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			PRESENTACIÓN

			La presente obra no es un tratado, tampoco un manual, ni siquiera unos simples apuntes. Se trata de una recopilación de materiales, teóricos y prácticos, incluidos algunos formularios (no ejemplos) de los principales escritos de parte, así como numerosos pronunciamientos jurisprudenciales. Materiales que, en algunos casos, son fruto de la investigación y, en otros, recogen un panorama de los principales aportes doctrinales, y todos ellos pretenden ser útiles para todo aquel que se inicie en la litigación, y también, en todo caso, para superar la asignatura «litigación y teoría de la prueba».

			Esta segunda edición está actualizada con las últimas reformas, especialmente la que vino por el RDL 5/2023, de 28 de junio, en lo referente al recurso de casación (incluido el Acuerdo de 14 de septiembre de 2023, de la Comisión Permanente del Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica el Acuerdo de 8 de septiembre de 2023, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la extensión y otras condiciones extrínsecas de los escritos de recurso de casación y de oposición civiles); así como el RDL 6/2023, de 19 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecución del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia en materia de servicio público de justicia, función pública, régimen local y mecenazgo.

			El itinerario de litigación, según el plan de estudios de Graduado en Derecho que aprueba la resolución de 12 de diciembre de 2011 de la Universidad de Valencia (BOE núm. 314, de 30 de diciembre de 2011) se compone de cuatro asignaturas: «Litigación y teoría de la prueba», «ADR» (solución extrajurisdiccional de conflictos), «Causas matrimoniales» y «Proceso laboral». Todas ellas, de carácter optativo, se impartirán en el 4.º curso y tienen asignados 4,5 créditos ECTS (Sistema Europeo de Transferencia y Acumulación de Créditos).

			Según especifica la guía docente de la asignatura «Litigación y teoría de la prueba»: «la asignatura tiene por objeto el estudio de los contenidos necesarios para conocer y valorar las distintas opciones de actuación en el proceso y su adecuada elección en aras de lograr el mejor resultado. Tras un análisis de las alternativas en la preparación del proceso civil y su repercusión económica, se aborda el estudio de la tutela cautelar como modalidad de tutela adecuada para garantizar los resultados del proceso de declaración y que puede ser instada al mismo tiempo —cuando no antes— de la iniciación de ese proceso; seguidamente, se emprende el estudio de la técnica probatoria y su directa influencia en la obtención de una sentencia favorable, y se cierra con el estudio de los medios para la impugnación de las resoluciones judiciales que no hayan sido favorables a los intereses de cada parte». Asimismo, señala la misma guía docente que «como asignatura optativa ubicada en el 4.º curso del Grado en Derecho, arranca de los conocimientos adquiridos en la asignatura “Derecho Procesal II” y pretende completar la formación del estudiante con aquellos contenidos que, por exceder del volumen de trabajo, no pueden ser estudiados con suficiente exhaustividad en la asignatura obligatoria de Derecho Procesal II».

			Asimismo, en la misma guía docente se establecen como resultados del aprendizaje tres competencias, a su vez relacionadas con las correlativas del Grado en Derecho:

			«1.ª Ser capaz de conocer las diferentes alternativas en la planificación del proceso, de ponderar la repercusión de cada una de ellas en la situación jurídica y económica de la parte, y de elegir aquella que mejor garantice la efectividad de la tutela solicitada en el proceso.

			2.ª Ser capaz de conocer las clases de tutela previstas por la ley para lograr la efectividad de los derechos e intereses jurídicos, y ser capaz de solicitar la/s más adecuada/s para la efectividad de la tutela solicitada, especialmente la cautelar.

			3.ª Capacidad de conocer y saber aplicar los medios de prueba en el proceso civil».

			La asignatura se impartirá conforme a la metodología que igualmente establece la guía docente y que, en cualquier caso, podrá requerir del apoyo de materiales que bien representen un esquema de los puntos tratados por el profesor en su explicación en el aula, o bien, a la inversa, supongan la base o una ampliación o desarrollo de dichos puntos. Igualmente, la metodología consistirá en la realización de casos prácticos en los que, según la guía docente, «el alumno sea capaz de aplicar las normas jurídicas en una situación de conflicto y tenga capacidad para actuar de modo diverso en función de la posición que ocupe en el proceso (demandante/demandado)».

