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s UMARIO: 1. Introduccidn. 2. Libertad y proceso civil. 3. Acuerdo procesal, libertad y fines
['proceso. 4. Acuerdo sobre la prueba y convicciéon del juez. 5. Acuerdo en beneficio de la
rmacién de la conviccién. 6. Acuerdo sobre la prueba y regla de exclusién. 7. Facultades
Fjuez y acuerdo sobre la prueba. 8. Acuerdo sobre la prueba e imposibilidad de prescindir
la debida conviccién para realizar el derecho fundamental a la tutela judicial y cumplir
n'el deber del juez de prestarla adecuadamente. 9. Acuerdo limitador de la prueba y arbi-
."10. Los terceros y la sociedad como destinatarios de la prueba. 11. Acuerdo sobre la

bay cosa juzgada sobre cuestién. 12. La importancia de la debida informacion sobre
' hechos para el desarrollo del derecho y la garantia de su unidad. 13. Acuerdo sobre la
ba, seguridad juridica, libertad e igualdad. 14. Conclusiones.

‘Introduccién

ste articulo tratara de la intrincada relacion entre los acuerdos procesales so-
re la prueba y los fines del proceso civil'. La esencia del problema objeto de
studio, en pocas palabras, es el de la validez de aquellos acuerdos procesales
_que limitan la practica de pruebas.

Laidea de que, en la resolucién de conflictos, deben admitirse los acuerdos pro-
’esales sobre la prueba, pues estos son el resultado de la libre manifestacion de
las partes, no puede dejar de analizarse en relacion con los objetivos del proceso.

—

1. Texto escrito para el Congreso que celebrara la International Association of Procedural Law y el Instituto Iberoame-
ficano de Derecho Procesal (en Salamanca, en octubre de 2018) sobre el tema «La prueba en el proceso».
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De esta manera, a lo largo del articulo se diferenciara entre los medios que tiene
el proceso para alcanzar sus objetivos publicos, entre ellos la seguridad juridica
y la propia libertad, y la libertad de las partes que integran la relacién procesal.

A partir de ahi, se estudiara si la limitacion convencional de la prueba puede

dificultar la formacion de la conviccion del juez y, entre otros aspectos, se ana- .

lizaran la relaciéon entre el pacto procesal sobre la prueba y las facultades de
instruccion del juez y el significado de la limitacion de la prueba respecto al
derecho fundamental de tutela judicial y el deber del Estado de garantizarlo.

Ademés, como el acuerdo sobre la prueba se analiza con relacion a los fines del
proceso civil, cabe preguntarse si la limitacion de la prueba imposibilita que opere
la cosa juzgada sobre cuestion y la formacion de precedentes y, en consecuencia,
impide que el proceso civil tutele la seguridad juridica, la libertad y la igualdad.

2. Libertad y proceso civil

La presencia del Estado en dmbitos que pueden y deben contar con la partici-
pacion exclusiva de los particulares y la excesiva protecciéon del Estado en de-
terminadas situaciones, que interfieren sobre la libertad de los particulares que
se relacionan con el bien tutelado y, en algunos casos, en la libertad de la
propia persona tutelada, provocé graves problemas a la sociedad y al propio
Estado. El crecimiento del Estado en la esfera de los negocios tipicamente pri-
vados, al desatender las reglas del mercado, no podria tener otras consecuen-
cias sino el fracaso econémico y el enriquecimiento de sus administradores a
costa de la sociedad. Ademas, la vision del empresario como un «enemigo»,
tipica de algunos sectores de la vida puablica, incluida la magistratura, hizo que
sobre él recayeran exigencias legales, administrativas y judiciales desproporcio-
nadas, que impidieron su insercion y desarrollo en el mercado. Por Gltimo, la
excesiva tutela estatal del ciudadano, al que se priva de responsabilidad, difi-
culta que este madure y le impide ver en la competencia, el trabajo y el mérito
la verdadera senal del desarrollo?.

No obstante, si la economia y la vida en sociedad reclaman el redimensiona-
miento del Estado y una menor interferencia en los negocios y la vida de las

£

2. Para una ctitica sobre la coercidn estatal y la concepcion del derecho como salvaguarda de la libertad, véase Frie-
drich Augusto von Hayek, The constitution of Liberty. The definitive edition, Chicago: The University of Chicago Press,
2011. Del mismo autor, Direito, legislagdo e liberdade, v. I: Normas e Ordem, Sao Paulo: Visdo, 1985, en particular, los
capitulos 5 y 6. En la misma linea, definiendo el papel del gobierno segln la concepcién liberal, Milton Friedman,
Capitalismo e liberdade, Sao Paulo: Nova Cultural, 1988, en concreto, el capitulo 2, titulado «O papel do governo em
uma sociedade livre» (El papel del gobierno en una sociedad libre).
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ersonas, lo que esté en juego es la libertad. Sucede que la libertad, ademas de

no poder ser sofocada por reglas y posiciones que ignoren la importancia de la
participacion del particular en la economia, para desarrollarse depende de pre-
puestos que exigen medidas normativas e incluso judiciales.

| codigo procesal civil brasilefio (2015) muestra una gran preocupacién con la
eguridad juridica, necesaria para que se realice la libertad. Destaca la relevan-
“de la estabilidad y la coherencia del derecho, sefalando la importancia de
previsibilidad de las resoluciones judiciales® y, por tanto, la necesidad de que
os jueces respeten los precedentes. Como es obvio, no se puede invertir en la
roduccién, y generar trabajo con ello, si no se pueden prever las consecuen-
ias del trabajo. En realidad, como dijo MacCormick, la previsibilidad de las
soluciones constituye un valor moral imprescindible para que el hombre, de
‘orma libre y auténoma, pueda desarrollarse y, por ende, estar en un Estado de
{erecho?, es decir, en un Estado que asegure la estabilidad y la previsibilidad
el derecho. Por lo demas, este es el sentido al que se refiere MacCormick
ando habla de «ética del legalismo»®.

emas de destacar la importancia de respetar los precedentes para proteger
seguridad juridica®, el codigo procesal civil brasilefo introduce la cosa juzga-
a sobre cuestion’. No hay duda de que la posibilidad de poder discutir de
levo aquello que ya se habia decidido, sobre todo, la posibilidad de hacerlo

doctrina juridica de los paises de civil law nunca pretendi6 resaltar que, para garantizarse la previsibilidad, no
orta demasiado la regla escrita en los cédigos o la norma abstracta, sino fundamentalmente la concrecién de la
ma en el caso concreto. La previsibilidad depende de calificaciones juridicas univocas, de modo que la ley no es sufi-
te para garantizarla, por lo que resulta indispensable que el propio sistema juridico contenga un instrumento capaz
evitar resoluciones diferentes en casos iguales. Como afirma Massimo Corsale, «se la codificazione fosse essenziale
ier:la certezza come prevedibilita, quest’ultima non potrebbe realizzarsi in ordinamenti basati sul diritto consuetudina-
0 giudiziario, o comunque non basati sul diritto legale. Ordinamenti di questo tipo sono sempre esistiti, e non sem-
hanno corrisposto a fasi primitive di organizzazione sociale: i due macroscopici esempi del diritto romano e del
mon law ne fanno fede» (Massimo Corsale, Certezza del diritto e crisi di legittimita, Milano: Giuffre, 1979, p. 36).

Neil MacCormick, The ethics of legalism, Ratio Juris, 1989, 2, p. 184y p. 193.

«De acuerdo con la «ética del legalismo», hay valores morales y sociales especificos que dependen del manteni-
lento y el apoyo de un orden normativo institucional, por el bien de la paz y la previsibilidad entre los seres huma-
os, y como condicion (que no garantia) para mantenerse la justicia entre ellos» (Neil MacCormick, Rethoric and the
rule of law - A theory of legal reasoning, New York: Oxford University Press, 2005, p. 6).

6.°CPC, art. 926 y ss.

7..CPC, Art. 503. El fallo que resuelva total o parcialmente el fondo del asunto tiene fuerza de ley en los limites de la
‘Cyestion principal expresamente resuelta.

§ .1.° Lo dispuesto en el apartado precedente se aplica a las resoluciones de cuestiones prejudiciales, decididas expresa
‘@incidentalmente en el proceso, si:

I~ de su resolucion depende que se pueda decidir sobre el fondo del asunto;

Il - con relacién a ellas hubiera habido contradiccidn previa y efectiva, salvo en caso de rebeldia;

A ~ el juzgado o tribunal tiene competencia por razén de la persona y la materia para resolverla como cuestién principal.
§20 g supuesto del apartado 1 no se aplica cuando en el proceso existen limitaciones probatorias o de conocimiento
Que impidan analizar a fondo la cuestion prejudicial.
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tan solo porque se trata de un adversario con otro rosto®, es un gran hallazgo
para quienes son contrarios a la generalidad del derecho y les gusta jugarsela
a suertes en un nuevo caso®.

Los precedentes vinculantes y la cosa juzgada sobre cuestion tienen una gran

importancia a la hora de demostrar como el proceso civil puede ayudar a fo-

mentar la libertad. Garantizar la seguridad juridica es indispensable para que
el hombre pueda autodeterminarse libremente en sus ‘elecciones y, -de ese
modo, poder desarrollar su vida y negocios. Esto tambiéen es fundamental para.
el progreso de la economia, aspecto ya conocido desde hace mucho tiempo,
desde que Max Weber relacion6 la racionalidad formal del derecho con el de-

sarrollo econémico’.

Se alude a otro aspecto de la libertad —mucho menos relevante— cuando se
tiene en cuenta la prevalencia de la voluntad de las partes de la relacion procesal.
Es cierto que la libertad también es importante en el proceso, pues existen situa-
ciones en las que la voluntad de los litigantes puede servir para que el proceso
transcurra tempestiva y racionalmente. El proceso no puede esconder los valores
del Estado —reflejados en la Constitucién—, en la medida en que le compete al
juez, al actuar y decidir, no solo manifestarlos, sino hacerlos realidad.

En otras palabras, esto significa que no hay ninguna contradiccion entre un
proceso preocupado con la libertad y un proceso preocupado con los objetivos
del Estado, ni ninglin problema en preservar valores del Estado en detrimento
de la voluntad de las partes. El proceso contemporéaneo debe dar solucion a la
voluntad de los litigantes, siempre y cuando, con ello, no se menoscaben los
valores que el Estado debe preservar.

