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Resumen

El autor presenta las principa-
les caracteristicas de la teoria
de las convenciones procesales
aplicable al proceso civil brasi-
lefio, con el objetivo de encon-
trar un punto de equilibrio
entre el publicismo y el priva-
tismo, entre los intereses de las
partes de adaptacién y flexibili-
dad con los intereses publicos
de asegurar las garantias del
debido proceso legal.
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Abstract

The author presents the main
features of the theory of pro-
cedural agreements applicable
to the Brazilian civil proce-
dure, aiming to find a balance
between public and private
interests, and between the
parties' interests in adaptation
and flexibility and the public's
interest in ensuring due pro-
cess guarantees.
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1. Introduccion. Del privatismo de la litiscontestatio al
publicismo de la prohibicion del proceso convencio-
nal

Imaginemos que en un contrato de derecho material
(compra y venta), al lado de todas las disposiciones sobre la des-
cripcion del bien, el precio y las formas de pago; las partes regu-
len, al final, el futuro proceso para resolver las controversias deri-
vadas de aquel contrato. Ademas de la conocida eleccién del foro
(convencién sobre la competencia), establezcan normas sobre las
formas de citacion (por whatsapp), renuncien a la prueba testi-
monial (o limitacién del nimero de testigos), escojan el experto
que realizara el examen pericial, establezcan clausulas sobre el
reparto de costos, renuncien a interponer recursos, condiciona-
mientos a la ejecucion, etc. De esto se trata cuando hablamos de
los negocios juridicos procesales o convenciones procesales: las
partes dibujando el proceso actual o futuro ante los tribunales del
Poder Judicial por medio de un negocio juridico, algo que solo se
pensaba para el arbitraje, pero que también puede serlo para la
jurisdiccién estatal.

Convencion y proceso siempre fue el encuentro improba-
ble de dos mundos que, para muchos, serian tan distantes como
incompatibles. Normalmente retratado como un disenso, una
disputa, ya descrita como un juego, una guerra o duelo, el proceso
reflejara siempre la beligerancia hostil al consenso y al encuentro
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de voluntades!. Por su parte, los “acuerdos” o “convenciones”?,
pautados por el voluntarismo y la libertad, respetarian una légica
contractual privada, inconciliable con los espacios publicistas del
derecho procesal.

Pero los acuerdos son una practica tan antigua como el
propio Derecho. Desde que el ser humano comenzé a vivir en gru-
pos o tribus, los integrantes de esas agrupaciones respetaban re-
glas de convivencia aceptadas entre todos. Y ya en los inicios del
derecho procesal, ain en el derecho romano, vemos lo que podria
ser descrito como el prototipo de los acuerdos procesales: la litis-
contestatiod. La influencia del instituto de la litiscontestatio en el
derecho procesal fue tanta que muchos autores pasaron a definir
la propia naturaleza del proceso como un contrato o cuasicontrato
por su causa.

Siglos mas tarde, en Alemania, cuando el tema de las con-
venciones procesales comenzaba a ganar un contorno académico,
con la publicacién de innumerables obras que defendian la posibi-

1 CALAMANDREI (1965: 559).

2 Utilizaremos para el derecho procesal los términos “acuerdo” y “con-
venciéon” como sindnimos, en oposicién al “contrato”, mas comun en el plano del
derecho material, y que presupone la existencia de intereses contrapuestos. En la
convencién o acuerdo, los intereses pueden ser comunes o convergentes.

3 Cfr. MULLER (1995: 11 ss.); BETTI (1947: 256-259); CADIET (2008a: 170,
178); ANCEL (2004: 234). La literatura retrato la litiscontestatio mayoritariamen-
te como un contrato o acuerdo. Por todos, ENDEMANN (1860: 22, 31, 33, 129). La
naturaleza efectivamente contractual de la litiscontestatio es, de hecho, dudosa.
Primero, era obligatoria, al contrario de la libertad inherente a los negocios juri-
dicos. Por otro lado, ademas de la voluntad de los litigantes, la litiscontestatio
exigia todavia la intervencién del magistrado, que debia aprobar la férmula, la
cual él mismo redact6 de acuerdo con las indicaciones de la parte autora. BETTI
(1947: 257). Esta mezcla de voluntad privada (aunque no totalmente libre) y
autoridad estatal hizo que ciertos comentaristas afirmasen que, en la tradiciéon
romana, era mas la forma contractual y menos el encuentro de voluntades que
prestaba al proceso su base convencional. PLANCK (1887: 79).
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lidad de celebracion de negocios juridicos procesales?, se forjaron
premisas importantes del publicismo procesal, que se volveria
contra ese formato privatista del proceso romano, proponiendo
(i) el abandono del proceso como “cosa de las partes”, (ii) la nece-
sidad de concebir la relaciéon procesal como rama del derecho
publico (dada la presencia del Estado), y (iii) un creciente incre-
mento de los derechos poderes de oficio del juez®. Para estos fines,
una de las banderas enarboladas por los defensores del publicis-
mo fue siempre negar el proceso convencional (Konventionalpro-
zef3)¢, citando la litiscontestatio como un ejemplo de una tradicién
que se queria olvidar. Por metonimia, la litiscontestatio fue identi-
ficada con cualquier negocio procesal, habiendo quedado los
acuerdos procesales histéricamente bajo la sombra del privatismo
romano, asociados a la idea de un proceso civil que atendiera pu-

4 KOHLER (1887); KoHLER (1888: 61 ss.); HELLWIG (1910: 79 ss.); PLANCK
(1887: 78 ss.); TRUTTER (1890: 100 ss.); NEUNER (1925: 106 ss.); OERTMANN (1930:
138 ss.); SCHIEDERMAIR (1935: 42 ss.); SCHMIDT (1898: 358 ss.); WEISMANN (1903:
298); MECKLENBURG (1934: 12 ss.); WACH (1885: 24 ss., 188); WaAcH (1881: 218).

5 BoLow (s/fa: 62-69, 78, 100 ss.). En la p. 108, afirma: “Alles Recht ist
erhaben iiber jedes gegensatzliche Bestreben des individuellen Willens. Der
Rechtsordnung gebiihrt in allen ihren Theilen eine unverbriichlich verbindliche
Kraft. Die Rechtsordnung raumt dem Individualwillen nie die Macht ein, Rechts-
bestimmungen vor(zu)nehmen, die von ihr abweichen. Wohl aber erméachtigt sie
in vielen und wichtigen Beziehungen den Individualwillen dazu, zwischen meh-
reren von der Rechtsordnung vorgesehenen und bestdtigten Rechtsbestim-
mungsmoglichkeiten zu wahlen”. BuLow (1899: 38-39). Obsérvese, en lengua
italiana, la critica de CHizziNI (2015: 50).

