solida-
ridad, suscrito el pactum de non petendo con apenas uno de los deudores solida-
rios, el acreedor puede cobrar la deuda integralmente de los demás (la promesa 
de no demandar solo le impedía impulsar la cobranza judicial ante la parte pac-
tante). 

30 En Alemania, Hans Reichel diferencia las “pretensiones no accionables” 
de las obligaciones naturales. Estas, para él, son incoercibles, y, por tanto, serían 
“no-pretensiones” (Nichtansprüche). Les falta algo en el plano del derecho mate-
rial, no en la accionabilidad. En la obligación natural, el sistema atribuye un con-
traderecho al deudor, de modo que la pretensión no puede ser ejercida contra su 
voluntad, judicial o extrajudicialmente. No obstante, aquí la imposibilidad de 
hacer valer la pretensión es una consecuencia de un problema que está en el 
plano del derecho material. Cfr. REICHEL (1911: 425 ss.). 

31 Inclusive las formas de autotutela o autoejecutoriedad de las presta-
ciones. Gerhard Wagner, hablando sobre los acuerdos procesales que disponen 
sobre la acción, llama la atención sobre el punto. Cf. WAGNER  (1998: 398-399). 
Claro que todo va a depender de la redacción del acuerdo, a fin de que se pueda 
interpretar correctamente el objeto de la disposición. Las partes pueden pactar 
la exclusión de cualquier medio de efectivización de la pretensión, incluyendo los 
medios extrajudiciales, y allí de hecho el pactum de non petendo configuraría una 
disposición sobre la pretensión material. Empero si la exclusión alcanza, como 
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Recordemos que existen varios medios que el sistema jurí-
dico atribuye a los titulares de un derecho para pretender impo-
ner su realización.  Esas maneras de efectivizar una situación de 
ventaja ganan forma, en concreto, por la actuación de los intere-
sados. Y los interesados pueden hacerlo judicial o extrajudicial-
mente. No obstante, la pretensión material no cambia ni disminu-
ye su alcance dependiendo de la forma utilizada para realizar el 
interés.32 Por ello, el hecho de que el interesado utilice los medios 
judiciales o extrajudiciales para hacer valer la pretensión es una 
situación que no afecta el derecho material o la pretensión mate-
rial.33  

3. Promesa de no demandar como convención ad tem-
pus. Inadmisibilidad del pactum in perpetuum o por período 
mayor que el plazo de prescripción 

Precisamente por su carácter procesal, se entiende del mis-
mo modo que la promesa de no demandar no puede esconder una 
renuncia al derecho material. Por eso, el pactum de non petendo 
debe ser limitado temporalmente (es un acuerdo ad tempus),34 no 
pudiendo ser pactado por un período que exceda el plazo de pres-
cripción o caducidad35 lo que equivaldría a producir una obliga-

                                                                                                                             
suele suceder, apenas la vía judicial, los efectos son puramente procesales, inci-
diendo sobre la pretensión de derecho procesal. Véase, NEUMANN (1967: 47-49). 

32 NEUMANN (1967: 2-3, 29). Sobre el tema, véase también. REICHEL (1911: 
409-416). 

33 NEUMANN (1967: 3-4). 

34 DE BENITO (2013: 4); SCHLOSSER (1968: 68-69). 

35 De ese modo, ya nos habíamos manifestado en CABRAL (2018: 387). No 
estoy de acuerdo que los efectos del pactum de non petendo del término serían 
idénticos a aquellos de la dilación del plazo ad quem para que el deudor cumpla 
la prestación (la Stundung del derecho alemán). Véase la discusión en DE 

CRISTOFARO (1996: 376); WAGNER (1998: 396-397, 416-419). Recuerdo que, por el 
pactum de non petendo, la parte promete no cobrar la pretensión en juicio, re-
servándose los medios extrajudiciales de cobranza. Así, no corresponde a una 
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ción natural.  Tampoco es admisible la promesa de no demandar 
eterna (pactum in perpetuum).36 No niego la posibilidad de que las 
partes perdonen la deuda (condonación, art. 385 del CC) o nego-
cien sobre la prescripción o sobre la caducidad, pudiendo renun-
ciar a ellas, lo que está permitido por los artículos 191, 192, 202, 
VI, 211, todos del Código Civil. Sin embargo, deben realizarlo en la 
forma, y con los requisitos y presupuestos para una disposición 
sobre el derecho material como, p. ej., la disponibilidad de los de-
rechos materiales subyacentes. Admitir que tales efectos sean 
producidos por medio de un pactum de non petendo perpetuo 
puede, a mi juicio, incentivar el uso abusivo de la promesa de no 
demandar como forma de esconder una disposición sobre la pre-
tensión de derecho material o sobre el propio derecho subjetivo.  

4. Efectos. Limitación a la cobranza judicial. Creación de 
un impedimento procesal temporal o condicionado.  

De la naturaleza procesal del pactum de non petendo, y de la 
conclusión de que su objeto se limita a la pretensión procesal, 
somos llevados a otro punto importante: los efectos de la promesa 
de no demandar. Si no tiene efectos en el plano del derecho mate-
rial o sobre la pretensión del derecho material, se ve que el efecto 
principal del pactum de non petendo es generar para el promitente 
una obligación de no actuar ante el Poder Judicial. Vale decir, nada 
impide que las partes promuevan cobranzas extrajudiciales.37 Las 
                                                                                                                             
eliminación de la mora, novación o extensión del plazo para cumplir, que gene-
rarían alteraciones en los aspectos materiales de la obligación.  

36 En este punto, no comparto la opinión de TRIGO (2020: 72-85). De 
hecho, en ciertos países se permite no solo que se prometa no proponer una 
demanda durante un cierto tiempo o hasta el acontecimiento de un determinado 
evento (condicionado), sino también la promesa de jamás proponer una acción. 
Es lo que sucede en África del Sur. Véase el precedente Roux v. Executors of Roos, 
del año de 1847, que parece ser el leading case en aquel país. 

 

37 BAUMGÄRTEL (1962: 387). 
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partes pueden, p. ej., promover la inserción del nombre del deu-
dor en los registros de morosos (artículo 782 §3° del CPC), a pesar 
de que exista la promesa de no proponer la acción de cobranza; 
pueden también protestar la sentencia (artículo 517 del CPC) aun 
cuando hayan prometido no ejecutarla.38  

En la óptica del juez, al controlar la admisibilidad de la de-
manda propuesta contrariamente a la disposición del pactum de 
non petendo, el magistrado debe emitir una decisión sin juzga-
miento del mérito,39 y rechazarla liminarmente por violar la con-
vención, ya que el acuerdo crea negocialmente un presupuesto 
procesal negativo.40 

Bajo otro ángulo, dentro de las clasificaciones de las con-
venciones procesales, la promesa de no demandar corresponde a 
una convención procesal de naturaleza obligacional: las partes 
deliberan sobre sus prerrogativas de actuar en juicio, o sea, se 
trata de un acuerdo sobre una situación jurídica.41 Más específi-
camente, la promesa de no demandar genera una obligación de no 
actuar; esto es, una prestación de no hacer consistente en abste-
nerse de proponer una demanda judicial. Alcanza también la 
prohibición de reconvenir42, formular el pedido de oposición o 
exigir algún contraderecho relacionado (por tanto, el pactum 
prohíbe la demanda ejercida también en defensa).  

