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I. Introduccion

La constatacion del colapso que sufre nuestros tribunales civiles como consecuencia de
la excesiva litigiosidad ha llevado al legislador a apostar por la adopcion de medidas o
instrumentos que permitan conseguir una desjudicializacién de los conflictos, lo que
venia siendo reclamado desde todos los &mbitos de la Administracion de Justicia y por
todos los operadores juridicos, conscientes como son de la ineficacia de la justicia civil.

Puesto que una justicia tardia se convierte en una justicia “injusta”.

Es por ello por lo que, desde hace afios, con més o menos fortuna, y siempre de la mano
de las propuestas doctrinales, se ha apostado por regular otros métodos de resolucion de
conflictos, sirva como ejemplo, la aprobacién de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles. No obstante, aunque ésta constituyd un
avance significativo en la implementacion de las ADR, su incidencia préctica no ha sido
tan alta como se esperaba y ello, probablemente, por la falta de implicacion de los

abogados en la misma.

En efecto, el hecho de que muchos letrados no estén formados como mediadores, asi
como la desconfianza hacia un instrumento que desconocen y que consideran -
erroneamente- que les puede quitar cuota de mercado, ha hecho que los mismos hayan

sido reacios a favorecer entre sus clientes el uso de la mediacion.



En este contexto surge el Proyecto de Ley sobre medidas de eficiencia procesal del
servicio publico de Justicia -PLMEP, en adelante-!, con el que se pretende devolver el
poder negociador a las partes implicadas en un conflicto, en la creencia de que “antes de

entrar en el templo de la Justicia, se ha de pasar por el templo de la concordia”.

La estrategia adoptada por el legislador va a pivotar sobre dos elementos. El primero,
exigir como requisito de procedibilidad a la interposicion de la demanda que se haya
intentado algunos de los medios adecuados de resolucion de conflictos -MASC, en
adelante-. En segundo, dotando de un régimen juridico adecuado a otras formas de
resolucion de conflictos que pasan a estar reguladas en este Proyecto Ley, de manera que

cualquier operador juridico pueda ser participe de alguna de ellas.

Asi pues, aunque el PLMEP opta por una concepcion abierta de lo que entiende por
medios adecuados de solucion de conflictos al definir como tales “cualquier tipo de
actividad negociadora, tipificada en esta u otras leyes, a las que las partes en conflicto
acuden de buena fe con el objeto de encontrar una solucion extrajudicial al mismo, ya sea
por si mismas o con la intervencion de un tercero neutral”, posteriormente hace referencia
expresamente a diferentes mecanismos, unos con mas tradicién y arraigo en nuestra
sociedad que otros. Entre los primeros se encuentran, sin ninguna duda, la mediacién y la
conciliacion en sus diferentes modalidades: ante el Letrado de la Administracion de
Justicia, ante el notario, o ante el Registrador, cuyo régimen queda intacto a la luz de

PLMEP en cuanto se reconoce la especialidad de su regulacion.

Junto a estos sistemas o medios ya clésico, el Proyecto de Ley incorpora, aunque sin
animo de exhaustividad, la negociacion directa entre partes, la conciliacion privada -

articulo 14 PLMEP-, la oferta vinculante -articulo 16 PLMEP y la opinién de un experto

! Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 22 de abril de 2022.



independiente -articulo 17 PLMEP- inexistente o poco conocidas hasta el momento y

carentes de un régimen juridico especifico.

De entre todos estos MASC, el objeto de nuestra comunicaciéon va a versar sobre la
conciliacion privada. Asi pues, nos encontramos que, por mor de este Proyecto de Ley,
coexistiran, con la misma finalidad, pero con diferente régimen juridico la conciliacién
publica -entendiendo por publica aquella en la que el mediador es una autoridad: jueces,
Letrados de la Administracion de Justicia, notarios y registradores de la propiedad- y la
privada. No obstante, ambas pasan a integrar uno de los mecanismos que permiten dar
por cumplido el requisito de procedibilidad para la admision de la demanda introducido

en el articulo 4.1 PLMEP.

No obstante, dada la naturaleza breve que deber regir cualquier comunicacion presentada
a un congreso, el presente trabajo se va a circunscribir a sefialar aquellas cuestiones que,
dada la regulacion presentada en el actual proyecto de ley, pudiese dar lugar a que la

conciliacion privada no surtiese los efectos esperados.

II. La inadecuada técnica legislativa.

La técnica legislativa utilizada en este Proyecto de Ley parte de un primer y segundo
capitulo del Titulo I en el que se establecen las disposiciones generales predicables de
cualquier método adecuado de solucion de conflictos, para pasar en el tercer capitulo a la
enumeracion y regulacion de tales medios. No obstante, los medios previstos en el
capitulo tercero son tan heterogéneos que la aplicacion de las disposiciones generales no

siempre resultara adecuada.