			Esta obra pretende cumplir precisamente la finalidad de ofrecer los materiales teóricos y prácticos necesarios para alcanzar los objetivos de la asignatura y obtener las competencias resultantes del aprendizaje. Además, se ha concebido para que pueda servir de material para quien pretenda iniciarse o se encuentre iniciándose en la litigación y en la resolución de conflictos de carácter jurídico, así como, en todo caso, de reflexión para todo aquel que se ocupe de estos temas. En su libro primero se aportan contenidos sobre la evaluación de las opciones de tutela jurídica y preparación del proceso civil, esto es, las distintas alternativas para la solución del litigio, la conciliación, reclamación administrativa previa, arbitraje, mediación, así como la tutela judicial, con sus diversas modalidades y coste. Igualmente, en el libro segundo, se estudian los riesgos para la efectividad de la tutela judicial y específicamente la tutela cautelar, con desarrollo de su regulación. El libro tercero se aproxima a la técnica probatoria, con sus aspectos generales y particulares, incluidos los medios de prueba en particular. Y, por último, se ofrecen materiales sobre la impugnación de las resoluciones. En todos los casos se ofrecen materiales teóricos y prácticos, especialmente casos prácticos, jurisprudencia y algunos formularios de los principales aspectos de la disciplina.
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			LIBRO I

			EVALUACIÓN DE OPCIONES DE TUTELA JURÍDICA Y PREPARACIÓN DEL PROCESO CIVIL

		

	
		
			CAPÍTULO I

			GENERALIDADES SOBRE LITIGACIÓN, LITIGIO Y ALTERNATIVAS PARA SU SOLUCIÓN

			I. Litigación y litigio

			Según el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, litigio y pleito pueden considerarse términos sinónimos. Litigar, derivado del latín «litigare», significa «pleitear, disputar en juicio sobre algo». A su vez, pleitear se define, con otras palabras pero idéntico sentido, como «contender judicialmente sobre algo».

			Litigar es una actividad que presupone la existencia de un conflicto real o, al menos, figurado. Y el conflicto de intereses entre las personas es, o ha sido hasta la actualidad, consustancial a la misma convivencia social pues se ha constatado que la misma puede generar y de hecho genera habitualmente conflictos. Aunque puede ser resultado de multitud de circunstancias, en general surge cuando el derecho material por sí mismo es incapaz de mantener pacífica la convivencia social. Entendía Carnelutti que el conflicto de intereses, para llegar a ser litigio, requiere ser jurídicamente calificado o trascendente para el derecho, y, como mínimo, la existencia de dos personas con interés sobre un bien. Y lo cierto es que, en ocasiones, adquiere una dimensión tal que requiere ser resuelto mediante mecanismos jurídicos previstos para ese fin.

			El mismo autor definía el litigio como «un conflicto (intersubjetivo) de intereses calificado por una pretensión resistida (discutida). El conflicto de intereses es su elemento material, la pretensión y la resistencia son su elemento formal». Y en efecto, litigio no es un mero entretenimiento, sino que compone el conflicto mediante el derecho, para decidirlo o darle solución jurídicamente. Según Couture, «la idea de proceso es necesariamente teleológica […]. Lo que la caracteriza es su fin: la decisión del conflicto mediante un fallo que adquiere autoridad de cosa juzgada. En este sentido, proceso equivale a causa, pleito, litigio, juicio».

			El fenómeno de la litigación influye en el volumen de trabajo que corresponde a los órganos jurisdiccionales y, por ello, es dato a tener en cuenta para la toma de decisión de políticas judiciales. A tal efecto, puede observarse desde distintas perspectivas: como muestra de confianza de las personas en el estado de derecho y en la Administración de Justicia, o como una especie de mal que debe ser evitado o minimizado en lo posible, pues cuando no impone la necesidad de aumentar inversiones que no siempre son asumibles en los presupuestos, siempre favorece las dilaciones en la Administración de Justicia.

			Si fruto de la litigiosidad realmente son necesarias «profundas reformas para asegurar la sostenibilidad del sistema y garantizar que los ciudadanos puedan disponer de un servicio público de calidad» (Punto II, párrafo 2 del Preámbulo de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilización procesal) debe ser porque se está entendiendo que esta litigiosidad pone en peligro la sostenibilidad del sistema y que pueda ofrecerse un servicio público de calidad. El sentido de las «profundas reformas» tenderá necesariamente a su reducción, por ejemplo, a través de la imposición de tasas judiciales o de limitaciones en la admisión de determinados recursos.