6 BULOW (s/fa: 1): “Wie alles Recht, so ist auch das Civilprozefirecht eine
Schranke individueller Willkiir. Die Prozef3subjekte sind durch die Bestimmung-
en der Prozefiordnung rechtlich gebunden. Das Gericht darf nur auf dem vom
Prozefirecht vorgeschriebenen Wege vorgehen und eben so wenig wie dem
Gericht steht es den Parteien frei, sich {iber die prozefrechtliche Vorschriften
irgendwie hinwegzusetzen. Die Prozefdordnung wire kein Bestandtheil der
Rechtsordnung, wenn sie nicht mit einer iiber alles gegensatzliche Wollen und
Handeln, iiber jedes abweichende Parteibelieben erhabenen Macht ausgestattet
ware. Es gibt keinen Conventionalprozef”. Seguido por HELLWIG, (1910: 79-90);
WacH (1885: 114-115, 188). Ver la critica a este pensamiento en SCHIEDERMAIR
(1935: 71).
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ramente a los intereses de las partes y donde el Estado-juez tiene
una postura pasiva, con pocos poderes y casi ninguna iniciativa.

El estudio de los acuerdos procesales fue entonces coloca-
do en el centro del debate entre publicismo y privatismo. Segun la
légica predominante, no habia cémo conciliar una supuesta auto-
nomia de las partes en la definiciéon de los rumbos del procedi-
miento con la presencia del Estado y los intereses publicos que se
transmiten en la jurisdiccion. Las normas procesales serian siem-
pre cogentes o imperativas (o en su inmensa mayoria), y no po-
drian jamas ser sustituidas por reglas convencionales. Al juez,
figura central del proceso, deberia atribuirsele, con exclusividad,
la conduccién del procedimiento, y cualquier convencion de las
partes al respecto significaria interferir en sus poderes?’. Asi tam-
bién, se imagina, en el mismo orden de ideas, que el arquetipo de
los actos procesales seria el acto unilateral practicado por la parte
y dirigido exclusivamente al juez. El negocio, contrato o acuerdo
no serian categorias procesales y, para garantizar a las partes al-
gun margen de disponibilidad, seria suficiente el concepto de ex-
cepcién procesal, aunque esta solo les otorgaba una disposicién
ejercida de forma unilateral y reactivas.

Poco a poco, las premisas publicistas se extendieron por
Europa¥, y las referencias doctrinales a las convenciones procesa-

7 CHIOVENDA (1965: 105): “La presenza dunque di un organo dello Stato
nel processo fa si, che soltanto in pochi casi siano validi gli accordi delle parti per
regolare a modo loro il rapporto processuale, in guisa che la parte possa
pretendere di fronte alla parte il rispetto dell’accordo. Poiché l'accordo
processuale per sua natura ha sempre di mira pit 0 meno direttamente l'attivita
del giudice, che in virtu dell'accordo stesso viene limitata di fronte all’altra
parte”.

8 Seglin BULOW, por ejemplo, al atribuir exclusivamente a los litigantes la
iniciativa de traer determinada cuestion a la cognicién judicial, vedando la cogni-
cidn ex officio, 1a omision voluntaria en alegar podria significar un acto de dispo-
sicién. BuLow (s/fb: 305).

9 En la doctrina italiana, MORTARA (1923: 551); SATTA (1931: 43 ss.). Con
el paso del tiempo, el propio SATTA adopté una posicién menos radical y mas
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les fueron disminuyendo hasta que el tema, practicamente, desa-
pareci6 de los tratados y manuales, limitdndose aqui y alld a bre-
ves menciones en pequefios tépicos y articulos dispersos.

Entonces los acuerdos procesales hibernaron por décadas
sin un avance sensible en su estudio y disciplina, habiendo sido
poco teorizados también en Brasil. De hecho, a pesar de haber
sido regulados en los Codigos de Proceso Civil de 1939 y en el de
1973, las convenciones procesales eran vistas como una mons-
truosidad: dificiles de definir, imposibles de categorizar y compli-
cadas de operar.

Al leer u oir hablar de “convenciones”, la primera reaccion
de gran parte de los procesalistas es negar perentoriamente su
aplicabilidad al proceso. Es precisamente el eco que se observa en
parte de la doctrina hasta hoy: a veces se redactan verdaderos
manifiestos contra la convencionalidad procesal, plenos de ideo-
logia y sectarismo metodoldgico, para los cuales las convenciones
en materia procesal representarian una “privatizacién del proce-
s0”10, En otras circunstancias simplemente se mantiene un silen-
cio sobre el tema. De cualquier manera, se produjo un trauma
epistemoldgico de dificil superacién. Fueron generaciones y gene-
raciones de juristas formados en esa tradicion.

Pero antes de que los nuevos vientos de esa evolucién
propulsaran un giro teérico en la doctrinall, las practicas forenses

permeable a los acuerdos procesales, afirmando, como CHIOVENDA, que estos
podrian ser celebrados solo en los casos previstos expresamente por la ley. Cfr.
SATTA (1958: 300-301).

10 BARBOSA MOREIRA (2007); BARBOSA MOREIRA (2001).

11 La mayor y mas relevante literatura es alemana, que fue paulatina-
mente inclinandose a la admisibilidad de la categoria a lo largo del siglo XX:
SACHSE (1929: 412); SCHIEDERMAIR (1935: 42-155); BAUMGARTEL (s/f: 184 ss.); ScH-
LOSSER (1968: 1 ss., 9 ss., 12 ss., 43 ss.); GRUNSKY (1974: 208); KNECHT (1937);
ROSENBERG (1965: 98 ss.); EICKMANN (1987); PRUTTING (1983); RITZMANN (1973);
WEHLING(2009); M. ByDLINKSI (1992); DIMDE (2003); RIEHL (2003); NITZSCHE
(2002); MAUBACH (2002); BREYER (2006); BRUNS (2000); CONRAD (2006) ; EMMERICH
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y contractuales fueron mas fuertes que la resistencia de la doctri-
na, y avanzaron en la negociaciéon procesal en los udltimos afios!2.
Rebelandose contra la insuficiencia de las formas de prestacién de
la tutela jurisdiccional, la praxis encontré caminos para disefiar el
procedimiento conforme a sus necesidades, introduciendo cada
vez mas, en contratos celebrados entre particulares, clausulas que
buscaban moldear el rito de un proceso jurisdiccional que se ins-
tauraria en el futuro para solucionar cualquier litigio derivado de
aquel negocio juridico.

Esta reaccién se debe basicamente a dos razones. Por un
lado, la creciente inadecuacién de las formalidades del procedi-
miento estatal a las necesidades del trafico juridico: las modalida-
des de tutela jurisdiccional y los instrumentos de procedimientos
establecidos para asegurar su prestaciéon no respondian a las exi-
gencias de flexibilidad, adaptacion y efectividad. El procedimiento
ordinario, rigido e inflexible no siempre ofrecia, con eficiencia y
celeridad, lo que las partes desearian para la solucién de su con-
flicto. Por otro lado, ese movimiento se debi6 a la inviabilidad de
la adopcién de mecanismos extrajudiciales de solucién de contro-
versias —como el arbitraje, la conciliacién y la mediacion- para
innumerables tipos de litigios en los que esos métodos no fueran
razonables o no resultaran econémicamente viables.

