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VI | Amor, empatia y otras cuestiones
convenientes para litigar’

José Bonet Navarro?
Catedratico de Derecho Procesal
Universidad de Valencia

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. LA CREACION O APROVECHAMIENTO DE VENTAJA. 2. 1. SITUARSE EN
POSICION DE VENTAJA CUANDO SEA POSIBLE. 2.2. LA PREVISION DE CONDICIONES PARA APROVECHAR
PROCEDIMIENTOS PRIVILEGIADOS. 2.3. VENTAJAS A TRAVES DE LA PRUEBA. 3. EL CALCULO SOBRE LAS
EXPECTATIVAS DE EXITO EN EL FUTURO LITIGIO. 4. CALCULO DE COSTES EN LAS EVENTUALES ALTERNA-
TIVAS DE SOLUCION DEL CONFLICTO. 5. VALORACION DE LAS DIVERSAS OPCIONES DE SOLUCION. 6. EL
ESFUERZO Y LA EXPERIENCIA COMO ELEMENTOS RELEVANTES. 7. ANALISIS DE LA RESOLUCION DESFA-
VORABLE PARA DECIDIR SI CONVIENE O NO RECURRIR. 8. A MODO DE CONCLUSION: SOBRE EL AMOR
Y LA EMPATIA COMO VERDADERAS CLAVES BASICAS EN EL LITIGIO.

1. Introduccion

Cuando el dia 7 de febrero de 2024 recibi el correo electronico de Maria Car-
men Navarro Villanueva en el que informaba de la celebraciéon de una Jornada
en homenaje a la jubilacion del profesor Manuel-Jesis Cachén Cadenas, asi
como de la invitacidn a participar en un libro homenaje que editara la editorial
Atelier, a pesar de que me serd imposible participar en dicha Jornada por en-
contrarme en el extranjero, me tomé como deber ineludible participar de la
Unica forma que me era posible, esto es, con una contribucién en su libro ho-

1. El presente trabajo se enmarca en el contexto del proyecto «Instrumentos para la justicia civil ante los liti-
gios masa, en especial, acciones de representacién y régimen del proceso-testigo», |+D+i PID2021-1225690B-
100, financiado por MCIN/ AEI/10.13039/501100011033/ y por «FEDER Una manera de hacer Europa», dura-
cién 3 anos, IP Alicia Armengot Vilaplana. Igualmente, se enmarca en el proyecto» Transicion digital de la
Justicia» (IP Sonia Calaza), Proyecto estratégico orientado a la transicion ecolégica y a la transicion digital del
Plan Estatal de investigacion cientifica, técnica y de innovaciéon 2021-2023, en el marco del Plan de Recupera-
cién, Transformacién y Resiliencia, Ministerio de Ciencia e In-novacioén, financiado por la Unién Europea: Next
Generation UE, con REF. RED 2021-130078B-100, con una financiacion de 71.300 euros.

2. En homenaje a uno de los mejores procesalistas de finales del siglo XX y principios del XI, con todos mis
respetos por su valor intelectual y personal.

129
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menaje. Esto obedecia, en primer lugar, a que conoci personalmente al Prof.
Cachoén cuando integré la comisién evaluadora de mi tesis doctoral alla por el
ano 1997, en cuyo acto aporté reflexiones e indicaciones profundas y de gran
interés que me dejaron impresionado y que marcaron desde entonces una mas
que cordial relacion. Pero no es solo por esto, sino sobre todo por el enorme
respeto que le profeso por su calidad cientifica y humana, en relacién directa-
mente proporcional a esa enorme y especial humildad propia de los grandes
maestros.

Por esto presento ahora unas reflexiones sobre el amor y la empatia como cla-
ves en la litigacién, tema sobre el que, no obstante haberme pronunciado ya
en diversos foros, considero que puede ser adecuado en un trabajo cuyo obje-
tivo primordial es sobre todo mostrar el respeto personal y profesional hacia
quien, para mi —y a quien se lo he comentado antes puede dar testimonio de
gue lo he manifestado en varias ocasiones— es uno de los mas grandes proce-
salistas de finales del siglo xx y comienzos del xxi.

Entrando algo mas en el fondo del tema de mi aportacion, como sabe todo
aquel que se ocupa de litigacion, esta actividad se asienta sobre dos pilares
principales: de un lado, una profunda formacién de base que ha de actualizar-
se constantemente y que se maciza con una concienzuda preparacién de cada
uno de los casos; y, de otro, una experiencia lo mas dilatada posible en la que
se hayan venido concretando las bases teéricas, al menos desde el punto de
vista de las partes en los distintos procesos civiles, principalmente para lograr
fijar los hechos que convienen a su pretensién, se apliquen sobre los mismos el
derecho debidamente interpretado y, por ultimo, puedan obtenerse las conse-
cuencias pretendidas.

