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Guillermo Schumann Barragán

Introducción

INTRODUCCIÓN

¿Es válido un contrato por el que las partes se obligan a no ejercitar determi-
nadas acciones judiciales? ¿Lo es un contrato por el que las partes se obligan a no 
proponer un documento como medio de prueba? ¿Y un contrato por el que las par-
tes se obligan a no recurrir una futura sentencia, a no solicitar medidas cautelares 
o a no ejercitar acciones ejecutivas? ¿Cuál es realmente el objeto de estos contra-
tos? ¿Qué consecuencias procesales o materiales tendría su incumplimiento?

Todos estos contratos tienen un elemento en común: en todos ellos la presta-
ción debida la constituye un comportamiento procesal con trascendencia constitu-
cional. A través de estos contratos las partes se obligan a hacer o no hacer un acto 
por el que se ejercita alguno de los derechos que integran el derecho a la tutela 
judicial efectiva: el derecho de acceso a la jurisdicción, el derecho a usar los medios 
de prueba pertinentes, el derecho de acceso a los recursos, el derecho a la tutela 
cautelar o el derecho a la ejecución. Se puede decir, por ello, que son contratos pro-
cesales que comportan una disposición contractual del art. 24 CE.

Este trabajo se propone estudiar en profundidad este tipo de negocios proce-
sales. En la primera parte se analiza la relación entre la autonomía de la voluntad 
y el derecho a la tutela judicial efectiva. A partir de ahí, el análisis se centra en la 
articulación de la disposición del derecho fundamental a través de los negocios 
procesales. En la segunda parte se desarrolla una teoría general del negocio proce-
sal y en la tercera se examinan contratos procesales específicos. Se aspira, de este 
modo, a identificar los elementos necesarios para poder fijar su objeto, sus criterios 
de validez y su eficacia procesal y material.

1. �EL  OBJETO DE ESTE TRABAJO

Hace ya mucho tiempo que la doctrina alemana definió la categoría de los con-
tratos procesales para referirse a aquellos acuerdos en los que la voluntad de las 
partes pretende la producción de determinados efectos procesales  1. 

1  El estudio aborda los negocios procesales desde una perspectiva nacional, es decir, dentro de las 
posibilidades negociales que delimita el ordenamiento jurídico español. Ahora bien, es evidente el peso que 
la doctrina alemana tiene en el desarrollo de la investigación. Esto responde a varias razones. La principal 
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Desde luego, los negocios procesales tampoco son una realidad desconocida 
en nuestro ordenamiento. El arbitraje o el pacto de sumisión expresa, sin ir más 
lejos, son negocios jurídicos con efectos procesales a los que indudablemente se 
les puede calificar como contratos procesales. Son, además, contratos procesales 
típicos o institucionalizados, respecto de los cuales el ordenamiento contempla 
herramientas jurídicas para asegurar su eficacia procesal.

Aunque existen estudios sobre el convenio arbitral o el pacto de sumisión, no 
se ha contado, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia nacionales, con un intento 
claro de desarrollar los negocios procesales como una categoría jurídica, esto es, 
como un conjunto de negocios jurídicos que comparten una serie de elementos 
estructurales y unos criterios de validez y eficacia comunes.

Esto determina que para cumplir con la finalidad de este estudio se haya consi-
derado necesario desarrollar una teoría general del negocio procesal. Solo desde esta 
base podrá abordarse un estudio completo de los concretos contratos procesales 
que constituyen una disposición del derecho a la tutela judicial efectiva.

Hay que tener bien presente que los contratos procesales no se agotan concep-
tualmente en aquellos que aquí se examinarán. Es necesario, pues, delimitar con 
claridad el objeto del estudio. No se pretende examinar aquí todos los negocios 
procesales en abstracto posibles, sino únicamente aquellos que suponen o pueden 
suponer la referida disposición contractual del art. 24 CE.

Debe señalarse igualmente que la figura del contrato procesal no es el único 
medio a través del cual los individuos pueden desarrollar su autonomía de la vo-
luntad en el marco de un proceso. Existen otros tipos de negocios jurídicos que, 
en abstracto, también son susceptibles de articular disposiciones del derecho a la 
tutela judicial efectiva —v. gr., la prohibición de impugnar el testamento—. 