8. Bentham, en las primeras décadas del siglo xix, dijo que se puede afirmar que una persona no debe perder su causa
como consecuencia de una resolucién dictada en un proceso del que no fue parte, pero no cabe afirmar que una perso-
na no debe perder su causa como consecuencia de una resolucion dictada en un proceso en el que fue parte simplemen-
te porque su adversario no fue (Jeremy Bentham, Rationale of judicial evidence, Rationale of judicial evidence, London:
Hunt & Clarke, 1827, p. 579). La leccion de Bentham salié a colacion en el juicio Blonder-Tongue contra University of
Ilinois Foundation (Blonder-Tongue v. University of lllinois Foundation, 402 U.S. 313, 1971), en el que el Tribunal Supre-
mo de los Estados Unidos declaré la validez del nonmutual collateral estoppel, es decir, la invocabilidad de la cosa juzga-
da sobre cuestion por parte de un tercero, ajeno al proceso en el que se formé la cosa juzgada (collateral estoppel).

9. Luiz Guilherme Marinoni, Culture and Predictability of the Law, International Journal of Procedural Law, v. 6, 2016,
p. 185y ss. y

10. El formalismo del derecho, en Weber, significa calculabilidad y previsibilidad. Para Max Weber, el capitalismo
«necesita un derecho calculable» (A Génese do Capitalismo Moderno, Sao Paulo: Atica, 2006, p. 95). Véase, ademas,
Max Weber, A Etica Protestante e o «Espirito» do Capitalismo, Sao Paulo: Cia. das Letras, 2004; Max Weber, Economia
e Sociedade, v. 2, Brasilia: UnB, 2004; David M. Trubeck, Max Weber on taw and the Rise of Capitalism, Wisconsin Law
Review, 1972, p. 737-748; Sally Ewing, Formal justice and the spirit of capitalism: Max Weber’s sociology of law, Law
and Society Review, n. 21, p. 498-499; Hubert Treiber, ‘Elective affinities’ between Weber's sociology of religion and
sociology of law, Theory and Society, n. 14, p. 841-842; Richard Swedberg, Max Weber e a ideia de sociologia econ6-
mica, Rio de janeiro: Ed. UFRJ, 2005, p. 155-170.
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En realidad, todo seria muy simple si no fuera por la ridicula y falsa idea de
intentar equiparar, en algunas situaciones concretas, fines del Estado y fines de
“un Estado autoritario y lejano a la democracia''. En esos casos, dejandose la

honestidad intelectual de lado, se invierte en la retérica para confundir autori-
dad del Estado —reflejo de cualquier Estado de derecho— con Estado autori-
~tario, arbitrario y no democratico. Se trata de un uso descuidado de la argu-
‘mentacién en detrimento de la racionalidad del discurso, que perjudica el
didlogo y la comprension de los temas juridicos.

3. Acuerdo procesal, libertad y fines del proceso

La mera admisién del acuerdo procesal es sefal de que el Estado debe contar

-con la colaboracion de las partes para perfeccionar el proceso. No obstante,
ue exista la posibilidad de celebrar un acuerdo procesal' no significa, ni de
~cerca, que las partes hayan pasado a tener la facultad de delinear el kmodo de
er» del proceso en su exclusivo beneficio?.

~Se engafa quien supone que el proceso civil, al servir también a la resolucién
‘de conflictos, se puede comportar seguin el interés de las partes implicadas en
el conflicto que se pretende solucionar. Esto no puede ser asi, basicamente,
orque el proceso no atiende circunstancialmente a los litigantes, como si es-
“tos fueran usuarios de un sistema privado.™

1 Cuando se alude, por ejemplo, a la determinacion de la prueba de oficio, se afirma que el proceso en el que el
€z va'més alla del deseo de las partes no solo es arbitrario, sino también tipico de los regimenes dictatoriales. Por
tro lado, al hablar de acuerdo procesal, se argumenta que con ello el proceso est4 impregnado de libertad .pues
revalece la autonomia de la voluntad sobre el «autoritarismo del juez». '

2. Sobre este tema, véase en particular la revista Accordi di Parte e Processo, coordinada por Federico Carpi (Quader-
i de_lla Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano: Giuffre, 2008), con importantes trabajos de Federico
,Cgrpl, Loic Cadiet, Vincenzo Ferrari, Giorgio De Nova, Michele Taruffo, Remo Caponi y Adrian Zuckerman. En Brasil
Vease Negdcios Processuais, coordinada por Antonio do Passo Cabral y Pedro H. Nogueira, Salvador, JusPodium 2017:
{ullo Quilherme Miuiller, Neg6cios Processuais e Desjudicializacdo da Producdo da Prova, Sao Paulo: Ed. Revista élos Tri:
bUnalls: 2017; Antonio do Passo Cabral, Convengées Processuais, Salvador: JusPodium, 2016; Guilherme H. Lage Faria
Negdcios f’rocessuaishno Modelo Constitucional de Processo, Salvador: JusPodium, 2016; Robson Godinho Negécios'
Processuais sobre o Onus da Prova no Novo Cddigo de Processo Civil, Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais’, 2015. En
si(:rtuqués, ademas, también_ exis~te el importante ensayo de Loic Cadiet, «Os Acordos Processuais no Direito Francés.
o uagao Atual clla Co'n‘tratuallzagao dp P!’ocesso e da Justica na Franga», que forma parte del libro Perspectivas sobre o
istema da Justica Civil Francesa - Seis Li¢Ges Brasileiras, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2017, pp. 77 y ss.

13. CPC, Art. 190. Cuando en el proceso se diriman derechos que admitan autocomposicién, las partes que sean
Plenamente capaces pueden estipular cambios en el procedimiento para ajustarlo a las especificidades de la causa y
Zactar las cargas, poderes, facultades y deberes procesales, antes o durante el proceso.

Iop;rlteasdgeir:co. ) De I(_)ficiplo a instancia de parte, el jgez controlgré la ‘vlalidez de los acuerdos previstos en este articu-
dlguns gard aplicacion solo en Ios_c’asos de nulxd:?ql o de insercién abusiva en contrato de adhesién o cuando
parte se encuentre en una situacion de vulnerabilidad manifiesta.

14. Elizabeth Thornburg, Designer Trials, Journal of Dispute Resolution, 2006, n. 1, p. 206 y ss.

I1'5.' Elizabeth Thomburg, Designer Trials, Journal of Dispute Resolution, 2006, n. 1, p. 206 y ss.; Jaime Dodge, The
imits of procedural private ordering, Virginia Law Review, v. 97, 2011, p. 724 y ss. ’
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El proceso no puede interesarse solo por la resolucion de los litigios ni mucho
menos guiarse por el interés exclusivo de las partes. El juez debe desarrollar el
derecho y tiene responsabilidad ante la sociedad'. Por lo tanto, lo que impide
que prevalezca la voluntad de los litigantes en el proceso no es el hecho de que
sea el Estado quien lo ampare, sino la circunstancia de que el Estado, a través

del proceso, debe cumplir unaimportante responsabilidad, que obviamente es

muy superior al interés de las partes™.

Ademas, ha de observarse que el modelo legal del proceso tiene un ineludible
compromiso con los derechos fundamentales. En este sentido,-por ejemplo, la
cosa juzgada sobre cuestion responde al deber del legislador de tutelar norma-

tivamente la seguridad juridica.

Es absurdo pensar que la libertad procesal pueda imponerse a los fines del
proceso, incluida la tutela de la seguridad juridica, indispensable para fomen-
tar la libertad. En este sentido, el acuerdo procesal sobre la prueba no puede
impedir la realizacién de los fines del Estado —incluida la tutela de la liber-
tad— que acogen las normas constitucionales y se reflejan en los derechos

fundamentales®®.

4. Acuerdo sobre la prueba y conviccion del juez

El acuerdo sobre la prueba tiene sentido con relacién a hechos cuyo esclareci-
miento puede interesar a ambas partes. En este contexto, ante un contrato, las
partes pueden estipular que los posibles litigios que surjan se solucionen me-
diante la practica de una determinada modalidad de prueba pericial —sin que
con ello se prohiba la practica de otras pruebas—.

El acuerdo para investigar los hechos mediante un determinado medio de prue-
ba no admite que una de las partes renuncie después a dicha prueba, puesto que
estas estipularon libremente su uso para esclarecer el litigio. Mediante dicho
acuerdo, las partes favorecen la adecuada formacion de la conviccion judicial.

16. Kevin E. Davis y Helen Hershkoff, Contracting for Procedure, William and Mary Law Review, 2011, p. 533-554,

17. «En primer lugar, las partes no deberian tener la oportunidad ge crear sus propias normas procesales en un siste-
ma judicial ptblico; més bien, deberfan someterse a las normas establecidas con antelacion u optar por el arbitraje.
Las dos preocupaciones complementarias relativas a los costes afiadidos relacionados con los «mini cédigos de dere-
cho procesal civil» y la pérdida de precedentes significativos son dos ejemplos tipicos» {Jaime Dodge, The limits of
procedural private ordering, Virginia Law Review, v. 97, 2011, p. 768).

18. «{...) no deberia permitirse que el procedimiento de adjudicacién cambiara las reglas del juego en cada caso sin
que el Estado preste la debida atencion a las implicaciones practicas para el dinamismo constante de la estructura de
adjudicacién general» (Kevin E. Davis y Helen Hershkoff, Contracting for Procedure, William and Mary Law Review,
2011, p. 554).
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seria distinto si, por el contrario, las partes estipularan que los hechos solo
podrian probarse mediante una determinada prueba pericial y rechazaran la
practica de cualquier otra. En ese caso, el juez no estaria obligado a observar
el acuerdo procesal, en la medida en que las partes no pueden limitar la forma-
- ¢ion de su convicciéon'®.

Delimitar la prueba que puede practicarse en juicio o limitar la que el juez pue-
de valorar para formar su conviccion supone no solo estipular qué prueba debe
practicarse, sino también negociar teniendo en cuenta la conviccion del juez”.

decir, las partes pueden determinar la prueba cuando no limiten la forma-
on de la conviccion del juez pero establezcan la importancia de un determi-
nado medio de prueba para que el juez pueda decidir con conviccion.