                                                           
38 La obligación contractual de no cobrar judicialmente un derecho no 

obliga al no ejercicio, de hecho, del derecho. Cfr. HENCKEL (1970: 61 ss.). 

39 REICHEL (1912: 75 ss.). 

40 Resáltese que la negociabilidad sobre el proceso permite la creación 
convencional de obstáculos al ejercicio de la acción. Para el derecho portugués, 
en lección plenamente aplicable a Brasil, Paula Costa e Silva argumenta que la 
previsión legal de presupuestos procesales debe ser comprendida apenas como 
enumerativa, pudiendo ser ampliada por negocio jurídico. Cfr. SILVA (2018: 468). 

41 Véase, sobre el punto, WAGNER (1998: 438-439). 

42 GRIGNON (1998: 128-129). 
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Se produce, por tanto, un impedimento procesal, que como 
vimos, será temporal. Sin embargo, la promesa de no demandar, 
dependiendo de su contenido, puede generar también un impedi-
mento procesal condicionado (como en las convenciones que obli-
gan a la utilización de medios alternativos/adecuados de solución 
de controversias antes de la proposición de la acción ante el Poder 
Judicial, como en los casos de las “cláusulas de la paz” o cláusulas 
“escalonadas”, o incluso exigencias de que se realice la notificación 
extrajudicial antes de la presentación de la demanda).43 En esos 
casos, lo que se verifica es una condición negocial al ejercicio de la 
acción: en las cláusulas que comúnmente se establecen en la 
práctica, el conveniente promete someterse a un procedimiento 
previo de autocomposición (p. ej., mediación) antes de proponer 
la acción en juicio. 

Una observación digna resaltar es que, por ser una conven-
ción procesal del grupo de aquellas denominadas “obligacionales”, 
el juez de oficio no puede conocer.44 La violación al impedimento 
convencional de la accionabilidad genera una excepción procesal, y 
solo puede ser conocida cuando es alegado por el interesado (ex-
ceptio pacti conventi).45 

Sería, además, equivocado pensar que hay intereses públi-
cos subyacentes que llevarían a la cognoscibilidad de oficio del 
acuerdo. Si, por un lado, el Estado debe garantizar medios para la 
satisfacción de los derechos (y de las pretensiones), esos medios 
no necesitan ser necesariamente judiciales. La utilización de me-
dios judiciales o extrajudiciales (o ambos) para efectivizar su pre-

                                                           
43 Sobre las cláusulas escalonadas, cfr. KERN (2019: 81-82). Sobre las cláu-

sulas de paz, existe vasta bibliografía en el derecho francés. Por todos, CADIET 

(2008). En Brasil, cfr. TRIGO (2020: 103 ss.). 

44 CABRAL (2018: 79-82, 275-281). 

45 Sobre el debate de la cognoscibilidad de oficio de la promesa de no de-
mandar, véase NEUMANN (1967: 17 ss., 44-46, 49). 
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tensión es algo que se coloca en el ámbito de la disposición del 
individuo, que puede autolimitar sus prerrogativas de satisfacción 
del derecho.46 

Varios problemas de la utilización de las promesas de no 
demandar en la práctica podrían ser advertidos, y los efectos que 
de allí puedan extraerse tienen gran relevancia en el tráfico de las 
relaciones contractuales. Uno de ellos es el costo del proceso ini-
ciado con transgresión a lo pactado por las partes. En efecto, pare-
ce obvio que aquel que se haya comprometido a no discutir judi-
cialmente deba ser llamado a soportar las cargas financieras del 
litigio iniciado violando el pactum de non petendo, inclusive los 
honorarios del abogado fijados judicialmente.47-48 

5. Formas de implementación de la promesa de no de-
mandar 

Otro punto que merece reflexión son las formas de realiza-
ción del pactum de non petendo. He tratado las variadas maneras 
para dar cumplimiento a los negocios jurídicos procesales en un 
trabajo más amplio, no habiendo espacio, en un estudio de meno-
res proporciones, para retomar toda la discusión.49 

                                                           
46 Véase NEUMANN (1967: 29-31, 37).  

47 WAGNER (1998: 428). Las reglas de causalidad, consagradas en el art. 85 
del CPC brasileño, pueden resolver bien el tema. 

48 En Rusia se discutió recientemente si una persona que no participo del 
litigio (tercero) podría cobrar esos costos. Se trata del caso TGK-9 contra el 
órgano regional permanente del Servicio Federal Antitrust, n.14592/11, analiza-
do por el Presidium de la Suprema Corte Comercial, decidido el 07.06.2012, ano-
tado por Vereshchagin en la International Journal of Procedural Law, vol.3, n.2, 
2013. 

49 De hecho, en mi libro al respecto abordo las posibilidades de dar cum-
plimiento a la convención procesal en el proceso primario, donde es destinado a 
producir efectos, o también utilizarse un segundo proceso para forzar al cum-
plimiento. Véase CABRAL (2018: 270 ss.). 
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Basta registrar aquí que es posible que el juez dé cumpli-
miento al pactum de non petendo simplemente pronunciando la 
inadmisibilidad de la demanda, por ejemplo, rechazándola limi-
narmente (recordándose que como no puede conocer de oficio el 
rechazo liminar depende de la alegación del adversario).  

Es más controversial la posibilidad de utilizar otro proceso 
instaurado específicamente para imponer el cumplimiento de la 
promesa de no demandar. Esto, porque tradicionalmente se pen-
saba que el pactum de non petendo generaba para el conveniente 
una obligación de no hacer, y la contraparte sería titular de una 
pretensión para exigir una conducta omisiva (Unterlassungsans-
pruch), considerada no susceptible de ejecución específica. No 
pudiendo cobrar la prestación in natura, quedaría al beneficiario 
apenas una acción indemnizatoria en caso de incumplimiento.   

Ahora bien, tal concepción retiraba cualquier utilidad 
práctica del pactum de non petendo, y no se condice con el derecho 
contemporáneo, que tiene clara preferencia por la tutela específi-
ca, pudiendo el juez determinar las providencias que aseguren la 
obtención de aquel resultado práctico pactado (art. 497 del CPC). 
Por ello, no se excluye la posibilidad de que el interesado se valga 
de acciones de naturaleza inhibitoria (art. 497, parágrafo único, 
del CPC), para evitar preventivamente la proposición de la preten-
sión, algo similar a las anti-suit injunctions (conocidas en el arbi-
traje) para evitar la presentación de la demanda ante el juez esta-
tal.  