Vivimos en el derecho procesal civil, un extremo de con-
traposiciones maniqueistas. Por un lado, el publicismo procesal,
afirmando el interés del Estado, la presencia del juez y la indero-
gabilidad de las normas procesales, que no acepta convenciones
procesales. De otro lado, el privatismo procesal -si no el de la litis-
contestatio, ciertamente el del arbitraje- que permite a las partes
un amplio margen de libertad para elaborar reglas del procedi-
miento conforme a sus intereses. Si el individuo quisiera alguna

(1969); BRUNS (1997); DITTRICH (1908); WIESER (1988); BoHN (1956); GAUL (1971);
RAATZ (1935); RINCK (1996).
12 DAvIS y HERSHKOFF (2011: 517).
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flexibilizacion de las formas, deberia buscar el arbitraje; pero si
presenta su demanda ante los tribunales estatales, su autonomia
no permitiria interferir en el procedimiento. Las convenciones
jamas podrian convivir en un proceso judicial.

Pero, ;es necesario mantenernos en esa dualidad? ;Sera
que abogar por la posibilidad de celebracion de acuerdos procesa-
les significa necesariamente un retorno al privatismo del Derecho
Romano? Pensamos que las convenciones procesales, en el proce-
so contemporaneo, son compatibles con el publicismo procesal.
Ademas, son en la actualidad un instrumento poderoso para com-
batir la incertidumbre en el proceso, prestar mayor eficiencia y
adaptabilidad al procedimiento.

En este sentido, en los ultimos tiempos, experimentamos
un cambio radical no solo de la praxis forense, sino también de la
doctrina del derecho procesal civil. En Europa, ciertamente el ma-
yor desarrollo vino del derecho francés!3, que influencié a otros
paises en todo el mundo, tanto en el civil law!4 como en el common
law'5, a pensar y aplicar acuerdos procesales para flexibilizar el

13 Se destacan los estudios del profesor Loic CADIET, muchos de ellos ci-
tados en este trabajo. Otros trabajos relevantes son: CADIET (2009, 20023, 2010,
1999, 1994, 2001a, 1990, 2008b, 2000, 2003, 2002b, 2008a, 2001b); CADIET y
JEULAND (2013); CADIET, NORMAND, AMRANI-MEKKI (2010). Ademas de CADIET, con-
viene citar, a modo de ejemplo: CAILLOSSE (2006); CARATINI (1985, 1986); CHIAVA-
RIO (1993); Estoup (1985); FRUMER (2008); GAUDIN (1986); JARROSSON (1999,
1990); LEBORGNE (2010); MAGENDIE (2001); AMRANI-MEKKI; ANCEL (2004); BONNET
(2011) Boyron (2008).

14 En Italia, CaponI (2010); CANELLA (2010); CHizzINI (2015); PEzZZANI
(2009); Picozza (2009). En Brasil, en los ultimos afios, la produccién académica
ha sido abundante. Cfr. CUNHA (2014); DIDIER JR. (2010, 2015a, 2015b); DIDIER JR. y
NOGUEIRA (2012); GODINHO (2014: 558-559); HoFFMAN (2011); LimMA (2010); CABRAL
y NOGUEIRA (2015); YARSHELL (2015); ANDRADE (2011); ALMEIDA (2014); CHATEAU-
BRIAND FILHO (2004).

15 En los Estados Unidos de América, y en general en los ordenamientos
del common law, donde tradicionalmente a las partes siempre se le concedi6 una
gran libertad en la conduccién del procedimiento, seria de imaginar que hubiera
un mayor estudio de los acuerdos procesales. Pero aun cuando se trata de siste-
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procedimiento. Adicionalmente, como veremos, este movimiento
llevé al legislador brasilefio a introducir importantes disposicio-
nes en el nuevo Codigo de Proceso Civil de 2015, sin parangén en
el derecho comparado.

Antes, sin embargo, cabe considerar los argumentos favora-
bles y contrarios a la posibilidad de celebracién de negocios juri-
dicos procesales.

2. Deconstruyendo las alegaciones de inadmisibilidad de
los acuerdos procesales

Tradicionalmente, ademas de la supuesta omnipresencia
del interés publico en el proceso que llevaria al caracter obligato-
rio de las normas procesales, se enumeran los siguientes argu-
mentos contrarios a los negocios juridicos procesales: que los
poderes de oficio del juez eliminan las prerrogativas de las partes
en la conducciéon del proceso; que no es posible renunciar a las
garantias fundamentales del proceso, sobre todo a las previstas en
la constitucidn; que la fuente de la norma procesal debe ser siem-
pre la regla legislada y no la regla convencional.

mas de base adversarial, con protagonismo de las partes en la definicién de las
formalidades procesales, es curioso notar que por alld tampoco existe una doc-
trina establecida sobre las convenciones procesales. Aunque sobre arbitraje se
observa una vasta produccién bibliografica, la literatura comenzé hace menos de
diez afios a preocuparse académicamente por los acuerdos procesales, no ha-
biendo sido publicada hasta hoy una obra sistematica al respecto. Cfr. RHEE
(2009: 514 ss.); DopGE (2011: 726-727, 729, 732, 766); HORTON (2010: 605 ss.);
MoFFIT (2007: 461 ss.); Davis y HERSHKOFF (2011: 510-511): “Depending on the
perspective, these private processes allow the parties to exit - or exile the parties
- from the public system of adjudication, effectively ‘carving out spheres of ‘pri-
vate government’ with their own tribunals, procedures, and rules of decision. On
a parallel track, private process has migrated in surprising ways into the public
courts: despite public rules of procedure, judicial decisions increasingly are
based on private rules of procedure drafted by the parties before a dispute has
arisen”.
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Ahora bien, se trata, desde mi punto de vista, de premisas
equivocadas. El reconocimiento de poderes del juez para la practi-
ca de actos de oficio no podria nunca eliminar las prerrogativas de
las partes en el proceso. El formalismo contemporaneo se basa en
el equilibrio de poder y en la division de funciones, para que no
haya un sujeto procesal que concentre todos los poderes y se so-
breponga por encima de los demas. El equilibrio entre partes y
juez impone que se comprenda que todos deben ser coprotagonis-
tas en la conduccion del proceso y eso se efectiia por la conjuga-
cion del principio dispositivo y el principio de debate (o de apor-
tacion de parte). La maxima dispositiva otorga a las partes la po-
sibilidad de disponer del derecho material, pudiendo renunciar al
derecho, reconocer la procedencia de la solicitud, celebrar una
transaccion, etc. Y el principio de debate atribuye a las partes pro-
tagonismo en lo que se refiere a las prerrogativas de alegar y pro-
bar. Por otro lado, debemos recordar los principios de libertad e
instrumentalidad de las formas para la practica de los actos del
proceso: cuando la ley no exige forma especifica, las partes podran
practicar los actos procesales por cualquier medio que alcance su
finalidad.