Acuerdo en beneficio de la formacion de la conviccion

s partes pueden predefinir una prueba que juzguen esencial para dilucidar los
hechos en caso de un posible desacuerdo. Este acuerdo, ademas de no limitar
formacién de la conviccidn del juez, establece la importancia de una determi-
:da prueba para el adecuado esclarecimiento de la situacién litigiosa, con lo
e favorece la formacién de la conviccién judicial y la prestacion de una ade-
ada tutela judicial. El pacto, por ende, se basa claramente en la idea de que
odos los sujetos del proceso deben cooperar entre si para que se pueda obte-
r, en un tiempo razonable, una resolucién sobre el fondo justa y efectiva»
art. 6 del CPC).

te pacto no impide que una de las partes solicite la practica de otra prueba,
Jue en principio se presentara junto con la determinada en el acuerdo. No
obstante, ninguna de las partes puede rechazar el pacto y, de ese modo, opo-
nerse a la practica de la prueba.

b?en, es evidente que, si surgiera alguna circunstancia nueva o que no se
hubiera podido tener en cuenta en el momento en que se celebré el acuerdo y
 Que ponga de manifiesto que la prueba no es pertinente o necesaria para pro-
bar los hechos, cualquiera de las partes podra demostrar que, pese al pacto, la
Prueba ya no es pertinente o util y, por lo tanto, no debe practicarse.

M

1 P . -
Pgl-olpawd H. Taylpr y Sara M. Cliffe, Civil Procedure by Contract: A Convoluted Confluence of Private Contract and
ic Procedure in Need of Congressional Control, University of Richmond Law Review, v. 35, 2002, p. 1085 y ss.

;0- Michele Taruffo, verita negoziata? in Accordi di Parte e Processo (coordinado por Federico Carpi), Milano: Giuffre,
008, p. 69y ss. :
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Por otro lado, es obvio que el juez podra inadmitirla si, por su relacién con los
hechos objeto de prueba, esta es impertinente para la solucién del litigio o
cuando no haya controversia con relacion a los hechos que la justificaban. No
obstante, cuando los hechos sean relevantes para la solucion del litigio, el juez
no podra inadmitirla con el fundamento de que existe otra prueba mas ade-
cuada. L .

También es valido, empero, el pacto en el que las partes acuerdan la imposibi-
lidad de practicar una determinada prueba, siempre que se garantice la ade-
cuada formacion de la conviccién judicial. Es el caso, por ejemplo, de un acuer-
do que prohibe la prueba obtenida mediante testigo que conozca los hechos
simplemente «de oidas» o por referencia. Es lo que en'el derecho estadouni-
dense se denomina «testimonio por hearsay». David Taylor y Sara Cliffe, al
abordar el caso de un acuerdo procesal que prohibe la practica de prueba
testifical por hearsay, esto es, de oidas o por referencia, advierten que el acuer-
do no puede prevalecer cuando quien presenci6 los hechos no tiene condicio-
nes de declarar?'. Esto podria darse, por ejemplo, cuando la persona que pre-
sencié directamente los hechos ha fallecido o tiene una enfermedad que le
impide declarar y expresar su voluntad de manera adecuada.

Cumple sefalar que, en principio, se admite esta prohibicién de prueba, por-
que se parte del presupuesto de que, como el testigo «de referencia» no tiene
la misma credibilidad que el testigo que presencio los hechos, el acuerdo pro-
cesal serviria para la adecuada formacion de la conviccién del juez?.

De cualquier modo, aunque se prohiba este medio de prueba, no se admitira
cuando con ello se pueda menoscabar la conviccion del juez, de manera que,
como ya se ha sefalado, se podran investigar los hechos a través de testigos
«de referencia» cuando el testigo presencial no pueda declarar.

Este ejemplo es importante porque demuestra que el acuerdo procesal debe
admitirse siempre que busque mejorar o cualificar la conviccién judicial, pero
debe rechazarse cuando limite su formacion.

21. «(...) un acuerdo puede estipular que el testimonio «de referencia» que de otra forma serfa admisible conforme a
la excepcion del testimonio «de referencia» sea inadmisible, salvo que el declarante no pudiera testificar» (David H.
Taylor e Sara M. Cliffe, Civil Procedure by Contract: A Convoluted Confluence of Private Contract and Public Procedure
in Need of Congressional Control, University of Richmond Law Review, v. 35, 2002, p. 1086).

22. The Harvard Law Review Association, Contracts to Alter the Rules of Evidence, Harvard Law Review, v. 46, 1932,
p. 139-140.
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. Acuerdo sobre la prueba y regla de exclusién

n ciertas ocasiones, se tutela la inadmisién de la prueba. Asi, por ejemplo, la
parte no estd obligada a declarar con relacion a hechos «sobre los que, por
;tado o profesion, deba mantener el secreto» (art. 388, II, CPC), y la parte y el
srcero no estan obligados a exhibir documento o cosa cuando «su exhibicién
ponga la revelacion de hechos sobre los que, por estado o profesién, deban
iantener el secreto» (art. 404, IV, CPC) o ademas cuando «existan otros moti-
s graves que, segun el prudente arbitrio del juez, justifiquen que se deniegue
xhibicion» (art. 404, V, CPC). Este rechazo no se establece solo para prote-
‘a terceros. La parte no estd obligada, por ejemplo, a exhibir cosa o docu-
ento «sobre asuntos que afecten a su vida familiar» o que puedan suponer
deshonra (art. 404, | y lll, CPC).

reglas que excluyen el deber de practicar prueba, aunque se basen en mo-
s legitimos, limitan la formacion de la conviccién del juez y, en este sentido,
asemejan al acuerdo procesal sobre la prueba. De este modo, se podria
sar en un acuerdo que establezca, por ejemplo, que no se practique una
eba que sea susceptible de desvelar datos o técnicas cientificas que no pue-
revelar una de las partes. Como el pacto procesal no puede crear reglas de
lusién, se diria que las partes se rigen por la cldusula general (art. 404, V,
), antes referida, que reconoce al juez la facultad de valorar «motivos
ves» que pueden justificar que se «rechace la exhibiciéon» de cosa o docu-
ento y, con ello, de datos o tecnologias.

ede que, si las partes pactan con fundamento en una cldusula general que
e aplicar la jurisdiccion, es evidente que no se puede quitar al juez la facul-
de, ante los hechos y las particularidades del caso concreto, decidir si se
N 0 no los «motivos graves» que justifiquen el rechazo de la exhibicién. En
ras palabras, como las partes no pueden crear o modificar las reglas de la
ueba ni ponerse en el lugar del juez, no se puede admitir acuerdo procesal
N la finalidad de excluir el deber de exhibir cosa o documento. Sin embargo,
caso de que las particularidades de la situacion concreta configuren un mo-
(¢ I_dc')neo que legitime la no exhibicién, el juez realmente no podra dejar de
idmitirlo, impidiendo, por ejemplo, que se desvelen los datos o la tecnologia
Que se encuentran en la esfera intocable de la persona juridica.

Blen. es verdad que no puede confundirse el acuerdo procesal con la regla de ex-
lusion, ya sea por su fuente o sus efectos. En el acuerdo, ambas partes estipulan
NO practicar prueba, con lo que se incide en la formacién de la conviccién. En la
egla de exclusién, el legislador, para proteger una situacién juridica especial,
- €Xime a la parte de practicar la prueba, de modo que la limitacién est4 amparada
€N un valor digno de tutela. Asi, mientras en un caso la limitacion de la conviccién
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se encuentra en la voluntad de las partes, en el otro se funda en un valor que el
legislador entiende que merece proteccion. No obstante, cuando las partes acuer-
dan que una de ellas no exhibira un determinado documento o cosa, se limita la
formacién de la conviccion judicial sin ampararse en un valor depurado y estable-
cido por el legislador. Y es precisamente esto lo que no se puede admitir. Solo el
legislador puede eximir a las partes de practicar prueba o de colaborar en la for-

macion de la conviccion del juez. Por ello, cuando él acuerdo libera a una de las-

partes de practicar prueba, se dice que crea una regla de exclusion.

Ademés, aunque se pudiera estipular la no exhibiciéon de documento o cosa en ‘

un caso particular, ello supondria crear reglamentos distintos para situaciones
que deben tratarse igual®. Para que esto no suceda, son necesarios precedentes
que aclaren el significado del presupuesto («motivos graves») que exime a la par-
te de practicar la prueba. De modo que el acuerdo procesal, aunque se aceptara,
todavia produciria inseguridad juridica, en perjuicio de la libertad y la igualdad.

7. Facultades del juez y acuerdo sobre la prueba

Se podria pensar que la validez del acuerdo que limita la practica de prueba
tiene relacién directa con las facultades de instruccién del juez. De esta forma,
las partes podrian acordar libremente que un litigio se resolviera practicando
una determinada prueba solo cuando el juez no tenga.poder para determinar
las pruebas de oficio. ‘

En caso contrario, si se entiende que el juez puede sefalar la practica de prue-
ba sin que las partes la hayan instado, el acuerdo sobre la prueba estaria impi-
diendo al juez ejercer sus facultades de instruccion. Como la convicciéon no
estaria limitada a la prueba practicada a instancia de parte, el pacto también
restringiria las facultades del juez.

Esta simplista relacién entre acuerdo procesal y facultad de instruccion no ayu-
da mucho a la hora de tratar el tema del acuerdo sobre la prueba. Bien vistas
las cosas, esta relacion guarda una falsa y engafnosa contraposicion entre liber-
tad y facultades de instruccién. Lo que obstaculiza el pacto sobre la prueba no
es la intensidad de las facultades del juez, sino su deber de prestar tutela judi-
cial basada en su conviccion. .