A pesar de ello, la realidad demuestra que el contrato es el instrumento prin-
cipal a través del que los individuos regulan negocialmente su esfera jurídica. Por 
ello, inevitablemente se centrará la atención en la obligación procesal y en el con-
trato procesal —el negocio procesal de mayor importancia económica y social en 
el tráfico—. A partir de aquí podrá empezarse a construir una teoría general del 
negocio procesal que, en su caso, podrá servir de base para un estudio futuro de 
otros negocios jurídicos, inter vivos o mortis causa, gratuitos u onerosos.

Se ha de advertir igualmente que, en algunas ocasiones, se examinarán nego-
cios materiales o procesales que no comporten una disposición del derecho a la 
tutela judicial efectiva. El interés en ello se halla, justamente, en determinar por 
qué en esos casos no hay una disposición del derecho fundamental, lo cual ayudará 
a delimitar con claridad los entornos de aquellos otros en que sí sucede. 

y más evidente es el espectacular desarrollo científico que los negocios procesales han tenido en la doctrina 
germana, en la que la categoría de los contratos procesales está desde hace años consolidada dogmática-
mente. En todo caso, y se debe insistir en ello, tratándose de un estudio que se enmarca en el ordenamiento 
español, ha sido necesario en todo momento un proceso de asimilación y adaptación. Este «filtrado» es es-
pecialmente necesario en relación con los negocios procesales que constituyen una disposición del derecho 
a la tutela judicial efectiva. En efecto, el derecho a la tutela judicial efectiva tiene en nuestro ordenamiento 
un contenido complejo y muy concreto que ha sido fruto de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. 
Los derechos que conforman el art. 24 CE —y con ello, los comportamientos procesales de las partes con 
trascendencia constitucional— no son los mismos que aquellos reconocidos en el Grundgesetz alemán o 
en cualquier otra constitución europea. Lo anterior supone que, en relación con los concretos negocios 
procesales que aquí se examinan, no sea asimilable directa e indiscriminadamente todo lo que se ha de-
sarrollado sobre ellos en la bibliografía extranjera. El distinto ámbito de nuestro art. 24 CE cualifica su 
objeto y, con ello, influye en sus criterios de validez y eficacia. Junto con las evidentes particularidades de 
nuestro ordenamiento, este es un elemento importante que se debe tener presente a la hora de incorporar 
el Derecho comparado como herramienta metodológica en la investigación de los negocios procesales.
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Debe señalarse también que el estudio se enmarca en los procesos civiles decla-
rativos y ejecutivos de carácter ordinario, es decir, aquellos construidos técnicamen-
te sobre los principios dispositivo y de aportación de parte.

El estudio no aborda directamente la dinámica de los contratos procesales en 
determinados sectores del ordenamiento como el Derecho de consumo o el Dere-
cho laboral, en los que la aplicación de normas tuitivas de naturaleza imperativa 
altera el funcionamiento ordinario de la autonomía de la voluntad. La investiga-
ción se fija, pues, en el contexto de relaciones materiales y procesales en las cuales 
el ordenamiento no parte de una situación de asimetría.

El estado de la ciencia y la escasa implantación de los negocios procesales 
atípicos hacen que resulte necesario, antes que nada, consolidar la categoría en 
un entorno «normal». Solo posteriormente podrá someterse la institución a las 
dinámicas materiales y procesales propias de sectores del ordenamiento en las 
que se crean determinadas estructuras de protección que repercuten en el fenó-
meno contractual.

Ahora bien, aunque las relaciones en los que intervenga un consumidor o un 
trabajador no son el objeto directo de este trabajo, su examen es una herramienta 
útil para determinar cuál es en general la relación de los negocios procesales con el 
Derecho material. Y es que la distinta naturaleza del Derecho que regula la relación 
jurídica que une a las partes —dispositivo, imperativo o de orden público— reper-
cute irremediablemente en la dinámica de los negocios procesales. De ahí que no 
se renuncie a analizar puntualmente determinados elementos del negocio procesal 
desde la perspectiva que ofrecen estos sectores del ordenamiento. 

2. �L A NATURALEZA COMPLEJA DE LOS NEGOCIOS PROCESALES 

Los negocios procesales tienen una naturaleza compleja que exige su estudio 
desde distintas parcelas del ordenamiento. Esto impone que la investigación tenga 
un inminente carácter multidisciplinar.