Asi, es facil ver que a las partes (no solo al juez) también se
les otorga un amplio margen de poderes, facultades y cargas refe-
rentes a la conduccidn del procedimiento y definiciéon de sus for-
malidades. El publicismo procesal no elimina las partes. No se
puede concebir que, con el pretexto de evitar el modelo romano
del proceso como “cosa de las partes”, se lo pueda imaginar en la
actualidad como “cosa sin partes”.

En lo que se refiere a la supuesta irrenunciabilidad de los
derechos fundamentales procesales, entendemos que tal premisa
tampoco es correcta. En la realidad del mundo contemporaneo, las
personas abdican todos los dias de derechos fundamentales. Basta
ver programas televisivos en que los individuos pueden ser filma-
dos en su intimidad; o programas de competencia en que las per-
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sonas se someten a actividades degradantes, que podrian conside-
rarse ofensivas de su dignidad humana; o eventos deportivos en
que luchadores ingresan en un ring voluntariamente admitiendo
sufrir lesiones corporales, en violacién a su derecho fundamental
a la integridad fisica. Ahora bien, a la vista de tan corrientes actos
de disposicidn sobre garantias fundamentales, ;por qué escanda-
lizarse cuando, en un proceso, personas mayores de edad y capa-
ces celebran convenciones sobre la reduccién de un plazo?

En el derecho publico existe ya una gran cantidad de estu-
dios académicos sobre la renuncia de derechos fundamentales,16
que quiza estén en una escala axioldgica en grado mucho mas ele-
vado que los derechos procesales. Por lo tanto, no es porque una
posicién juridica de ventaja esté prevista en la Constitucidon para
que no se pueda negociar o disponer de ella. Si asi fuera, el pactum
de foro prorrogando seria invalido porque dispone de la garantia
del juez natural; la clausula solve et repete seria invalida porque
dispone de la garantia del contradictorio; la clausula compromiso-
ria o el compromiso arbitral serian invalidos porque disponen del
derecho de acceso a la justicia, y asi sucesivamente. Parece ser
obvio que el simple hecho de que una garantia esté prevista en la
norma constitucional no impide la disposicién sobre ella.

Sin embargo, debemos reconocer que los derechos funda-
mentales también protegen al individuo contra si mismo, esto es, a
veces anulan la eficacia de la manifestacidon de voluntad para pro-
teger al ser humano de conductas irreflexivas, impensadas o de-
sesperadas. Se debe velar por la proteccién del nucleo esencial de
los derechos fundamentales procesales. No obstante, no se trata
de una cuestion de admisibilidad (o de la posibilidad de celebra-
cion de negocios procesales), sino de una cuestion sobre el mar-
gen de negociabilidad, el limite dentro del cual el individuo puede
legitimamente disponer de sus derechos procesales, modificando
el procedimiento.

16 Apamy (2011).
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Por ultimo, en relacion a la fuente de la norma procesal,
entendemos que, en el derecho contemporaneo, no cabe mas re-
ducir la norma procesal a la regla de la ley. Es posible pensar que
la convencién o acuerdo puede ser también fuente de la norma
procesal. Comprender que la norma juridica (y también la norma
juridica procesal) puede tener una fuente negociadora es mas
acorde con una visién del Estado contemporaneo como un Estado
no slo sancionador, sino un Estado que fomenta instrumentos
cooperativos, consensuados, negociales, esto es, el orden juridico
menos autoritario y mas emancipador de los individuos, recono-
ciéndoles espacios en los que puedan autorregularse. El actuar
convencional, con la posibilidad de que los individuos produzcan
o participen en la produccién de las normas, pasa a ser mas apre-
ciado que su instrumento final (si la ley o el contrato). Se trata de
privilegiar mas el contrahere que el contractus o la conventio.

En este escenario, la autorregulacion y la heterorregula-
cion se complementan. El contrato, la convencidén y la ley ya no se
entienden como instrumentos mutuamente excluyentes, sino con-
vergentes. La convencién no dispone contra legem, pero si secun-
dum legem. La ley y el acuerdo se coordinan en la regulacion del
proceso.1?

3. Deconstruyendo los argumentos sobre la inconvenien-
cia de las convenciones procesales

Entonces, los efusivos opositores de las convenciones pro-
cesales, siempre basados en las premisas publicistas, cuando em-
piezan a ver que los acuerdos de las partes sobre la regla procesal
son una realidad practica, y que ya no se justifican argumentos
contrarios a su admisibilidad, dirigen su artilleria a la supuesta
inconveniencia de los acuerdos procesales. Se dice que la solucién

17 Esta coordinacion es especialmente interesante en Europa por la
competencia de los sistemas juridicos nacionales con el ordenamiento juridico de
la Unién Europea, con sus diversos tribunales y fuentes legislativas.
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procedente del procedimiento previsto por la ley seria de mejor
calidad; que la cooperacién procesal seria un suefio porque el pro-
ceso es un duelo, una guerra, una disputa ineludible; o que habria
un problema de desigualdad, pues las convenciones procesales
representarian una refeudalizacion de las relaciones de fuerza en
el proceso, que pasaria a ser manipulado por una légica de merca-
do!8, en perjuicio de los mas vulnerables (incapacitados, consumi-
dores, trabajadores, etc.). En esa linea, el proceso publico, con la
mano fuerte del Estado, seria necesario para garantizar la igual-
dad.

Por nuestra parte, discrepamos de todos estos argumen-
tos. Por un lado, concebir que en el proceso haya una disputa so-
bre los derechos materiales no significa que no puedan existir
espacios de consenso, sobre todo, respecto a cémo resolver el con-
flicto. Las partes pueden discrepar de quién tiene el derecho sus-
tancial pero también estar de acuerdo sobre el procedimiento
para la solucién de la controversia. Esta es la misma conclusién de
todos los autores que enaltecen los llamados “medios alternativos
de solucién de conflictos” como la mediacidn, la conciliacién y el
arbitraje. ;Como se puede defender que los medios alternativos o
adecuados de solucion de controversias son importantes y nece-
sarios en el sistema de justicia, y luego rechazar los negocios juri-
dicos procesales porque la solucién legal e impositiva seria de
mejor calidad? Seria al menos una contradiccién reconocer que
consenso y disenso pueden convivir en el arbitraje, pero no en el
proceso estatal; o imaginar que las partes pueden cooperar fuera
del proceso, pero dentro de él no habria espacio para la coopera-
cion.