6. El pactum de non petendo en el derecho brasileño 

6.1. El acuerdo de no persecución penal 

 Como se sabe, la autorización legal de la celebración de 
acuerdos de colaboración premiada, en la forma de la Ley 
12.850/13, instituyó una nueva era en el sistema jurídico brasile-
ño, dirigida a un proceso penal consensual y negociado. La colabo-
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ración premiada es un negocio jurídico50 –para algunos un verda-
dero contrato51– que permite a los involucrados negociar diversos 
aspectos del derecho material penal y el procedimiento criminal 
actual y futuro.52 

 Por ello, no es correcto afirmar que la colaboración pre-
miada tiene naturaleza de negocio jurídico procesal, como cons-
tantemente la doctrina del proceso penal ha referido. Esa defini-
ción se basó en la sentencia colegiada (acórdão) del STF que así 
caracterizó al acuerdo de colaboración premiada,53 y fue positivi-
zada en el art.3o-A de la Ley 12.850/2013, con la redacción dada 
por la Ley 13.964/2019. No hay duda que la colaboración premia-
da es un negocio jurídico; sin embargo, en el mismo instrumento 
negocial, la colaboración puede tener disposiciones acerca del 
derecho material (p. ej. aquellas sobre las penas y regímenes de 
cumplimiento) y del proceso penal.54 De hecho, muchos son los 
negocios procesales posibles y que vienen siendo establecidas en 
la práctica: las partes deliberan sobre su derecho al recurso, al 
silencio, se comprometen a presentar pruebas, a (no) recurrir o 
(no) alegar ciertas cuestiones.   

 Y uno de los acuerdos procesales más importantes, en ese 
escenario, es un pactum de non petendo. Además, es peculiar que 
en la legislación del proceso penal primero se estableció una pro-
mesa de no demandar típica: el acuerdo de no persecución penal, 

                                                           
50 MENDONÇA (2018: 53-54). 

51 DIDIER JR. y BOMFIM (2016: 192). 

52 Sobre la negociación que tiene por objeto el proceso penal, véase nues-
tro trabajo en CABRAL (2016: 149 ss.). Thiago Bottino defiende una posición bien 
restrictiva sobre la colaboración premiada (enfocándose, es verdad, más en 
aspectos relacionados al derecho que al proceso). Cfr. BOTTINO (2016: 359 ss.). 

53 STF – HC 127483, ponente Min. Dias Toffoli, decidido el 27.08.2015. 

54 Véase MENDONÇA (2018: 54-55). 
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regulado inicialmente en el artículo 4o § 4º de la Ley 12.850/1355 
y reglamentado en la resolución n.181/2017 del Consejo Nacional 
del Ministerio Público. Actualmente, el acuerdo de no persecución 
penal está previsto en términos genéricos en el art.28-A del Códi-
go de Procesal Penal, y también en el art.1º § 3º de la Ley 
8.038/90 (para los crímenes practicados por autoridades con foro 
por prerrogativa de función de la competencia originaria del STF y 
STJ), ambos incluidos por la Ley 13.964/2019. 

 El acuerdo de no persecución penal, llamado por algunos 
como “acuerdo de inmunidad”,56 es el negocio jurídico procesal 
por medio del cual el Ministerio Público promete no proponer la 
pretensión punitiva en juicio en contra del colaborador a cambio 
de su cooperación.  

 El CPP, en su art.28-A, prevé que es posible el acuerdo de 
no persecución si la infracción penal fue cometida sin violencia o 
grave amenaza y con pena mínima inferior a 4 (cuatro) años; si el 
colaborador repara el daño o restituye la cosa a la víctima (excep-
to en la imposibilidad de realizarlo); y si renuncia voluntariamen-
te a los bienes y derechos indicados por el Ministerio Público co-
mo instrumentos que son producto o beneficio del crimen. A su 
vez, se exige que el colaborador preste servicio a la comunidad y 
pague una prestación pecuniaria. No será factible el acuerdo si 
para acusar fuera posible realizar una transacción penal de com-
petencia de los Juzgados Especiales Criminales; si el investigado 
fuera reincidente o si hubiera elementos probatorios que indi-

                                                           
55 Los acuerdos de no persecución ya estaban previstos en la Convención 

de las Naciones Unidas sobre el Crimen Organizado Transnacional (Convención 
de Palermo, decreto n.5.015/2004, art.26, n.3) y en la Convención de las Nacio-
nes Unidas contra la Corrupción (Convención de Mérida, decreto n.5.687/2006, 
art.37, n.3), ambas incorporadas en el ordenamiento jurídico brasileño.  

56 La nomenclatura “acuerdos de inmunidad” es inspirada claramente en 
los ordenamientos jurídicos del common law, y fue usada en la redacción de las 
Convenciones de Palermo y Mérida. 
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quen una conducta criminal habitual, reiterada o profesional; y si 
el agente ha sido beneficiado en los 5 (cinco) años anteriores a la 
comisión de la infracción, con un acuerdo de no persecución pe-
nal, transacción penal o suspensión condicional del proceso.  
Tampoco cabe el acuerdo de no persecución penal a favor del 
agresor en crímenes practicados en el ámbito de violencia domés-
tica o familiar, o practicados contra la mujer por razones de su 
condición de sexo femenino.  

La ley de organización criminal también establece algunas 
restricciones para este acuerdo (art.4o § 4º): (i) el colaborador no 
puede ser el líder de la organización criminal; y (ii) el colaborador 
debe haber sido el primero en tomar la iniciativa de celebrar la 
convención y colaborar con los órganos de investigación. 

 Las alteraciones promovidas en la Ley 12.850/2013 por la 
Ley 13.964/2019 añadieron además otra posibilidad de promesa 
de no demandar, que es el acuerdo para la no proposición de me-
didas cautelares en la pendencia de las negociaciones para la cele-
bración de la colaboración premiada, previsto en el art.3o-B § 3º. 

Existe un intenso debate, en la doctrina del proceso penal, 
acerca del instituto, sus límites y posibilidades. También hubo la 
presentación de, por lo menos, dos acciones directas de inconsti-
tucionalidad contra la resolución del CNMP que reguló la promesa 
de no denunciar criminalmente, que todavía no han sido decididas 
por el Supremo Tribunal Federal.57 Probablemente por la amplia 
regulación de la 13.964/2019, es posible que algunas cuestiones 
polémicas sean pacificadas, y otras se presenten en la doctrina y 
jurisprudencia. El tema, por lo tanto, todavía está en construcción 
y su reflexión académica aún no ha adquirido un punto de madu-

                                                           
57 Se trata de las acciones directas de inconstitucionalidad (ADins) 5790, 

promovida por la Asociación de los Magistrados Brasileños; y 5793, iniciada por 
el Consejo Federal de la Orden de los Abogados de Brasil, ambas con ponencia 
del Min. Ricardo Lewandowski. 
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rez ideal. Aquí queremos apenas llamar la atención al hecho de 
que existen en nuestro sistema jurídico hipótesis típicas de pro-
mesa de no procesar, y una de ellas es el acuerdo de no persecu-
ción penal.  