En toda litigacién, y desde luego en la civil, se presenta como necesario o, al
menos, muy conveniente, tomar correctamente determinadas decisiones estra-
tégicas relevantes. La misma decisién inicial de litigar, no necesaria en la posi-
cién activa como consecuencia del principio dispositivo que rige en este tipo de
procesos, traerd aparejadas importantes consecuencias tanto personales como
econdémicas. Por tal motivo, previamente convendra evaluar aspectos claves
como, entre otros, las posiciones de ventaja que puedan mantenerse o lograr-
se en previsién de litigios; la evaluacién de la fortaleza de la pretensién que
ayude a tomar correctamente decisiones estratégicas en el litigio, como optar
por la via judicial o por las diversas alternativas con las que se cuenta para la
solucion del conflicto, y, en este Ultimo caso, conocer el margen de concesién
gue nos podemos permitir; también prever los efectos econémicos que deriven
de todo ello; los riesgos de inefectividad de la tutela; los mecanismos con los
gue se cuenta para soslayarlo; la viabilidad de la pretension, tanto en su aspec-
to factico como juridico, previendo las posibilidades de fijar los hechos que
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favorezcan a cada una de las partes; y hasta considerar estrategias, aptitudes y
actitudes para favorecer el éxito del litigio. Todos estos aspectos son elementos
necesarios en la litigacion que derivan o son consecuencia muchos ellos de
algo aparentemente no relacionado como es el amor y la empatia.

2. La creacion o aprovechamiento de ventaja

La expectativa de un inminente litigio civil aconseja valorar la posibilidad de crear
o de situarse en posiciones estratégicas de ventaja. Ante la perspectiva de un
futuro proceso puede intentarse obtener o mantener dicha ventaja, como situar-
se en una posicidon procesal pasiva (principalmente en el proceso civil), instru-
mentalizar procedimientos privilegiados o mas favorables que los ordinarios,
poder contar con mayor facilidad probatoria y hasta incluso lograr un estado,
como la insolvencia, que a la postre impida la efectividad de la resolucién even-
tualmente desfavorable. En ocasiones, el ordenamiento juridico reacciona para
evitar los efectos de ventaja derivados (considerando que se litiga con mala fe,
limitando o adecuando la rigurosidad de las normas sobre carga de la prueba, o
estableciendo medidas que eviten la posible inefectividad de la resolucién). En
todo caso, resulta conveniente prever el futuro litigio y, ante su eventualidad,
intentar mantener o crear posiciones de ventaja que no seran garantia de éxito
de la futura pretension, pero de algiin modo puedan facilitarlo.

2.1. Situarse en posicion de ventaja cuando sea posible

La ventaja puede logarse manteniéndose o situandose en la posicién pasiva
gue en general ofrece facilidades pues los esfuerzos para pedir son superiores
a los necesarios para defenderse o resistirse. Piénsese que, si el demandante
—o0 acusador—, no se persona en el proceso, sea de naturaleza civil o penal, en
modo alguno podra obtener un resultado favorable. En cambio, si la incompa-
recencia es del demandado —o acusado, al menos en ciertos delitos con pena
escasa—, podria obtener una resolucién a su favor sin necesariamente compa-
recer dado que no se requiere probar los hechos defensivos para vencer en los
casos en que no se acreditan los hechos constitutivos —o los que se sustentan
la acusacion—.

En el proceso penal es clara la ventaja procesal de quien se sitda en la posicion
pasiva, sin perjuicio de que, desde otros puntos de vista, puedan producirse
afecciones severas de derechos fundamentales como la libertad. La ventaja de-
riva del derecho a la presuncion de inocencia, que requiere la concurrencia de
prueba de cargo sobre la culpabilidad para que se dicte correctamente una
sentencia condenatoria, lo que supone un mayor esfuerzo probatorio para la
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parte acusadora. Y lo mismo ocurre en el proceso administrativo, donde la ad-
ministraciéon publica casualmente siempre se sitla en la posicién pasiva, y, por
tanto, de ventaja. El art. 106.1 de la Constitucion espafiola confirma la técnica
del acto administrativo previo ulteriormente controlado, en cuanto a su confor-
midad a Derecho, por los érganos jurisdiccionales. Ademas, con caracter gene-
ral, la misma autotutela administrativa, justificada en que gestiona los intereses
generales como propios, impone la carga de impugnacion por el administrado.
Siendo asi, para hacer viable dicha gestién por la administracién ha de poder
imponer imperativa y ejecutivamente las consecuencias previstas por la norma
que protege dichos intereses, de modo que al administrado que no la acepte
corresponde la carga de impugnar y probar los hechos constitutivos como con-
dicién sine qua non para que se estime su pretensién, cuando la Administracién
podria vencer a pesar de no desarrollar actividad procesal alguna.

En el proceso civil, y con ciertos matices también en el laboral, una vez mas la
posicién pasiva se presenta favorable. La falta de personacién del actor impide
en todo caso una sentencia de condena. Sin embargo, la declaracién de rebel-
dia no excluye directa ni necesariamente la absolucion. De entrada, correspon-
de al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los
hechos de los que ordinariamente se desprenda, segun las normas juridicas a
ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las pretensiones de la de-
manda y de la reconvencién, con independencia de la actitud del demandado
(art. 217.2 Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC). El tribunal desestimara las preten-
siones del actor o del reconviniente cuando no se haya practicado prueba o
fuera la misma insuficiente. A su vez, la rebeldia del demandado no implica
como regla general el allanamiento tacito, ni necesariamente la tacita admi-
sion de hechos (art. 496.2 LEC). Eso no excluye que, como excepcion, pueda
establecerse legalmente lo contrario (arts. 440.2 y 3.1l, asi como arts. 602y 618
todos LEC). Y del mismo modo solo excepcional, el silencio o las respuestas
evasivas por parte del demandado respecto de los hechos aducidos por el actor
pueda ser considerado por el Tribunal como admisién tacita de los hechos que
le sean perjudiciales (art. 405.2 LEC). Pero las anteriores excepciones no impi-
den afirmar la ventaja del demandado pues, al contrario de los efectos que se
atribuyen a la incomparecencia del actor, la rebeldia del demandado no impide
necesariamente una sentencia para él favorable.