Esto significa que, incluso en los sistemas en los que no le compete al juez de-
terminar la prueba de oficio, el acuerdo procesal no puede limitar las pruebas

23. KeviN E. Davis y HELEN HersHKOFF, Contracting for Procedure, William and Mary Law Review, 2011, p. 544.
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‘resolver un litigio. De esta manera, si cualquiera de las partes demuestra
jez que, para esclarecer los hechos objeto del litigio, es importante una
ba distinta de la predeterminada en el acuerdo, el juez no tendra otra al-
nativa que ignorar el pacto procesal.

cuerdo sobre la prueba e imposibilidad de prescindir de la
ebida conviccion para realizar el derecho fundamental a la
tela judicial y cumplir con el deber del juez de prestarla
decuadamente

odria preguntar la razén por la que no seria legitima una resolucion basada
a prueba insuficiente para la valoracién a fondo de los hechos. El argu-
o serfa el de que, si las partes pueden negociar sobre el objeto litigioso, no
‘motivo para impedirles renunciar a algunas modalidades de prueba?*.

ndo las partes deciden sobre el uso exclusivo de una determinada prueba,
o es evidente, no se piensa en que el litigio se decida a partir de pruebas
les que no contribuyan a esclarecer hechos. Asi, para admitir que las partes
n decidir sobre la prueba no obstante la conviccién judicial, seria necesa-
ntender que en el pacto hay una libre opcidén por el riesgo de que la prueba
a suficiente para la adecuada formacion de la conviccion del juez.

tras palabras, no interesaria saber si el litigio se decidi6 con base en prue-
tiles para formar el convencimiento del juez. La voluntad de las partes
) suficiente para legitimar la decision, aunque esta pudiera fundarse en una
ccion incapaz de traducir como se produjeron los hechos.

smbargo, las cosas no pueden ser asi. Al menos cuando se parte del hecho
jue todos tienen el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y que
0sa juzgada, cuando se entiende como un impedimento para volver a liti-
r;se vincula sin condiciones al deber del juez de buscar convencerse sobre la
dad para prestar la debida tutela judicial.

derecho fundamental a la tutela judicial®> no puede separarse del derecho a
Isponer de técnicas procesales pertinentes para lograr la tutela que reconoce

Robson Renault Godinho, A possibilidade de negécios juridicos processuais atipicos em matéria probatéria, in Negd-
S Processuais (coordinado por Antonio do Passo Cabral y Pedro H. Nogueira), Salvador: JusPodium, 2017, p. 577 y ss.

d Edl,_lardo Cambi, Prova Civil, Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006; Paulo Osternack Amaral, Provas — Atipici-
€, Liberdade e Instrumentalidade, cit.; Vitor de Pauta Ramos, Gnus da Prova no Processo Civil - do Onus ao Dever
Provar, Sso Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2015.
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el derecho material ni del derecho a practicar prueba para esclarecer las alega-
ciones de hecho. De modo que el derecho fundamental a la tutela judicial
contiene en si mismo el derecho a la prueba, aunque realmente este Gltimo
pueda categorizarse como un derecho fundamental auténomo.

Esto significa, por tanto, que se vulnera el derecho fundamental a la tutela ju-
dicial cuando la parte no puede practicar una prueba que le permita demostrar
los hechos. De esta manera, no es legitimo limitar la prueba mediante pacto
procesal cuando una de las partes demuestra al juez que, para probar los he-
chos, debe practicarse otra prueba. Mantener intacto el pacto procesal en es-
tas circunstancias supone entender que, al celebrar el acuerdo, la parte renun-
ci6 a su derecho fundamental a la tutela judicial. :

Con todo, el derecho fundamental a la tutela efectiva no es solo un derecho
cuyo corolario es el derecho a la prueba, sino un verdadero derecho a la pres-
tacién jurisdiccional fundada en una adecuada conviccion sobre la verdad.
Cabe entender esta Gltima como la conviccién que el juez debe buscar formar
sobre la relacion entre las alegaciones de hechoy la verdad.

Si bien es verdad, €l juez, en casos excepcionales, puede decidir con base en
una conviccién de probabilidad. Esto sucede cuando es legitima la reduccion
de las exigencias de conviccion para admitir los hechos, como ocurre, por
ejemplo, en el caso de las lesiones prenatales?’. Con todo y con €so, para pres-
tar la debida tutela judicial, cuando los hechos puedan aclararse, el juez tiene
que formar conviccion de verdad —es decir, debe convencerse de la verdad a
partir de las pruebas pertinentes para demostrar los hechos—.

26. Luiz Guilherme Marinoni, Il Diritto di Azione come Diritto Fondamentale, Torino: Giappichelli, 2016, p. 47 y ss.;
Luiz Guilherme Marinoni, Il Dititto di Azione come Garanzie Fondamentale neila Costituzione Brasiliana, Rivista di
Diritto Processuale, 2008, p. 1176-1191; Luiz Guitherme Marinoni, El derecho de accién como derecho fundamental,
Bogota: Temis, 2015, p. 31-64.

27. El gran problema, en este caso, es demostrar la causalidad, es decir, demostrar que el accidente causé un dafo al
feto. La prueba de esta causalidad, como es evidente, no puede gntenderse como la prueba de la causalidad en el caso
de lesiones comunes. Esta prueba debe entenderse en sintonia cbn los limites del conocimiento sobre las causas y las
consecuencias de las lesiones causadas a un feto. No se puede exigir una prueba plena de la causalidad cuando el
conocimiento humano no puede explicarla. Esta exigencia implicaria negar, al mismo tiempo, el derecho a la tutela
judicial y el derecho material mismo. Significa que, cuando se considera la conviccion del juez, hay que razonar sobre
la causalidad desde la perspectiva de la posibilidad de su pleno esclarecimiento. Cuando esa posibilidad no es plena,
no se puede exigir una «conviccion de certeza» y basta la probabilidad. De lo contrario no se podria ofrecer tutela
judicial al derecho material y se negaria, en este caso, la peculiaridad misma de las lesiones prenatales. Cf. Luiz Guil-
herme Marinoni y Sérgio Arenhart, Prueba, Santiago: Thomson Reuters, 2015, p. 212 y ss. Véase, ademas, Gerhard
Walter, Libre apreciacién de la prueba, Bogota: Themis, 1985, p. 229-248.
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En esta linea, el pacto procesal que limita las pruebas niega el derecho funda-
mental a la tutela judicial basada en convicciéon de verdad, lo que también
puede definirse como el derecho fundamental a una decision justa?s.

como es evidente, el deber del juez no se limita a la prestacion formal de una

respuesta jurisdiccional. Le compete prestar tutela judicial tempestiva, efectiva
 justa. Justa no solo porque se adecue a los derechos fundamentales materia-
s, sino también a aquello que puede averiguarse sobre los hechos alegados.
on relacion a la adecuacion de la ley a los derechos fundamentales, la resolu-
n debe fundarse en criterios que persigan la identificacion del contenido del
erecho fundamental, amparandose en una argumentacion racional capaz de
nvencer?. Cuando se discute como sucedieron los hechos, la resolucion tie-
que basarse en una conviccion asentada en las pruebas disponibles para
escubrir la verdad sobre los hechos®.

debe confundirse el derecho a un proceso justo con el derecho a obtener una
lucion racional y justa®'. La legitimacion de la jurisdiccion no depende solo
la observancia de los derechos fundamentales procesales ni puede lograrse
l;usivamente mediante la contradiccion. Cabe senalar que el procedimiento
ede ser legitimo a la luz de las garantias procesales y, aun asi, la resolucion no
spetar el sentido de las normas constitucionales®. La legitimidad de la jurisdic-
n, ademas de depender de la legitimidad del procedimiento, reclama que la
olucién sea legitima, incluso conforme con la conviccion de verdad®.

rpﬁo argumenta que la «justicia de la resolucién» no puede dejar de estar entre los requisitos exigidos para confi-
| «proceso juston. Afirma que no se pueden considerar «justas» todas y cada una de las decisiones que deriven de
procednmiento justo» o que hayan observado todas las garantfas procesales de las partes. En su opinién, debe ave-
arSe_ la verdad de los hechos para que el proceso justo desempefie la funcién que le es propia, de modo ’que el pro-
esij’usto cuando se orienta sistematicamente a permitir la averiguacion de la verdad de los hechos relevantes para la
uqon' y es injusto, por tanto, cuando obstaculiza o limita dicha averiguacién. Cf. Michele Taruffo, Verita negoziata?
¢cord; di Parte e Processo (coordinado por Federico Carpi), p. 78-80. Véase Beclaute Oliveira Silva, Verdade comlt;
to do negoécio juridico processual, in Negécios Processuais, Salvador: JusPodium, 2017, p. 553 y ss. '

Luiaz Guilherme Marinoni, Sérgio C. Arenhart y Daniel Mitidiero, Curso de Processo Civil — Teoria do Processo Civil
3.2 ed., S3o Paulo: Ed. Revisa dos Tribunais, 2017, p. 468-481. '

). Jordi Ferrer Beltran, Prueba y Verdad en el Derecho, Madrid: Marcial Pons, 2005, p. 69 y ss.

e.mEsté claro que, al introducirse el derecho a una resolucién justa en la cldusula del «proceso justo», no hay pro-
o a para hablar de derecho a un «proceso justo». Lo que no se puede admitir s la idea de legitimidad por el pro-
imiento de acuerdo con los derechos fundamentales procesales.

ihSufEilcifr?f:tE de 195 derechos fundamentales proge'sa!es es requisi’so de una resolucion justa. Si bien, es un requisito
. La tg5|s que hace suponer que la justicia de la resolucion deriva de un proceso justo es reductiva, pues
ert:areilulc:ar:jt:rgdf de Iad'res'olucién y solq dq énfa.sis al pro.cedimien‘go. Desdg esta perspectiva, la resolucion es el
Comp st effproce imiento, un aFfO]ITIdICIaI sin coptemdo material. Solo |mporta la calidad del procedimiento.
i Taruffo, esta perspectlva'm «implica la renuncia a valutare se una d_ecmone & 0 no giusta per il suo conte-
per gli effetti che produce, e rimanda I'osservatore alla sola considerazione delle modalita con cui si & svolto il

~Pro - :
Processo che Ia portato a quella decisione» (Michele Taruffo, Idee per una teoria della decisione giusta, Sui confini -

Critti sulla giustizia civile, Bologna: Il Mulino, 2002, p. 221).

3. Luigi Ferrajoli, Principia luris — Teoria del Diritto e della Democrazia, v. 1, Roma: Laterza, 2007, p. 876.
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Asi, y con independencia de que el juez pueda determinar la prueba de oficio,
el pacto procesal sobre la prueba no es valido cuando dificulta la formacion de
la conviccion de verdad, que es presupuesto del derecho fundamental a la tu-
tela judicial y necesaria para que el juez cumpla con su deber de prestarla de-

bidamente.