6.2. Promesa de no demandar en la improbidad admi-
nistrativa: acuerdo de no persecución civil 

También debemos registrar aquí la posibilidad de negocia-
ción en la improbidad administrativa.  

El tema era polémico frente a la prohibición del art. 17 § 1º 
de la Ley 8.429/92 que, en su redacción originaria, restringía las 
posibilidades de transacción o acuerdos en materia de improbi-
dad administrativa. Al respecto, la doctrina siempre se dividió. A 
partir de esa base normativa, muchos identificaban una total im-
posibilidad de celebración de acuerdos en acciones de improbidad 
administrativa.58  

Ese entendimiento, data venia, pasó a ser insustentable a la 
luz de las innumerables modificaciones que el ordenamiento jurí-
dico brasileño sufrió desde entonces. De hecho, la contractualiza-
ción es un fenómeno que escapó del campo del derecho privado e 
ingresó también en campos publicistas, trayendo para estos foros 
mecanismos de cooperación entre el Estado e individuo en la pro-
ducción normativa.  La admisión de los contratos de derecho 
público proviene de la necesidad de percibir lo “público” como 
pasible de ser objeto de una convención, algo que ya dejó de ser 
un tabú, p. ej., en el campo de las relaciones administrativas, espa-
cios donde siempre se concibió que hubo una fuerte intervención 
pública y restricciones a la autonomía de la voluntad.59  

                                                           
58 NEIVA (2009: 173-174). 

59 WOLFF; BACHOF y STOBER (2000: 200 ss., 210 ss.); GROMITSARIS (2009: 
255-299); TRIMARCHI (1958: 297-299); CAILLOSSE (2006: 474, 476). 
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Se trata de la victoria de la concepción actualmente difundi-
da que reconoce una disponibilidad parcial de los intereses públi-
cos, deshaciendo la equivocada comprensión de que el interés, por 
ser público, sería indisponible. Al contrario, hay grados de 
(in)disponibilidad y, en alguna medida, inclusive reglas estableci-
das en el interés público que pueden ser flexibilizadas.   

Y, si en el derecho y en el proceso administrativo hace mu-
cho tiempo se comprende así, en el proceso instaurado para re-
solverlos no debería ser diferente. Recordemos otros ejemplos de 
flexibilización y disposición de intereses públicos en la arbitrabi-
lidad de conflictos de la Hacienda Pública (art.1o §1º de la Ley nº 
9.307/96),60 en la conciliación en causas del Estado (art.10, pará-
grafo único, de la Ley nº 10.259/2001), en la ausencia de proposi-
ción de ejecución fiscal en algunos casos de pequeño valor (art. 20 
de la Ley nº 10.522/2002; art. 7º e 8º de la Ley nº 12.514/2011), 
entre otros, solo para citar el ordenamiento brasileño.  

Siendo la acción de improbidad una especie de acción colec-
tiva, debemos recordar que hace mucho tiempo existen posibili-
dades legisladas de disposición sobre los derechos colectivos, to-
das estableciendo un margen de negociación, siendo un claro 
ejemplo el plazo de ajustamiento de conducta (previsto en el art. 
5º §6º  de la Ley nº 7.347/1985), el plazo de compromiso (art. 11 
§5º de la Ley nº 6.385/76; art.14 de la Ley no 13.506/2017), el 
acuerdo de lenidad (art. 86 de la Ley nº 12.529/2011; art. 16 y 17 
de la Ley nº 12.846/2013), el compromiso de cesación (art. 85 de 
la Ley nº 12.529/2011), los acuerdos administrativos en el proce-

                                                           
60 Dispositivo modificado por la Ley nº 13.129/2015. Antes de esta previ-

sión legal, esa ya era la concepción doctrinaria más difundida, siempre que no se 
trate de los llamados “actos de imperio”, en que el Estado actúa soberanamente, 
que refieran al “interés público primario”, o incluso firmados por empresas 
públicas y sociedades de economía mixta, en el régimen privado. Sobre el tema, 
cfr. ROQUE (2012: 307-319). 
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so de supervisión conducidos por BACEN (art. 30 de la Ley no 
13.506/2017) y el compromiso de certificación del art. 26 de la 
Ley de Introducción a las Normas del Derecho Brasileño, inserta-
do por la Ley 13.655/2018. 

Ahora, si todas esas normas abren espacio para la negocia-
ción sobre el propio derecho material, ¿por qué no se podría reco-
nocer que el proceso judicial para debatir tales cuestiones debería 
ser también negociable?  

De otro lado, la ley de improbidad administrativa fue elabo-
rada en el inicio de la década de 1990 y publicada en 1992. De esa 
fecha al día de hoy, hubo un intenso cambio del ordenamiento 
jurídico en la dirección de la consensualidad y convencionalidad, 
como vimos. Inclusive la pretensión penal pasó a ser en grande 
medida objeto de acuerdo. Es verdad que un acto ilícito que con-
lleve a la sanción de improbidad no siempre repercutirá en la es-
fera penal. No obstante, es muy común que eso suceda: normal-
mente, por el fenómeno llamado aquí y allí de “incidencia múlti-
ple”, una misma conducta atraerá la incidencia de normas penales, 
civiles y administrativas con una intercomunicación de los respec-
tivos reglamentos procesales.61 En estos casos, se repite con fre-
cuencia en el campo de la improbidad administrativa, que sería, 
de hecho, curioso que la pretensión punitiva criminal pudiese ser 
negociada, convenida, pero la pretensión de improbidad no.   

Por este motivo, muchos autores, percibiendo esta incon-
gruencia e interpretando el sistema a la luz de las modificaciones 
legislativas que, posteriormente a la publicación de la Ley nº 
8.429/92, marcaron una convencionalidad cada vez más crecien-
te, pasaron a admitir en algún grado la disponibilidad en el campo 
de la improbidad administrativa.62 Y esta posibilidad nos parecía 

                                                           
61 Sobre el tema, cfr. CABRAL (2009: 33 ss.). 

62 Véase, GOMES JR. y FAVRETO (2012: 317 ss.). 
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todavía más evidente después de la publicación de la Ley de Anti-
corrupción (Ley nº 12.846/2013), que, en sus arts. 16 y 17, prevé 
la celebración de acuerdos de lenidad con los infractores que 
practicaron el acto ilícito.63 Evidentemente, el ámbito de aplica-
ción de la Ley nº 12.846/2013 tiene intersección con la de la Ley 
nº 8.429/9264. No tenía sentido que la persona jurídica beneficia-
ria del acto de improbidad pudiese negociar al respecto, mas no 
pueda hacerlo el agente público, pues se trata del mismo hecho. La 
co-regulación de los actos de improbidad resultantes de la co-
rrupción por ambas leyes denotaba, otra vez, la clara opción del 
legislador brasileño para permitir acuerdos en materia de impro-
bidad administrativa.65 

Y esa tendencia encontró eco en la jurisprudencia y en la le-
gislación. El (STF) pasó a admitir acuerdos en la improbidad ad-
ministrativa, no solo sobre el proceso, sino también sobre las san-
ciones del art.12 de la Ley 8.429/92, y esa posibilidad fue regula-
da en el art.1o §2° de la resolución no 179/2017 del Consejo Na-
cional del Ministerio Público, que permite la celebración de com-
promiso de ajustamiento de conductas (TAC) en materia de im-
probidad administrativa.  