Asi, pues, con intensidad variable, frente a un determinado litigio, resultara
altamente conveniente lograr situarse en una posicion pasiva fruto de la acti-
tud que se mantenga y que logre provocar al enfrentado a demandar. Entre
otros muchos ejemplos pueden citarse los siguientes: al comunicar una resolu-
cién unilateral de contrato, inscribir un determinado titulo para obligar a con-
tradecir y probar, no solo el titulo sino la falsedad de los titulares inscritos (re-
sultando ademas amparado por el art. 34 de la Ley Hipotecaria como tercero
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adquirente del titular inscrito); al registrar la marca por el administrador de la
sociedad o por quien mantiene con el verdadero titular una relaciéon contrac-
tual de distribucion de los productos marcados con el signo que es registrado
por el distribuidor; al adoptar vias de hecho que impidan al concesionario su
actividad comercial, por ejemplo, al suspender suministros, desconectar el sis-
tema informatico y la disponibilidad de otro concesionario en la zona; al man-
tener la posesion material de los bienes litigiosos por el arrendatario, obligan-
do a los arrendadores a litigar mientras el arrendatario sigue explotando el
bien a pesar de conocer la falta de voluntad en la prérroga del arrendamiento;
o al incumplir el total de la obligacion basandose en un incumplimiento parcial
de la contraria.

2.2. La prevision de condiciones para aprovechar procedimientos
privilegiados

También podria lograrse ventaja previendo y logrando las condiciones necesa-
rias para aprovechar, desde la misma posicién activa, procedimientos privile-
giados o, al menos, con ciertas ventajas en comparacién con los comunes.
Seria el caso, entre otros, del desahucio por falta de pago, o el procedimiento
hipotecario. Asi, por ejemplo, para sortear los efectos propios de la prérroga
forzosa en determinados contratos de arrendamiento, el arrendador podria
mantener actitudes reticentes a recibir la renta para intentar provocar la reso-
lucién del arrendamiento por falta de pago y aprovechar asi el procedimiento
monitorio por desahucio, claramente mas ventajoso que un proceso comun.

2.3. Ventajas a través de la prueba

Ante la prevision de un futuro proceso, al margen de la valoracion ética de
estas actitudes, podria intentarse no hacer facil, accesible o disponible para la
parte eventualmente enfrentada el material probatorio necesario para la acre-
ditacion. Seria el caso, entre muchos otros, de la ocultacién en registros publi-
cos de la identidad, o hacer inaccesibles documentos econémicos de los con-
yuges en previsién de una crisis matrimonial. Para paliar estas situaciones, sea
casual o forzada, el art. 217.7 LEC establece que, para la aplicaciéon de las
normas sobre carga de la prueba, «el tribunal debera tener presente la dispo-
nibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del
litigio». Y, como aplicacién especifica de este principio, las reglas especiales
para la distribucién de la carga de la prueba para determinadas materias (com-
petencia desleal y publicidad ilicita; actuaciones discriminatorias por razén de
sexo; 0 por remisién a otras normas como, entre otras, los arts. 33, 686.11, 850,
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1183, 1584, 1750, y 1769 CC; art. 18.2 LC; 58 LM; art. 22.1.1I LFE; 1.1 TRLR-
CySCVM; o art. 38.2 LCS).

3. El calculo sobre las expectativas de éxito en el futuro litigio

Ante un conflicto, serd mas que conveniente realizar una rigurosa evaluacion
de las posibilidades reales de éxito con la que cuenta nuestra pretensién en la
via judicial, lo que nos permitird tomar fundamentales decisiones estratégicas
de modo mas correcto.

Sin duda cualquier previsidn resultara no totalmente exacta al depender de
multiples factores en ocasiones dificilmente evaluables o imprevisibles. Entre
muchos otros, pueden citarse los criterios en el juzgado que corresponda co-
nocer al resultar competente y al que se reparta el asunto; la personalidad o
estado animico del juzgador a la hora de valorar el material probatorio o apli-
car las normas; ciertos criterios interpretativos que pueden ser mas o menos
variables o desconocidos; o incluso el resultado real de la actividad probatoria,
por ejemplo, en atencidn a la actitud que, a la hora de la verdad, puedan adop-
tar los testigos en un interrogatorio.

No obstante, ante la perspectiva de un concreto conflicto, resulta fundamental
valorar de un modo lo mas riguroso y completo posible las expectativas reales de
éxito. En su aspecto factico, se atendera a las posibilidades reales de fijacion de
los hechos constitutivos de su pretensién, tanto porque eventualmente puedan
ser reconocidos por la contraparte como, sobre todo, en atencién al material
probatorio que pueda adquirirse en el supuesto concreto. Igualmente, se inten-
tara prever las posibilidades de que la contraparte cuente y pueda probar hechos
defensivos. De otro lado, en su aspecto juridico, el prejuicio consistira en el ana-
lisis de las normas que sean o puedan ser aplicables, su interpretacién correcta
y, mejor todavia, los criterios del concreto juzgador.