9. Acuerdo limitador de la prueba y arbitraje

Como es sabido, en caso de litigio sobre derechos disponibles las partes tienen
plena libertad para confiar la solucion a un particular. De esta manera, seria
posible suponer que el acuerdo que libremente predetermina la practica en
exclusiva de una determinada prueba vincularia al arbitro.

En este caso, lo que afectaria a la legitimidad del acuerdo procesal seria el he-
cho de que las partes estén ante el arbitro, en vez de en presencia de un juez.
Sin embargo, hace ya algun tiempo se establecié en la legislacion brasilena que
«el laudo arbitral produce, entre las partesy sus sucesores, los mismos efectos
que la sentencia dictada por los érganos del poder judicial y, si es condenato-
rio, constituye titulo ejecutivo» (art. 31 de la Ley ndm. 9.307/96, de Arbitraje).

Si el laudo arbitral produce los mismos efectos que la sentencia judicial, inclui-
da la cosa juzgada material, no se puede admitir que la'parte, al acudir al arbi-
tro, vea descalificado su derecho a la resolucion del conflicto, o mejor dicho,
que su derecho a la resolucion no se base en la conviccion de verdad. El laudo
arbitral no tendria legitimidad si no se formara tras practicar todas las pruebas
pertinentes para el esclarecimiento de los hechos que componen el litigio®.

Asi pues, las partes tienen el derecho fundamental a un laudo arbitral basado
en conviccion de verdad y el arbitro tiene el deber de formar conviccion, con
base en pruebas pertinentes para esclarecer los hechos, a fin de resolver el liti-
gio que se le sometio®.

34. Pedro A. Batista Martins, Panoramica sobre as provas na arbitragem. Disponible en: batistamartins.com/wp-con-
tent/uploads/kalins-pdf/singles/panoramica-sobre-as-provas na af)itragem-z.pdf. Consultado el 30/05/2018; Francis-
co Cahali, Curso de arbitragem, Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2018, p. 245.

35. Ademas, el arbitro, no solo de acuerdo con la ley de arbitraje brasilefia (art. 22, apartado introductorio), sino
también conforme varios reglamentos de cdmaras internacionales de arbitraje, puede determinar la prueba de oficio.
Asi, por ejemplo, en el Reglamento de la Corte Internacional de Arbitraje de la CAmara de Comercio Internacional (ccn
se establece en el art. 20.2 y 20.5, que: «2. Una vez examinados los escritos y documentos presentados por las partes,
el Tribunal Arbitral deberé oirlas contradictoriamente si una de ellas asf lo solicita. A falta de tal solicitud, podré ofrlas
de oficio. {...) 5. En todo momento durante el proceso arbitral, el Tribunal Arbitral podré requerir a cualquiera de las
partes para que aporte pruebas adicionales».
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por tanto, en caso de que una de las partes haga ver al arbitro la necesidad de
gue se practique una prueba distinta de la predeterminada en el pacto, este
simplemente no se tendra en cuenta y se admitira la practica de la prueba solici-
tada. Si se inadmite la prueba basandose en el acuerdo, el arbitro violara el de-
echo fundamental a la tutela judicial. Si el arbitraje es equivalente jurisdiccional,
es evidente que el arbitro no puede decidir sin observar el derecho fundamental
5:la tutela judicial. Por tanto, si no se admite la prueba alegando que el acuerdo
rohibe, deberd admitirse la demanda de nulidad del laudo arbitral®e.

hora bien, esto no significa que el acuerdo sobre la prueba no sea importan-
te en el arbitraje”. La verdadera ventaja del acuerdo sobre la prueba, tanto en
Ljurisdiccion como en el arbitraje, es la delimitacion de la prueba que se en-
ende imprescindible para esclarecer los hechos objeto del litigio®®. Como es
bvio, no se desea una decision basada en probabilidad o en una conviccién
adecuada sobre los hechos.

inguna de las partes, en el ambito judicial o en el del arbitraje, puede recha-
r la practica de la prueba pactada para esclarecer los hechos, sin embargo las
artes pueden solicitar la practica de otras pruebas. Del mismo modo, ni el juez
| arbitro pueden denegar la practica de la prueba que eligen las partes, a
10, claro esta, que esta recaiga sobre un hecho impertinente o inutil para
olucion del conflicto o se trate de un hecho no controvertido.

Los terceros y la sociedad como destinatarios de la prueba

’embargo, la informacion sobre los hechos y las pruebas que los esclarecen
nteresan solo a las partes o son importantes Unicamente para la prestacion
la tutela judicial o la resolucion del conflicto de intereses.

: terceros, que no son parte del proceso, tienen interés en la prueba presen-
:da Y. sobre todo, en la cosa juzgada sobre cuestion, que también depende de
‘Posibilidad de practicar prueba. No se puede defender que un acuerdo no
uede excluir una prueba por el posible interés que un tercero tenga de utili-
arla en otro proceso, pero el tercero puede invocar la cosa juzgada sobre
estion —formada en un proceso del que no era parte— en su beneficio.

pd lef: laudo, ademas de negar el derecho fundamental a la tutela judicial, habra violado el art. 32, Ill, concordante
N el art. 2§, Il, de la ley de arbitraje brasilefa, pues la justificacion de los hechos, ante la falta de prueba indebida-
nte excluida, sera incompleta.

Jeffrey Waincymer, Procedure and evidence in international arbitration, Kluwer Law International, 2012, p. 125y ss.

" Paulo Osternack Amaral, Provas — Atipicidade, Liberdade e Instrumentalidade, Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribu-
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Si la resolucion de la cuestién no adquiere fuerza de cosa juzgada cuando las
partes no pueden instar la practica de prueba, esta claro que el acuerdo que
limita dicha prueba impide que se forme la cosa juzgada no solo en beneficio
del tercero, con lo que contraria los propésitos de proteccion del valor consti-
tucional de la seguridad juridica, imprescindible para promover la libertad y
para el desarrollo de la vida social.

Ademas, la sociedad espera la orientacion del Poder Judicial con la que obtener

previsibilidad respecto de sus decisiones futuras. Esta orientaciéon; como bien
se sabe, se desarrolla a través de los precedentes de las cortes supremas. Suce--

de que la formacién de precedentes, en los casos que dependen del esclareci-
miento de unos hechos, exige la practica de prueba. De: esta manera, es facil
de entender que la limitacion de las pruebas, mediante acuerdo procesal, pue-
de no solo impedir que se realice la institucion del precedente, sino también
constituir una estrategia para evitar que este se forme.

11. Acuerdo sobre la prueba y cosa juzgada sobre cuestion

Cuanto més se pueda volver sobre lo ya decidido, mas posibilidades habra de
que se dicten resoluciones contradictorias entre si, de esta manera, impedir la
formacién de la cosa juzgada sobre cuestiones necesarias para resolver el liti-
gio simplemente legitim6 dogmaticamente un sentimiento contrario a la gene-
ralidad del derecho, tipico de la cultura patrimonialista del «<hombre cordial»,
que siempre se sirvié de subterfugios—el llamado «jeito» en Brasil—, para ob-
tener un tratamiento particular y arbitrario de la Administracion publica y el
Poder Judicial?®.

Como es evidente, no se puede admitir un acuerdo procesal que imposibilite la
formacién de la cosa juzgada sobre cuestion. No solo porque esta forma de

39. El «jeiton, en portugués, o «arreglo» es un modo simpatico, muchas veces incluso conmovedor o desesperado, de
relacionar lo impersonal con lo personal, en la que se yuxtapone un problema personal a un problema impersonal
para solucionar este ultimo utilizando aquel como puente o palanca. Normalmente se invoca una relacién personal,
relativa a la regién, al gusto, la religidén y otros factores ajenos al problema formal/legal burocratico que debe enfren-
tarse, mediante el que se obtiene la simpatia del representante del Estado y, en consecuencia, una solucién satisfacto-
ria. La distancia entre el derecho escrito y su aplicacién practica hiza$lel «jeito» una institucion paralegal muy valorada
en Brasil, una parte integrante de nuestra cultura, al punto de, en muchos dmbitos del derecho, constituir la regla. El
«jeito» es la variante cordial del «usted no sabe con quién est4 hablando», pues ambos se fundan en la red de relacio-
nes personales que amparan las pretensiones del granuja, ya sea cordial (que se sirve del «jeito») o arrogante (que
puede ser la misma persona cuando ve frustrado su intento de llegar a un «arreglo»). En los dos casos, se promueve
superar la estructura formal igualitaria e impersonal, por ejemplo, mencionando a parientes («jeito») o a autoridades
(«usted no sabe con quién esta hablando») y /a burla a la ley asume aires de «honrosa excepcién». (Cf. Luiz Guilherme
Marinoni, A influéncia das relacées pessoais sobre a advocacia e o processo civil, Trabajo presentado en el XX World
Congress of Procedural Law, 2003).
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osa juzgada, también en el derecho brasilefo, puede invocarla un tercero®,
o porque no puede descuidarse la seguridad juridica por el mero hecho de
ue las partes estén de acuerdo en no admitir que se practique una prueba
ecesaria para investigar a fondo hechos imprescindibles para la debida solu-
i6n de la cuestion de la que depende el fallo del litigio.