                                                           
63 FIDALGO (2015: 263 ss.). 

64 Ambas leyes poseen esferas de aplicación autónomas como afirma el 
art. 30 de la Ley nº 12.846/13; sin embargo, sus sanciones pueden ser acumula-
das. En ese sentido, con razón, QUEIROZ (2015: 291 ss., 310 ss.). Además de que, 
por los arts. 3º e 6º de la Ley nº 8.429/92, los beneficiarios de los actos de im-
probidad pueden ser alcanzados; y estos pueden ser personas jurídicas. Cfr. 
NEIVA (2009: 36 ss.). 

65 Ya hemos defendido esa evolución en CABRAL (2015: 546 ss.), en el sen-
tido de la derogación tácita del §1° del art.17 de la Ley nº 8.492/92 (Ley de Im-
probidad Administrativa), un dispositivo que no pertenece más en el sistema 
brasileño. Nuestra posición ganó la adhesión de BARREIROS (2017: 85 ss.); MELLO 
(2019: 105 ss.). 
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Y la Ley 13.964/19 dio el último paso en esa trayectoria, re-
escribió el art.17 de la Ley 8.429/92, previendo expresamente el 
“acuerdo de no persecución civil”. Se trata de un negocio jurídico 
que puede, en un mismo instrumento, reunir disposiciones sobre 
el derecho material (las sanciones del art. 12) o sobre el proceso 
judicial actual o futuro. Y una convención procesal en acciones de 
improbidad que ha sido muy practicada al día de hoy, y tiende a 
ser cada vez más común por la previsión del acuerdo de no perse-
cución civil, es justamente el pactum de non petendo, posibilitando 
al demandante prometer no plantear la acción de improbidad, o 
no proponer pretensiones de específica naturaleza, como por 
ejemplo, excluir la pretensión de condenación del beneficiario en 
las sanciones del art. 12, reservándose otros tipos de pretensión, 
como la declaratoria o inhibitoria.   

El presidente de la república promulgó la Ley 13.964/19 
con vetos. Uno de ellos permitía expresamente la celebración del 
acuerdo de no persecución civil incidental a la tramitación de la 
acción de improbidad.  El veto – y la interpretación histórica de la 
ley, que puede derivar de la lectura de sus razones – podría llevar 
al cuestionamiento acerca de la viabilidad de acuerdos procesales 
en la pendencia de la acción judicial. En mi entendimiento, la au-
sencia de previsión expresa no puede ser comprendida como 
prohibición. Si estamos trabajando en el campo de los actos de 
disposición, no tiene sentido que la parte tenga la posibilidad de 
negociar antes de la presentación de la demanda; sin embargo, 
una vez propuesta, tenga una capitis diminutio en su capacidad 
negocial. 

De otro lado, es equivocada la premisa de que, una vez pro-
puesta la demanda, el acuerdo de no persecución jamás atendería 
el interés público. Parece claro que, si la negociación no avanzó 
antes del proceso, y la demanda es propuesta y solo después se 
llega a un acuerdo, es totalmente viable que se alcance un resulta-
do optimo por la solución consensual y negociada. El momento en 
que es celebrado el negocio jurídico –si es antes o después de la 
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presentación– no es un factor determinante para concluir que el 
interés público está o no siendo atendido.   

Por todo eso, entiendo plenamente posible la celebración de 
acuerdo de no persecución civil en el curso de la acción de impro-
bidad, en especial si estamos hablando de convenciones procesa-
les.66 

6.3. Pactum de non exequendo 

 Se debe recordar también a la promesa de no proponer la 
pretensión ejecutiva, el pactum de non exequendo, una de las espe-
cies más útiles de pactum de non petendo,67 que se coloca en el 
cuadro de la negociación sobre el cumplimiento de la sentencia y 
la ejecución civil, una visible tendencia aquí y en el extranjero.68 

El pactum de non exequendo es el negocio ejecutivo por el 
cual el acreedor o un legitimado extraordinario se compromete a 
no requerir la ejecución de un título ejecutivo.69 Es una hipótesis 

                                                           
66 Otros vetos presidenciales se referían a algunos condicionantes expre-

sos que el Congreso Nacional quiso atribuir a la negociación en la improbidad 
administrativa, que exigían integral resarcimiento del daño, reversión de los 
valores a la persona jurídica lesionada, pago de multa en valor de hasta 20% del 
valor del daño o de la ventaja ilícita obtenida. Sin esa previsión (en razón del 
veto), se abre una mayor discrecionalidad para las partes. Se puede, p. ej., desti-
nar valores a otras personas jurídicas (entidades benéficas) que no sea la afecta-
da, estableciendo multas en un nivel mayor. Por otro lado, algunos factores que 
deberían ser considerados en la celebración del acuerdo fueron también vetados, 
e involucraban la personalidad y la situación económica del agente, las ventajas 
para el interés público, la naturaleza, gravedad y la repercusión del acto de im-
probidad. Aunque no consten expresamente en la ley, nada impide que sean 
elementos para orientar y guiar la negociación, aun cuando no sean los únicos 
factores a ser considerados. 

67 DIDIER Jr. y CABRAL (2018: 204 ss.). 

68 Sobre el tema, CABRAL (2016a: 297); HAU (2019: 479 ss.). 

69 CHIZZINI (2015: 47). 
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específica de pactum de non petendo70 que tiene por objeto la pre-
tensión ejecutiva.71 Las partes pueden prometer no ejecutar y, sin 
embargo, preservar la pretensión cognitiva, lo que es posible por 
la independencia entre las pretensiones cognitivas y ejecutivas. 

El pacto de no ejecución debe ser temporal o bajo condición, 
ya habiendo sido admitidas en el extranjero exclusiones de la eje-
cución por un cierto tiempo72 o hasta una cierta fecha.73 Se acepta 
también la exclusión solamente de la ejecución provisoria (exi-
giendo la cosa juzgada)74.  