Con todo esto, y aunque sea siempre de modo aproximativo, podra alcanzarse
una idea cabal de las posibilidades de éxito de la pretension en el caso de que
deba acudirse a la via judicial. Y con esto se contara con un elemento funda-
mental a la hora de tomar decisiones fundamentales, como decidir acudir a la
via judicial o, en caso contrario, establecer el margen negociador o el &mbito
de posible «sacrificio» o «concesién» con que cuenta en las posibles vias extra-
jurisdiccionales.
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4. Calculo de costes en las eventuales alternativas de solucion
del conflicto

Fundamental para tomar decisiones estratégicas de litigacion es tener una idea
lo mas cabal posible del coste de las diversas opciones previstas para la solu-
cién del conflicto, empezando por el de la via judicial.

No es dificil imaginar el coste de la justicia si observamos la planta judicial, con
los inmuebles y elementos materiales que la integra, asi como el nimero de
personas que participan, sean titulares de potestad jurisdiccional como perso-
nal auxiliar y colaborador de la administracion de justicia. El gasto publico para
sostener tan importante estructura es importante para el Estado (o, en su caso,
entidades territoriales inferiores). Si a esto ahadimos que, entre algunas otras
cosas, sera necesaria la asistencia de diversos profesionales, y sobre todo de los
abogados, no ha resultar extrano que quienes acudan a Tribunales deban so-
portar dispendios econémicos importantes.

Los desembolsos econdmicos que deben realizar las partes con ocasién del
proceso son conocidos como gastos procesales (en ese sentido el tenor literal
del art. 241.1.11 LEC). Y de todos estos gastos, solo en parte podran ser even-
tualmente recuperados por la parte en caso de resultar beneficiario de la con-
dena en costas. Las partidas que integran las costas estan tasadas, y, ademas,
incluso en el caso de encontrarse en la enumeracién de los conceptos recupe-
rables, como es el caso de los honorarios de la defensa y la representacion
técnica cuando sea preceptiva, Unicamente podra recuperarse en una propor-
cién que se entienda suficiente (segln unas tablas preestablecidas de honora-
rios orientativos), sin que deba coincidir necesariamente con el importe de los
honorarios que cobre el abogado dentro de su libertad de fijacién.

Junto al coste personal y econdmico que deriva del tiempo de duracién del
proceso, siendo preceptiva la intervencidén de profesionales, abogado, en su
caso, procurador, fedatario, perito o cualquier otra persona que intervenga,
ha de conocerse el alcance de sus honorarios, remuneracién o indemniza-
cion. También ha de considerarse, en caso de existir, el importe de la tasa o el
impuesto por el gjercicio de la potestad jurisdiccional. Y lo mismo cabe decir,
en general, de cualquier otro importe que deba satisfacerse, como necesidad
de insertar anuncios o edictos, depdsitos para la presentacién de recursos,
importes de copias, certificaciones, notas, testimonios y documentos analo-
gos, que no sean gratuitos, o también la posible imposicion de multas por
conculcar las normas de la buena fe procesal. Todo ello en la proporcién que
corresponde a la parte, siendo que, en principio, cada una pagara los gastos
causados a su instancia, y los comunes por mitad, a medida que se vayan
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produciendo, sin perjuicio de la excepcién que pueda derivar si le correspon-
de derecho de justicia gratuita.

Estos gastos podran ser recuperados solo parcialmente por la parte favorecida
por la condena en costas. A estos efectos, el litigante podra tomar decisiones
(como la de allanarse en el momento oportuno), que favorezcan no verse per-
judicado por ellas, o formular las pretensiones de tal forma (como presentar
acumulaciéon eventual), que le permitan favorecerse por las mismas.

De otro lado, para la reclamacién de los honorarios y derechos de abogado y
procurador, que son los gastos mas comunes y por lo general elevados, pueden
establecerse procedimientos privilegiados para su reclamacion expeditiva (en
el caso espanol, se configuran como modalidades especiales del procedimiento
monitorio.)

En el arbitraje, salvo las eventuales tasas e impuestos, los gastos de base son
los mismos. Junto a los de defensores y representantes que puedan intervenir,
han de anadirse los honorarios y gastos de los arbitros, los correspondientes al
servicio prestado por la institucion administradora del arbitraje y cualquier
otro originado en el procedimiento arbitral (como los correspondientes a la
protocolizacion y notificaciones).

Por lo que se refiere a la mediacién, son habituales las afirmaciones de su ca-
racter econémico, aunque no se termina de matizar si lo econémico es para el
Estado en relacion con la distribuciéon del presupuesto, o para las partes en
todos o parte de los casos. Al margen de las tan publicitarias afirmaciones que
se formulan, de que pueda coyunturalmente encontrarse el «servicio» de ofer-
ta o de saldo, o de que haya algun tipo de subvencién, el mediador es un pro-
fesional que merece una digna remuneracién y que habra de ser abonada bien
directamente o bien a través de la institucidén en la que se integre. Asimismo,
la mediacion también originara determinados gastos especificos como los pro-
pios de la notificacién o la protocolizacién del acuerdo. Al margen de que, en
comparacion con los gastos que requiere la completa tramitacién de un proce-
so judicial pueda ser mas o menos interesante, la mediacién en modo alguno
resultara econdmica en numerosas e importantes ocasiones. En efecto, asi ocu-
rrird si, una vez iniciada, no se alcanza un acuerdo, pues en tal caso se habra
perdido tiempo y se habran generado gastos que habrd anadir a los propios
del proceso. Es mas, en el caso de alcanzarse un acuerdo, la rentabilidad de-
pendera de las concesiones que haya supuesto el acuerdo. Asi, por ejemplo, si
la pretensién contaba con grandes expectativas de éxito y se ha sacrificado una
parte importante de la misma en aras del acuerdo, la mediacién habra salido
muy cara para quien hizo el sacrificio. En realidad, la mediacion solo resultara
econémicamente interesante cuando se alcance un acuerdo, y las concesiones
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sean menores a las expectativas de éxito de la concreta pretensién en el proce-
so. Eso supone que siempre convendra a quien logre un acuerdo de mediacién
cuando la jurisdiccion no lo hubiera obtenido por razones facticas o juridicas,
esto es, en otros términos, la mediacidn resulta econémica a quien logra un
acuerdo con escasas concesiones o a todo aquel que no merece la estimacién
de la pretension en la via judicial.