			Ahora bien, dado que el derecho material puede mostrarse, por sí mismo, insuficiente para evitar conflictos, el Estado debe ofrecer mecanismos de solución, esto es, lo que viene denominándose como «servicio público de justicia». Servicio que deberá ser de calidad y sostenible, pero sin olvidar que la tutela judicial efectiva es un derecho fundamental constitucionalmente reconocido a favor de las personas, y, correlativamente, su satisfacción representa también una obligación para los juzgados y tribunales.

			Ciertamente existen amplias posibilidades para la solución de los conflictos que no requieren la intervención del Estado (por ejemplo, la transacción, el arbitraje o la mediación) o que, aún con su intervención, la misma se desarrollará sin ejercer potestad jurisdiccional (conciliación). No obstante, sin obviar la existencia de estas vías alternativas, y sin desmerecer otras actividades importantes que puedan desarrollar, para los profesionales que colaboran o auxilian a la justicia, principalmente los procuradores y, todavía más, los abogados, litigar en el ámbito de la jurisdicción representa su actividad tradicionalmente más relevante, desde un punto de vista cualitativo y cuantitativo, en su actividad profesional.

			La decisión de litigar resulta muy trascendente pues trae aparejadas importantes consecuencias tanto personales como económicas. Por tal motivo, previamente a la toma de tal decisión conviene evaluar las diversas alternativas con las que se cuenta para la solución del conflicto, los efectos económicos que derivan del proceso, así como también los riesgos de inefectividad de la tutela y los mecanismos con los que se cuenta para soslayarlos. Incluso, una vez se haya optado genéricamente por el litigio, habría de valorarse la viabilidad de la pretensión, tanto en su aspecto jurídico como fáctico, fundamentalmente previendo las posibilidades de fijar los hechos constitutivos de la pretensión así como incluso de los eventuales hechos defensivos que pueda aportar la parte situada en la posición contraria.

			II. Creación de posiciones de ventaja en previsión de litigios

			La expectativa de un inminente litigio aconseja valorar la posibilidad de crear o situarse en posiciones estratégicas de ventaja. Tengamos en cuenta que los esfuerzos procesales para pedir no son exactamente los mismos que los necesarios para defenderse o resistirse frente a esa misma petición. Como regla general, situarse en la posición pasiva en el proceso presupone una cierta ventaja. Piénsese, por ejemplo, que si el demandante o acusador no se personan, en modo alguno podrán obtener un resultado favorable; cosa que no ocurre siempre si la incomparecencia es del demandado o acusado, pues perfectamente podrán obtener una resolución a su favor sin que necesariamente haya tenido que probar los hechos defensivos.

			En el proceso penal, no obstante la gravedad de los derechos que están en juego como es la libertad del sujeto pasivo, es muy clara la ventajosa posición que ocupa desde un punto de vista procesal. El derecho a la presunción de inocencia impone la necesaria concurrencia de prueba de cargo suficiente sobre la culpabilidad para que se dicte una sentencia condenatoria, de modo que a la parte acusadora se le impone el esfuerzo de probar la culpabilidad pues la falta o insuficiencia probatoria deberá implicar siempre una sentencia absolutoria.

			La Administración Pública en el proceso contencioso-administrativo se presenta como paradigma de posición de ventaja. Esto se produce, de entrada, porque el art. 106.1 CE confirma la técnica del acto administrativo previo ulteriormente controlado, en cuanto a su conformidad a Derecho, por los órganos jurisdiccionales. Además, con carácter general, la misma autotutela administrativa, justificada en que gestiona los intereses generales como propios, impone la carga de impugnación por el administrado. Por esto, para hacer viable dicha gestión por la Administración, la misma ha de poder imponer imperativa y ejecutivamente las consecuencias previstas por la norma que protege dichos intereses, pues, como afirma García de Enterría, «la Administración está capacitada como sujeto de derecho para tutelar por sí misma sus propias situaciones jurídicas, incluso sus pretensiones innovativas del statu quo, eximiéndose de ese modo de la necesidad, común a los demás sujetos, de recabar una tutela judicial [...] técnicas de gestión eficaz de los servicios públicos, que no pueden paralizarse por la necesidad de recabar asistencias judiciales previas». Y frente a esto, al administrado que no la acepte se le impone la carga de impugnar. Por esto resulta consustancial que la Administración Pública se sitúe ventajosamente en la posición pasiva del proceso. Además, era de esperar, con todo, que ejerciera su poder situándose en la posición más favorable.