- cosa juzgada sobre cuestion, que introduce el art. 503 del cédigo procesal
ivil brasilefio de 2015, tiene un claro parentesco con el collateral estoppel. En
| derecho estadounidense se entiende que, si el actor fue vencido pese a ha-
ber tenido una amplia y justa oportunidad para litigar, no se otorgan ventajas
os litigantes ni al sistema judicial permitiéndose que se discuta de nuevo la
estion*'. Por ello, se prohibe volver a litigar sobre una cuestiéon que ya fue
ratada y decidida®?. Sin embargo, cuando un determinado procedimiento li-
ita la practica de la prueba*, impidiendo la debida sustanciacién de la cues-
n, se afirma, con base en el § 28 del Restatement (Second) of Judgments,
e la parte no tuvo full and fair opportunity para discutir la cuestion* y se
2ga la eficacia preclusiva a la resolucién que la decide®.

ara configurar el collateral estoppel, las alegaciones que dan origen a la cues-
n tienen que haber sido rebatidas (put in issue) y las partes deben haber
fenido ocasion de discutirlas*. La misma idea esta presente en el art. 503 del
ligo brasilefio, que expresamente impide que se configure la cosa juzgada
bre cuestion cuando hay «limitaciones probatorias o de conocimiento que
pidan analizar a fondo la cuestion prejudicial» (art. 503.2 del CPC).

objetivo tanto del § 28 del Restatement (Second) of Judgments como del
503.2 del cédigo brasileno es evitar que se aplique la prohibicion de volver a

En un sistema en el que la estabilidad de la resolucion de la cuestion es indispensable para tutelar la seguridad
ridica, que se articula, a partir de ahi, como fundamento para promover la libertad y la igualdad, su solucion deja de
ferirse tan solo a las partes y pasa a interesar a la sociedad y a la promocion de los fines del Estado. Si alguien ima-
Na una situacion en la que casos o cuestiones se pueden discutir varias veces, «la posibilidad de sentencias incohe-
ntes es obvia» y la autoridad del Poder Judicial es ignorada, asumiéndose ademas un grave riesgo de intermitente
Qlacién del principio de igualdad. Véase Allan D. Vestal, Res Judicata: Preclusion, New York: Matthew Bender, 1969.

4;1-.David SHAPIRO, Preclusion in civil actions, New York: Foundation Press, 2001, p. 109; Richard Marcus, Martin
Redish, Edward Sherman y James Pfander, Civil Procedure — A modern approach, St. Paul: West, 2013, p. 1293-1294.

42,v_5egén el § 27 del Restatment (Second) of Judgments, cuando una cuestién de hecho o de derecho se discute y
decide realmente mediante resolucién valida y definitiva, y esta es esencial para el fallo, la resolucion se aplica o pro-
duce efectos en una demanda posterior entre las partes, ya sea con relacién a la misma o distinta «claim».

43. Erisco Industries, Inc. v. W.C.A.B. (Luvine), Commonwealth Court of Pennsylvania, 2008.
44. Aetna Cas. & Sur. Co. v. Jones, Supreme Court of Connecticut, 220 Conn. 285, 1991.
45. David SHAPIRO, Preclusion in civil actions, p. 58.

4_6. «Si por su naturaleza en la vista previa se producen ciertas limitaciones procesales que no se producirian en una
Vista posterior, la parte podrfa no tener la posibilidad plena y justa de litigar, por lo que invocar el collateral estoppe!
No serfa pertinente». (Aetna Cas. & Sur. Co. v. Jones, Supreme Court of Connecticut, 220 Conn. 285, 1991).
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litigar sobre una cuestion cuando la parte ni siquiera pudo discutirla. Ahora bien,
como la parte siempre podria oponerse a la prohibicion de volver a litigar ale-
gando que existen otras pruebas que practicar, se rechaza el argumento de que
esas otras pruebas —que no se practicaron— podrian ser mas convincentes?.

No debe pensarse que, cuando las partes renuncian a practicar prueba median-. ..

te un acuerdo, no hay motivo para excluir la cosa juzgada de la'resolucion que
decide la cuestion. Para configurarse la cosa juzgada debe poder discutirse la
cuestion y, de este modo, no cabe cuando existe una limitacion probatoria.
Ademas, el art. 503.1, |I, del codigo brasilefio excluye que se configure la cosa
juzgada sobre cuestion en caso de rebeldia.

En el derecho estadounidense, la doctrina mayoritaria*® no admite el collateral
estoppel en los casos de default judgments (juicios en rebeldia), aunque las cor-
tes estatales*® ya han admitido el collateral estoppel en esas situaciones*. Para
justificar la inexistencia de collateral estoppel en caso de default judgment, se
alega que el collateral estoppel, en este caso, no serviria para evitar la contradic-
cion entre resoluciones, pues los efectos de la rebeldia excluyen los hechos del
thema probandum y de la conviccion judicial, no existe juicio ni, por ende, posi-
bilidad de incoherencia entre resoluciones. Sin embargo, el verdadero funda-
mento para rechazar el collateral estoppel es el de que la parte que decide no
contestar, pese a conocer las consecuencias de su omision en el proceso, dificil-
mente puede prever las consecuencias futuras, es decir, los efectos panprocesa-
les de la rebeldia, que impiden volver a juzgar la cuestion en procesos futuros>'.

El acuerdo procesal, ademas de excluir la posibilidad de discutir la cuestion vy,
de esa forma, imposibilitar la conviccion judicial que debe estar en la base de
una resolucion que, ademas de producir cosa juzgada, afecta al resultado de
otras acciones, dificilmente deja prever que la resolucion que decide la cues-
tion pueda interferir en un posible proceso futuro. Por ello, conocedor de las

47. «lLa doctrina del collateral estoppel solo exige que se otorgue a la parte la posibilidad plena y justa de sustanciar
la cuestion. El hecho de que se puedan presentar pruebas mds concluyentes en una vista posterior no es motivo ni
suficiente ni relevante para que este tribunal deniegue la aplicacién de la doctrina» (Dep’t of Transp. v. Martinelli,
Commonwealth Court of Pennsylvania, 1989).

48. Maurice Rosenberg, St. John’s Law Review, 1969, v. 44, p. 165 y ss.; Developments in the Law-Res Judicata, Har-
vard Law Review, 1952, v. 65, p. 818 y ss.; Note, Collateral estoppel by judgment, Columbia Law Review, 1952, v. 52,
p. 647 y ss.; Collateral estoppel in default judgments: The case for alplition, Columbia Law Review, 1970, v. 70, p. 522:
«La postura de esta Nota es que la doctrina del collateral estoppel solo puede ser perjudicial cuando se aplica a senten-
cias dictadas en rebeldia, en cuyo caso, debe abolirse su aplicacion». ;,

49. Buck v. Mueller, 221 Ore. 271, 1960; Messerlian v. Goodness, 75 R.l. 203, 1949; Lawhorn v. Wellford, 179 Tenn.
625, 1943.

50. Sobre el derecho inglés, Neil Andrews, English civil procedure, Oxford: Oxford University Press, 2003, p. 948-949;
Luca Passanante, Processo civile inglese, Enciclopedia de! Diritto, Annali IlI, p. 1001-1003.

51. Collateral estoppe! in default judgments: The case for abolition, Columbia Law Review, 1970, v. 70, p. 522.
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ntajas y los perjuicios que la cosa juzgada sobre cuestion puede implicar, el
digo brasilefio expresamente excluy6 la cosa juzgada cuando se haya limita-
o la practica de la prueba (art. 503.2 del CPC), sin que importe si esa limita-
6n tiene un origen legal o convencional.

por tanto, con independencia del angulo desde el que se analice el problema,
se puede admitir la cosa juzgada sobre cuestion cuando existe un acuerdo
ie limite la formacion de la conviccién. En este sentido, cabe preguntar si la
luntad de las partes —es decir, el acuerdo procesal— puede impedir que se
'me la cosa juzgada. Cabe recordar que la limitacién de la cosa juzgada a su

itud y, en consecuencia, a la accién declarativa incidental, estimuladas por
s tedricos que favorecieron el nacimiento de la ZPO de 18772, se guiaron por
idea de libertad tipica de finales del siglo xviil y primera mitad del siglo xix3,
embargo, si no hay duda de que los conceptos que estuvieron por detras
a ZPO e incidieron en el art. 34 del Codice di Procedura Civile estuvieron
idos por la idea de que la voluntad de los litigantes deberia presidir el
ito de aplicacion de la cosa juzgada, en la actualidad no se puede admitir
e la autonomia de la voluntad sirva como fundamento para excluir la cosa
’gada sobre cuestion.

efinitiva, la cosa juzgada es un elemento de derecho publico, indispensa-
- para la proteccion de la seguridad juridica y la coherencia del derecho. Es
eresante que Chiovenda, al referirse a la accién declarativa incidental, no
renta bien la cuestion de si la cosa juzgada puede depender de la voluntad
ujeto. Al depararse con la observacién de Cameo, de que la cosa juzgada

cuestién no puede depender de la voluntad de las partes, se limité a
onder: «esta observacién seria exacta solo si fuera verdad que la cosa juz-

es un fenémeno necesariamente conectado a la «cuestiény, que se forme
de quiera que haya una cuestion y no se forme si no hay una cuestién»>4.
venda eludi6 el tema afirmando que, si no se produce la cosa juzgada de

l0d0 de Castro Mendes (Limites objectivos do caso julgado em processo civil, Lisboa: Edicoes Atica, 1968, p. 111), tras
ar.que el proceso «no puede ser una sorpresa para la parte actora, sorpresa que puede también referirse —e incluso
.l‘ml.n_os desfavorables— a intereses que el actor entendié no debia poner en juego o prefiri6 dejar fuera de la aprecia-
Judicial y del riesgo procesal que dicha apreciacion siempre conllevan advirtié que, segin Blomeyer, este habria sido
Umento decisivo para que el legislador de la Zivilprozessordnung optara por limitar la cosa juzgada a su solicitud.

ii.ef/n Il'ealll,idad, el principio la accién declarativa incidental surgio6 en el derecho francés, alrededor de los valores de
e 3Vyc10n FranFesa y después la desarroll6 la doctrina alemana dando origen al § 280 de la ZPO de 1877. Véase
2 Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, Gdttingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1967, p. 277 y ss.

;ac:jlcf)venda com[:_)letg asi su argumento: «secondo le premesse nostre, richiamate anche nel principio di guesto
i 'pi?) ato, la cosa .g|uds§ata e la indiscutibilitad del provvedimento preso dal giudice sulla domanda accogliendola o
ce'sieniiola: la nsolug:one delle questioni & semplice mezzo a tal fine» (Giuseppe Chiovenda, Istituzioni di djritto
SUéI:zisf/V. 1,2NapoII|: Jovene, 1933, p. 363). Véase Giuseppe Chiovenda, Sulla cosa giudicata, Saggi di diritto pro-
- = Clvile, v. 2, Milano: Giuffré, 1993; Giuseppe Chiovenda, Cosa giudicata e preclusione, Saggi di diritto proces-
Hale civile, v. 3, Milano: Giuffre, 1993, P i proe



98 Luiz Guilherme Marinoni

una resolucién incidental, no hay motivo para preguntar si se estaria subordi-
nando la cosa juzgada a su solicitud. No obstante, cumple subrayar que Chio-
venda reconocié que la ponderacién de Cameo, en el sentido de que la cosa
juzgada no puede depender de la voluntad de los litigantes, seria exacta solo
si se admite que la cosa juzgada puede recaer sobre la cuestion®>.