El negocio procesal es una categoría conceptual que se sitúa en la intersección 
entre el Derecho civil y el Derecho procesal, es decir, entre el Derecho privado y 
el Derecho público. Se nutre de instituciones básicas, como el negocio jurídico, el 
contrato, los actos procesales, el proceso o las normas jurídicas imperativas y dis-
positivas —civiles y procesales—. Los negocios procesales ponen en relación dis-
tintas áreas del ordenamiento y someten instituciones jurídicas civiles y procesales 
a dinámicas específicas. Es justamente esta naturaleza compleja lo que les dota de 
un interés científico añadido.

Los negocios procesales pueden producir efectos materiales y procesales de 
distinto tipo. Esta naturaleza compleja y multidimensional les es propia y se debe 
tener presente a lo largo de todo el estudio. En otro caso se caerá en una visión 
reduccionista que impida alcanzar un entendimiento abstracto y concreto de los 
negocios procesales —i.  e., como una categoría jurídica, pero también como un 
instrumento llamado a operar en la realidad—.

Por todo lo anterior, el estudio de los negocios procesales que suponen una 
disposición del derecho a la tutela judicial efectiva tiene varias dimensiones. Una 
dimensión constitucional, que se proyecta sobre la validez de la disposición del 
derecho fundamental. Una dimensión jurídico-material, relativa a los elementos 
esenciales del negocio y a la eficacia material de las obligaciones que nacen de él. Y, 
finalmente, una dimensión jurídico-procesal, relativa a la producción de los efectos 
procesales que las partes pretenden. 
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El Derecho constitucional, el Derecho privado y el Derecho procesal confluyen 
—y en algunas cuestiones se sobreponen— en el estudio de los negocios procesales.

3. �L A SUPERACIÓN DEL DOGMA DE LA SEPARACIÓN  
COMO HERRAMIENTA METODOLÓGICA Y ASPIRACIÓN CIENTÍFICA

Desde hace tiempo existe una aproximación intelectual al fenómeno procesal 
cada vez más generalizada que consiste en una separación casi absoluta entre el 
Derecho procesal y el material. Es lo que Konzen ha denominado dogma de la se-
paración (Trennungsdogma)  2. Se trata de un punto de partida erróneo que puede 
falsear el análisis del papel que ambas parcelas del ordenamiento desempeñan en 
la realidad. En concreto, dificulta el entendimiento de lo que es la función instru-
mental del proceso como una herramienta para la realización del ordenamiento 
material —que es, después de la satisfacción del art. 24 CE y la disolución del con-
flicto intersubjetivo, uno de sus fines institucionales—.

El proceso civil debe estar construido técnicamente sobre las mismas valo-
raciones que impregnan el Derecho material. Por ello, el principio dispositivo 
(art. 19 LEC) refleja el poder de disposición material que las partes tienen sobre 
sus derechos e intereses (art. 1255 CC): es un principio reflejo. Desde una perspec-
tiva técnica, prolonga en el proceso las valoraciones sobre las que se construye el 
Derecho material, manteniendo la unidad y la coherencia en el ordenamiento  3.

La superación del dogma de la separación y el entendimiento de la función 
instrumental del proceso permiten asumir con mayor claridad por qué la distinta 
naturaleza del Derecho material aplicable —dispositivo, imperativo o de orden pú-
blico— puede influir en el alcance de los distintos principios jurídico-técnicos del 
proceso, que funcionan a modo reflejo. 

Además, la superación del dogma de la separación ayuda a entender el fenóme-
no de la materialización del Derecho procesal. El ordenamiento procesal ha dejado de 
ser desde hace tiempo un sistema formal y conceptualmente cerrado. Es un sistema 
abierto y vinculado a elementos «externos» como lo son la Constitución, el Derecho 
de la Unión Europea o el Derecho material que se tutela en el proceso  4. El proceso 
se convierte así en una herramienta más de política legislativa para la realización de 
determinados intereses protegidos por la norma constitucional, europea o nacional.

