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jurisdiccional o pseudojurisdiccional, cuando realmente es un titulo extrajurisdic-
cional. De hecho, tras el proceso de declaracion, bien sea un proceso judicial 0 uno
arbitral, la sentencia firme de condena o ¢l laudo arbitral, termina con toda posibi-
lidad de discusién en torno a la existencia del derecho subjetivo y de la obligacion,
por hechos anteriores a ella misma. Mientras alcanzado el o los acuerdos de cual-
quiera de los medios adecuados de solucién de conflictos, contra lo convenido en
ello podra ejercitarse la accidn de nulidad por las causas que invalidan los contratos.
De esta forma, se le-estd reconociendo que se trata de un titulo contractual, de los
que no estan precedidos de fase previa de declaracién y por lo tanto se les posibilita
una oposicién mas amplia. Asibien, la oposicion a la ejecucion que puede formular
el ejecutado es la misma tratdndose de titulos judiciales o de no judiciales, en lo que
se refiere a los defectos procesales y a las infracciones legales en el curso de la eje-
cucién, y es distinta en lo que atiende al fondo, pues no puede ser igual oponerse a
un titulo que tiene eficacia de cosa juzgada material que a otro que carece de esa
eficacia. ‘

Para despacharse ejecucion serd preciso que, en el caso del acuerdo obtenido en
procedimiento de mediacidn, se acompaiie a la escritura publica, copia de las actas
de la sesi6n constitutiva y final del procedimiento —art. 550.1 Proyecto—.

Asi bien, para que tenga valor de titulo ejecutivo el acuerdo habré de ser elevado
a escritura publica, o ser homologado judicialmente cuando proceda, o bien cons-
tar en la certificacidn a que se refiere el art. 103 bis de la Ley Hipotecaria si es con-
secuencia de una conciliacién registral. Este precepto se refiere a la competencia de
los Registradores para conocer de conciliacién sobre cualquier controversia inmo-
biliaria, urbanistica y mercantil o que verse sobre hechos o actos inscribibles en el
Registro de la Propiedad, Mercantil u otro registro publico que sean de su compe-
tencia, siempre que no recaiga sobre materia indisponible, con la finalidad de alcan-
zar un acuerdo extrajudicial. Atribuyéndose también competencia a Notarios y
Letrados de la Administracion de Justicia, quedando a eleccién de los interesados.
Una vez celebrado el acto de conciliacion, el Registrador es el competente para cer-
tificar la avenencia entre los interesados, o bien, que se intentd sin efecto o avenen-
cia. Dicha certificacion estard dotada de eficacia ejecutiva y se tramitard conforme
a lo previsto para los titulos ejecutivos extrajudiciales.

En definitiva, el legislador pretende potenciar los MASC v, significativamente, la
mediacion, con la modificacion de distintos aspectos, entre otros, los efectos de la
mediacién sobre los plazos de prescripcion y caducidad, su conexidn con el requi-
sito de procedibilidad establecido en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, los requisitos que ha de cumplirse para ello, la asistencia Letrada, la sesién
inicial y la derivacion intrajudicial.

CAPITULO 6

SOBRE LOS MEDIOS ADECUADOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS COMO REQUISITO
DE PROCEDIBILIDAD. CRONICA
DE UN BLUF ANUNCIADO

Jost BoNET NAVARRO

Catedrético de Derecho Procesal.
Universitat de Valéncia (Estudi General)

. SUMARIO: 1. LA PROPUESTA DE MED_I.()S.«ADECUADOS» COMO OPERACION

PROPAGANDISTICA PRESENTADA CON OSTENTACION.—II. PREVISIBLE DECEP-
CION EN EL ORDEN CIVIL TRAS LAS EXPECTATIVAS GENERADAS. 1. CONSIDE-
RAGIONES SOBRE LOS MEDIOS ADECUADOS COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD. A} Media-
cién. B) Conciliacion. C) Opinidn neutral de un experto independiente. D) Formulacion de
‘oferta vinculante confidencial: B) Otros tipos de actividad negocial. 2. NECESIDAD DE LA
ASISTENCIA LETRADA EN CIERTA NEGOCIACION PRIVADA Y LA CONFUSION ENTRE JUSTI-
CIA Y AUTOCOMPOSICION. 3. COMPULSIONES PARA ‘QUE LAS PARTES ADOPTEN ACUERDOS.
LAS FUTURAS COSTAS Y MULTAS. 4. ACUERDOS-PRIVADOS CON EFECTO DE «COSA JUZ~

GADA».—IIT: A MODO DE CONCLUSION: . o

Comobo es habitual en la retdrica orientada a defender los que antafio venfan deno-
minéndose habitualmente «medios alternativos de solucién de conflictos» o alusién
similar, los esfuerzos argumentativos resultan éspecialmente convincentes. Sin
embargo, el énfasis con que se pretende justificar su imposicién como requisito de
procedibilidad, por mucha que sea la aparente l6gica y fundarr_lent_o con la que se
presente, carece del mas minimo contraste empirico y hasta contrad.lce t'ex'p,erlenaas
previas en instituciones equivalentes. Hasta el punto es asi, que, en mi opinion, repre-
senta un buen ejemplo de bluf juridico. o o

Una parte de las dos acepciones que sobre la palabra «bluf» ofrece el D1cc1ona1'r’10
de la RAE describe fiel y exactamente lo que, en mi opini6n, supone la regulracm.n
propuesta sobre los «medios adecuados de solucién de controversias». Es asi, pri-
mero, cuando lo define como una «operacién propagandistica preparada para pre-
sentar con ostentacién a una cosa que no cumple Jas expectativas prometidas»; y
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) . .

segundo, al derivar posteriormente en «cosa que decepciona después de haber apa-
rentado tener mucho prestigio o haber creado grandes expectativas.

I LA PROPUESTA DE MEDIOS «ADECUADQS» COMQ OPERACION
PROPAGANDISTICA PRESENTADA CON OSTENTACION

La exposicion de motivos del Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Pro-
cesal del Servicio Ptiblico de Justicia es un magnifico ejemplo de operacién propa-
gandistica que presenta con ostentacién algo que en realidad no cumple ni de lejos
las expectativas prometidas, esto es, lo que se supone derivard en un mejor «Servi-
cio Publico de Justicia».

Y también la misma exposicién de motivos del Anteproyecto de Ley de Medidas
de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia, supone también un buen
ejemplo de «cosa que decepciona después de haber aparentado tener mucho pres-
tigio o haber creado grandes expectativas». El soporte argumentativo podemos resu-
mirlo en los siguientes puntos:

1o La solucién privada es imprescindible para consolidar el Servicio Publico
de Justicia «sostenible». Asi, opina y considera que «la insercién en nuestro ordena-
miento juridico, al lado de la propia jurisdiccion, de otros medios adecuados de
solucién de controversias, como medida que, mas all4 de la coyuntura de ralentiza-
cién inicial y previsible incremento posterior de la litigiosidad como consecuencia
de la pandemia y la declaracién del estado de alarma, se considera imprescindible
para Ja consolidacién de un Servicio Piiblico de Justicia sostenible»,

2.> Pasar previamente por «la concordia» antes de en la justicia es algo ya con-
solidado en el derecho comparado, aunque no se expresa exactamente dénde y en
qué medida: «Con la introduccién de estos mecanismos, ya consolidados en el dere-
cho comparado, se cumple la méxima de la Ilustracién y del proceso codificador:
que antes de entrar en el templo de la Justicia, se ha de pasar por el templo de la
concordian.