En cuanto al argumento de la desigualdad, me parece que
se parte de dos falsas premisas. Primero, el proceso no creé la
desigualdad. Ella existe dentro del proceso, asi como también exis-
te fuera de él. En segundo lugar, el caracter publico del proceso no

18 LEGENDRE (1997).
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solucioné el problema de la desigualdad. Todavia vemos procesos
donde los sujetos que participan no estan en situacién de paridad.
Asi, no se puede justificar la necesidad de omnipresencia del juez
y de la regla legal en la idea de que sera el Estado quien resolvera
el problema de la desigualdad, algo que no es comprobable?®.

4. Ventajas de las convenciones procesales: una revolu-
cion en las formas de enfrentar el conflicto y el proce-
so

4.1. Eficiencia y duracién razonable del proceso

Son muchas las ventajas de las convenciones procesales.
Algunas ya se han mencionado anteriormente, por lo que aqui nos
limitaremos a pasar revista de ellas.

Las convenciones procesales pueden dar al proceso mayor
eficiencia y rapidez, refiriéndonos con ello a su duracién razona-
ble. En el sentido de la eficiencia administrativa, los acuerdos pro-
cesales pueden servir para una mejor programacién de la activi-
dad del Poder Judicial: se pueden administrar de forma mas efi-
ciente recursos materiales y humanos, incluso con directrices para
los gastos y elaboracién del presupuesto publico de cada afio.

4.2. Previsibilidad, seguridad y gestiéon del riesgo proce-
sal. El proceso antes del proceso. La norma procesal
como variable en el prondstico de éxito

19 No se quiere decir con eso que la busqueda de isonomia no sea una
preocupacién importante. Como veremos, el paragrafo unico del articulo 190 del
Cédigo brasilefio expresamente dispone que la vulnerabilidad de las partes pue-
de llevar a la nulidad de la convencidn. Pero corresponde al derecho procesal
buscar instrumentos para reducir o eliminar los factores de desigualdad, y cons-
truir mecanismos de control de la negociacién procesal para evitar que las con-
venciones procesales sean celebradas y utilizadas con abuso o en detrimento de
los vulnerables.
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Las convenciones procesales son, en realidad, revoluciona-
rias, pues, por medio de ellas, el proceso comienza antes del proce-
so, en la planificacién contractual. Y la l6gica de la programacion y
la anticipacion del litigio futuro promueven un cambio intenso en
la forma en que se celebran los negocios juridicos. Los procesalis-
tas no apareceran solo cuando el conflicto surge, y seran cada vez
mas necesarios también en el momento de celebrar los contratos.

Otra ventaja de los acuerdos procesales se refiere a la ga-
nancia evidente que pueden traer en términos de certeza y previ-
sibilidad?0. Esto es porque el proceso es incierto y la imprevisiéon
sobre sus rumbos es la fuente de riesgos para las partes?1.

Normalmente, cuando se reconoce el riesgo del proceso,
las razones son varias. Estas razones son metodoldgicas (modelos
de decisién, formas de aplicar el contradictorio y de interpretar
los poderes del juez en relacién con las partes); empiricas (por
ejemplo, el papel informativo de los abogados), y normativas (v.g.,

20 DoDGE (2011: 731, 739). Observa el siguiente caso juzgado por la Su-
prema Corte norteamericana: The Bremen v. Zapata Off-Shore Co., 407 U.S. 1, 13-
17 (1972).

21 DEFFAINS y DORIAT-DUBAN. (2010: 87 ss.). Debemos todavia diferenciar
entre riesgo e incertidumbre, palabras que, aunque normalmente asociadas,
tienen diversos significados. Decir que el proceso es arriesgado supone que se
asocie una probabilidad de resultado para cada uno de sus estadios (por ejemplo,
la resolucién de una cuestion); afirmar que el proceso es incierto significa una
ignorancia sobre las probabilidades asociadas a estas cuestiones (F. KNIGHT:
1948). Entonces, la incertidumbre es un estado futuro de distribucién descono-
cida de bienes e informacién imperfecta. Por otro lado, el riesgo es un estado
futuro de un formato conocido de distribuciéon de bienes. Es decir, el riesgo puede
ser evaluado y estimado. Sin embargo, constantemente no se puede estimar el
resultado del proceso, esto es, el contenido probable de la decisién judicial, una
imprevision que se deriva no solo del ordenamiento procesal, es cierto, pero que
también puede verse directamente afectada por un déficit de uniformidad y
coherencia del sistema procesal (FERRARI, 2008: 40-44). De hecho, existen varios
factores aleatorios y poco previsibles en la jurisdiccion estatal, como su duracion,
la publicidad, las consideraciones y el énfasis que los agentes estatales daran al
debate y a los argumentos de los litigantes.

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 10(1), 2025 (ISSN 2072-7976), pp. 6-47.
http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal

Péginaz 0



Antonio do Passo Cabral / Convenciones procesales

el peso de los precedentes y la jurisprudencia en las decisiones
posteriores). Ademas, los riesgos del proceso estan vinculados a la
cuestion de los costos porque el proceso es caro por la necesidad
de programar la defensa y organizar las estrategias. Y el deman-
dante tiene una ventaja natural en relaciéon al demandado: el he-
cho de haber evaluado previamente la expectativa de victoria.
Habiendo optado por proponer la demanda, es natural imaginar
que el demandante cree que sera victorioso, lo que genera una
asimetria informacional en relaciéon al demandado?2. Entre las
partes también puede haber desequilibrio en razén de las diferen-
cias en la manera en que cada una absorbe el costo del proceso?3.

Pues bien, en toda disputa judicial, los litigantes hacen un
calculo a partir de las expectativas que tienen de recuperar el de-
recho violado, descontando el costo del proceso. Para celebrar una
transaccion, por ejemplo, se proyecta la ganancia o pérdida por la
condena mas los costos (dependiendo de la victoria o derrota,
claro)?4. El calculo sobre el prondstico de éxito y el analisis costo-
beneficio tienen en cuenta factores variados, como la resistencia
del adversario?s, los gastos y los esfuerzos necesarios para la ob-
tencion de pruebas, etc?¢é. Algunos aspectos considerados por los
litigantes al evaluar el riesgo son el valor de la causa, la existencia
del derecho material o la probabilidad de que sea reconocido en el
proceso, circunstancias externas al conflicto, como el juez a quién
fue remitida la causa, la calidad y precio de los honorarios de abo-
gados, etc. En un cuadro de gran incertidumbre sobre el resultado
del proceso, casi todos estos aspectos son de dificil prondstico.