			También en el proceso civil, en general, la posición pasiva se presenta más favorable. La falta de personación del actor impide en todo caso una sentencia de condena. Sin embargo, la declaración de rebeldía no excluye directa ni necesariamente la absolución. De entrada, si corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda, según las normas jurídicas a ellos aplicables, el efecto jurídico correspondiente a las pretensiones de la demanda y de la reconvención, con independencia de la actitud del demandado (art. 217.2 LEC), el Tribunal desestimará las pretensiones del actor o del reconviniente cuando no se haya practicado prueba o fuera la misma insuficiente. A su vez, la rebeldía del demandado no implica como regla general el allanamiento tácito, ni la tácita admisión de hechos (art. 496.2 LEC). Como excepción, puede establecer expresamente la ley lo contrario, como ocurre por ejemplo, en los arts. 440.3, pues se advertirá a los litigantes que, si no asistieren y se hubiere admitido su interrogatorio, podrán considerarse admitidos los hechos del interrogatorio conforme a lo dispuesto en el art. 304, así como arts. 602 y 618 LEC. Igualmente, el silencio o las respuestas evasivas de los hechos aducidos por el actor pueden ser considerados por el Tribunal como admisión tácita de los hechos que le sean perjudiciales como ocurre en el art. 405.2 LEC. Pero salvo estas excepciones, al contrario de lo que ocurre con el actor, la rebeldía no impide de plano una sentencia favorable para el rebelde.

			En fin, ante la perspectiva de un proceso resulta estratégicamente conveniente lograr mantener una posición pasiva en el futuro proceso. Otra cosa es instrumentalizar el proceso para adquirir una posición de ventaja en las negociaciones que puedan estarse produciendo (véase por ejemplo, SAP Madrid, Secc. 10.ª, 481/2013, de 2 de diciembre), o para fundar la propia pretensión con el incumplimiento de obligación sinalagmática o recíproca, como ocurre en el contrato de arras (SSAP Girona, Secc. 1.ª, 284/2013, de 4 de julio; Jaén, Secc. 2.ª, 77/2013, de 23 de abril) o en el de obras (SAP Jaén, Secc. 2.ª, 35/2013, de 12 de febrero) para pretender la resolución contractual. Diversamente, se trataría de mantener una actitud que provocara una situación de ventaja procesal forzando al enfrentado en el conflicto a litigar y, por tanto, situando al que mantenga dicha actitud en la posición pasiva en el proceso.

			Entre otros muchos ejemplos, así ocurre:

			— Al comunicar una resolución unilateral de contrato; inscribir un determinado título para obligar a contradecir y probar, no solo el título sino la falsedad de los titulares inscritos (resultando además amparado por el art. 34 de la Ley Hipotecaria como tercero adquirente del titular inscrito).

			— Al registrar la marca por el administrador de la sociedad o por quien mantiene con el verdadero titular una relación contractual de distribución de los productos marcados con el signo que es registrado por el distribuidor.

			— Al adoptar vías de hecho que impidan al concesionario su actividad comercial (por ejemplo, la STS, Sala 1.ª, 656/2012, de 8 de noviembre, se refiere a suspender suministros, desconectar el sistema informático y la disponibilidad de otro concesionario en la zona).

			— Al mantener la posesión material de los bienes litigiosos por el arrendatario, obligando a los arrendadores a litigar mientras el arrendatario sigue explotando el bien a pesar de conocer la falta de voluntad en la prórroga del arrendamiento (STS, Sala 1.ª, 425/2013, de 1 de julio).

			— Al incumplir el total de la obligación basándose en un incumplimiento parcial de la contraria (STS, Sala 1.ª, 767/2012, de 19 de diciembre, referida a «discrepancia, ciertamente razonable, para, en vez de pagar lo que considerasen debido con arreglo al contrato, situarse en una posición de ventaja desde la que exigir la continuidad del suministro hasta el final del período contractual previsto pero sin pagar absolutamente nada»), lo que obligaría a accionar a la contraria.

			Asimismo, la posición de ventaja también puede intentarse previendo las condiciones necesarias para aprovechar, desde la misma posición activa, procedimientos privilegiados o, al menos, con ciertas ventajas en comparación con los comunes, como es el caso, entre otros, del desahucio por falta de pago, o el procedimiento hipotecario.

			Así, por ejemplo, para sortear efectos propios de la prórroga forzosa en determinados contratos de arrendamiento, el arrendador puede mantener reticencias para recibir la renta, para intentar provocar el desahucio por falta de pago (SAP Madrid, Secc. 19.ª, 470/2009, de 16 de octubre).