3. Tiene efectos positivos porque, segiin afirma con cierta logica pero menor
contraste empirico, «reducen el conflicto social, evitan la sobrecarga de los tribuna-
les y son igualmente adecuados para la solucién de la inmensa mayorfa de las con-
troversias en materia civil y mercantil». Incluso, afiade, «aporta calidad a la Justicia
y reporta satisfaccion al ciudadanon.

4. Solucionar el conflicto privadamente en muchas ocasiones resulta ser «la
mejor opcion». Bl Servicio Piblico de Justicia «debe ser capaz de ofrecer a la ciuda-
dania la via més adecuada para gestionar su problema. En unos casos seré la via
exclusivamente judicial, pero en muchos otros seré la via consensual la que ofrezca
la mejor opcién». :

5.2 Tiene supuestas ventajas afiadidas como «aumentar el protagonismo de las
profesiones juridicas». Afirma que «con los métodos alternativos o adecuados de
soluci6n de controversias se incrementa el protagonismo de las profesiones juridi-
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cas, especialmente por el papel negociador de los abogados que se garantiza en todo
caso, pero también de los procuradores de los tribunales, los mediadores, los gra-
duados sociales, los notarios y los registradores de la propiedad, entre otros profe-
sionales». : :

6.° La «concordia» es deber deontolégico de los abogados. En efecto, recuerda
que «el Cddigo Deontoldgico de la Abogacia Espafiola establece como prioritaria,
y caracteristica de la actuacion profesional, la funcién de la concordia, junto ala
obligacién de procurar el arreglo entre las partes. El propio Estatuto General de la
Abogacia Espaflola exige que el asesoramiento Letrado que se preste no incite al
conflicto ni al litigio».

7.2 Resulta oportuno fomentiar la concordia, incentivindola con el reconoci-
miento de su remuneracion. Se presenta como mera opcién o voluntad politica que
«resulta oportuno, ante el exponencial incremento de la litigiosidad, fomentar tal
modo de proceder habitual de la abogacta contemplando que dicha actividad nego-
cial sea debidamente remunerada, incluso en los casos en los que se intervenga por
designacidn en el turno de oficio, y con la introduccién de un catdlogo de mecanis-
mos de negociacién asistida, abierto a cualquier otro método eficaz, que sea subsi-
diario de la actividad negociadora directa que ya se practica tradicionalmente por
la abogacia». ' : :

8.> Los medios «<adecuados» también forman parte de la «justicia», no limitada
dnicamente a la «contenciosar, sin al parecer sea importante que el acuerdo pueda
implicar que el injusto salga victorioso o beneficiado o que un atropello llegue a
convertirse en resultado de la «justicia». Afirma concretamente que «la Justicia no
es tinicamente la «administracion de la justicia contenciosa». Es todo un sistema
que se enmarca en el movimiento de lo que la filosofia del derecho denomina la jus-
ticia deliberativa, «que no es monopolio de los cuerpos judiciales ni de la abogacia,
sino que pertenece a toda la sociedad civil». _ :

9.2 Y como ya lo vienen haciendo, al menos asi lo dispone su c6digo deontol6-
gico, invita a los colegios profesionales a seguir cumpliendo con el deber de «con-
cordia», o, en sus términos su «funcion de servicio a la ciudadania... promoviendo
y facilitando el didlogo social y, a la vez, fortaleciendo el importante papel que des-
empefian en una sociedad democratica avanzada». -

10.> Como, segin afirma, se ha perdido la capacidad negociadora de las partes,
abocadas a una especie de «dindmica de confrontacién» y «crispacién que invade
en nuestros tiempos las relaciones sociales», «se debe recuperar la capacidad nego-
ciadora de las partes, con la introduccién de mecanismos que rompan la dindmica
de la confrontacién y la crispacién que invade en nuestros tiempos las relaciones
sociales». ' : :

11> Lamediacién se ha de potenciar porque ya contamos con precedentes legis-
lativos (Ley 5/2012, que incorpora Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, y Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre)
que «nacieron con la vocacién decidida de asentar en nuestro pais la mediacion
como instrumento de autocomposicién eficaz de controversias surgidas entre suje-
tos de Derecho privado en el ambito de sus relaciones de derecho disponible».
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12.>  Dadala falta de cultura que tenemos, y como es necesario que las medidas
que se introduzcan sean eficaces y no se degraden, la mediacion ha de incentivarse
como exige Europa, Para que «no se degraden ni transformen en meros requisitos
burocraticos... se ha de potenciar la mediacion en todas sus formas e introducir otros
mecanismos de acreditada experiencia en el derecho comparado». Y como no se ha
utilizado por falta de cultura y por «determinadas dificultades en relacién con el
funcionamiento de los sistemas nacionales de mediacion en la préctica, particular-
mente relacionadas con la falta de una «cultura» de la mediacion en los Estados
miembros», como exige Europa es preciso incentivarla. Y la experiencia en las legis-
laciones nacionales «basculan entre la aplicacion de mecanismos de incentivacién
y estimulo fiscal a las partes que recurren a la mediacion, y mecanismos sanciona-
dores para supuestos de rechazo injustificado a la misma. La Comisién concluye
recomendando a los Estados miembros intensificar sus esfuerzos por fomentar y
alentar el recurso a la mediacién».

Estos doce motivos o argumentos que magistralmente se presentan con cierta
ostentacion dialéctica y hasta retdrica pueden reducirse en que los medios propues-
tos y, sobre todo, la mediacion, son adecuados porque son: imprescindibles, buenos
para el Servicio Puiblico de Justicia, para el operador juridico y para la ciudadanta,
asi como la mejor opcidn y deber deontolégico de abogados que han de ser mejor
remunerados. También han de aceptarse al ser adecuados al tratarse de instrumen-
tos que ya los practican otros y hay precedentes. Ademds, han de ser practicados y
deben incentivarse porque forman parte de la justicia y nos falta cultura.

No se lo que opinara el lector al respecto de estos «motivos» pero, sin dejar de
reconocer el mérito de su retérica y a pesar de ser cierto que existe voluntad de las
instituciones europeas, algunos. precedentes legislativos y determinadas experien-
cias en derecho comparado, en mi opinidn, en su gran mayoria no pasan de ser irre-
levantes cuando no meras opiniones o declaraciones de voluntad més o menos bien-
intencionadas pero carentes de contraste empirico.