El nacimiento de la ciencia procesal y su progresiva «emancipación» del De-
recho privado ha llevado en ocasiones a una visión reduccionista y aislada del fe-
nómeno procesal. Se ha entendido que la independencia de la dogmática procesal 
se consigue rompiendo todas las ataduras conceptuales con el Derecho material, 
cuando lo cierto es que en la realidad ambos están en constante interacción.

Los negocios procesales son un área en la que la interrelación entre el Dere-
cho material y el Derecho procesal es evidente. Solo a través de ambos es posible 
aproximarse a su esencia. Por ello, el estudio incorpora como criterio metodoló-
gico y aspiración científica la superación del dogma de la separación: se parte de 
y se aspira a alcanzar una visión de conjunto del ordenamiento —constitucional, 
material y procesal—.

2  H. Konzen, Rechtsverhältnisse zwischen Prozessparteien, Berlin, Dunker and Humblot, 1976, 
pp.  19-23, 173 y 331-336, y M. Trenker, Einvernehmliche Parteidisposition im Zivilprozess, View, 
Manz‘sche Verlags-Universitätsbuchhandlung, 2020, pp. 63-120.

3  M. Trenker, Einvernehmliche Parteidisposition..., op. cit., pp. 100-103 y 190.
4  En relación con el fenómeno de la materialización del Derecho procesal vid. R. F. Kehrberger, 

Die Materialisierung des Zivilprozessrechts, Tubingen, Mohr Siebeck, 2019.
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Con profundo acierto dice De la Oliva Santos «los procesalistas (al menos en 
mi escuela) no ocultamos, sino que nos enorgullece, el carácter siempre ancilar, 
instrumental, del Derecho procesal. Por eso procuramos saber algo de aquello a 
lo que el proceso debe servir: el Derecho a secas, el Derecho sustantivo. Y, en todo 
caso, consideramos de capital importancia poseer una sólida formación jurídica 
general o básica, a la que atribuimos mucho más valor y utilidad que al exhaustivo 
conocimiento de cambios y pormenores. Así pues, siempre back to basics, siempre 
en búsqueda humilde del saber jurídico esencial, sin desdeñar nada especial, pero 
sin creer en compartimentos estancos, ni incurrir en una especialización que, como 
advertía Baroja, tiende a favorecer la miopía intelectual»  5.

4. �LO S NEGOCIOS PROCESALES COMO UN INSTRUMENTO  
PARA LA REALIZACIÓN DE LA AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD 
EN EL PROCESO CIVIL: UNA PERSPECTIVA IDEOLÓGICA 

El estudio de los negocios procesales siempre ha estado rodeado de una serie 
de ideas preconcebidas que empañan el análisis y el correcto entendimiento de 
su verdadera naturaleza. El reconocimiento y la admisibilidad de los negocios 
procesales no supone, debe dejarse claro desde ahora, una privatización del pro-
ceso. Y, desde luego, tampoco una subversión del orden público y del princi-
pio de legalidad procesal (art. 1 LEC). Cada ordenamiento procesal, en función 
de decisiones de política legislativa, otorga un mayor o menor ámbito de opera-
tividad a la autonomía de la voluntad a través de normas dispositivas o normas 
de libertad. Es en este ámbito de autonomía reconocido al individuo en el que 
se desenvuelven los negocios procesales. Los negocios procesales parten y se in-
tegran necesariamente en el ordenamiento procesal positivo, no aspiran en modo 
alguno a subvertirlo.

El proceso civil es un instrumento artificial que crea el legislador para que se 
dispense la tutela judicial efectiva  6. Por ello, a diferencia de determinados princi-
pios jurídico-naturales como el de defensa o el de igualdad, los principios jurídico-
técnicos responden a decisiones de política legislativa —i. e., a valoraciones— que 
pueden variar en un espacio y tiempo determinado  7. Son, como sostiene De la 
Oliva, principios contingentes  8.

La configuración de las instituciones jurídicas suele responder a razones ideo-
lógicas —entendidas no de forma peyorativa, sino como un «conjunto de ideas 
fundamentales que caracteriza el pensamiento de una persona, colectividad o 
época»—  9 y/o técnicas —aquellas que racionalmente se consideran las «mejores» 
para el sistema en un contexto histórico determinado—  10. 