Otra discusión sobre el pactum de non exequendo se refiere 
a la posibilidad de renunciar integralmente a la ejecución sin que 
                                                           

70 CHIOVENDA (1965: 107). 

71 No obstante, algunos autores, como Kohler, percibían que tal cláusula 
tendría naturaleza material, implicando una renuncia al derecho de crédito y la 
transformación de la obligación en obligación natural: “Letztere Verträge über 
vollständigen Ausschluss der Execution geben über das prozessualische hinaus: 
sie brauchen den Anspruch civilistisch, sie machen hin reactionsunfähig, sie 
machen hin zu einen naturalen Anspruch” (1894: 165). Más recientemente, SILVA 

(2018: 473 ss.). En mi entendimiento, se debe diferenciar el pactum de non exe-
quendo de la renuncia al crédito. Es que la convención de no ejecutar puede sub-
sistir sin que signifique una renuncia en el plano del derecho material: la parte 
puede desistir de la vía ejecutiva resguardándose otras modalidades menos 
invasivas de cobranza del crédito, como la acción monitoria, y, también, la posibi-
lidad de usar el crédito como un contraderecho, como en el caso de la compensa-
ción. Asimismo, puede, como ya se dijo, protestar la sentencia (art. 517 del CPC) 
o hacer inscribir el nombre del deudor, en registros de protección al crédito, 
presionándolo al cumplimiento (art. 782, §3°, del CPC). Eso es posible, porque los 
actos de disposición no deben representar necesariamente una renuncia amplia 
a toda forma de acceso a la justicia. Los titulares de los derechos pueden dispo-
ner solamente de uno o algunos medios para obtener al cumplimiento. Cf. CABRAL 

(2016a: 301-302). Equivocado, en el punto, SCHREIBER (1977: 411). 

72 EMMERICH (1969: 418). 

73 RAATZ (1935: 7); JAUERNIG y BERGER (2010: 5). 

74 SCHERF (1971: 46 y 54); BRUNS y PETERS (1987: 109); ROSENBERG; SCHWAB 
y GOTTWALD (2004: 421). 
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se pueda prever el perjuicio resultante de ese acto de disposición. 
Se sustentaba que una exclusión total de la ejecutividad solo sería 
posible si el título ya existiese y, por tanto, se pudiesen razona-
blemente anticipar las consecuencias de la renuncia.75 Eso podría 
llevar a la imposibilidad de la promesa de no ejecución previa. No 
obstante, existiendo previsibilidad y determinación, nada impide 
que se pueda disponer sobre situaciones jurídicas procesales fu-
turas.76  

7. Promesa de no postular: pactum de non petendo par-
cial 

Alberto Trigo propuso la idea de que la negociabilidad sobre 
el proceso autorizaría a las partes a disponer no solo sobre la no 
proposición de acciones o pretensiones (que, por tanto, ni siquiera 
serían propuestas), sino también podría autorizar una “promesa 
de no postular”, algo como un pactum de non petendo “parcial”, 
que incide apenas sobre algunas prerrogativas de alegar en el 
juicio. No se estaría aquí renunciando a proponer la acción, sino 
de invocar en juicio alguna alegación o excepción específica.77 

Se trata de una interesante propuesta del autor, que tiene 
mi adhesión. La promesa de no postular es un acuerdo procesal 
por el cual las partes renuncian de ciertas alegaciones y excepcio-
nes que pasan a no ser proponibles o invocables durante el perío-
do acordado.78  

7.1. Objeto: el derecho de alegar em juicio 

                                                           
75 Así, una disposición amplia no sería posible antes de la formación del 

título. En la jurisprudencia alemana: BGH NJW 1955, 1556; BGH JZ 1955, 613; 
BGH NJW 1991, 2296. Sobre el tema, SCHIEDERMAIR (1935: 93 ss.); SCHERF (1971: 
62-63, 112 ss.). 

76 CABRAL (2018: 83 ss.). 

77 TRIGO (2020: 86 ss.; 2018: 27 ss.). 

78 BESSONE (1965: 1065). 
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La convención afecta, por lo tanto, el derecho de alegar (una 
de las prerrogativas del derecho de expresión, un brazo de la ga-
rantía del contradictorio). No obstante, a pesar de tratarse de un 
importante derecho fundamental procesal, es indudable que el 
ejercicio del contradictorio es, en larga medida, renunciable,79 
tanto es así que el demandado puede no contestar, convirtiéndose 
en rebelde, y las partes pueden decidir voluntariamente no pre-
sentar ciertas alegaciones o excepciones (materiales o procesa-
les). Además, la excepción procesal, como se sabe, es una alega-
ción que condiciona el ejercicio de la cognición judicial a la actua-
ción voluntaria del interesado: sin iniciativa de la parte, el juez no 
puede conocer aquella materia. Si es así, existe evidentemente un 
margen considerable de disponibilidad sobre las alegaciones, de 
modo que las partes pueden alcanzar ese mismo efecto por un 
instrumento negocial bilateral como las convenciones procesales.   

 

7.2. Notas de derecho extranjero: cláusulas de garantía 
autónoma y de no contestación. La cláusula solve et repete 
como negocio procesal 

Vemos que también las promesas de no alegar o de no pos-
tular, a pesar de ser prácticamente ignoradas hasta este momento 
en la literatura brasileña, ya han recibido atención en el derecho 
comparado. 

En Francia, son conocidas también las “cláusulas de no con-
testación”; las promesas de no alegar en juicio son comunes tam-
bién en contratos que involucran propiedad intelectual o derecho 
de imagen.80 Existen, igualmente, disposiciones legales sobre las 
llamadas “cláusulas de garantía autónoma”, también conocidas 

                                                           
79 WAGNER (1998: 95-96). 

80 GRIGNON (1998: 118). 
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como garantías “à première demande”.81 Para asegurar una obliga-
ción que pesa sobre un tercero, el garante transfiere una cuantía 
siempre a la contraparte, comprometiéndose a no alegar alguna 
excepción u oponer alguna objeción de cualquier naturaleza al 
respecto. Son consideradas válidas como un substitutivo de la 
caución, y actúan como un refuerzo convencional de la fianza, ex-
cluyendo la posibilidad del fiador de alegar excepciones en rela-
ción a la obligación principal, salvo manifiesto abuso por parte del 
beneficiario (art.2.321 del Código Civil francés).82 Esa convención, 
a mi parecer, tiene relevantes efectos procesales de impedir las 
alegaciones del garante, restringiendo el contradictorio en el pro-
ceso; mas no afecta la existencia del derecho material, porque 
continua la posibilidad de que haya resarcimiento a aquel que 
pagó.83 

En Italia, existe previsión legal expresa de cláusulas conven-
cionales limitativas de la proponibilidad de excepciones en el art. 
1462 del Código Civil.84 Allí se entiende que muchas alegaciones, 
como aquellas de nulidad, son plenamente convencionales, por-
que pueden ser abandonadas en favor del pronunciamiento sobre 
el mérito.85 

                                                           
81 CADIET (2008: 13-14 y nota 21). 

82 ANCEL (2001: 11-12). 

83 ANCEL (2001: 13). 

84 SATTA (1958: 300). Véase el dispositivo: “Art. 1462. Clausola limitativa 
della proponibilità di eccezioni. La clausola con cui si stabilisce che una delle 
parti non può opporre eccezioni al fine di evitare o ritardare la prestazione 
dovuta, non ha effetto per le eccezioni di nullità (1418 e seguenti), di 
annullabilità (1425 e seguenti) e di rescissione (1447 e seguenti) del contratto. 
Nei casi in cui la clausola è efficace, il giudice, se riconosce che concorrono gravi 
motivi, può tuttavia sospendere la condanna, imponendo, se nel caso, una 
cauzione”. 