De cualquier modo, cualesquiera que sean los factores, las
reglas procesales siempre fueron, en este calculo, consideradas

22 BEBCHUK (1984: 404-415).

23 COOTER y RUBINFELD (1989: 1067 ss.).

24 RHEE (2006: 631-632).

25 SANCHIRICO (2001: 320 ss.).

26 PARISI (2002: 193 ss.); RUBINFELD y SAPPINGTON (1987: 308-315).
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constantes, no variables?’. Esto cambia radicalmente con los
acuerdos procesales. Al poder modificar las normas del procedi-
miento, las convenciones procesales representan una nueva técni-
ca de reduccion de la incertidumbre y, con ello, los acuerdos pro-
cesales asumen una importante funcién de gestion del riesgo?8. Los
acuerdos procesales no solo sirven para simplificar el procedi-
miento y, por lo tanto, reducir el coste??, sino también funcionan
como una herramienta para que las partes puedan tener una ma-
yor previsibilidad sobre el resultado y también sobre los gastos
que el litigio pueda traers3°.

4.3. Equilibrio entre los costos de transacciéon e imple-
mentacion del contrato

Por otra parte, no puede olvidarse que el interés de las
partes en utilizar el acuerdo procesal para obtener certeza y pre-
visibilidad no es una constante. Un litigante habitual, por ejemplo,
puede estimar los riesgos de manera mas eficiente, y tomar venta-
ja en relacion a los litigantes eventuales. Entonces, no podemos
también ser ingenuos de pensar que este movimiento traera solo
beneficio. Si la predeterminacion de la actividad procesal puede
crear incentivos para el cumplimiento, puede también aumentar
los costos por exigir planificacién contractual sobre la implemen-
tacion, anticipando el disefio del procedimiento.

El reverso de la medalla es que no solo los costos de
transaccion (front-end costs) sino también los costos de efectivi-
dad o implementacién (back-end costs) estdn marcados por la
incertidumbre. Los costos de transaccién son normalmente mas
estudiados y evaluados por los contratantes: se gasta tiempo y
dinero redactando contratos que explicitan precisamente lo que

27 RHEE (2009: 523).

28 CADIET (2002a: 316); CADIET (2000: 30); RHEE (2009: 533).
29 FERRARI (2008: 57).

30 KATz (1988: 127-143); MOUSSERON (1988: 481).
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las partes desean, consultando a expertos para prever y anticipar
contingencias futuras relevantes, y negociando los factores de
cambio, precio, etc. Mientras tanto, los costos de efectividad son
menos estudiados e incluso descuidados porque normalmente
estan también relacionados con el derecho procesal, sometido a
reglas muy diversas que las del derecho material. Pero ambos
costos (front-end y back-end) estan relacionados entre si. Si los
costos de transaccion son altos fomentan la redaccién contractual
con clausulas contractuales con términos vagos (v.g., “razonable-
mente”, hacer los “mejores esfuerzos”, “comprometerse de buena
fe”), lo que dificulta su propia implementacién en caso de conflicto
y necesidad de interpretacion del contenido de la norma contrac-
tual. Se plantean incertidumbres en la ejecucién del contrato, lo
que hace aumentar los costos de efectividad3!.

En este escenario, las convenciones procesales favorecen
el estudio de los costos de efectivizacion o implementacion, equi-
librando las fases de formacién y ejecucion del contrato en térmi-
nos de previsibilidad.

4.4. Nuevos ajustes en las relaciones entre derecho y pro-
ceso. Intercambios entre normas de derecho mate-
rial y procesal en la negociacion

Por otro lado, convenciones procesales también son revo-
lucionarias porque permiten nuevos ajustes en las relaciones entre
derecho material y derecho procesal como nunca antes se vio.

Si las normas procesales son modificables, es posible que
las partes de un negocio juridico intercambien derecho por proce-
so, un trade-off entre normas de derecho material y de derecho
procesal.

Se puede negociar, por ejemplo, un descuento en el precio
de la cosa o en el valor de la prestaciéon a cambio de la renuncia a

31 ScorTty TRIANTIS (2006: 817, 823-824, 831-832, 835, 847).
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interponer recursos (construyéndose un procedimiento a
instancia Unica, mucho mas rapido) o renunciar a garantias
patrimoniales en la ejecucién (y con ello facilitando la
recomposicion en caso de incumplimiento).

4.5. Refuerzo del acceso a la justicia: una alternativa a
los medios alternativos

Otra ventaja de los acuerdos procesales es representar una
tercera via entre el arbitraje y el proceso estatal legislado.

La crisis del Poder Judicial, que refleja un problema mun-
dial de gestidn, trae preocupaciones por el desarrollo de instru-
mentos procesales que pudieran aliviar la presion de la cantidad y
llevar a la mejora de la calidad de la prestacion jurisdiccional. Las
cortes estatales, saturadas por miles de procesos, veian los proce-
dimientos prolongarse indebidamente, contra los reclamos inter-
nacionales por la duracién razonable del proceso. En ese escena-
rio, la eleccién por los medios alternativos de solucién de conflic-
tos muchas veces se da por la total desilusién e incredulidad en el
proceso estatal, lo que ya fue referido como arbitraje o mediacion
de la desesperacion. Hay una verdadera “fuga”32 de la judicatura:
por no haber un proceso estatal adecuado, los medios extrajudi-
ciales de solucién de conflictos aparecen como la dnica solucién
posible33.

Sin embargo, curiosamente, la cantidad y variedad de es-
tos instrumentos de solucidn extrajudicial no proliferé. Se creé un
vacio entre el espacio del arbitraje, de matriz puramente privado-
contractual y el proceso estatal. Salvo algunos intentos de arbitra-
je y mediacion judicial, no habia un tercer camino. No tenemos
una “alternativa a los medios alternativos”3+4. Hasta hoy, las tnicas
salidas eran el arbitraje —optando por la total exclusion del Poder

32 BLANKENBURG (1989: 257 ss.).
33 TARUFFO (2007: 321).
34 CosTA e SILVA (2009: 35-36).
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Judicial, donde se puede, mediante el negocio juridico, flexibilizar
el procedimiento- o, en contratos internacionales, el estableci-
miento de clausulas que llevasen el litigio a otros paises (forum
shopping), otra forma de “fuga”, de adhesién completa a otros sis-
temas procesales “listos”35 También alli no habia maleabilidad del
procedimiento, solo el escape de un sistema y adhesion integral a
otro.

Pero ya paso el tiempo en que se deben admitir y fomentar
nuevos ajustes para la solucién de litigios que no se plasmen en la
dualidad justicia estatal-justicia arbitral. No hay motivos para que,
en el impasse sobre las formas del proceso, o en la inadecuacién
del procedimiento estatal a la solucion de ciertas controversias,
abandonar a las partes a la Unica alternativa posible del arbitra-
je3s, o abrir espacio a la practica del forum shopping?’.

Debe haber caminos intermedios e hibridos38, lo que pue-
de obtenerse con la incorporacién, también en los procesos esta-
tales de solucion de litigios, de formalidades de base negociada y
privada (autorregulacién formal)39. No hay, por lo tanto, “alterna-
tividad” entre los instrumentos, sino complementariedad, en una
relacion de adecuacion entre el medio procesal y el fin que se bus-
ca: la tutela de los derechos.