Asi pues, la conciliacion privada estd recogida en los articulos 14 y 15 PLMEP, no

obstante, en estos preceptos ni se conceptia ni se determina en qué consiste este sistema



autocompositivo de resolucion de conflictos, perdiéndose una oportunidad para establecer

unos criterios claros que nos permitan diferenciar la conciliacion de la mediacion.

En efecto, la conciliacion guarda muchas semejanzas con la mediacion en la medida en
la que ambos son sistemas autocompositivos en los que interviene un tercero neutral que
en ningun caso impone una solucion. La diferencia estriba esencialmente en la funcién
de este tercero que en la conciliacién consiste en proponer un acuerdo a la vista de las

exposiciones realizadas por las partes.

Por otro lado, tampoco se ha aprovechado la ocasion para definir exactamente qué debe
hacer el conciliador durante el proceso de conciliacion. Resulta curioso que esta
indefinicion de las tareas del conciliador también la encontremos en la conciliacion
judicial prevista en la Ley de Jurisdiccion voluntaria -LJV-. En efecto, tanto en la PLMEP
como en la LJV se hace hincapié en los efectos de lo convenido en conciliacion, pero no

asi en cudl deba ser la labor que deba desarrollar el conciliador para llegar a este acuerdo.

En este sentido, podemos encontrar algunas notas en el articulo 15 PLMEP cuando al
describir las funciones de la persona conciliadora, observamos la existencia de una sesion
inicial -a semejanza de la sesion informativa que debe existir en toda mediacion-, como
se prevé que las comunicaciones entre las partes se canalizan a través del conciliador o
las personas que la asistan, que pueden existir una o varias sesiones y que el conciliador
puede valorar las pruebas presentadas por la partes, asi como elaborar un acta final en el
que se recoja la propuesta sobre la que las partes estén de acuerdo o en caso de desacuerdo
que emita certificacion de que el acto se ha intentado sin efecto. Poco o nada se afiade
sobre como deben desarrollarse las sesiones entendiendo, por tanto, que debe regir la

libertad en cuanto a las formas.

I11. Falta de concrecion de los requisitos necesarios para ser conciliador



El Proyecto de Ley permite que puedan actuar como conciliadores tanto las personas
fisicas como ciertas personas juridicas, en concreto, las sociedades profesionales,
exigiéndole el cumplimiento de requisitos diferentes. En el caso de las sociedades
profesionales éstas deberan cumplir los requisitos establecidos en la Ley 2/2007, de 15
de marzo de Sociedades Profesionales, y estar inscrita en el Registro de Sociedades

Profesionales del colegio profesional que corresponda a su domicilio.

Con respecto a las personas fisicas, inicialmente solo se exige que dicho tercero tenga
suficiente conocimientos técnicos o juridicos relacionados con la materia que constituya
el objeto de la conciliacion -articulo 14.1 PLMEP- sin aportar mas informacion. Sin
embargo, en el apartado segundo del mismo precepto, se afladen nuevos requisitos a
cumplir y que consiste en que el tercero debe estar inscrito como ejerciente en uno de los
colegios profesionales de la abogacia, procura, graduados sociales, notariado,
registradores de la propiedad, asi como en cualquier otro colegio que esté reconocido
legalmente, o bien estar inscrito como mediador en los registros correspondientes o

pertenecer a instituciones de mediacién debidamente homologadas.

La exigencia de colegiacion introduce la necesidad de estar en posesion de una titulacion
académica oficial que acredite los conocimientos juridicos -abogacia, procura, graduados
sociales, notarios o registradores- o técnicos — cualquier otro colegio profesional- y el
cumplimiento de los requisitos necesarios para la correspondiente colegiacion. Con esta
prevision se consigue un doble objetivo, en primer lugar, limitar qué personas pueden
actuar como conciliador y la segunda, y quiza la mas importante, involucrar a todos los

operadores juridicos en la lucha por la desjudicializacion de los conflictos.

No obstante, la referencia en la inscripcion en los colegios de notarios o de registradores
de la propiedad es inadecuada por cuanto la conciliacion realizada ante estos

profesionales esta sujeta a su propio régimen juridico previsto en la Ley del notariado y



en la Ley Hipotecaria respectivamente y, por tanto, creemos que excluida de la aplicacién

del procedimiento previsto en el PLMEP.

A pesar de los esfuerzos del legislador por fomentar los ADR, sobre todo a través de la
introduccidn en nuestro ordenamiento de la mediacion, el éxito de la institucion ha sido
escasa y ello ha podido deberse a que, entre otras cosas, los abogados se han sentido poco
involucrados en la misma por lo que han sido renuentes a recomendar a sus clientes otras

formas de resolucion de conflictos que no fuese la judicial®.