5. Valoracion de las diversas opciones de soluciéon

Los conflictos, ademas de intentar evitarse, pueden ser resueltos de diversos
modos. Todas y cada una de las alternativas han de ser valoradas pues de otro
modo nos quedaria la incertidumbre de si realmente hemos optado por la mas
interesante para el concreto tema que nos ocupa.

La primera gran alternativa se plantea entre una solucién extrajurisdiccional o
acudir a la via jurisdiccional. La primera esta integrada por varias férmulas,
autocompositivas o heterocompositivas, sea la solucién voluntaria (concilia-
cién o mediacion), o impuesta (el arbitraje).

La via jurisdiccional, como el arbitraje, igualmente es heterocompositiva, y se
instrumentara siempre a través del proceso, sin perjuicio de que las otras solu-
ciones pueden operar a pesar de haberse iniciado el sefalado proceso. En cual-
quier caso, la via judicial resulta algo mas exigente que las anteriores, pues
para su vélida instrumentalizacién serd necesario cumplir una importante ba-
teria de presupuestos y requisitos, como entre otros muchos, los relativos a la
jurisdiccion y competencia, capacidad, o adecuacién de procedimiento en
atencion a la materia o la cuantia del objeto del proceso.

En principio, las soluciones autocompositivas se presentan con ventajas. Lo
ideal, aunque desgraciadamente no siempre real, seria no generar conflictos;
y, en otro caso, que las partes involucradas fueran capaces de darles solucién
sin la intervencién de un tercero. Y si se opta por esta intervencién parece pre-
ferible que no imponga su solucién, sino que colabore en que las partes acuer-
den, sea o0 no aportando una solucién concreta que pueda ser aceptada. Por
ultimo, en el caso de que no haya mas remedio que optar por una solucion
impuesta por el tercero, habra de escogerse un instrumento publico o privado.

El anterior esquema se presenta relativo y aproximativo porque, por ejemplo,
la solucion de caracter publico podra ser interesante siempre que su coste di-
recto, como cabe esperar, sea inferior y, la calidad, como seria de prever, supe-
rior. En cualquier caso, deberian ponderarse los aspectos de coste y calidad
que, en funcién de las circunstancias, de los momentos histéricos y de los lu-
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gares, pueden ser cambiantes. Lo mismo cabe decir respecto de las soluciones
autocompositivas en las que participe un tercero. Se supone que en la concilia-
cién, en la que el tercero es el érgano jurisdiccional, tendrd un coste inferior
respecto de la mediacién, donde participa un tercero que es un profesional
que se dedica sea o no en exclusiva a la actividad de mediar. Es previsible por
tanto que sea mayor el coste, pero habrian de ponderarse las mayores posibi-
lidades que ofrece para alcanzar un acuerdo y, por tanto, una solucién. Igual-
mente, seria necesario atender a supuestos concretos donde determinado me-
dio alternativo podria presentarse mdas adecuado, incluso aunque otros
aspectos, como el coste, fueran menos interesantes. Asi, por ejemplo, en ma-
terias de consumo o en conflictos supranacionales, la figura del arbitraje se
presenta como idénea siempre que hubiera un sometimiento por ambas par-
tes; o en materias donde resulta relevante mantener una relacién cordial y
donde son habituales aspectos personales que trascienden al conflicto subsis-
tente, serian ademas soluciones en las puede convenir que un mediador inter-
venga.

Una solucion autocompositiva ofrecerd inicialmente ventajas frente a una solu-
ciéon heterocompositiva como es la judicial o incluso la arbitral, pero eso sera
asi siempre que se alcance un acuerdo, y el mismo no haya implicado un sacri-
ficio tan grande que, a pesar de todo, pueda hacer esta solucidn inconveniente
frente a un proceso en si mismo mas costoso, pero en el que hipotéticamente
podia haberse obtenido el total de la pretensién.