			Incluso, ante la perspectiva de un proceso futuro pueden mantenerse ciertas posiciones de ventaja en relación con la prueba, no haciendo fácil, accesible o disponible el material probatorio necesario para la acreditación. Sería el caso, entre muchos otros, de la ocultación en registros públicos de la identidad (SAP La Rioja, Secc. 1.ª, 260/2013, de 31 de julio); o hacer inaccesibles documentos económicos de los cónyuges en previsión de una crisis matrimonial. Para paliar estas situaciones, forzadas por la actitud de alguna de las partes o incluso casual, el art. 217.7 LEC establece que para la aplicación de las normas sobre carga de la prueba, «el Tribunal deberá tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio». Y, como aplicación específica de este principio, las reglas especiales para la distribución de la carga de la prueba para determinadas materias (competencia desleal y publicidad ilícita; actuaciones discriminatorias por razón de sexo; o por remisión a otras normas como, entre otras, los arts. 33, 686.II, 850, 1.183, 1.584, 1.750, y 1.769 CC; art. 18.2 LC; art. 58 LM; art. 22.1.II LFE; art. 1.1 TRLRC y SCVM; o art. 38.2 LCS).

			Nótese como a quien formula indicaciones y manifestaciones y a quien aporta datos expresados en la publicidad, es perfectamente adecuado exigirle previamente que compruebe la exactitud y veracidad de las indicaciones, manifestaciones y datos que aporte, de modo que, a pesar de ser demandados, y a los efectos de limitar la posición de ventaja que se produciría en otro caso, tenga la carga de la prueba de la citada exactitud y veracidad; y, además, la inexactitud o falsedad de unos hechos que en principio correspondería probar al actor por ser elemento constitutivo de su pretensión, no incumbe al demandante sino al demandado.

			Asimismo, ante un hecho constitutivo de la pretensión como sería la existencia de discriminación en las medidas adoptadas y la falta de proporcionalidad de las mismas, no habrán de ser probadas por la parte actora sino que se atribuye a la demandada (que es quien las impuso), como concreción de la norma del Derecho Romano por el que ei incumbit probatio qui dicit, non qui negat, basada en la misma lógica y en la máxima de la experiencia que tiende a evitar la posibilidad de probatio diabolica, que se plasma en el criterio orientador del art. 217.7 LEC y se concreta en la norma especial del art. 217.5 LEC, con la finalidad de garantizar la igualdad real ente mujeres y hombres.

			En fin, ante la perspectiva de un futuro proceso se puede intentar obtener posiciones de ventaja, que van desde la posibilidad de instrumentalizar procedimientos privilegiados o más favorables, disponer de mayor facilidad probatoria o una situación procesal pasiva más ventajosa o hasta incluso una situación fáctica, como la insolvencia, que a la postre impida la efectividad de la resolución que se dicte. Aunque el ordenamiento jurídico reacciona de diversos modos frente a estas situaciones, como considerar 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 resolución, resulta en general estratégicamente conveniente la posibilidad de crear posiciones de ventaja ante la previsión de litigios que favorezcan el éxito de la futura pretensión.

			III. Opciones no jurisdiccionales de solución de litigios

			Como se ha indicado, el conflicto adquiere en ocasiones tal dimensión que requiere ser resuelto mediante mecanismos jurídicos previstos para ese fin. Para ello se cuenta con diversas posibilidades que han de valorarse a los efectos de optar por la más conveniente en atención a las concretas circunstancias concurrentes.

			La primera gran alternativa se plantea entre una solución extrajurisdiccional o acudir a la vía jurisdiccional:

			La solución extrajurisdiccional consistirá en fórmulas, bien autocompositivas, o bien heterocompositivas. Las primeras, sin o con intervención de terceros: conciliación (que es judicial pero no jurisdiccional) o mediación; las segundas, el arbitraje.
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			La solución jurisdiccional se instrumentará a través del proceso y será siempre heterocompositiva. La posibilidad de instrumentalizar válidamente la vía procesal dependerá de las normas, primero, sobre competencia genérica, del orden jurisdiccional que corresponda; a continuación, en función de las correspondientes normas sobre adecuación de procedimiento, en atención, fundamentalmente, a la materia o la cuantía del objeto del proceso. 