Permitir que tanto abogados como procuradores y otros operadores juridicos puedan
actuar como conciliadores dotandolos de un papel mas activo, aumentara su implicacion
haciendo que se muestren mas proclives a orientar al cliente en el uso de este sistema
autocompositivo, maxime cuando no se exige ninguna formacion especifica. En efecto,
el mediador debe estar en posesion de una formacidn especifica que no se esta exigiendo
a aquellos que quieran actuar como conciliadores, ahora bien, los mediadores también

podréan actuar como conciliadores.

Asi pues, la intencion de esta configuracion de la conciliacion privada no puede ser otra
que vencer la renuencia de los distintos operadores juridicos al uso de los métodos

autocompositivos de resolucion de conflictos.

Por otro lado, con independencia de que la persona conciliadora sea fisica o una sociedad
profesional, se le exige que sea imparcial y guarde los deberes de confidencialidad y
secreto profesional. Son éstas las caracteristicas que se exigen a cualquier tercero ajeno

al conflicto que tenga que participar de alguna forma en la gestion de estos. Y eso que,

2 Como seflala MOLINA CABALLERO, M.J.,, en Mediacién: Abordaje sociojuridico de conflictos,
editorial Sintesis, Madrid, 2021 pp.157-158, existe un amplio sector de la abogacia que ve la mediacion
como una simple negociacién que les va a restar oportunidades de mercado siendo “la desconfianza ante la
mediacion un gran caballo de batalla”.



aunque el conciliador no tenga que decidir e imponer una solucion a las partes, su funcion

puede verse afectada si concurre alguna circunstancia que afecte a su imparcialidad.

Ahora bien, a diferencia de las normas procesales sobre la jurisdiccion estatal en la que
se especifican los supuesto bajo los cuales se entiende que falta la imparcialidad del
juzgador -articulo 219 LOPJ-, o del articulo 13 de la Ley reguladora de la mediacion, en
la que de forma indirecta y al hilo del inicio de la mediaciéon se enumeran algunas
circunstancias en la que se entiende que la imparcialidad del mediador se puede ver
comprometida, nada dice el PLMEP al respecto sobre el conciliador, dejando indefinidas
las causas que pueden ser alegadas, ni el procedimiento ni las consecuencias de la falta

de imparcialidad.

La tnica referencia al respecto nos la encontramos en sede del contenido de la sesion
inicial en la que el conciliador esta obligado a informar de las causas que puedan afectar
a su imparcialidad sin més prevision. Creemos que si el conciliador es consciente de la
concurrencia de alguna circunstancia que pudiera afectar a su imparcialidad deberia
rechazar el encargo o plantearlo a las partes para que éstas expresamente, lo acepten, en

términos parecidos a lo establecido para la mediacion en su norma reguladora.

No obstante, consideramos que esta laguna en el proyecto de ley deberia ser subsanada
en los tramites parlamentarios sobre todo si tenemos en cuenta que puede ser que el
intento de conciliaciéon finalice sin acuerdo porque una de las partes dude de la
imparcialidad del conciliador y se vea sancionada posteriormente, en sede judicial, con la
imposicion de las costas por no haber llegado a un acuerdo con carécter previo, cuando

éste no se produjo por la ausencia de una de las caracteristicas exigidas al conciliador.

Mejor regulado, sin embargo, aparece el deber de confidencialidad y de secreto

profesional puesto que en este caso se ha seguido la estela marcada por la ley reguladora



de la mediacion e, incluso, por la ley reguladora del arbitraje -articulo 8 PLMEP-. En
efecto, hasta el momento, la confidencialidad era un caréacter exclusivo de la mediacion y
del arbitraje que ahora se hace extensivo a todos los MASC. Este deber de
confidencialidad implica que todo lo realizado y aportado durante la conciliacion es
estrictamente confidencial tanto para el conciliador como para las partes y que ninguno
de ellos, por tanto, podra usar la informacion que se hubiera podido obtener con

posterioridad en el proceso judicial o arbitral.

No obstante, este deber de confidencialidad se encuentra excepcionado cuando las partes
de forma expresa y por escrito se hayan dispensado reciprocamente o al tercero neutral
de este deber. A esta circunstancia se suma que dicha informacion sea requerida por los
jueces del orden penal o cuando concurran razones de orden publico, mas concretamente,

cuando asi lo requiera la proteccion del interés superior del menor.