Recordemos que el arbitraje no atiende a todos los tipos
de conflicto. A veces no es adecuado porque no siempre hay dis-
ponibilidad de los intereses materiales; en otros casos, el arbitraje
simplemente no es conveniente porque cuesta muy caro, mucho
mas de lo que las partes podrian pagar. El arbitraje en Brasil es un
lujo, excluido de la mayor parte del pueblo*9.

35 DODGE (2011: 744).

36 WAGNER (1998: 3-4).

37 DODGE (2011: 791).

38 Con razon, CAPONI (2010: 47).
39 RESNIK (2003: 191).

40 GODINHO (2013: 16).
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En ese escenario, habra litigios en que el arbitraje es in-
viable o inadecuado para los intereses de las partes, que preten-
den prever las formalidades para la solucién del conflicto, es decir,
buscaran, por la autonomia de la voluntad, adaptar y flexibilizar el
procedimiento al que entienden adecuado para la solucién de su
conflicto, pero dentro del propio proceso estatal. De esta manera,
los acuerdos procesales se convierten en una “tercera via” de ac-
ceso a la justicia, incorporando la flexibilizacién formal y adapta-
ciones dialégicas al procedimiento en el seno de la propia justicia
estatal*l. Asi, los acuerdos procesales no solo humanizan el proce-
so y fortalecen la cooperacion, sino también presentan a los liti-
gantes un mecanismo estatal de flexibilizacion alternativo al arbi-
traje, aplicable también para casos en que los medios extrajudicia-
les de solucion de conflictos no sean adecuados.

Por lo tanto, entendemos que hay un refuerzo del acceso a
la justicia (y no su violacién) porque, al fin y al cabo, hay un in-
cremento de las formas de tutela jurisdiccional para personas que
nunca pudieron tener un procedimiento adaptable a sus necesi-
dades.

Por ultimo, se resalta lo extrafio del hecho de que la
resistencia del publicismo a los acuerdos procesales no sea
dirigida con la misma vehemencia que a los medios alternativos
de solucion de controversias. A diferencia del arbitraje, en las
convenciones procesales no se quiere excluir al Estado,
conformando el procedimiento al margen del proceso estatal. La
convencionalidad en el ©proceso significa negociacidn,
colaboracién y adaptacion en el seno del propio Estado, de manera
institucionalizada y controlada“2. Por lo tanto, las convenciones

41 Cfr. CADIET (2010:16); CADIET (2012: 2).
42 CADIET (1994: 46-47).
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procesales  significan  flexibilizacion  procedimental sin
necesariamente traducirse en una desjudicializacién*3.

5. El Cédigo de Proceso Civil brasilefio de 2015: ;qué
hay de nuevo en el tema de convenciones procesales?
Cldusulas generales y mayor niimero de convencio-
nes tipicas

El contexto de la publicacién de un nuevo Cédigo de Pro-
ceso Civil ya seria propicio para una renovada reflexién acerca de
los temas clasicos del derecho procesal, incluso del tema que nos
ocupa. No obstante, en relacion a los acuerdos procesales, el inte-
rés académico y pragmatico se intensifica porque el CPC brasile-
fio, promulgado en el 2015, reduce el sesgo publicista y procura
empoderar, cada vez ma3s, a las partes en la solucién del litigio. Por
ejemplo, en la parte general, establece como directriz el fomento
de la autocomposicion (art. 32, §2°). Entre las normas fundamen-
tales del proceso, regula el principio de cooperacion, que abarca
tanto las partes como el juez, imponiéndoles derechos y también
deberes.

Especificamente en el tema de las convenciones procesa-
les, el nuevo Cddigo de Proceso Civil prevé, en dos articulos, cldu-
sulas generales de negociacién procesal. Por un lado, en el art.
20044, copia literal del art. 158 del Codigo anterior (de 1973), ya
habia una amplia prevision de negocios juridicos procesales, in-
cluso de negocios juridicos unilaterales#s.

43 CADIET (2008c: 149 ss.).

44 “Art. 200. Los actos de las partes consistentes en declaraciones unila-
terales o bilaterales de voluntad producen inmediatamente la constitucién, mo-
dificacion o extincidon de derechos procesales. Parrafo tnico. La desistencia de la
accidn solo surtira efecto después de la homologacidn judicial”.

45 Entendemos que el art. 158 del CPC anterior (del afio 1973) contenia
ya una disposicion de la que podria extraerse una amplia posibilidad de negocia-
cién procesal, aunque no fue esta la concepcién prevaleciente en la jurispruden-
cia, influenciada por el publicismo procesal.
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Pero el gran avance de la nueva legislacion fue su art. 190,
una clausula general de convencionalidad en el proceso. Dice el
nuevo Coédigo que: “versando la causa sobre derechos que admi-
tan autocomposicion, es licito a las partes plenamente capaces
estipular cambios en el procedimiento para ajustarlo a las especi-
ficidades de la causa y acordar sobre sus cargas, poderes, faculta-
des y deberes procesales, antes o durante el proceso”. En el parra-
fo tinico del mismo articulo, se establece que: “De oficio o a reque-
rimiento de parte, el juez controlara la validez de los acuerdos
previstos en este articulo, negdndoles aplicacion solamente en los
casos de nulidad o insercién abusiva en un contrato de adhesioén o
en el que alguna parte se encuentre en manifiesta situacion de
vulnerabilidad”.

A pesar de la innovacién, es un equivoco pensar que las
convenciones sobre el proceso son una novedad en el sistema
procesal brasilefio. Tampoco se puede afirmar que el tema es una
invencidn del legislador del nuevo CPC de 2015. Se trata de una
falsa percepcion, pues los negocios juridicos procesales ya existen
desde hace mucho tiempo en la ley. En los Cédigos anteriores,
podian verificarse innumerables convenciones tipicas sobre re-
glas procedimentales: convenciones sobre la carga de la prueba, la
competencia, la suspension del proceso, la dilacién de plazos, etc.

La novedad del Cédigo de 2015 es haber establecido en la
ley una cldusula general de convencionalidad, que abre espacio
para la atipicidad de los negocios juridicos, es decir, las partes no
quedan mas presas a las convenciones procesales expresamente
disciplinadas en la ley.

Pero ademas de las clausulas generales de los arts. 190 y
200, el nuevo Cddigo de Proceso Civil brasilefio fue ain mas alla
porque amplié el nimero de acuerdos procesales tipicos. Por
ejemplo, en el art. 191 estableci6 el calendario del procedimiento,
de destacada inspiracion francesa y con prevision también en el
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Codice di Procedure Civile italiano%6, También previé la eleccidon
consensuada del experto en el art. 471 (vinculante para el juez)*’
y la delimitacién convencional, por las partes, de las cuestiones de
hecho y de derecho objeto de la cognicion del juez (articulo 357 §
2°)48, que encuentra paralelo en el art. 12 del Code de Procédure
Civile francés y también en los conocidos acuerdos de choice of law
del derecho angloamericano#.