Desde luego, son también razones ideológicas y técnicas las que subyacen a la 
admisión de negocios procesales atípicos y a su posterior institucionalización. Los 
negocios procesales son un instrumento para la realización de la autonomía de la 

5  A. de la Oliva Santos, «Justicia predictiva, interpretación matemática de las normas, sentencias 
robóticas y la vieja historia del “Justizklavier”», El Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho, 
núm. 80, 2019, p. 30.

6  F. Gascón Inchausti, Derecho procesal civil. Materiales para el estudio, curso académico 2020-2021, 
p. 68, disponible en https://eprints.ucm.es/id/eprint/62238/.

7  A. de la Oliva Santos, El papel del juez en el proceso civil. Frente a ideología, prudentia iuris, Cizur 
Menor, Aranzadi, 2012, pp. 39-42.

8  A. de la Oliva Santos, «El papel y los poderes del juez en el proceso civil», Teoría y Derecho. Revis-
ta de Pensamiento Jurídico, núm. 7, 2010, p. 39.

9  Diccionario de la Lengua Española, 23.ª ed.
10  A. de la Oliva Santos, El papel del juez..., op. cit., pp. 51-54, 57-58 y 81-82.
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voluntad en el proceso civil que, como se ha dicho, está delimitada por el propio 
ordenamiento a través de normas dispositivas y de libertad. 

Como se sabe, el negocio jurídico está construido sobre el dogma de la auto-
nomía de la voluntad. El Código Civil es el fruto de la sociedad liberal y burguesa 
del siglo xix. En la actualidad, y como consecuencia de las ideas propias de un 
Estado social como el nuestro (art. 1 CE), el Derecho privado se ve influido por 
ideas de justicia social. La libertad del individuo no se protege ya solamente frente 
al poder estatal —a través de los derechos fundamentales—, sino también frente al 
poder social o económico que la puede debilitar o anular. Es en este ámbito en el 
que aparecen parcelas del ordenamiento privado protectoras de la parte contrac-
tual débil —v. gr., el agente, el asegurado, el consumidor o el trabajador—.

En una economía de la contratación en masa como en la que vivimos, el De-
recho privado se adapta a esta nueva dinámica contractual. Supera el dogma de 
la autonomía de la voluntad formal e incorpora progresivamente estructuras para 
garantizar la justicia del fenómeno negocial. Esto se materializa en la exigencia 
de una autonomía de la voluntad material que aumenta la libertad y el conoci-
miento exigibles para que los pactos sean válidos. Igualmente se traduce en la 
imposición de un determinado contenido negocial al configurar las normas que 
regulan una parcela de la vida como imperativas o de orden público, excluyén-
dose así la eficacia de la autonomía de la voluntad en relación con la ley aplica-
ble (art. 6.2 CC)  11. También se puede controlar, directamente, el contenido de los 
pactos (art. 82.1 TRLGDCU). Se reconfiguran y adaptan así los mecanismos de 
justicia contractual.

Como no podía ser de otra manera, este estudio parte de la concepción liberal 
incorporada por el legislador en la LEC. Se ha dicho ya que el carácter privado y 
dispositivo de los derechos y los intereses materiales que se tutelan en el proceso se 
prolonga a través de los principios jurídico-técnicos sobre los que este se construye. 

En este marco, la idea que late en el estudio que aquí se propone es la de dotar 
de mayor eficacia procesal a la autonomía de la voluntad de las partes. Ahora bien, 
como se verá, la disposición del derecho a la tutela judicial efectiva que constituye 
el objeto de los negocios que se examinan exige la concurrencia de una autonomía 
de la voluntad material. No basta para disponer válidamente de los derechos funda-
mentales con el nivel de conocimiento y libertad que exige ordinariamente el CC.

Se acaba de decir que en la actualidad el Derecho privado se ve influido por 
ideas de justicia social que repercuten en el mecanismo contractual: la libertad 
del individuo no se protege ya solamente frente al poder estatal —a través de los 
derechos fundamentales—, sino también frente al poder social o económico que la 
puede debilitar o anular. Las disposiciones de los derechos fundamentales se des-
envuelven también en este paradigma. 