			En el contexto general, las posibilidades son las siguientes:
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			El Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Público de Justicia introdujo un concepto nuevo: el de medios adecuados de solución de controversias, donde junto a la mediación y conciliación, se añade la opinión neutral de un experto independiente, formulación de oferta vinculante confidencial, o diversas formas de actividad negocial.

			Veamos ahora con mayor detalle cada una de las posibilidades no jurisdiccionales para la solución de los conflictos.

			IV. EVALUACIÓN DE LAS EXPECTATIVAS DE ÉXITO (EL NECESARIO PREJUICIO)

			En el proceso civil al menos, el prejuicio es conveniente y necesario, no solamente como juicio provisional e indiciario al que se refiere, como presupuesto de una medida cautelar, el art. 728.2 LEC, sino como criterio para tomar las numerosas decisiones estratégicas que exige el mismo proceso. Conocer la fortaleza de nuestra pretensión, esto es, las expectativas de éxito del posible proceso futuro es un prejuicio imprescindible para desterrar la improvisación o la arbitrariedad a la hora de tomar las numerosas decisiones derivadas de la solución del conflicto, por ejemplo, si actuar o dejarlo correr, si negociar o litigar, o para fijar el umbral de sacrificio para acordar sin que sea un mal negocio para nuestro patrimonio.

			Lo cierto es que el prejuicio, como anticipación del posible resultado del proceso judicial, es necesario en la toma de las decisiones para la resolución de los conflictos y por eso existe desde que se les busca solución. Otra cosa es que por lo general se obtenga de forma intuitiva y, en el mejor de los casos, con la mera experiencia, de modo que deviene siempre demasiado aproximativa. Esta actividad, sin duda, se presenta mejorable haciendo una evaluación algo más profunda en lo fáctico y en lo jurídico. En el primer aspecto, previendo las posibilidades con las que contamos para la fijación de los hechos constitutivos y defensivos, si es factible la aceptación por la contraparte, valorando la posible notoriedad de los hechos o, en caso contrario, las posibilidades de contar con material probatorio que permita a las partes la fijación de los datos relevantes, constitutivos y defensivos, para la posible decisión. Y, una vez definido el objeto del proceso, se evaluará la existencia de normas que, debidamente interpretadas por los tribunales, conduzcan o no a las consecuencias pedidas por las partes. Una vez realizado todo esto, frente a la mera intuición o apreciación de mera experiencia, tendremos una previsión con mayores posibilidades de corresponderse con la realidad del resultado futuro del proceso. Todo esto será de gran utilidad para la toma de decisiones estratégicas, sin embargo, no dejará de ser también meramente aproximativo. Asimismo, deberían tomarse en consideración otra serie de circunstancias con cierta capacidad para condicionar el resultado del proceso como, entre las más relevantes, si el asunto ha estado o no bien preparado por las partes, las condiciones físicas del letrado son más o menos óptimas, así como la personalidad, criterio y tendencias del juez competente para resolver. Todo esto apuntará una tendencia, pero su resultado será, todavía más si cabe, extremadamente eventual y aproximado.

			La cuestión es si todos estos extremos pueden ser puntuados matemáticamente, de modo que, por ejemplo, si existe norma interpretada de forma convenientemente o no, o si hay o no posibilidades de aceptación de los hechos por la contraparte, de que sean notorios o de disponer de prueba son circunstancias a las que pueden otorgarse respectivamente 9 o 1 puntos sobre 10. Si esto es así, sobre lo que además la estadística puede ayudar de forma considerable a precisar y ajustar la puntuación según casos idénticos o similares, estaríamos en condiciones de calcular de una forma algo más cercana a la realidad las posibilidades reales de éxito. Veamos esta idea a los efectos de calcular la viabilidad de un proceso en primera instancia y, a continuación, en un recurso.

			En el caso de un proceso en primera instancia, los aspectos principalmente influyentes serían cuatro: la posibilidad de fijación fáctica tanto de los hechos constitutivos del actor como de los defensivos por el demandado; la existencia de normas que conduzcan o no a las consecuencias pedidas; y otras eventualidades. De ese modo, siendo Pf: posibilidad de fracaso; Pfa: posibilidades de fijación fáctica por el actor; PfD: posibilidades de fijación fáctica por el demandado; En: existencia de normas; y Oe: otras eventualidades, la fórmula para el cálculo sería la siguiente:

			Pf (%) = (1 - PfA × PfD × En × Oe) × 100

			Con este prejuicio, en relación con nuestros intereses a corto plazo, podremos tomar mejores decisiones estratégicas como pueden ser si iniciar o no acciones legales; decidir la modalidad más oportuna para la solución del conflicto (autocompositiva o «heterocompositiva»); con total claridad, a conocer el nivel de sacrificio de nuestra pretensión que resulte adecuado si no queremos que nos salga muy caro; o si, como veremos, nos conviene interponer o no recurso.