-También es verdad que, si los medios adecuados permiten alcanzar acuerdos —sin
entrar a valorar su contenido, ponderacién o eventual injusticia de lo acordado—, por
esa via se podrd reducir (lo de «evitar» como afirma la Exposicion de Motivos parece
demasiado optimista) la carga de trabajo en los 6rganos jurisdiccionales y, por ese
camino, facilitar unas mejores condiciones que supuestamente favorecerian la cer-
teza y la rapidez. Esto esta dotado de cierta l6gica y de indudable poder de persua-
sién, basicamente porque el prelegislador articula razonamientos construidos por
dos premisas de las que se deduce una conclusién légica. De ese modo, defiende la
adecuacion de los medios alternos como algo indiscutible pero no ha de pasar por
alto que, en el mejor de los casos, presenta una mera hipétesis que no pasa de lo
meramente probable. Serfa algo asi como justificar los resultados de una vacuna
porque en el laboratorio, con cierta asepsia y en condiciones 6ptimas, el experimento
resultd exitoso, pero sin contar con el mds minimo contraste en humanos. En este
caso, esta ausencia de ensayo y la consiguiente desafeccién podria obedecer a que
con las medidas realmente se intenta cambiar la realidad.
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Lo bien cierto es que toda esta retdrica no se orienta, como hasta la fecha, mera-
mente a poner de manifiesto las virtudes de los medios alternativos para la solucién
de conflictos como presupuesto del incipiente negocio relativo a la formacién o la
actividad profesional en mediacidn, sino que va mucho més alla. Pretende justificar
un régimen legislativo concreto sobre los «medios adecuados» como presupuesto
de procedibilidad propuesto y esto ya son palabras juridicamente mayores porque
van a afectar mds inmediatamente al ejercicio de los derechos.

Tras unas disposiciones generales, entre las que se cuenta el mismo concepto
(cualquier tipo de actividad negocial a la que las partes de un conflicto acuden de
buena fe con el objeto de encontrar una solucion extrajudicial al mismo, ya sea por
si mismas o con la intervencidn de un tercero neutral), entre otras muchas cosas
novedosas, lo més relevante es que estos medios se caracterizan como requisito de
procedibilidad. En efecto, el punto 1.3 del Anteproyecto propone claramente que
«en el orden jurisdiccional civil, con cardcter general, se considerara requisito de
procedibilidad acudir previamente a algiin medio adecuado de solucion de contro-
versias para que sea admisible la demanda. Para entender cumplido este requisito
habra de existir una identidad entre el objeto de la negociacion y el objeto del litigio,
aun cuando las pretensiones sobre dicho objeto pudieran variar».

II. PREVISIBLE DECEPCION EN EL ORDEN CIVIL
TRAS LAS EXPECTATIVAS GENERADAS

No es este el momento de entrar a analizar en profundidad todos los aspectos del
Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal porque, ademds de exceder
el objeto de este trabajo, no es de esperar que llegue por ltimo a alcanzar €l carc-
ter de texto legal. Basta con evidenciar que la exigencia de pasar por los medios
denominados adecuados se presenta como un soberano bluf, llamado a la decepcién
tras las enormes expectativas que la grandilocuente presentacion genera.

1. CONSIDERACIONES SOBRE LOS MEDIOS ADECUADOQS
COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD

Las posibilidades para cumplir el requisito son amplias en principio en cuanto,
segln el articulo 1.1 del repetido Anteproyecto, se considera medio adecuado «cual-
quier tipo de actividad negocial a la que las partes de un conflicto acuden de buena
fe con el objeto de encontrar una solucién extrajudicial al mismo, ya sea por si mis-
mas o con la intervencion de un tercero neutral».

La exigencia de «buena fe» no supone ninguna novedad. El articulo 7 CC desde
mucho antes dispone que «los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigen-
cias de la buena fe. La Ley no ampara el abuso del derecho o el gjercicio antisocial
del mismo. Todo acto u omisién que por la intencién de su autor, por su objeto o
por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites nor-
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males del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dara lugar a la correspon-
diente indemnizacién y a la adopcién de las medidas judiciales o administrativas
que impidan la persistencia en el abuso». Segiin la RAE, buena fe significa «buena
intencién», de modo que parece exigirse que el demandante ha de contar con volun-
tad de resolver el conflicto o, desde un punto de vista més practico, quizé una par-
cial renuncia a la inicial pretension. El problema seria determinar en el caso con-
creto cudndo se cumple o no el requisito, o, en otros términos, si serd necesaria en
todo caso alguna concesién y; en tal caso, qué porcentaje podria considerarse sufi-
ciente; o, por el contrario, si bastaria con «dar la oportunidad de reconocer o cum-
plir con caracter previo» o con «explicar las razones para el reconocimiento o el
cumplimiento». En mi opinidn, esta segunda posici6n es la correcta. Por mucho que
se pretenda equiparar solucién privada con «justicia», en ocasiones al menos una
de las partes merece el reconocimiento o estimacién completa de su pretensién. De
otro lado, aunque las partes son en general libres para convenir o transigir a través
de tales medios, segtin dispone el articulo 1.2 del Anteproyecto y es regla general
(art. 1.255 CC), lo harén «siempre que lo acordado no sea contrario a la ley, a la
buena fe ni al orden publico».

El problema mds serio es que, en el orden jurisdiccional civil, «<se considerara
requisito de procedibilidad acudir previamente a algin medio adecuado de solucién
de controversias para que sea admisible la demandan. Y para entender cumplido el
requisito, junto a existir una légica identidad entre el objeto de la negoc1ac1on yel
del conflicto, aunque varien las pretensiones sobre dicho obJeto seg(n el articulo 1.3,
se acota considerablemente la inicial amplitud o permision general del precepto
porque se considerard cumplido este requisito si se acude previamente a unos medios
concretos como «la mediacién, ala conciliacién o a la opinién neutral de un experto
independiente, si se formula una oferta vinculante confidencial», asi como genéri-
camente a «cualquier otro tipo de actividad negocial no tipificada legalmente pero
que cumpla lo previsto en el apartado anterior y permita dejar constancia de la recep-
cién por la parte requerida de la propuesta de negociacion, asi como de su fecha,
contenido e identidad de la parte proponente». Incluso, singularmente, se conside-
rard cumplido el requisito cuando la actividad negocial se desarrolle directamente
por las partes asistidas de sus abogados cuando su intervencién sea preceptivas,

Por supuesto, no podrén ser sometidos a «medios adecuados», ni aun por deri-
vacion judicial', los conflictos que afecten a derechos y obligaciones que no estén a
disposicién de las partes, aunque si los efectos y medidas previstos en los articu-
los 102 y 103 del Cédigo Civil, al parecer, incluso aunque pueda estar afectado el
bien superior del menor. Y tampoco serdn admisibles «a los conflictos que versen
sobre alguna de las materias excluidas de la mediacién conforme a lo dispuesto en
el articulo 87 fer LOPJ, ni cuando se pretenda iniciar un procedimiento para la tutela
judicial civil de derechos fundamentales, la adopcion de las medidas previstas en el

' Se reconoce que la iniciativa de acudir a estos «medios adecuados» podrd proceder de una de las
partes, de ambas de comiin acuerdo o de «una decision judicial de derivacién de las partes a este tipo
de medios».
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articulo 158 del Cddigo Civil y cuando se solicite autorizacién para el internamiento
forzoso por razén de trastorno psiquico, conforme a lo dispuesto en el articulo 763
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (art. 1.4 Anteproyecto)».
Asimismo, se aplicard a los asuntos civiles y mercantiles, incluidos los conflictos
transfronterizos (segin el art. 3 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles}. Si no hay de sometimiento, «su regulacion seré aplicable cuando,
al menos, una de las partes tenga su domicilio en Espaiia y la actividad negocial se
realice en territorio espafiol», si bien se excluyen materias laborales, penales, con-
cursales y «los asuntos de cualquier naturaleza, con independencia del orden juris-
diccional ante el que deban ventilarse, en los que una de las partes sea una entidad
perteneciente al Sector Publico».