En fin, han de ponderare las condiciones, ventajas e inconvenientes de las al-
ternativas en relacién con el concreto asunto de que se trate y sin subjetivida-
des varias. Y resulta necesario insistir en reivindicar unas expectativas pondera-
das de las vias alternativas a la jurisdiccion, evitando espejismos ilusionantes y,
todavia mas, naipes argumentales y algunos cantos de sirenas. Las expectati-
vas no son mas que futuribles que, como tales, siempre se presentan con im-
portantes dosis de incertidumbre. Y las afirmadas bondades de los medios al-
ternativos y, en particular, de la mediaciéon, por mucho que se estén
defendiendo con particular ahinco y vehemencia argumentativa, no necesaria-
mente han de corresponderse a toda la realidad ni, por tanto, tendran siempre
los positivos resultados que inicialmente cabria esperar, maxime si no olvida-
mos cosas como que la conciliacion obligatoria fue en su momento desterrada
del proceso civil espaiol por su escasa utilidad practica. En cualquier caso, re-
sulta necesario desprenderse de ideas preconcebidas, y mantener una postura
aséptica que valore no solo los pros sino también los contras para la parte en
todos los sentidos, principalmente en cuanto al tiempo de respuesta y al costo,
asi como a la calidad y garantias.
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Las soluciones amistosas sin duda ofrecen importantes ventajas para la parte,
al menos en lo referente al tiempo de solucién y al coste. Sin embargo, parece
que los litigantes no terminan de tomarse en serio estas soluciones, quiza con-
siderando los abogados que no sera suficiente valorado su trabajo y remune-
racién. En la practica, el intento de solucién amistosa suele traducirse en un
mero intento formal, rutinario y previo a la via judicial, sin verdadera vocacion
de efectividad. Frente a esta practica, resulta conveniente observar las ventajas
y pensar que el trabajo del litigante es ayudar a dar la mejor solucién al conflic-
to, de modo que no siempre ha de ser necesario ocupar grandes lapsos de
tiempo, ni mucho escrito o audiencias, para que pueda ser debidamente valo-
rado y remunerado. Asi y todo, a pesar de las posibles bondades de la solucion
amistosa, no se trata de pactar a cualquier precio, con abandono de la preten-
sién en aras de la solucién que sea, como tampoco consiste en lanzarse al
pleito directamente. Un litigante ha de conjugar convenientemente su animo
litigador y su espiritu litigante porque lanzarse al rio del litigio sin intentar cru-
zar el puente del acuerdo es tan contraproducente como rendirse al intento de
alcanzar acuerdo a cualquier precio. La efectividad inmediata, y la comodidad
de no tener que preparar excesivamente el litigio, suele conducir a potenciar el
lado negociador a costa del lado litigante. Y a base de abandonar paulatina-
mente la preparacién técnica de los juicios, al resultar aparentemente innece-
sario dada la previsible solucion amistosa fruto de la negociacion, al final se
llega a un estadio en el que se ha de aceptar cualquier acuerdo de solucién, en
perjuicio de unas expectativas que de otro modo serian mas favorables. Esto
implica que el futuro pacto no es ni debe ser excusa ni justificacién para no
preparar el litigio. El litigante, en definitiva, ha de mantener siempre la mano
abierta para el pacto y el puio cerrado para el litigio.

Si, como se ha indicado antes, se ha realizado un correcto prejuicio de las po-
sibilidades de éxito de la pretensién en la via judicial, a pesar de que no se
trata mas que de una previsidon y de que puede resultar inexacta por depender
de factores diversos y no siempre facilmente evaluables, tendremos una idea
cabal del margen negociador o el ambito de posible «sacrificio» o «concesion»
con que cuenta para la solucion del conflicto de modo interesante. Y si ambas
partes realizan el ejercicio, la posibilidad de un pacto que ofrezca solucion al
conflicto, y ademas de manera «justa», es bastante alta. El respeto y la confian-
za de los profesionales juridicos del litigio entre si y con sus clientes todavia
abonan mas las posibilidades de éxito de este tipo de soluciones con grande
ventajas y escasos inconvenientes, donde el litigante tiene reales posibilidades
de éxito.

Respecto del resto de formas de solucién alternativa de los conflictos, no es
este el momento a entrar en el detalle de la regulacién y de los problemas in-
terpretativos, de ajuste y de aplicaciéon que en algunos casos genera. Por lo que
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interesa inicialmente a todo litigante, y a diferencia de lo que se propugna por
algunos sectores probablemente basados en algunos intereses y basados en
razones mas o menos espurias, ha de resaltarse que no conviene partir de plan-
teamientos aprioristicos sobre la conveniencia de alguna de las posibles vias
para la solucién, ni siquiera las alternativas incluida la mediacién, tan de moda
actualmente. No existe la bondad o la conveniencia ni la maldad o inconve-
niencia absolutas. Todas y cada una de estas vias tienen ventajas e inconvenien-
tes y, al margen de preferencias mas o menos ldgicas e intuitivas, resulta im-
prescindible un ejercicio de valoracién de lo que ofrece y lo que exige cada una
de estas vias en relacién con el concreto conflicto que se trate y con las condi-
ciones, caracteristicas e intereses que se mantenga en cada momento y lugar.
Serd necesario realizar un saldo entre costes y beneficios en cada una de las
medidas que nos permitird optar por la que mas nos convenga para cada uno
de los asuntos. En suma, lo mas importante ahora es asentar la idea de que
serd preciso realizar un ejercicio riguroso de valoracién de cada una de las vias
de solucién del concreto conflicto.