		

	
		
			CAPÍTULO II

			ALTERNATIVAS NO JURISDICCIONALES (I): LA CONCILIACIÓN

			I. Aproximación conceptual a la conciliación

			Como solución alterativa a la jurisdicción, la conciliación ha sido entendida como la actividad entre quienes mantienen un conflicto jurídico de intereses y en presencia de un tercero, con el objeto de resolver dicho conflicto mediante el acuerdo.

			Según afirma Bellido, la conciliación «es una actividad desarrollada por los sujetos entre los que existe un conflicto jurídico de intereses y en presencia de un tercero, en la que se pretende la resolución del conflicto mediante la obtención de un acuerdo entre los sujetos implicados en el mismo». Esto, en palabras de la SAP Toledo 382/2015, de 22 de diciembre: «El acto de conciliación es un procedimiento preventivo del proceso que tiene por finalidad evitar un proceso contencioso alcanzando un acuerdo entre las partes, mediante la avenencia del demandado a reconocer el incumplimiento. Es un acto tendente a lograr la pacificación que tiene por objeto una actividad conciliadora de avenencia entre el sujeto activo y el sujeto pasivo de la pretensión [...]. La conciliación opera directamente en torno al derecho y relación preexistente que hubiera podido ser objeto de discusión en el litigio, y concede a las partes amplio margen de libertad para desenvolver o constituir de nuevo dicha relación, como decía la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1944».

			La Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdicción Voluntaria, no ofrece una definición de conciliación. Se limita a afirmar que la misma«contiene el régimen jurídico del acto de conciliación de forma completa, trasladando y actualizando a esta Ley lo hasta ahora establecido en la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil, sin perjuicio de que, en ejercicio de su autonomía de la voluntad, las personas tengan la posibilidad de obtener acuerdos en aquellos asuntos de su interés de carácter disponible, a través de otros cauces, por su sola actuación o mediante la intervención de otros intermediarios u operadores jurídicos, como los Notarios o Registradores». Más descriptivo se presenta, sin embargo, el Tribunal Constitucional (STC 155/2011, de 17 de octubre), cuando dice que «la conciliación preprocesal civil no persigue el ejercicio de jurisdicción en sentido estricto, esto es, que un Tribunal resuelva un determinado conflicto de intereses mediante la realización del derecho objetivo (“juzgar”, en términos del art. 117.3 CE), sino solo que se propicien las condiciones para una comunicación directa entre las partes, encaminada a facilitar un acuerdo entre ellas». Y también la SAP Pontevedra 257/2017, de 14 de julio, aunque identifica desde el punto de vista material conciliación y mediación, indica que aunque «el acto de conciliación no implica un verdadero procedimiento jurisdiccional sino un proceso de mediación que desarrollado ante el Juez de paz, en este caso, intenta que las discrepancias de las partes sobre un objeto litigioso, desaparezcan, llegando a una avenencia o convenio que evite el pleito, producida la avenencia, tiene una singular eficacia pues cuando se otorgue ante el Juez competente el acuerdo obtenido es título ejecutivo y abre directamente la vía de apremio».

			Si tiene como resultado un acuerdo, se obtendrá una solución con iniciales ventajas pues, al menos desde la perspectiva de las partes implicadas y siempre que se haya adoptado de forma libre y voluntaria, se supone que será justa y pacífica.

			La función de tercero conciliador corresponderá, según los casos, a un LAJ (del Juzgado de Primera Instancia o de Juzgado de lo Mercantil), o a un Juez de paz (art. 140.1 LJV), en función del domicilio del requerido, en su caso, el de su residencia o, en ocasiones, si el requerido es persona jurídica, también en el lugar del domicilio del solicitante si en tal lugar el requerido tiene delegación, sucursal, establecimiento u oficina abierta al público o representante autorizado.