No obstante, la relativa amplitud de medios «adecuados» que se contempla enel
Anteproyecto, no hace falta ser muy visionario para esperar que no todos ellos van
a tener la misma aceptacién. Cabe esperar que se utilicen mayoritariamente los
medios con un coste inferior tanto en tiempo como, sobre todo, en dinero.

A)  Mediacién

Por muchos que hayan sido los esfuerzos para defender este método de solucién
o de apaciguamiento de controversias, lo bien cierto es que hasta la fecha no ha obte-
nido aceptacién significativa entre los operadores juridicos. Se pretende explicar
este hecho, entre sus cada vez menores fans, en la ignorancia o desconocimiento de
los operadores, al menos, en lo referente a sus supuestas ventajas. Vienen a decir
algo semejante a que «los abogados todavia no han visto la luz». Sin embargo, al
margen de cierta logica de esta ret6rica, mas plausible se presenta una explicacién
basada en algo tan practico como las enorrnes incertidumbres que plantean tanto
per se los inciertos acuerdos que puedan adoptarse como los mismos costes econd-
micos y temporales que derivaran de tener que abonar los honorarios de un profe-
sional cualificado como es el mediador cuando no se alcance acuerdo, o, de alcan-
zarse, este acuerdo resulte incoherente con las expectativas de éxito en la via judicial.
Y es que en aquellos supuestos en los que el acuerdo se alcance con un alto sacrificio
de la pretension siendo igualmente altas las expectatlvas de éxito en la via }ud1c1al
el acuerdo de mediaci6n habré resultado carisimo en términos no solo econémicos
sino incluso de justicia al derivar en beneficio de quien en realidad no lo merecia.
No cabe esperar, en definitiva, que la mediacién vaya a ser la principal opcién para
las partes con el objeto de cumplir el requiisito de procedibilidad

B) Conciliacion
Junto a la conciliacién, podemos decir, tradicional sea prejudicial o intrajudicial

prevista en las Ley de Jurisdiccién Voluntaria y LEC respectivamente, el Antepro-
yecto introduce como novedad la conciliacion privada. Segin su articulo 12.1, cabe
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«requerir a una persona con conocimientos técnicos o juridicos relacionados con
la materia de que se trate, para que gestione una actividad negocial tendente a alcan-
zar un acuerdo conciliatorio con la parte a la que se pretenda demandar»?, En el
mismo Anteproyecto se regula el inicio de la conciliacién, sea de comun acuerdo
como por una de las partes, expresando las indicaciones que ha de contar el «encargo
profesional» del conciliador {art. 12.3%), la forma necesariamente expresamente
documentada de la aceptacién de la «gesti6n leal, objetiva, neutral e imparcial del
encargo recibido», y de las responsabilidades que procedan por el ejercicio inade-
cuado de su funcién (art. 12.4). Por tltimo, el articulo 13 del Anteproyecto expresa
las funciones de la persona conciliadora*. Esta conciliacién privada, por si podia
haber alguna duda, el articulo 3.4y 5 del Anteproyecto nos recuerda que «la conci-
liacién ante Notario se regird por lo dispuesto en el Capitulo VII del Titulo VII de
la Ley del Notariado y, en defecto de lo alli previsto, por las disposiciones de la pre-
sente Ley»; y «la conciliacion ante el Registrador se regird por lo dispuesto en el
Titulo IV bis de la Ley Hipotecaria». En general, partiendo de la mds que probable
hipétesis de que la conciliacién privada sea una actividad que acarreard costes eco-
ndmicos tanto si no hay acuerdo como, de haberlo, si el mismo no es coherente con
las expectativas de éxito en la via judicial, méxime cuando se pretende en general
preceptiva la postulacién, podemos afirmar que toda esta novedad nos conducira

2 Para ello serd necesario «estar inscrito y en activo en uno de los colegios profesionaless o como
«mediador en los registros correspondientes o pertenecer a instituciones de mediacién-debidamente
homologadas», al objeto de que se garantice su preparacion técnica; ser imparcial; en su caso, cumplir
los requisitos establecidos en la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales, y estar inscrita
en el Registro de Sociedades Profesmnales del colegio profesional que corresponda a su domicilio
(art. 12.2 Anteproyecto).

? Dispone que «el encargo profeswnal al conciliador puede realizarse por las dos partes de mutuo
acuerdo o solo por una de ellas. En ] encargo se ha de expresar sucintamente, pero con la necesaria
claridad, el contenido de la discrepancia objeto de conciliacion, asi como la identidad y circunstancias
de la otra u otras partes. De la misma forma se procedera cuando sean las dos partes, de mutuo acuerdo,
las que soliciten la intervencién de la persona que hayan convenido para la realizacién de tal actividad.
A efectos de comunicacion entre el conciliador y las partes, se deberd indicar especificamente el telé-
fono, el correo electrdnico a efectos de citaciones, asi como, en su caso, el medio del que se dispone
para la realizacién de los encuentros virtuales mediante videoconferenciax.

¢ Dispone este precepto que «las funciones especificas de la persona conciliadora son, esencialmente:
a} presidir las reuniones de las partes, bien sea personalmente o por medio de instrumentos teleméti-
cos; b) facilitar que las partes identifiquen y concreten el objeto de la controversia; ¢} dar la palabra de
forma ordenada a cada una de las partes; d) solicitar de cada una de ellas las posibles propuestas de
solucidn y que construyan un eficaz acuerdo comiin; ) formular directamente a las partes posibles
soluciones; f) en el caso de que exista acuerdo total o parcial, requerir a los abogados de Ias partes que
redacten los documentos que legalmente correspondan; g) firmar en su calidad de conciliador el acuerdo
junto con las partes y sus abogados; k) en caso de desacuerdo, emitir una certificacién acreditativa de
que se ha intentado sin efecto la conciliacidn; #) sila parte requerida ha rehusado participar en el pro-
ceso conciliador, hacerlo constar en el certificado que emita; f) gestionar por si mismeo, o por las per-
sonas que le auxilien y le den soporte administrativo, la recepcion de la solicitud, la invitacién a la otra
parte, la citacién para las reuniones presenciales o virtnales que se precisen; k) informar a las partes
de las posibles causas que puedan afectar a su imparcialidad, de su profesmn, formacidn y experiencia;
asi como de las caracteristicas de la conciliacion, su coste, la organizacién del procedimiento y las
consecuencias juridicas del acuerdo que se pudiera alcanzars,
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un fracaso idéntico al de la mediacion debido fundamentalmente a las muchas incer-
tidumbres que igualmente genera.