6. El esfuerzo y la experiencia como elementos relevantes

Puede parecer un lugar comun, o una obviedad, afirmar que para el litigante
es necesario contar con preparacién previa, estudiar concienzudamente cada
uno de los casos, y, ademas, aprovechar los conocimientos que va ofreciendo
la experiencia. Cualquiera que quiera dedicarse al litigio ha de conocer a fondo
el derecho y, en lo relativo al derecho procesal, saber aprovechar todas y cada
una de las posibilidades que ofrece. Un abogado experto ademas de tomar en
consideracion el coste econémico, sabe que el proceso también tendra un cos-
te personal. Y del mismo modo, sera consciente de multitud de factores que le
permitirdn tomar numerosas decisiones en mejores condiciones, como, por
citar algunos ejemplos: elegir la alternativa mas adecuada a nuestra pretensién
cuando el ordenamiento las establece; aprovechar las posibilidades que ofre-
cen las diligencias preliminares para preparar una demanda; acumular preten-
siones cuando sea juridicamente posible y conveniente; formular propuestas
de caucion adecuadas para que resulte lo admisiblemente mas baja posible; o
tomar decisiones cuando sea consciente de que el proceso puede devenir en
inutil si, como consecuencia del tiempo necesario para su resolucién, puede
gue se produzcan determinados acontecimientos que frustren la eficacia de la
resolucion que ha de dictarse. Por eso ha de realizar una nueva prevision del
sustento de su pretension y de los riesgos concretos que pueden generarse a
los efectos de reaccionar frente a ello.

Igualmente, como se ha sefalado en lineas anteriores, valorara de modo rea-
lista las posibilidades con las que se cuenta cada una de las partes para lograr
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la fijacién de los datos relevantes sobre los que se aplicaran las normas que,
debidamente interpretadas, impondran sus consecuencias en correspondencia
con la pretension y la defensa, pues el litigio gira de modo principal alrededor
del hecho y del derecho. En este ultimo aspecto, la experiencia no excluira,
pero si podra reducir, algunas horas de estudio de normas, criterios interpreta-
tivos del 6rgano al que nos dirigiremos en concreto, asi como de otros érganos
principalmente superiores. Y a falta de experiencia, siempre cabe acudir, no
obstante algunas dudas derivadas de exigencias de proteccién de datos, al
estudio de la mineria de informacién para intentar predecir como por ultimo
podra fallar el juez concreto al que nos dirigimos.

Al margen de que haya asuntos en los que es mas o menos facil prever un re-
sultado, al ser patente el resultado de la prueba y obvia la aplicacién del dere-
cho, en la mayor parte de los casos el éxito de la pretensidn sera consecuencia
directa de la actuacion profesional del litigante. Junto a la formacién y la capa-
cidad, que se le presupone, sera su esfuerzo en la preparacion del caso y en la
prueba el que marcara la diferencia.

En efecto, uno de los aspectos mas influentes en el éxito de la pretension sera
precisamente el esfuerzo desplegado en la actividad probatoria. Esto es asi
porque, como es sabido, salvo que la controversia se centre en cuestiones
estrictamente juridicas, como el derecho ha de ser aplicado por el Tribunal
sobre un material factico determinado y fijado principalmente por la activi-
dad probatoria desarrollada por las partes, si un determinado elemento fac-
tico sufre un déficit probatorio, no podra ser aplicado el derecho sobre el
mismo ni, al final, la parte podria beneficiarse. De ese modo, la estrategia
procesal mas eficaz para el éxito de la pretension sera la de acentuar los es-
fuerzos probatorios sobre aquellos datos que, una vez aplicado el derecho
sobre los mismos, permitan la estimacién de sus correspondientes pretensio-
nes, y lo mas inmediato serd acompanar a la demanda los documentos pro-
cesales y sobre el fondo, incluso a pesar de no saber si los datos a acreditar
seran o no controvertidos. De ahi que un buen litigante sera distinguido,
entre otras cualidades, por su incansable labor en todo lo relacionado con la
prueba.

Por supuesto que los aspectos juridicos seran relevantes, puesto que la fijacion
factica en si misma no tendra utilidad alguna si sobre los hechos no se aplican
las normas que, debidamente interpretadas, conduzcan a unas consecuencias
gue coincidan con la pretension. De ahi la importancia de conocer las normas,
la interpretaciéon de la jurisprudencia emanada de los 6rganos superiores y los
criterios del érgano al que nos dirigimos, tanto si es favorable como desfavo-
rable, en este Ultimo caso, a los efectos de redoblar los esfuerzos para lograr
gue cambie la jurisprudencia o el criterio, algo muy dificil pero no imposible.
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Con todo, en numerosas ocasiones los conflictos resultan tan dudosos o igua-
lados que por ultimo los pequenos detalles seran los que hagan inclinar la ba-
lanza del éxito. Y para cuidar los detalles estard un buen litigante que redacte
escritos —y realice los correspondientes actos orales con equivalentes caracte-
ristica— con correccion ortografica y, por supuesto juridica, con claridad, pre-
cision y concision, favoreciendo la lectura con frases cortas y estructuras lin-
guisticas sencillas, sin menoscabo de la profundidad, evitandole reiteraciones
y complejidades innecesarias. Detalles que contribuiran a favorecer un clima
favorable al éxito de la pretensién.

7. Analisis de la resolucion desfavorable para decidir si
conviene O no recurrir

No resulta destacable afirmar que quien afronta un litigio tiene como objetivo
obtener un resultado favorable a su pretension, y légicamente el mismo se
iniciara en consideraciéon a una cierta expectativa de éxito. Por tal motivo,
cuando el litigio ofrece resultados en primera instancia contrarios a esta expec-
tativa, surge la relevante cuestién de si resulta conveniente intentar modificar
el resultado a través de los medios de impugnacién y, entre ellos, sobre todo
mediante los recursos.