			Además, como dispone el mismo art. 140 LJV, si tras la realización de las correspondientes averiguaciones sobre el domicilio o residencia, estas fueran infructuosas o el requerido de conciliación fuera localizado en otro partido judicial, el LAJ dictará decreto o el Juez de paz auto dando por terminado el expediente, haciendo constar tal circunstancia y reservando al solicitante de la conciliación el derecho a promover de nuevo el expediente ante el Juzgado competente. Además, si se suscitaren cuestiones de competencia del Juzgado o de recusación del LAJ o Juez de paz ante quien se celebre el acto de conciliación, se tendrá por intentada la comparecencia sin más trámites.

			Ni siquiera siendo conciliador el Juez de paz actuará ejerciendo jurisdicción, pues su función no será la de actuar el derecho objetivo en el caso concreto (en principio con eficacia de cosa juzgada y mediante heterotutela) sino que meramente se limitará a intentar acercar posturas. Esto no excluye, de otro lado, que quien solicite la conciliación merezca el reconocimiento del derecho «de acceso a la jurisdicción».

			Como ha señalado el Tribunal Constitucional, «tanto si se atiende al carácter tutelador de la actividad judicial que se presta en la conciliación preprocesal, como a su naturaleza propia de actividad de jurisdicción voluntaria para la que este Tribunal ha reconocido los derechos procesales del art. 24 CE, nada obsta a que se le dispense el mismo trato a dicha conciliación, lo que se traduce, específicamente y en lo que aquí importa, en el reconocimiento para el justiciable que hace uso de este cauce, del derecho de acceso a la jurisdicción» (STC 155/2011, de 17 de octubre).

			Precisamente esto ha permitido que un Juez, titular de potestad jurisdiccional, pueda participar como conciliador, por ser mínima su intervención en la solución del conflicto, limitándose a acercar posiciones pero sin tomar partido por ninguna de ellas. Esta particular situación de distancia sobre el asunto en conflicto le impide ofrecer una solución concreta a las partes sobre el mismo, aunque esta no sea vinculante.

			A pesar de la ocasional diversidad conceptual entre conciliación y mediación, y de que se haya llegado a afirmar la imposibilidad de realizar una distinción jurídica absoluta entre ambas vías, ha de resultar indubitado que en la actividad de conciliar no cabe la formulación de una propuesta de solución en concreto. En ella, el tercero (LAJ o Juez de paz) se limitará a poner en común a las partes y a favorecer e incitar de ese modo el acuerdo entre ellas, con una persuasión tal que se favorezca el acuerdo pero que no implique al tercero tomar partido por ninguna de las posiciones.

			La complejidad para definir con exactitud dónde se encuentra el límite exacto en el que la actuación involucra al tercero es exactamente la misma que dificulta deslindar con precisión la actividad realizada por el tercero conciliador y el mediador. No obstante, cuando el Juez actúe como conciliador no adoptará posturas por las que tome partido en el conflicto y por ello, quede involucrado hasta tal punto que pueda considerarse «contaminado» y, así, comprometida objetivamente su imparcialidad. Este límite, en mi opinión, no concurre, al menos con claridad, en el mediador y, por tal motivo, se hace incompatible en una misma persona la función jurisdiccional y la mediadora (como también la arbitral). De hecho, la separación de función jurisdiccional y las alternativas a la misma se ha erigido en conditio sine qua non que ha configurado el diseño organizativo y procedimental de nuestro sistema procesal, con la sola excepción de la conciliación, precisamente por su exquisita desvinculación con el fondo del asunto. Por esto que no solamente el Juez en su función conciliadora tendrá vedado imponer forzosamente ninguna solución, como le es propio cuando ejerce potestad jurisdiccional, sino que tampoco deberá formular proposiciones concretas de solución para que sean aceptadas por las partes si lo estiman conveniente, moderando igualmente su actividad persuasiva e incentivadora del acuerdo lo suficiente como para no tomar partido ni involucrarse en el asunto.

			Ciertamente, cuando el Juez actúa como tercero conciliador no está ejerciendo jurisdicción. Por eso se entiende que su actuación en ese ámbito es judicial pero no jurisdiccional, o, por lo mismo, que se trata a lo sumo de la llamada jurisdicción voluntaria. Precisamente esa circunstancia ha permitido, de un lado, que la vigente LEC no contuviera durante quince años (hasta la actual LJV) su regulación; y de otro, que la conciliación en el ámbito del Juzgado (de Primera Instancia o de lo Mercantil) sea atribuida al LAJ. La compatibilidad de la jurisdicción y la conciliación ejercida por la misma persona solamente se mantiene en el caso del Juez de paz. Como es sabido, desde la reforma operada por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, sobre el art
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