En la conciliacién publica, en cambio, el problema deriva contradictoriamente
de su posible éxito. En efecto, salvo ulteriores modificaciones, no tendrd costes espe-
cificos, ni preceptiva postulacién, més alld de eventuales acuerdos incoherentes con
las expectativas de éxito den la via judicial o los costes de tiempo en el caso de que
por ultimo no se alcanzase un acuerdo. Asiy todo, comparativamente con otros
medios adecuados y en especial con la mediacién y la conciliacién privada, lo sittia
ante una de las mejores alternativas para cumplir el requisito de procedibilidad. El
problema es que esto mismo podria provocar una verdadera avalancha de concilia-
ciones prejudiciales que, sobre todo cuando la competencia corresponda a los Letra-
dos de la Administracién de Justicia integrantes de los Juzgados de primera instan-
cia, provocard un previsible colapso con consecuencias que me temo no han sido
consideradas por los idedlogos de este curioso sistema de mejorar el Servicio Piblico
de Justicia a base de vaciarlo. Con todo, seré necesario comprobar empiricamente
el retraso real que se producira en la sustanciacién de los actos de conciliacién v,
por tanto, el perjuicio concreto que todo esto, si llega a implementarse, ocasionara
al gjercicio del derecho a la tutela judicial efectiva.

C) Opinibn neutral de un experto independiente

Dispone el articulo 15 del Anteproyecto que «las partes, con objeto de resolver una
controversia, podrin designar de mutuo acuerdo a un experto independiente para que
emita una opinién no vinculante respecto a la materia objeto de conflicto. Las partes
estardn obligadas a entregar al experto toda la informacién y pruebas de que dispon-
gan sobre el objeto controvertidon. Se trata de que elabore un dictamen con toda la
informacion y material probatorio de cardcter no solo juridico sino también «sobre
cualquier otro aspecto técnico relacionado con la capacitacién profesional del experton.
El dictamen sera confidencial y, sobre todo, no vinculante. Si no hubiese sido acep-
tado por todas las partes, «el experto designado extenderd a cada una de las partes una
certificacién de que se ha intentado llegar a un acuerdo por esta via a los efectos de
tener por cumplido el requisito de procedibilidad». Y cuando fuese aceptado, el acuerdo
se consignara en los términos del articulo 9 del Anteproyecto y tendra los efectos del
articulo 10, esto es, tendra el valor de cosa juzgada, al menos en su aspecto negativo
{contra lo convenido «solo podra ejercitarse la accién de nulidad por las causas que
invalidan los contratos»); y, podrd tener efecto de titulo ejecutivo siempre que haya
sido elevado a escritura publica o bien, en su caso, homologado judicialmente.

Salvando las distancias formales, se trataria de una especie de reproduccién pri-
vada de un juicio en primera instancia, si bien carente de procedimiento y de deci-
sién, del que resulta un mero informe. Se aporta al «experto» independiente toda la
informacion con la que cuenten las partes, incluidos los medios de acreditacién (se
supone que principalmente documentales), y este experto opina lo que considera
oportuno a la vista de todo el material. Esta opinion, en caso de ser aceptada, ten-
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dria un valor equivalente a una transaccién con efecto negativo de cosa juzgada y
de titulo ejecutivo si se homologa o eleva a escritura.

No dudo que para determinados supuestos muy concretos, especialmente com-
plejos o especificos, pueda tener cierta utilidad hasta el punto de compensar los gas-
tos y remuneraciones que el «experto independiente» merezca y exija. Sin embargo,
con cardcter general, en los asuntos mas comunes del dfa a dia, pongamos por caso,
en un desalojo de vivienda okupada, un desahucio por falta de pago o en una recla-
macién de un crédito documentado en un pagaré entre otros muchos ejemplos mas,
no tendrd otra utilidad que obtener la certificacion de aptitud para ejercer el dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva. Y para tal fin, quizd otros medios sean
mds interesantes desde el punto de vista econdmico y en algunos casos incluso en
cuanto a tiempo requerido. Su utilizacién y, por tanto, utilidad, se presenta cierta-
mente limitada hasta la irrelevancia.

D) Formulacién de oferta vinculante confidencial

Segtin el articulo 14.1 del Anteproyecto, «cualquier persona que, con 4nimo de
dar solucién a una controversia, formule una oferta vinculante a la otra parte, queda
obligada a cumplir la obligacién que asume, una vez que la parte a la que va dirigida
la acepta. Dicha aceptacién tendra cardcter irrevocable». Y como condicién para
que lo anterior sea efectivo, el mismo precepto concluye sefialando las condiciones
en que ha de producirse la comunicacion: «la forma de remisién tanto de la oferta
como de la aceptacién han de permitir dejar constancia de la identidad del oferente,
de su recepcion efectiva por la otra parte y de la fecha en la que se produce dicha
recepcion, asi como de su contenido».

De modo similar a lo previsto para otros medios, en caso de ser intentada sin
efecto (la oferta es rechazada o no aceptada expresamente en el plazo de un mes),
«la parte requirente podra ejercitar la accién que le corresponda ante el tribunal
competente, entendiendo que se ha cumplido el requisito de procedibilidad». En tal
caso, podrd tener consecuencias sobre las costas en el ulterior proceso pues, de haber
sido condenado en costas, cuando la resolucion judicial que ponga término al pro-
cedimiento sea sustancialmente similar al contenido de dicha oferta «podra, iniciado
el tramite de tasacidn de costas, solicitar la exoneracién de su pago o la moderacién
de su cuantia, presentando para elio la documentacién integra relacionada con la
oferta y tramitindose esta peticién de acuerdo con 10 previsto en la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil».

Sobre este medio, las dificultades se limitan a la posibilidad de materializar valida-
mente la notificacion personal, dada la necesidad de que quede constancia de su remi-
sion, asi como de los datos e informaciones precisas. Esto deberifa conducir a que se
realice mediante entrega directa con acuse de recibo, burofax; acta notarial o equiva-
lentes dirigida a un lugar que permita su entrega efectiva o derive la no recepcién por
voluntad del destinatario. A partir de ahi, no hay mayores dificultades pues la oferta
vinculante no ha de cumplir més requisito que ser vinculante, pudiendo correspon-
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derse con el total de la pretension, a lo sumo, evitando otras consecuencias como inte-
reses y costas. En comparacién con los medios anteriormente referenciados, esta via
se presenta en principio como la que menos inconvenientes presenta en cuanto a cos-
tes y tiempo para cumplir el requisito. Otra cosa son las consecuencias sobre las costas
que podrd derivar del desajuste de la oferta con la resolucién judicial que ponga tér-
mino al ulterior procedimiento judicial como después se indicard.

E) Otros tipos de actividad negocial

Se presenta también como medio similarmente exitoso para la cumplir con el
requisito de procedibilidad otro tipo de actividad negocial «no tipificada legalmente
pero que cumpla con las exigencias generales de los medios» y que permita dejar
constancia de la recepcién por la parte requerida de la propuesta de negociacién,
asi como de su fecha, contenido ¢ identidad de la parte proponente; asi como aque-
lla «desarrollada directamente por las partes asistidas de sus abogados cuando su
intervencion sea preceptiva» (art. 1.3.II Anteproyecto).

Estas actividades negociales «no tipificada» o la desarrollada con la asistencia de
Letrado de actuacién preceptiva, se presenta como muy similar a la oferta vincu-
lante confidencial, pero sin que deba tener necesariamente tal caracter vinculante
salvo que se alcance un acuerdo bilateral. Se trata, en definitiva, que conste formal-
mente el intento de alcanzar algin tipo de acuerdo que evite el conflicto, Se trata
bdsicamente de lo mismo que consta en el articulo 3.5 del Cddigo Deontolégico de
la Abogacia Espafiola aprobado por el pleno del CGP) el 6 de marzo de 2019, por el
que «se debe ejercer las libertades de defensa. .. procurando siempre Ia concordian,
esto es, como indica el Predmbulo de este mismo cédigo «impone la obligacién de
procurar el arreglo entre las partes y exige que la informacion o el asesoram1ent0
que se preste no sea tendencioso ni invite al conflicto o litigio»®.