6. Vinculacién del juez a los negocios juridicos procesa-
les

Un punto central en las controversias acerca de las con-
venciones procesales es la posicion del juez frente a ellas, y nos
gustaria hacer breves comentarios al respecto. ;El juez es parte de
la convencion? ;Vincula a lo que las partes deliberaron?

La tradicion publicista consistia en negar completamente
la vinculacién de las convenciones al juez, que simplemente po-

46 “Art. 191. De comun acuerdo, el juez y las partes pueden fijar un ca-
lendario para la practica de los actos procesales, cuando sea el caso. § 12 El ca-
lendario vincula a las partes y al juez, y los plazos previstos en él solamente
seran modificados en casos excepcionales, debidamente justificados. § 22 Se
dispensa la intimacién de las partes para la practica de acto procesal o la realiza-
cidn de audiencia cuyas fechas hayan sido designadas en el calendario”.

47 “Art. 471. Las partes pueden, de comtn acuerdo, escoger al perito, in-
dicandolo mediante requerimiento, siempre que: I - sean plenamente capaces; Il
- la causa pueda ser resuelta por autocomposicion.

()"

48 “Art. 357. No ocurriendo ninguna de las hipétesis de este Capitulo,
debera el juez, en decision de saneamiento y de organizacion del proceso: (...) II -
delimitar las cuestiones de hecho sobre las cuales recaera la actividad probato-
ria, especificando los medios de prueba admitidos ; (...) IV - delimitar las cuestio-
nes de derecho pertinentes para la decisién del mérito; (...) § 20 Las partes pue-
den presentar al juez, para la homologacidn, la delimitaciéon consensual de las
cuestiones de hecho y de derecho a que se refiere los incisos I y IV, la cual, si es
homologada, vincula a las partes y al juez. (...)".

49 SOLIMINE (1992: 51-52).
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dria ignorarlas o negarles su aplicacion®. Esta no es la correcta
comprension del tema, sobre todo en el derecho procesal actual.
En el espacio legitimo de negociacién, las convenciones de las par-
tes vinculan al juez.

Sin embargo, aun admitiendo que los acuerdos procesales
son vinculantes para el juez, quien debera aplicarlos y hacerlos
respetar, algunos autores entienden que el juez puede ser parte de
algunas convenciones procesales (cuando, por ejemplo, la ley exi-
ge su homologacion). Esta no es nuestra opinion.

Por un lado, no vemos al juez como parte de la convencién
porque el juez no tiene capacidad negocial para disponer de los
intereses en juego en el proceso. Ver actos judiciales en los que el
juez tenga espacio de conformacién para actuar con discrecionali-
dad, o en los que tenga algiin margen de flexibilizacién formal, no
significa que lo haga en razén de una voluntad negocial. Aunque
existan intereses publicos en el proceso, estos no pertenecen al
juez ni al Poder Judicial, sino a toda la sociedad, no siendo admisi-
ble que el juez actuara para disponer de ellos. Las partes en las
convenciones procesales son los sujetos que pueden efectivamen-
te disponer de situaciones juridicas procesales. Asi, no siendo par-
te de la convencion, la voluntad del juez no es necesaria para que
el acuerdo procesal exista y sea valido.

Pero si el juez no es parte de la convencioén y, por lo tanto,
no la aprueba, ;como queda vinculado al acuerdo? No hay necesi-
dad de que el juez sea parte de la convencién o que la apruebe
para que esté obligado a respetarla y aplicarla. Y la clave para
comprender la vinculacion del juez es la diferencia entre autovin-
culacion y heterovinculacién. Como autovinculacién de la volun-
tad, las convenciones procesales solo vinculan a las partes que las
firmaron, no pudiendo surtir efectos en relacién a terceros (relati-
vidad de las convenciones procesales). Pero el juez se vincula a las

50 SATTA (1931: 47).
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convenciones por heterovinculacién: en un Estado de Derecho, el
juez estd vinculado a las normas juridicas validas. Por ser un o6r-
gano aplicador y concretizador de normas, y siendo la norma con-
vencional admitida en el sistema, el magistrado no puede negar
aplicacion a los acuerdos procesales validos. Es lo mismo que ocu-
rre con los contratos privados: el juez no es parte de ellos, no los
firma, pero cuando surgen en el proceso, debe aplicarlos incluso si
derogan la regla legal. Y lo hace porque la norma del contrato,
como la norma de la convencién procesal, son todas normas juri-
dicas validas.

No obstante, esto no quiere decir que el juez no tenga nin-
guna funcién en el campo de la negociacién procesal. Ello ejerce,
por un lado, una funcién de fomento en razén de la directriz del
Codigo de Proceso Civil brasilefio de incentivar la autocomposi-
cion de los litigios (art. 32, §2°). Pero ejerce también, y sobre todo,
una funcion de control, debiendo analizar si las convenciones son
validas o invalidas, como por ejemplo si se han realizado con abu-
so de derecho, mala fe o de manera perjudicial a los intereses de la
parte vulnerablest.

Finalmente, debemos hablar de la homologacién judicial
y su papel en el sistema de negociacion procesal. La homologacion
judicial solo es exigida en los pocos casos en que la ley expresa-
mente dispusiera en este sentido, ampliando el control formal del
negocio juridico por el juez. En estos casos, aun la voluntad del
juez no es necesaria para la formacién (existencia) del acuerdo,
tampoco para su validez. Cuando la ley exige la homologacién ju-
dicial, esta estableciendo una condicién legal (conditio iuris), que
se plantea en el plano de la eficacia del negocio juridico, que sera
existente, valido, pero ineficaz hasta que sea homologado por el
juez.

51 Como dice el art.190 del CPC de 2015, el juez controla la validez y no
la conveniencia de celebrar el acuerdo.
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7. Conclusién

El derecho procesal brasilefio, como en muchos otros pai-
ses en todo el mundo, camina hacia una progresiva flexibilizacién
del procedimiento, permitiendo que las partes, por su manifesta-
cion de voluntad en un negocio juridico, puedan disponer, de ma-
nera vinculante para el juez, respecto del procedimiento o de sus
situaciones juridicas.

Se trata de un interesante mecanismo de gestiéon que pue-
de dar al proceso mas eficiencia, previsibilidad, seguridad, con
menos costo y una duracién mas rapida. El desafio consiste en
encontrar el punto de equilibrio entre el publicismo y el privatis-
mo, entre los intereses de las partes de adaptacién y flexibilidad
con los intereses publicos de asegurar las garantias del debido
proceso legal.

Corresponde a la doctrina y a la jurisprudencia concretizar
la clausula general de convencionalidad procesal y ponderar los
limites de su utilizacién. Y el Coédigo de Proceso Civil brasilefio de
2015 puede servir ciertamente de parametro mundial en temas de
convenciones procesales.
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