85 GIUSSANI (2010: 239). 
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Otro ejemplo conocido en el derecho privado europeo es la 
cláusula solve et repete, aquella que, incluida en un contrato de 
prestaciones correlativas o sinalagmáticas, prevé que una parte 
deba cumplir sin oponer excepciones que podrían ser alegadas 
para no cumplir su parte del pacto.86 Esas convenciones ya han 
sido retratadas como una renuncia a la exceptio non adimpleti 
contractus,87 aunque su objeto sea más amplio, pudiendo configu-
rar una promesa de no invocar cualquier otra alegación. Por 
ejemplo, se entiende también que una parte podría renunciar a la 
alegación del derecho de retención.88 Por lo tanto, tienen natura-
leza procesal, representando una disposición sobre las alegacio-
nes en el curso de procesos judiciales.89 

Por medio de convenciones como esta, las partes regulan la 
dinámica de las alegaciones y excepciones, limitando la cognición 
del juez. Las partes pueden también diferir las excepciones, remi-
tiéndolas para otros procedimientos futuros de litigio comple-
mentario (proceso posterior para resarcimiento, repetición de 
pago indebido, cuotas complementarias, cláusula penal).90 Por 
voluntad de las partes, el resultado al final del proceso sería pare-

                                                           
86 BETTI (1936: 46 ss.); GRECO (1931: 143); CARNELUTTI (1936: 82); SELETTI 

(1913: 977); PEZZANI (2009: 148): “Come è noto la clausola ‘solve et repete’, 
inserita in un contrato a prestazioni corrispettive, prevede che una delle due 
parti si assuma l‘obbligo di adempiere alla prestazione senza che eventuali 
eccezioni possano essere da lei opposte per esimersi dall‘adempimento, e che 
dette eventuali eccezioni potranno essere fatte valere successivamente soltanto 
per ripetere ciò che abbia indebitalmente prestato”. 

87 PEZZANI (2009: 149, nota 63). 

88 Véase GRECO (1931: 150). Nótese que se trata de una convención de na-
turaleza procesal, que resulta en una obligación de no alegar que puede inclusive 
tener por contenido una excepción de naturaleza material. 

89 ANGIONI, Enrica (2015: 109-111). 

90 CHIZZINI (2015: 55, nota 45, y 56.) ya identificaba la posibilidad de que 
las partes definieran la cognición por negocio jurídico. 
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cido con una condenación con reserva de las excepciones diferi-
das, lo que es pasible de ser definido en un negocio jurídico por-
que se encuentra en la esfera de disponibilidad de las partes defi-
nir el objeto del proceso (principio dispositivo).91 

Para algunos autores, la cláusula solve et repete sería inad-
misible porque rompe la correlación entre acción y defensa, impi-
diendo a la parte alegar en juicio, lo que sería inaceptable por vio-
lar la amplia defensa, materia de orden público que sería, en esa 
óptica, no susceptible de negociación.92 Asimismo, habría un pro-
blema de igualdad involucrado, pues podría favorecer sobrema-
nera a una de las partes.93 

No puedo estar de acuerdo con esa visión porque la conven-
ción no impide el ejercicio de la defensa. En primer lugar, se debe 
recordar que la cláusula solve et repete no elimina la posibilidad 
de alegar; solamente posterga el ejercicio del contradictorio para 
un momento posterior al cumplimiento. Las materias de defensa –
como cualquier vicio en la prestación del servicio, por ejemplo– 
podrán efectuarse en otro momento o en otro proceso; solamente 
se pacta la alteración del momento para su alegación.  

No obstante, voy más allá: ni siquiera en aquel proceso don-
de son destinadas a incidir sería correcto afirmar que las cláusulas 

                                                           
91 Digo que el resultado sería “parecido” porque, de hecho, tal vez no se 

deba hablar de condenación con reserva porque, debido a la convención de las 
partes, el juez simplemente no puede conocer de la alegación remitida para el 
procedimiento de litigio complementario. Véase la observación en CARNELUTTI 

(1936: 86). 

92 BETTI (1936: 46-47). LIEBMAN (1931: 247-250), destaca el caso del de-
mandado condenado, porque no podía excepcionar, aunque tuviese buenas ra-
zones.  Frente a la condenación, la única solución sería, posteriormente, pedir la 
repetición de lo pagado indebidamente, aunque ello podría encontrar un obstá-
culo en la cosa juzgada. Véase también, del mismo autor: LIEBMAN (1931: 211-
212). 

93 Destaca este punto GRECO (2015: 144). 
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“paga y repite” perjudican la amplia defensa, ya que todas las de-
más facultades defensivas, de alegación y producción de prueba 
quedan preservadas. La convención disciplina solo el “modo” de 
ejercicio de esa defensa, algo sin duda disponible para las partes. 
De hecho, si nuestro ordenamiento admite afectaciones al contra-
dictorio y la amplia defensa (como las medidas inaudita altera 
parte, que son de contradictorio postergado), y atribuye exclusi-
vamente a las partes la iniciativa de provocar la cognición sobre 
las excepciones procesales, ¿por qué no admitir la convención 
previa al respecto, cuando son las propias partes que así volunta-
riamente lo acordaron? Nótese que el Código trae una convención 
típica por la cual las partes acuerdan sobre el tiempo de sustenta-
ción en las alegaciones finales orales de litisconsortes (art.364 §1º 
del CPC). 