Pero la impugnacién es un camino de obstaculos, que ademds cuenta con gra-
ves consecuencias si no se obtiene un resultado favorable. Dado que ya se ha
ofrecido una solucioén inicial y la impugnacién de las resoluciones puede con-
vertirse en una forma de dilatar los efectos del litigio, se tiende a confiar en la
justicia de primera instancia y, con ello, a gravar la impugnacién imponiendo
ciertos obstaculos. Entre los mismos puede destacarse la necesaria constitu-
ciéon de depdsito para su interposicion que podrd perderse si se inadmite o
cuando se confirme la resolucién; el establecimiento de condiciones adiciona-
les para la admisibilidad y mantenimiento de los recursos en supuestos espe-
ciales en los que se entiende mas factible la instrumentacién de los recursos
con efectos meramente dilatorios (en esa linea, el art. 449 LEC); entender que
el juez de primera instancia, con base en el principio de inmediacién, es quien
se encuentra en lineas generales en mejor posicion para valorar la prueba; el
establecimiento de un régimen de condena en costas por el que, a pesar de la
reforma operada por el RDL 6/2023 que reduce este régimen Unicamente al
recurso de casacion pues en el apelacion se aplica ahora el régimen del art. 394
LEC, en el recurso de casacién solo podra evitarse esta condena cuando sea
estimado.

Con todo, es patente que intentar modificar el resultado de un litigio, ademas
de sumar incertidumbre y una importante carga personal, supone empeorar
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considerablemente la posicién de la parte que perdié inicialmente, lo que hace
particularmente conveniente un adecuado estudio de la resolucion judicial a
impugnar para valorar la probabilidad real de alterarla.

Entre otras cosas, deberia valorarse la fortaleza personal y econémica para
afrontar el tiempo, el esfuerzo y la incertidumbre que supone la impugnacién;
y también las mayores o menores posibilidades que ofrece la via impugnatoria
en aras a obtener un resultado favorable, dado que un medio de impugnacién
no devolutivo tendra menores posibilidades de estimaciéon que uno devolutivo,
o un ordinario mas que otro extraordinario. Y todavia mas relevante sera la
intensidad de las infracciones o errores que haya podido cometer la resolucion
a impugnar, tanto en su aspecto factico como juridico. Mas posibilidades de
estimacion habra si las infracciones o errores son claros por ser contrarios a
criterios jurisprudenciales consolidados, o si producen indefension. Y en el as-
pecto factico, resultard mas facil la estimacién cuando se produzca un error
patente y palmario al valorar una Unica prueba que una mera discrepancia con
una valoraciéon judicial razonable. De aqui deriva que el supuesto concreto
ofrecerd, segun los casos, mayores o menores dificultades para que el Tribunal
pueda revocar una resolucién en atencién al supuesto factico. Por eso sera
necesaria la valoracién del caso concreto, del medio de impugnacién o recurso
adecuado, de la calidad de la resolucién a impugnar desde un punto de vista
formal y de fondo tanto juridica como facticamente, y de los criterios del érga-
no jurisdiccional competente. Y, como resultado, podremos concluir que, a
menores posibilidades de éxito, mayor riesgo para el éxito impugnatorio y, por
tanto, resultard mas temeraria la impugnacién. Con todo cabe calcular, aun-
que sea aproximativamente, la probabilidad de fracaso de la impugnacién3.

8. Conclusion: sobre el amor y la empatia como verdaderas
clave en el litigio

Las anteriores, y otras que podrian afadirse, son todas cuestiones relevantes y
claves en la litigacién civil que, junto con alguna otra que podria anadirse,
pueden resumirse en dos: el amor hacia una profesion que consiste en dar
solucién a los conflictos, lo que se traduce en la dedicacién del tiempo necesa-
rio para el estudio y preparaciéon del conflicto, en todo lo relativo a los aspectos
facticos y juridicos; y la empatia con el préjimo, especialmente hacia el perso-
nal jurisdiccional que tanta carga de trabajo soporta y a quien se le ha de faci-
litar en todo lo posible su trabajo. Si exprimimos al amor y la empatia todas sus

3. Para la concrecion de ese célculo, véase, para la primera instancia, BONET NAVARRO, J., «El juicio y el pre-
juicio por la maquina», en Revista General de Derecho Procesal,60 mayo de 2023, pp. 3-6; para los recursos,
«Algunas claves de litigacion civil», en Revista Paraguaya de Derecho Procesal Civil, nim. 2, octubre 2020.
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consecuencias, podremos extraer cada una de las claves de éxito del litigio,
entre otras cosas, actos concisos, claros y precisos en los que se resalen los
puntos clave realmente relevantes y no reiterando mas lo que resulte realmen-
te necesario por ser lo determinante para la decisién. Lo bien cierto es que, con
amor a la profesién, el esfuerzo se convertird en placer y, por ese camino, la
preparacion, correcciéon y fundamento de los escritos y actos procesales orales
en general quedaran garantizados. Y con empatia, estos mismos escritos y
actos procesales escritos y orales se realizaran con las caracteristicas y condi-
ciones mas favorables para su éxito.

Serad improbable que solamente con amor y empatia se garantice al menos a
corto plazo el éxito o estimacién de la pretensién, basicamente porque para
ello es necesario que concurran hechos constitutivos o defensivos que puedan
ser fijados por los diversos medios posibles y ademas que concurran normas
gue debidamente interpretadas una vez aplicadas a dichos hechos conduzcan
o coincidan con las pretensiones de las partes. No obstante, realizar un buen
trabajo y de calidad situara a la parte en las mejores condiciones para generar
respeto y, a largo plazo, para alcanzar el éxito.
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