La cosa juzgada sobre cuestion es importante para el Estado y la sociedad, y es
imprescindible para la tutela de la seguridad juridica y la coherencia del dere-
cho. El cédigo brasilefo de 2015, al regular la cosa juzgada sobre cuestion y
abandonar la desacreditada accion declarativa incidental, opté por tutelar la
seguridad juridica en detrimento de la superada suposicién de que se podria
violar la libertad si la cosa juzgada se formase sin necesidad de solicitarlo.

De modo que la cosa juzgada sobre cuestion obviamente no puede dejarse de
lado en virtud de un acuerdo entre las partes. Ante la nulidad del acuerdo,
cualquiera de las partes puede solicitar que se practique la prueba en principio
prohibida. Asimismo, el juez, al comprobar la necesidad de otra prueba, puede

determinarla de oficio.

12. La importancia de la debida informacion sobre los hechos
para el desarrollo del derecho y la garantia de su unidad

La resolucién de conflictos esta lejos de ser la Gnica funcion de la jurisdiccion.
Compete al Poder Judicial, entre otras relevantes funciones, atribuir sentido al
derecho y desarrollarlo de acuerdo con la evolucion de la sociedad>®.

Una de las consecuencias del desarrollo de la teoria de la interpretacion es la
aceptacion de la indeterminabilidad, menor o mayor, de los resultados que se
extraen de los textos legaless’. Ademas, el juez, al interpretar la ley, muchas

55. Giuseppe Chiovenda, Istituzioni di diritto processuale, v. 1, p. 362-363.

56. Elizabeth Thornburg, al sefalar los limites del acuerdo procesal ante los tribunales estatales, llama la atenciéon
sobre sus especificas funciones y demuestra que estas no se confunden con la funcién de los tribunales arbitrales:
«(...) los tribunales actian cuando los litigantes solicitan su ayuda mediante la interposicion de la demanda y su con-
testacion, ayudando a componer la controversia y poniendo a su disposicion mecanismos para resolver la disputa y
ejecutar la sentencia si no se llega a un acuerdo. (..) La segunda figncion de los tribunales es producir bienes publicos
y llevar a cabo funciones publicas. Por ejemplo, los tribunales crean precedentes y normas juridicas. Los procesos
publicos de los tribunales incentivan el debate publico sobre lasinormas sociales y su desarrollo» (Elizabeth Thor-
nburg, Designer Trials, Journal of Dispute Resolution, 2006, n. 1, p. 206-207).

57. Giovanni Tarello, L'interpretazione della legge, Milano: Giuffre, 1980, p. 61-64; Riccardo Guastini, Interpretare e
argomentare, Milano: Giuffré, 2011, p. 63-66; Pierluigi Chiassoni, Tecnica dell'interpretazione giuridica, Bologna: Il
Mulino, 2007, p. 61; Giuseppe Zaccaria, Complessita della ragione giuridica, Questioni di interpretazione, Padova:
Cedam, 1996 p. 3-20; Jerzy Wroblewski, Legal syllogism and rationality of judicial decision, Rechtstheorie. Berlin:
puncker & Humbtlot, 1974. v. 5, parte 1, p. 39.
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- veces debe tener en consideracion las normas que establecen derechos funda-
‘ mentales, que, dada_ su redaccion abierta, exigen valoraciones que atiendan a
-~ hechos y valores sociales®s,

La disociacién entre texto y norma, la técnica de las clausulas abiertas y el im-
; pacFo del constitucionalismo dieron a la resolucién judicial un significado mu
distmto del imaginado por quienes suponian que la misién del juez era decla)—/
rar la norma que contenia la ley. La resolucion judicial, no solo por proceder de
una actividad interpretativa que contiene valoraciones y decisiones de conteni-
dos_ externos al texto de la ley, sino también en virtud de las reglas legales que
nvitan al juez a su concrecién en funcién de las circunstancias del caso vy la
necesidad de que la ley se conforme a los dictados de la Constitucidn, cierta-
ente gﬁade sentido o sustancia al orden legislativo. Este Gltimo, por elnde no
s suficiente para orientar a la sociedad o para por si solo reflejar el dere'cho
ue guia la vida social®®,

in embargo, si todos los jueces tienen facultades para interpretar la ley, las
~10rte§ supremas tienen la funcidon de definir el sentido del derecho, con lo 'que
, at.rlbuyen unidad®. Esto sucede mediante los precedentes o, e’n concreto
eo_llante resoluciones que, al contener una fundamentacién adecuada (ratio'
lecidend|) para definir la cuestion juridica, los demas jueces estan obligados a
‘vbser_var —al menos en un Estado de derecho—*¢'. En realidad, como dice Mac-
rmick, la fidelidad al Estado de derecho exige evitar cualquier variacion fri-
la-en la forma de decidir de un juez o tribunal para otros2,

nque la definicién del sentido del derecho solo se lleve a cabo en las cortes
premas, es imprescindible un debate previo y la maduracién de la discusion
te los tribunales ordinarios, de modo que el proceso tiene la importante
ponsabi!idad de definir el derecho capaz de responder de forma adecuada
as necesidades sociales. Para que el poder judicial pueda atribuir sentido al

B e . .
ank Michelman, Constitutional authorship, Constitutionalism: philosophical foundations, New York: Cambridge

Niversity Press, 1998, p. 88-89; Je 5 i itucié i i
Vitas, 2001, 55y SSP ; Jerzy Wréblewski, Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica, Madrid,

59. Luiz Guilher i i
i erme Marinoni, O STJ e i i
" S . 7 nquanto Corte de Flecedentes, 3. ed., S&o Paulo: Ed. Revista dos ribur ais,

60. Daniel Mitici -
niel Mitidiero, Cortes Superiores e Cortes Supremas, 3.2 ed., Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2018 p. 111-112

Lui i inoni i

s ;‘:?niwlherme.Marfnom, Precedente.f Obrigatdrios, 5.2 ed., Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais; 2017 p. 96y ss.;
3 rme Marinoni, Precedentes obligatorios, Lima: Palestra, 2013, p. 123 yss. ' Y
02. «En y :

mas e SnyE::)aljgomngg:mbo, con muchos jueces y'muchos t.ribunales y una jerarquia estructurada de recursos, las mis-
tUle of fagy - PO 0fel enlonentan_' la decisién independiente del juez del caso» (Neil MacCormick, Rethoric and the
afirma e ure o IOrsyval ega r€a§omng, p. 178). Farl Maltz, en un ensayo publicado en North Carolina Law Review,
dad detiar s v olres &nas importante del.slstema arngricano es el de que los principios que orientan a la socie-
Cargos roje eglas de Derecho» y no simples opiniones de algunos hombres que, temporalmente, ocupan

vantes en el poder (Earl Maltz, The nature of precedent, North Carolina Law Review, v. 66, 1988, p '371) P
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derecho y desarrollarlo, es imprescindible contar con informacion adecuada
sobre los hechos®3, por lo que es importante no solo la funcion del amicus cu-
riae sino también la idea de que la prueba no solo es importante para resolver
el caso concreto, sino también para establecer el precedente y, por ende, para
dar a la sociedad el derecho que debe orientarla.

El resultado de una demanda de indemnizacién en la que se alega que la com-
posicion de un producto agricola produjo dafios a la salud tiene un gran interés
social. En un caso como este, el pacto que limita la prueba, al impedir la adecua-
da comprobacion de los efectos del producto, puede impedir que el poder judi-
cial pueda definir la cuestion de la responsabilidad por su comercializacion.

Aunque la corte suprema no pueda valorar la prueba, cuestion de derecho re-
lacionada con la responsabilidad civil, al permitir intervenir a la corte, exige que
su razonamiento decisorio parta del presupuesto de que la composicion del
producto causa dafos a la salud, como pone de manifiesto la prueba. Asi, aun-
que la corte trate solo de la cuestidon de derecho, su resolucién podra estable-
cer que se deriva responsabilidad de la comercializacién del producto agricola.
Cabe recordar que la corte suprema, al afirmar el precedente, juzga el caso y
no solo decide la cuestiéon de derecho en abstracto.

El ejemplo demuestra claramente que la voluntad de las partes, al excluir la
practica de prueba, puede impedir al poder judicial definir el derecho que debe
orientar a la sociedad y regular los casos conflictivos, lo que menoscaba la se-
guridad juridica y, por ende, la libertad y la igualdad.

13. Acuerdo sobre la prueba, seguridad juridica, libertad e
igualdad

Si no cabe admitir el acuerdo que limita la prueba e impide que se forme el
precedente, se afirma lo mismo cuando se dice que la voluntad de las partes
no puede impedir que el proceso atienda a sus fines, entre ellos el de tutelar la
seguridad juridica®.

63. «(...) un flujo de informacion atrofiado puede distorsionar la cireacic’m de precedentes e impedir los esfuerzos de
los reguladores, legisladores y otros encargados de formular politicas publicas para identificar problemas sociales ¥
disefiar soluciones publicas» (Kevin E. Davis y Helen Hershkoff, Contracting for Procedure, William and Mary Law
Review, 2011, p. 544).