En realidad, con todos los medios adecuados a los que se remite y que se desarro-
llan y mds o menos concretan en el Anteproyecto con aptitud para cumplir con el
requisito de procedibilidad no se introduce novedad alguna méds alld de la previsién
de la conciliacién privada y de alguna concrecién de las condiciones y los requisitos
sobre todo de constancia. Lo relevante es que se establezca como requisito de admisi-
bilidad, que se exija a los efectos de ulterior admisién de una demanda. Y para cum-

* El Cédigo Deontoldgico aprobado por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, aprobado en el
Pleno de 27 de septiembre de 2002 y Maodificado en el Pleno de 10 de diciembre de 2002, se referia ya
a«La funcién de concordia que impone al Abogado la obligacion de procurar el arreglo entre las partes
exige que la informacién no sea tendenciosa ni invite al conflicto o litigio». Y en su articulo 7.2 disponia
que «se entiende que vulnera ¢l presente Codigo Deontolégico, aquella publicidad que comporte, entre
otros supuestos: f1) Incitar genérica o concretamente al pleito o conflicto»; y €l articulo 13.9.€) «el
Abogado tiene la obligacién de poner en conocimiento del cliente, incluse por escrito, cuando este lo
solicite del mismo modo: [...] ¢) La evolucién del asunto encomendado, resoluciones transcendentes,
recursos contra las mismas; posibilidades de transaccién, conveniencia de acuerdos extraJudlaaIes 0
soluciones alternativas al litigion.
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plir con tal exigencia, no hace falta ser muy lince para prever que los métodos por los
que se optard mayoritariamente seran aquellos que supongan un menor coste tanto
en dinero como en tiempo. Y eso, al margen de que en algunos casos no tiene ningtin
tipo de sentido —como en un supuesto de arrendatario que no paga desde hace meses
su renta— serd mas de lo mismo, pero con alguna mayor formalidad.

Lo que no ofrece discusion es que no todos los medios son iguales, no requieren
el mismo esfuerzo ni presentan idénticas incertidumbres. Unos son claramente mds
gravosos que otros. Y el problema es que el rechazo del ofrecimiento de un medio
por la contraparte podria tener consecuencias negativas para quien rechaza, cunando
la discrepancia se base no en la falta de voluntad de dar solucidn al conflicto —cla-
ramente si el mismo supone reconocer todas o gran parte de sus pretensiones—
sino justamente en que se opta por otro medio adecuado menos gravose y con
menores incertidumbres. Quiza rechazar el medio propuesto por la contraparte lo
unico que implica es la voluntad de no generar los elevados costes que el mismo
supone, de modo que, si se formula una contraoferta de otro medio menos costoso,
a pesar.de que no se contempla expresamente, tales consecuencias deberian al
menos minimizarse.

De otro lado, el Anteproyecto no se limita a incentivar —hasta el punto de la
imposicién— el intento de solucién privada de los conflictos a iniciativa de las par-
tes, sino que también prevé la derivaci6n a iniciativa del Juez. Adelanta la Exposi-
cién de Motivos del Anteproyecto que se modifican también los articulos 415, 429
y 443, 565 y 776 LEC, para regular la posible derivacion judicial a medios adecua-
dos de solucion de controversias cuando los procedimientos judiciales se encuen-
tren en primera instancia o ejecucion. Y, por si hubiera alguna duda, el articulo 1.5
del mismo Anteproyecto deja bien claro que «la iniciativa de acudir a los medios
adecuados de solucion de controversias puede proceder de una de las partes, de
ambas de comtin acuerdo o bien de una decisién judicial de derivacién de las partes
a este tipo de medios». Afortunadamente, esta derivacién no se impone a las partes,
sino que se plantea como una mera sugerencia, el tribunal «podra plantear a las par-
tes la posibilidad de derivacion. .. siempre que considere fundadamente que es posi-
ble un acuerdo entre las partes y el Letrado de la Administracién de Justicia no
hubiera intentado la conciliacién previa». Al margen de que, como excepcién a esta
posibilidad, la conciliacion no es el inico medio adecuado de solucién de conflic-
tos, lo bien cierto es que el cardcter potestativo y voluntario de esta derivacién no
permiten prever que produzca mayores distorsiones ni suspensiones mdas que cuando
lo decidan las partes siempre que la negativa a la derivacién no traiga aparejadas
algin tipo de represalia mds o menos consciente.

2. NECESIDAD DE LA ASISTENCIA LETRADA EN CIERTA NEGOCIACION PRIVADA
Y LA CONFUSION ENTRE JUSTICIA Y AUTOCOMPOSICION

El mismo Anteproyecto, en un gesto inusitado de generosidad regulatoria porque
es totalmente innecesario, parece «autorizar» a que las partes acudan «a cualquiera
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de los medios adecuados de solucién de controversias asistidas de abogado». Aparte
de esto, lo significativo es que sera preceptiva la asistencia Letrada a las partes «cuando
se acuda a un medio adecuado de solucién de controversias, ya sea con el objeto de
cumplir el requisito de procedibilidad o estemos ante un supuesto de derivacién
judicial, cuando se den unos concretos requisitos: a} por los medios, si se trata de
formulacién de una oferta vinculante, conciliacién privada o mediacién, siempre
que el conciliador o el mediador no sean profesionales del derecho; b) por la cuan-
tia, salvo que la «transcendencia econémica» no exceda de 2.000 euros y cuando la
ley lo establezca (art. 2 Anteproyecto). ‘

Esta prevision plantea de entrada ciertas dudas pues en su redaccién actual no
termina de aclararse si serd preceptiva la intervencion letrada en toda la negociacién
privada que cumpla con el requisito de acceso a la jurisdiccién. No parece que la
referencia concreta a la formulacion de una oferta vinculante, mediacién o conci-
liacién privada, incluya la opinién neutral de un experto independiente o a otros
tipos de actividad negocial que, como hemos indicado, permitirfan también el acceso,
ni siquiera interpretada la referencia a «conciliacién privada» en sentido amplio. De
otro lado, aunque se supone, la redaccién tampoco termina de aclarar si serd pre-
ceptiva la asistencia Letrada en los procedimientos monitorios y otros procedimien-
tos de no exigencia de asistencia Letrada porque no explicita si «cuando una ley lo
exceptiie expresamente» se esta refiriendo concreta y especificamente a los medios
adecuados o incluye la no necesidad de postulacion en el procedimiento conforme
a las reglas generales pues, de tratarse de esto tltimo, podria suponer més o menos
una redundancia respecto del primer supuesto de no superar los 2.000 euros dado
que ya estaria excluido conforme a las citadas reglas generales el futuro procedi-
miento (verbal adecuado por la cuantia) que no supere dicha cuantia. Otra cosa
seria entender que la previsidn se refiere a todos los supuestos en los que no se exige
postulacién en los procedimientos judiciales previstos en la ley, al que se afladiria
los conflictos de trascendencia econdmica que no superen esos 2.000 euros, aunque
posteriormente corresponda su adecuacién al juicio ordinario o al juicio verbal por
la materia. Esta tiltima interpretacién, por mds rebuscada, parece con todo la més
plausible al menor en la medida que favorece el ejercicio de los derechos v reduce,
aunque sea minimamente, la nueva carga que supone la preceptiva intervencion de
Letrado para intentar resolver conflictos privados. -