Se pretende así ampliar la operatividad de la autonomía de la voluntad, pero 
sobre la base de una autonomía de la voluntad real. Lo contrario sería aceptar por 
la puerta de atrás renuncias contractuales al ejercicio de los derechos fundamenta-
les con base en el nivel de conocimiento y libertad que exige el CC para considerar 
válido cualquier otro pacto entre los individuos (arts. 1266 y 1267 CC). Este es un 
nivel más bien bajo, cuya justificación está en facilitar el desenvolvimiento del 
tráfico, pero que en principio no es suficiente para que el ordenamiento reconozca 
una disposición negocial del art. 24 CE.

11  L. Díez-Picazo y Ponce de León, «La autonomía privada y el derecho necesario en la Ley de 
Arrendamientos Urbanos», Anuario de Derecho Civil, fasc. 4, 1956, pp. 1149-1181.
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Si fuera suficiente con el nivel de conocimiento y libertad que exige el Código 
Civil para aceptar la validez de los negocios dispositivos del art. 24 CE se podrían 
producir resultados injustos que podrían acabar con su rechazo in toto. El exigir 
una autonomía de la voluntad material supone incorporar con garantías una mayor 
liberalización de los derechos procesales de naturaleza constitucional. Metafórica-
mente podría decirse que, o no se deja pasar a nadie, o se deja pasar a algunos 
aumentando los controles en la puerta. 

5. �L A JUSTIFICACIÓN ECONÓMICA Y SOCIAL DEL ESTUDIO

Los contratos procesales son una realidad en el tráfico jurídico desde hace 
tiempo en países de nuestro entorno. En un mundo en el que las relaciones jurí-
dicas están cada vez más interconectadas, cabe esperar que los órganos judiciales 
españoles se encuentren con contratos procesales atípicos con mayor frecuencia. 

La realidad demuestra que los protagonistas del tráfico jurídico intentan que 
su autonomía de la voluntad se proyecte sobre elementos del derecho a la tutela 
judicial efectiva y del proceso que de forma generalizada y casi automática se han 
venido considerando imperativos o indisponibles. Ante la inexistencia de un estu-
dio integral de estas disposiciones, los operadores jurídicos y los órganos judiciales 
se encuentran sin criterios claros para celebrar sus pactos y resolver las controver-
sias jurídicas que surjan en torno a ellos. Esta es otra de las razones que justifican 
el estudio que aquí se aborda.

El tráfico jurídico necesita seguridad y rapidez, ya que sin ambos elementos la 
actividad económica no puede desarrollarse en un entorno global y competitivo. 
Estas necesidades se proyectan también sobre los mecanismos de resolución de 
las controversias. Es deber del Estado ofrecer a todos los operadores jurídicos y 
económicos un sistema judicial que tutele eficazmente sus derechos e intereses 
materiales y que les permita solucionar sus controversias de forma eficiente. 

En el contexto internacional, se advierte cada vez con mayor claridad una ten-
dencia a tratar de desarrollar al máximo los potenciales de la voluntad de las partes 
sobre los mecanismos de solución de controversias. No se trata solo de fomentar 
los mecanismos extrajudiciales y alternativos, sino también de hacerlo sobre los 
procesos judiciales en sentido estricto. Se aspira con ello a trasladar al ámbito de 
la jurisdicción estatal ciertas dosis de flexibilidad y adaptabilidad que, tradicional-
mente, parecían ser exclusivas del arbitraje o de otros mecanismos de ADR. 

En este marco, los negocios procesales potencian el atractivo de la jurisdic-
ción ordinaria frente a otros sistemas alternativos de resolución de controversias. 
Su desarrollo y consolidación, por tanto, también puede servir para posicionar a 
España como un ordenamiento moderno integrado en las tendencias de litigación 
internacional. 

Además, los negocios procesales ayudan a adecuar la resolución de la contro-
versia jurídica a su naturaleza, aumentan la cooperación entre las partes y un cierto 
grado de certeza en el resultado del pleito, reducen la litigación oportunista o abu-
siva, incentivan el cumplimiento voluntario de los pactos y crean valor económico. 

Todo lo anterior justifica un estudio que aborde los negocios procesales como 
categoría jurídica en el ordenamiento español. Esto permitirá hacer futuras pro-
puestas de lege ferenda en relación con la institucionalización de determinados ne-
gocios procesales atípicos y continuar la investigación en torno a otros distintos de 
aquellos que constituyen el objeto de este estudio.
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