Además, como se ha dicho, el derecho de acción (y de defen-
sa), por ser situaciones jurídicas de ventaja, comprenden la opción 
de no ser ejercidas.  Y aun cuando las alegaciones sean cargas, la 
conclusión es idéntica: ¿por qué no aceptar la validez de la dispo-
sición negocial si la iniciativa de alegar es una carga de parte, que 
lo cumple como imperativo de su propio interés? En pocas pala-
bras, la opción de no defenderse procesalmente me parece una 
facultad legítima por la libertad de la parte de actuar o no ac-
tuar.94-95 

                                                           
94 PEZZANI (2009: 153-156). 

95 En el proceso penal, ya se han asociado las promesas de no reportar a 
las autoridades la realización de un crimen con las situaciones procesales del 
promitente. En ese abordaje, esta solo sería una promesa válida para particula-
res, porque para ellos existe una facultad de reportar la práctica del crimen. Ya 
en relación a los servidores públicos, estos tienen el deber de representar, y 
entonces no sería posible prometer no hacerlo. El tema fue objeto de interesante 
artículo de Allorio, con referencia a la decisión de la Corte de Milán a inicios del 
siglo XX admitiendo un acuerdo así. Véase ALLORIO (1957: 339 ss.). 
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 Sobre las desigualdades que puedan verificarse, no se debe 
olvidar que no se exige en un negocio jurídico (material o proce-
sal) que el resultado sea absolutamente equitativo en términos de 
beneficios y perjuicios para ambos negociantes. Piénsese en una 
negociación en la que se acuerde la promesa de no postular (de no 
alegar cierta materia) a cambio de otros beneficios en puntos di-
versos del negocio jurídico. Además, se debe indicar también que, 
como son más frecuentes los negocios jurídicos procesales pre-
vios al proceso, en este caso las partes ni siquiera saben, en aquel 
momento, quién será demandante y demandado ni quién incum-
plirá o si se dará el incumplimiento. En consecuencia, en un mo-
mento muy posterior cuando el conflicto y el proceso ya surgie-
ron, evaluar que la promesa no puede ser exigida porque generar-
ía una situación de inferioridad para una de las partes es descon-
siderar que, a la luz del contrato, uno de ellos podría haberse be-
neficiado de algo que fue dado por la contraparte a cambio de 
aquella promesa. No hacerla valer podría –eso sí- representar una 
situación distorsionada.   

7.3. Promesas de no postular típicas en el derecho bra-
sileño 

Aunque sean prácticamente ignoradas en la doctrina, es cu-
rioso notar que las cláusulas solve et repete no son extrañas a la 
legislación brasileña.  

De hecho, renuncias convencionales a las alegaciones están 
previstas como condición para la concesión de fraccionamientos 
tributarios hace muchos años. Así ocurre en el art. 10-A §2° de la 
Ley 10.522/2002 y en el art. 4º, II de la Ley nº 10.684/2003, que 
exigen, para la adhesión al fraccionamiento, la manifestación ex-
presa del contribuyente renunciando a cualquier alegación de 
derecho sobre las cuales se fundan los procesos administrativos y 
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acciones judiciales propuestas para discutir el crédito tributario.96 
Claro que no se puede renunciar en abstracto al derecho de acción 
o al acceso a la justicia para toda y cualquier violación futura.97 Sin 
embargo, en relación a una deuda tributaria específica, entende-
mos que está disposición es totalmente admisible, a pesar de que 
sea respecto a una impugnación todavía no formulada. Al final, 
todo individuo debe poder disponer de situaciones jurídicas futu-
ras, siempre que sean previsibles98. 

Otra previsión normativa expresa, en relación al beneficio 
de orden en la fianza, señala que corresponde a la posibilidad de 
que el fiador, cuando se le exige el pago de la deuda, alegue que la 
responsabilidad patrimonial incida primero sobre los bienes del 
deudor. El efecto práctico es hacer alcanzar la actividad ejecutiva 
primariamente sobre el patrimonio del deudor, y solo subsidia-
riamente sobre los bienes del fiador (si no fueran encontrados 
bienes o su venta no haya conseguido obtener valor suficiente 
para satisfacer el crédito). 

                                                           
96 El Superior Tribunal de Justicia, en sede de recurso repetitivo (tema n. 

257) fijó su entendimiento en el sentido de que la disposición de los derechos 
tiene que ser expresa en los procesos en que se discute fraccionamiento tributa-
rio: “En la esfera judicial, la renuncia sobre los derechos en que se funda la acción 
que discute débitos incluidos en fraccionamiento especial debe ser expresa, por 
cuanto el cumplimiento de los presupuestos para la inclusión de la empresa en el 
referido programa es materia que debe ser verificada por la autoridad adminis-
trativa, fuera del ámbito judicial”.  

97 CABRAL (2018: 199-203, 335). 

98 Algunos autores, a nuestro sentir sin razón, entienden que son inconsti-
tucionales estás renuncias, porque fulminarían el derecho de acceso a la justicia.  
Pedro Adamy, p. ej., parece seguir esa línea (2011: 191-192). En la página 192, 
afirma que: “La abstención a la discusión de la deuda voluntariamente fracciona-
da, cuando este de conformidad con el derecho, es absolutamente posible. La 
violación a la garantía está en vincular la participación del fraccionamiento a la 
expresa o tácita renuncia de procesos administrativos o judiciales futuros, es 
abuso desmedido que no podrá prevalecer en el ordenamiento patrio”.  
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Pues bien, el Código Civil brasileño prevé que el fiador pue-
de renunciar a la alegación del beneficio de orden (art. 828). Por 
tanto, si la ley atribuye a la parte total disposición sobre esta ex-
cepción, y, de ser así, me parece que también deba ser posible al 
fiador, al contrario de renunciar al beneficio de orden, prometer 
no alegarlo por cierto período de tiempo. 

Otra previsión legal está en la Ley n. 13.988/20 (art. 3º, IV e 
V), que disciplina la transacción ante los órganos de la Adminis-
tración Pública federal. Esta exige que la propuesta de transacción 
hecha por el deudor contenga necesariamente renuncia a las ale-
gaciones de cuestiones de derecho relacionadas a tales impugna-
ciones y demandas, individuales y colectivas, siendo cierto que 
deberá haber promesa de requerir en juicio la homologación de la 
transacción con la finalidad de llevar a la extinción del proceso 
con pronunciamiento sobre el mérito, conforme el art.487, III, c 
del CPC. 

De otro lado, también tenemos prohibiciones a la promesa 
de no postular. El art. 4o § 7º-B, de la Ley 12.850/2013, en la re-
dacción que le fue dada por la Ley 13.964/2019, prevé que son 
nulas de pleno derecho las previsiones de renuncia al derecho de 
impugnar la decisión homologatoria. Es decir, las partes, en la 
colaboración premiada, no pueden insertar promesas de no im-
pugnar la homologación del acuerdo en el juicio.  

 

8. Conclusión 

Como se ve, el pactum de non petendo es un asunto actual, 
importante en la práctica, con previsiones normativas expresas en 
el derecho brasileño y que está a la orden del día en las discusio-
nes jurídicas en diversos países.  

En Brasil, es un tema abierto que recorre transversalmente 
los estudios del proceso civil, proceso penal y proceso administra-
tivo, cuya calificación y encuadramiento todavía no encuentran un 
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puerto seguro. Entender correctamente el concepto y los efectos 
de un pactum de non petendo es el primer paso para cualquier 
profesional ligado a los litigios y al planeamiento contractual. Y 
saber más sobre su objeto y sus relaciones con el derecho material 
es la puerta para explorar todas las potencialidades de las prome-
sas de no demandar y no postular en el sistema jurídico contem-
poráneo.   
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