IV. Inconcreciones en el procedimiento conciliador

Para poder establecer el procedimiento de la conciliacion debemos realizar una lectura
integradora de los articulos 14 y 15 -dedicados a la conciliacion privada- y los preceptos
6 y ss destinados a regular el procedimiento. La lectura conjunta de dichos preceptos nos
plantea una primera cuestion atinente a la forma en que la conciliacion principia. En
efecto, por un lado, el articulo 14 hace referencia al escrito de encargo de conciliacion
que podra ser realizado por las dos partes de comun acuerdo, o sélo por la voluntad de
una de ellas. Por otro lado, el articulo 15 b) establece la obligacion del conciliador de
gestionar, por si misma o por la persona que la auxilien, la recepcion de la solicitud de
conciliacion. Asi pues, nos encontramos con un encargo y una solicitud y si bien, se
establece los requisitos que debe tener el encargo -el objeto de la controversia, la identidad
de las partes, asi como a efectos de la comunicacion del conciliador con las partes, el

nimero de teléfono, el correo electronico y, finamente, el medio del que se dispone para



la realizacion de encuentros virtuales mediante videoconferencia-, nada se dice del
contenido de la solicitud por lo que nos planteamos si ambos documentos no seran el
mismo. La respuesta afirmativa se nos hace la mas evidente para evitar la duplicidad de

tramites que iria en contra de la economia y de la simplicidad del procedimiento.

Obviamente la necesidad de que se haga constar de forma sucinta el contenido de la
controversia se hace imprescindible para que, en caso de que la conciliacion finalice sin
acuerdo, y se inicie el proceso judicial se entienda cumplido con el requisito de

procedibilidad al existir una identidad entre el objeto procesal y el de la conciliacion.

Ahora bien, la simplicidad con la que se ha intentado regular la conciliacidon, genera
alguna laguna que deberemos completar. Asi pues, no se establece el modo, manera o
medio en el que se hace llegar el encargo al conciliador. Por otro lado, la ley exige no
solo que el conciliador acepte el encargo expresamente, sino que debe estar documentada

dicha aceptacion, sin embargo, tampoco se indica la forma de cumplir con esta exigencia.

Varias son las situaciones facticas ante las que nos podemos encontrar. La primera es que
la peticion de conciliacion tenga por objetivo cumplir con el requisito de procedibilidad,
en estos casos, aunque para la conciliacion no sea preceptiva la intervencion de abogado,
lo normal es que los interesados, fundamentalmente, quien se esté planteando demandar,
recurra a este profesional por lo que serd este quien le indique los pasos a seguir,
redactando el encargo y comunicidndolo a quien se haya decidido recurrir como

conciliador.

Mas compleja se torna la situacion, cuando se intenta el acto de conciliacion privada con
una verdadera intencidn de evitar el conflicto judicial y sin el soporte del asesoramiento
previo de un letrado. Creemos que, en estos casos, lo mas habitual serd que habiendo

recurrido a una persona que ejerza como conciliador sea este el que guie a los interesados



sobre la manera de consumar el encargo que, ademas, debera aceptar de forma expresa.
Resultaria extrafio que la solicitud de conciliacién se dirigiese al tercero sin haberle

preguntado con caracter previo, arriesgandose a que rechace el encargo.

La segunda cuestion huérfana de regulacion es el modo en que el que debe documentarse
la aceptacion expresa “de la responsabilidad de la gestion leal, objetiva, neutral e
imparcial del encargo recibido”. Creemos que, dada la ausencia de prevision, lo menos
costoso para el conciliador es que dicha aceptacion se realice en un documento privado

firmado por el conciliador.

V. Coste econéomico de la conciliacion privada

En ultimo lugar, queremos hacer una reflexién en torno a si realmente la conciliacion
privada tiene visos de ser mas usada que la conciliacion judicial y la respuesta que

obtenemos es negativa por diversas cuestiones.

En primer lugar, porque existe un mejor soporte procedimental para las conciliaciones
celebradas al amparo de la LJV. En segundo lugar, porque el coste de la conciliacion
privada siempre va a ser superior a las conciliaciones judiciales en la medida en el que
las partes deberan asumir los honorarios del conciliador, gasto que no se generara en el
caso de la conciliacion judicial y, finalmente, porque para que el acuerdo alcanzado pueda
tener la misma eficacia que el que fuese producto de una conciliacion judicial requerira

la elevacion a escritura publica con el coste afiadido que ello supondra para las partes.

Por lo tanto, en términos estrictamente econdmicos, resultard mucho mas ventajoso
recurrir a la conciliacion prevista en los articulos 139 y ss. LJV que a la prevista en el
proyecto de ley de eficiencia procesal al servicio publico de Justicia. Ello unido a la
carencia en la regulacion de la misma, nos hace pensar que la utilidad de esta institucion

va a S€r €scasa.