En todo caso, la exigencia de asistencia Letrada entra en coherencia con la con-
sideracién de que, como indica la Exposicion de Motivos del Anteproyecto, «la Jus-
ticia no es unicamente la “administracion de [a justicia contenciosa’, de modo que
los medios “adecuados” formarian parte de tal idea de “justicia”. Cosa que, como se
ha indicado, puede representar una determinada.corriente de pensamiento, pero
olvida que en la practica permitirfa equiparar cualquier “acuerdo” con justicia y, por
tanto, que el injusto resulte beneficiado o que un atropello llegue a entenderse igual-
mente como “justicia’. Asimismo, de esta concepcion amplisima de la justicia, y
quiza buscando adeptos corporativos, se deriva una necesidad de letrado que de
algin modo limita la autonomia privada en mi opinién excesivamente. Esto es asi
porque, al final, lo relevante no es tanto realizar un intento viable de negociacion
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tendente a la solucién del conflicto sino en realidad que el mismo lleve 1a firma o
constancia de la intervencién de un letrado. Y parece suficientemente claro que el
mero hecho de esta intervencidn no garantiza en modo alguno la —podemos cali-
ficar— “calidad” de la negociacién en cuanto a su viabilidad, sino mas bien al con-
trario si partimos de la dilatada experiencia en negociaciones de los Letrados pre-
vias a los cuantiosos litigios que se inician».

3. COMPULSIONES PARA QUE LAS PARTES ADOPTEN ACUERDOS,
LAS FUTURAS COSTAS Y MULTAS

El sistema de imposicion forzosa de la libertad de negociacion y de solucién de
conflictos se acompaia con un régimen de compulsion indirecta a través de even-
tuales condenas en costas e.imposicion de futuras multas. Segin afirma la Exposi-
cién de Motivos del Anteproyecto, de modo aparentemente relevante, «si se iniciara
un proceso judicial con el mismo objeto que el de la previa actividad negocial inten-
tada sin acuerdo, los tribunales deberan tener en consideracion la actitud de las par-
tes respecto a la solucién amistosa y el eventual abuso del Servicio Piblico de Jus-
ticia al pronunciarse sobre las costas y, asimismo, para la imposicién de multas o
sanciones previstas, todo ellos en los términos establecidos en la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil».

Sin embargo, la grandilocuencia de la anterior afirmacién, aunque no queda en
nada, se reduce considerablemente. En efecto, tras prever la interrupcion de la pres-
cripcion y suspension de la caducidad y de establecer el plazo de tres meses de vali-
dez del intento de la previa actividad negocial como requisito de procedibilidad, el
articulo 4.3 del Anteproyecto prevé que «los tribunales deberdn tener en conside-
racion la actitud de las partes respecto a la solucidén amistosa y el eventual abuso del
Servicio Pablico de Justicia al pronunciarse sobre las costas y asimismo para la impo-
sicién.de multas o sanciones previstas». Posiblemente todo esto esté pensado a par-
tir de supuestos muy concretos en el que determinadas entidades, a pesar de los
numerosos precedentes, han venido forzando litigios que podian haberse evitado.
La experiencia no muestra que este tipo de castigos sean de general aplicacién habida
cuenta de los derechos que asisten a las partes. As{ y todo, como consecuencia de
esta prevision, podrian imponerse multas o llegar a pagar —o no cobrar— costas,
entre otras cosas, por el mero hecho de discrepar en la eleccion del medio adecuado
al entender que es gravoso o ineficaz; o por no aceptar ofertas o negociaciones dela
contraparte claramente incoherentes con las serias expectativas de éxito en el futuro
proceso. Asi, por ejemplo, si-alguien no acepta una oferta vinculante porque cree
merecer ¢l total de la pretension y posteriormente se confirma su creencia al esti-
marse totalmente su pretension, no parece que abuse de nada ni-que merezca nin-
glin tipo de sancién ni limitacién en las costas; y si tampoco acepta la oferta o el
acuerdo por lo mismo y su pretension es totalmente desestimada, merecera el total
de la condena en costas. Si bien se mira; en los supuestos de estimacion total, ne se
producen cambios reales respecto de la situacion actual dado que no se presenta
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operativa dado que no parece que nadie merezca castigo por el mero hecho de no
aceptar acuerdo, ni recompensa por haberlo formulado, cuando se confirma que
merecia o no la estimacién total. Otra cosa podré ocurrir en los supuestos de esti-
macién parcial. Si se formula una oferta o un acuerdo que no se acepta y posterior-
mente la sentencia se corresponde con la misma, sin que concurra causa que per-
mita discrepar respecto del medio elegido, podria merecer una condena en costas,
aunque resulte proporcional a la estimacion. Y si no se acepta el acuerdo y la esti-
macién de la pretensién no se corresponde con la oferta o el concreto acuerdo, al
menos cuando la estimacién no supere la oferta o la propuesta, de nuevo podria
justificarse la negativa. Si bien se mira, el cambio real de esta norma es la posibili-
dad de imponer costas en los supuestos de estimacién parcial cuando el resultado
del proceso se corresponda o mejore la oferta o el acuerdo propuesto. Y poco mas.
De hecho, ¢l articulo 14.4 del Anteproyecto se refiere a los supuestos en los que «la
resolucion judicial que ponga término al procedimiento sea sustancialmente simi-
lar al contenido de dicha oferta».

4. ACUERDOS PRIVADOS CON EFECTO DE «COSA JUZGADAY

Si en otros puntos ya es significativa la confusién que se mantiene entre justicia
y medios adecuados de solucién de controversias, en este punto llega a lo insdlito.
Dispone el articulo 10 del Anteproyecto que «el acuerdo alcanzado tendrd el valor
de cosa juzgada para las partes, no pudiendo presentar demanda con igual objeton.
No se alcanza a comprender qué se ha juzgado y, por tanto, qué cosa juzgada se pro-
duce al obtener un acuerdo en una mediacién o conciliacion, o, todavia menos, al
aceptar una oferta vinculante o tras una negociacién. Cuestién distinta es que, si se
alcanza un acuerdo en un medio adecuado para solucionar un conflicto, el mismo
ha de ser eficaz, tener cierta fortaleza y no permitirse su revocacién unilateral. Esto
se traduce en que ha de rechazarse una demanda basada en un conflicto que ha sido
«solucionado» por acuerdo de las paries. En ese sentido, puede parecerse al efecto
negativo de la cosa juzgada, incluso podria parecerse o acercarse, aunque sea de lejos
y bastante discutible, al efecto positivo por cierta coherencia con lo acordado y por
actos propios. Pero, en realidad, solo es un espejismo, sencillamente porque no se
ha juzgado nada, simplemente se ha acordado total o parcialmente acordar su solu-
cién. En lugar de excluir el proceso por cosa juzgada, deberfa acudirse a otras figu-
ras que ofrezcan una solucion similar, basicamente sea por falta de legitimacion, por
falta sobrevenida de objeto, o por ambas cosas al tiempo. Si no hay conflicto, no
tiene objeto el proceso ni legitimacién por mucho que se afirme. En todo caso, lo
importante es que el resultado sea que no se autorizara Ia apertura de un litigio por
un conflicto que no existe, pero mejor si lo es por una causa real.