64. Luiz Guilherme Marinoni, O STJ enquanto Corte de Precedentes, 3.2 ed., p. 227-230.

65. La seguridad juridica es un subprincipio que concreta el principio fundamental y estructurador del Estado de
derecho. Se expresa en términos de estabilidad y continuidad del orden juridico, asi como de previsibilidad de las
consecuencias juridicas de las conductas practicadas en la convivencia social.
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uando se tiene claro que todos los jueces del pais deben respetar los prece-
entes de las cortes supremas, que son las responsables de definir las cuestio-
es de derecho infraconstitucional y constitucional, se arremete, en nombre de
seguridad juridica, contra la circunstancia de que haya resoluciones distintas
n casos similares.

a previsibilidad presupone univocidad de calificacion de las situaciones juridi-
as%®. Si esta calificacion depende de las resoluciones judiciales —que, en prin-
ipio, pueden ser varias—, la previsibilidad esta en manos de las cortes supre-
1as, cuya funcion es atribuir sentido al derecho y garantizar su unidad. No
bstante, si la previsibilidad presupone univocidad, esta también depende de
 efectividad del sistema juridico como capacidad de garantizarla®. Se trata
e constatar que un ordenamiento incapaz de permitir previsiones y califica-
jones juridicas univocas y de generar, de esta forma, un sentido de seguridad
n los ciudadanos, no merece siquiera la calificacion de juridico®. Por ello, los
recedentes vinculantes son una mera, pero ineludible, consecuencia de la
uncidn que se reconoce a las cortes supremas.

cosa juzgada sobre cuestion también tutela la seguridad juridica®. El Estado
ene el deber de tutelar mediante normas la seguridad juridica, y de esa forma
eviste las resoluciones de los litigios de la condicidon de cosa juzgada. Si bien,

podria decir que, pese a este deber, la cosa juzgada no ha de recaer obliga-
oriamente en las resoluciones incidentales. Esto seria correcto si esas resolu-
iones no tuvieran importancia ni significado para los litigantes, asi como para
. sociedad y el Estado. No obstante, la estabilidad de las resoluciones sobre
stion es muy importante para los litigantes, asi como para la armonia de la
a social y el desarrollo econémico del pais. Ademas, la previsibilidad de lo
e puede suceder en una posible y futura demanda, en la que la cuestion ya
idida pueda surgir de nuevo, es indispensable para que el hombre sepa
omo debe dirigir su vida y negocios sin ser perturbado ni perjudicado, incluso
r el Estado en sus varias formas, también como juez.

a seguridad juridica es indispensable para promover la libertad. Sin seguridad
ridica, el hombre no tiene libertad para predeterminar sus elecciones, lo que

86. Massimo Corsale, Certezza del diritto e crisi di legittimita, p. 32-33.

? - Es habitual que en la literatura inglesa y estadounidense se refleje la idea de que la previsibilidad es la razén por
2 Que se siguen los precedentes. Cabe recordar que Hale dijo que el objetivo del stare decisis era satisfacer la exigen-

('ie certeza formal. En el mismo sentido, Arthur Goodhart (Precedent in English and Continental Law, Law Quaterly
view, v. 50, 1934) sostuvo que la certeza juridica seria la causa més importante para fijar el stare decisis o para

?Sfablecer un sistema de precedentes vinculantes. Véase Theodore M. Benditt, The rule of precedent, Precedent in
“aw, Oxford: Clarendon Press, 1987, p. 89 y ss.

68 Massimo Corsale, Certezza del diritto e crisi di legittimita, p. 40.
59- Luiz Guilherme Marinoni, Coisa Julgada sobre Questdo, S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2018, p. 196-200.
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impide su desarrollo y el de sus negocios, y perjudica la economia misma. La
previsibilidad siempre ha sido indispensable para la vida dotada de racionali-
dad, asi como para el desarrollo del capitalismo?. Por lo tanto, que varien las
resoluciones judiciales, al significar una falta de criterios para que el empresa-
rio pueda definir sus estrategias de accion e inversién’’, sin duda conspira
contra la economia’?.

Con todo, la tutela de la seguridad juridica también es imprescindible para
promover la igualdad. Nada vulnera tanto la igualdad como dictar, a quien ha
visto violado su derecho o sufre una amenaza inminente de que este sea infrin-
gido, una resolucién que no se ajuste a los pardmetros ya definidos por el po-
der judicial en casos similares. Una vez que la corte suprema haya afirmado un
precedente, ningun juez o tribunal puede admitir una resolucion que presente
razones divergentes. Es inconcebible no darse cuenta de que una resolucion de
ese calibre no se ajusta no solo al Estado de derecho y al Poder Judicial, sino
tampoco a la igualdad, con lo que representa una lamentable arbitrariedad o
ingenuidad inexcusable’. La igualdad ante las resoluciones judiciales es fruto
del deber del Estado de dar a todos los que se encuentran en una misma situa-
cién la solucién que la corte suprema racionalmente delined, mediante las me-
jores razones posibles. En definitiva, todos los hombres en iguales condiciones
merecen la mejor solucién que el Estado pueda concebir para garantizarles una
vida justa. Asi, en este sentido, se afirma que el valor constitucional tutelado
por el sistema de precedentes es la igualdad, realizada empiricamente median-
te la vinculacion de los jueces y tribunales al «derecho» delineado por la corte

70. De la obra de Weber se extrae el criterio de que el common law inglés, aunque no esté dotado del mismo grado de
racionalidad que el derecho europeo continental, era previsible. Weber afirmé, en Economia y sociedad, que «en el
4mbito del derecho privadoe common law y equity son en gran parte «formalistas» en la aplicacién practica, en virtud
de la vinculacién a precedentes». (Max Weber, Economia e Sociedade, Brasilia: UNB, vol. 2, p. 150). Por tanto, para
Weber el stare decisis fue un elemento importante para equilibrar la falta de sistematicidad del common law, que con-
tribuyé a la previsibilidad y el desarrollo del capitalismo. Véase Luiz Guilherme Marinani, A Etica dos Precedentes,
2.2 ed., S40 Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 2016, p. 19-46; Luiz Guilherme Marinoni, Cultura y Previsibilidad del Dere-
cho - la Justificacién de un sistema de precedentes en clave histérica moderna, México: Editorial Porrda, 2016, p. 3-34.

71. La previsibilidad permite definir las expectativas del empresario y, de esa forma, ayuda a optimizar las inversio-
nes y racionalizar el gasto en estructuras y materias primas, y facilita, ademds, la adecuada remuneracion de los tra-
bajadores. Las inversiones, ante la falta de previsibilidad, son mas onerosas y menos eficientes, lo que desincentiva el
aumento de los negocios.

72. «El ahorro de costes asociados al sistema del stare decisis va mas alla de las costas procesales. Una mayor certidum-
bre no solo desincentiva la litigiosidad; sino que también permite una planificacién més eficiente gracias a los preceden-
tes. De nuevo, compara los efectos del sistema actual de stare decisis, que establece algunos limites a las propias senten-
cias de anulacion de la corte suprema, con un sistema discrecional masyibre. El sistema actual reduce el grado de
agitacién en el conjunto de precedentes de la corte, de forma que permite que «los poderes politicos y las personas»
«planifiquen en un contexto jurfdico conocido» de forma més eficiente. En cambio, un sistema mas discrecional harfa que
la planificacién y la confianza fueran mas costosas y menos eficientes» (Thomas R. Lee, Stare decisis in economic pers-
pective: an economic analysis of the Supreme Court’s doctrine of precedent, North Carolina Law Review, n. 78, 2000,
p. 652). Véase Louis Kaplow, An economic analysis of legal transitions, Harvard Law Review, n. 99, 1986, p. 509-617.

73. Luiz Guitherme Marinoni, Precedentes Obrigatdrios, p. 96-125; Daniel Mitidiero, Precedentes, 3.7 ed., Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018, p. 94-95.
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suprema, que depende de la evolucion de la vida social, esta abierto al dina-
mismo de un sistema orientado a la actuacion de principios fundamentales
provistos de una inagotable carga axioldgica y esta atento a la debida percep-
cion de las diferencias’.

Aun es mas clara la violacion de la igualdad ante las cuestiones discutidas, de-
cididas y no cubiertas por la cosa juzgada. Si negar el precedente afirmado en
un caso con distintas partes es grave, mucho peor es admitir que quien ya
discutio la cuestion pueda negar la resolucion dictada que le afecta, como si el
hecho de litigar con otro adversario’® otorgara alguna racionalidad para que el
poder judicial decida varias veces la misma cuestion’s.

Todo ello significa que los acuerdos procesales que limitan la prueba, justo
porque pueden imposibilitar la cosa juzgada sobre cuestion y la formacion de
precedentes, niegan uno de los principales fines del proceso, a saber, el de tu-
telar la seguridad juridica. De este modo, y en consecuencia, los acuerdos que
limitan la prueba también impiden que el proceso realice sus fines de promo-
ver la libertad y la igualdad.

14. Conclusiones

La libertad de las partes en el proceso no puede imponerse a sus objetivos pu-
blicos, incluso para poder promover la libertad. De este modo, no puede admi-
tirse la limitacién convencional de la prueba cuando restringe la formacion de
la conviccién judicial.

Si bien, esto no significa que no pueda admitirse un acuerdo procesal sobre la
prueba cuando su finalidad sea colaborar al perfeccionamiento de la convic-
cion. El acuerdo puede establecer la prueba que se considera adecuada, asi
como prohibir un determinado medio de prueba, siempre que no limite la
formacion de la conviccién del juez.

El acuerdo, al limitar la formacion de la conviccién, no vale en los sistemas en
los que el juez tiene poder para determinar la prueba de oficio ni en aquellos
en los que solo se puede practicar prueba a instancia de parte. De otro modo,

74_1. Gaetano Silvestri, Le Corti Supreme negli ordinamenti costituzionali contemporanei, Le Corti Supreme, Milano:
Giuffre, 2001, p. 45.

75. Aqui se habla del nonmutual collateral estoppel y de la cosa juzgada sobre cuestion en beneficio de tercero.
76. Luiz Guilherme Marinoni, Coisa Julgada sobre Questso, esp. p. 163-208.
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se violarfan el derecho fundamental a obtener una decisién justa y el deber del
Estado de prestarla debidamente.

El acuerdo procesal que limita la prueba, al impedir la adecuada discusion de
la cuestion, impide que se forme la cosa juzgada sobre cuestion. Como la cosa

7

juzgada es imprescindible para tutelar los fines publicos del proceso, en parti- .
cular, de la seguridad juridica, este es un motivo mas por €l que-el acuerdo

procesal que limita la practica de prueba no es compatible con el proceso civil.

La limitacién de prueba, ademas, dificulta que se formen precedentes, que tam-
bién son esenciales para tutelar la seguridad juridica y, de ese modo, promover
la libertad y la igualdad.

PONENCIAS SOBRE
- FLEXIBILIZACIONES
EN LA CARGA DE LA PRUEBA