Y buena prueba de esto es que, en todo lo demas, la regulacién es coherente con
1a solucién acordada del conflicto. Asi, para que el acuerdo tenga valor de titulo eje-
cutivo habra de ser elevado a escritura publica o bien homologado judicialmente
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cuando proceda y contra lo convenido en el acuerdo solo podr4 gjercitarse la accidn
de nulidad por las causas que invalidan los contratos (art. 10 Anteproyecto),

UL AMODO DE CONCLUSION

El Anteproyecto es la culminacién de una corriente de pensamiento que, desde
hace alguin tiempo, pugna por incentivar la solucién de conflictos alternativa a la
jurisdiccién hasta el punto de imponer su intento. Y con la finalidad de dar a esta
imposicion un cierto sustento dogmético llega a equipararse «justicia» y solucién
acordada de los conflictos, cuando es patente que, como minimo, no operan al mismo
nivel y que solamente podran coincidir o ser equivalentes cuando las partes-hayan
hecho una rigurosa evaluacion de sus expectativas de éxito en el posible proceso
futuro, y la negociacién, oferta y sacrificio sea coherente con tales expectativas,

Lo mas curioso de esta especie de filosofia es el solapado cinismo e hipocresia
que parece rezumar cuando se manifiesta mejorar el Servicio Publico de Justicia a
base de vaciarlo con la desviacién de la solucién a medios privados. Algo asi similar
a pretender mejorar la educacién o la sanidad piiblica por el camino de exigir el pase
por colegios o centros de salud privados y; solamente si en los mismos no eres capaz
de aprender o de curarte, se te permite el acceso a lo ptiblico, Con la idea de que, si
con la solucién de las vias privadas se reduce el acceso a la jurisdiccidn, esto hard
que lo que por ultimo consiga acceder recibird una atencién de calidad.

Ciertamente el problema nuclear del Servicio Piblico de Justicia no es otro que
la desproporcién entre el volumen de acceso de asuntos vy la capacidad de respuesta
de los 6rganos jurisdiccionales. Para resolver este problema puede optarse por la
solucién en principio mds facil y econdmica, reducir los asuntos, o por la mas com-
pleja y costosa, aumentar la capacidad de respuesta. Aunque ambas son ciertamente
problematicas, la que opta el Anteproyecto lo es por sus resultados, se afirma mejo-
rar el Servicio Piblico de Justicia cuando lo que se esta haciendo en reduciéndolo
y aunque pueda llegar a ser cierto que en tal ambito reducido puedan darse unas
mejores condiciones para mejorar el servicio, en la parte que se no ofrece el mismo
no se mejora porque no se ofrece, por mucho que se pretenda equiparar justicia y
solucion alternativa o, como dice partidistamente el Anteproyecto, «adecuada».

Y si con este punto de partida demasiado precario y discutible no fuera suficiente,
sigue una regulacion que no promete resultados realmente wtiles para alcanzar acuer-
dos que eviten o reduzcan significativamente los conflictos. Esta prevision pesimista
contrasta con la ostentacién y grandilocuencia de la operacion propagandistica con
la que la regulacion se presenta, lo que genera falsas expectativas y, por ende, decep-
cion. De ese modo, cabe considerar todo esto como uno de los mayores blufs de la
historia procesal moderna. -

A pesar de que los posibles medios «adecuados» son variados, los mds atractivos
serdn aquellos que tengan un coste inferior tanto en tiempo como, sobre todo, en
dinero. La mediacién no parece que cumpla estas condiciones v buena prueba de
ellos es que hasta la fecha no ha obtenido una aceptacién generalizada entre los ope-
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radores cuando ha tenido tiempo mds que suficiente. Aunque se intenta justificar
esto con un pretendido desconocimiento de los operadores, resulta mds plausible
explicarse en las muchas incertidumbres que genera tanto en los costes como en los
eventuales acuerdos que solamente compensardn cuando el acuerdo se corresponda
con la fortaleza de la pretensién en términos de expectativas de éxito en el futuro
proceso judicial que podria instrumentarse. Lo mismo cabe esperar de la concilia-
cién privada. Y con la publica, salvo que se refuercen significativamente la capaci-
dad de respuesta de los juzgados, solo cabra esperar congestién en los tribunales y
mds que previsibles demoras. La opini6n neutral de un experto independiente, una
especie de reproduccién privada de un juicio en primera instancia carente de pro-
cedimiento y de decisién imperativa, podr4 ser 1til en aspectos muy concretos, pero
con caracter general no tendria més utilidad que obtener la certificacién de aptitud
para ejercer el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y para ello resultan
mds viables otros medios menos costosos. Y respecto de los mismos, cabe esperar
que se formalicen, como se ha hecho hasta ahora, con el objetivo real de cumplir el
requisito més que para alcanzar acuerdos reales. Esto iltimo solo se conseguiria si
ambas partes evalian rigurosamente la fortaleza de sus respectivas pretensiones
valorando las expectativas de éxito en el futuro proceso que podria generarse y for-
mulan ofertas de solucién coherentes con dichas expectativas. Cosa harto dificil.

Por lo demds, la exigencia legal de asistencia Letrada en la negociacién privada,
manifestacion patente de la confusién entre justicia y autocomposicion, al margen
de algunas dudas que genera su concreta regulacién; limita la autonomia privada y
convierte en relevante no tanto el contenido, una negociacion viable, sino la forma,
que intervenga un Letrado, cuando su intervencién no garantiza absolutamente nada
en este dmbito. En cuanto a las compulsiones para que las partes adopten acuerdos
mediante costas y multas, més de [o mismo. La experiencia ha demostrado que este
tipo de normas no son precisamente de las mds utilizadas en la prictica y, en el fondo,
la previsidn sobre las costas imicamente supone un cambio real en su posible impo-
sicién en los supuestos de estimacion parcial cuando el resultado del proceso-se
corresponda o mejore la oferta o el acuerdo propuesto. Y, por ultimo, al margen de
que es correcto que pueda tener eficacia de titulo ejecutivo y posibilidades de impug-
nacién mediante «la accién de nulidad por las causas que invalidan los contratos»,
no se comprende muy bien qué se ha juzgado en los casos en que se resuelva el con-
fiicto mediante acuerdo y, por tanto, cémo puede haber «cosa juzgada», en caso de
alcanzarse dicho acuerdo que solucione total o parcialmente el conflicto. En todo
caso, si el mismo no existe, no resulta admisible el proceso ulterior con base en el
mismo, sea por falta de objeto o derivadamente por falta de legitimacion.

Por lo expuesto, hay razones suficientes para afirmar que nos encontramos ante
un enorme bluf que no deberia pasar de ser un mero entretenimiento para el debate
ni, mucho menos, llegar a ser ley. '




