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disefio institucional para identificar la causa, fomentar racionalmente su
tramitacion y hacer mas probable el acuerdo, lo que permitird mejorar la
legislacion en tramitacion, como son el Anteproyecto de Ley de impulso de
la mediacion y el Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del
servicio publico de justicia.

ABSTRACT: The limited success of Alternative dispute resolution systems
(ADS) in Spain justifies a critical analysis of their institutional design in
order to identify the cause, rationally promote their initiation, and make an
agreement more likely, which will make it possible to improve the legislation
in the pipeline, such as the Draft Bill to promote mediation and the Draft Bill
on procedural efficiency measures for the public justice service.
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I. INTRODUCCION: BENEFICIOS Y NUCLEO ESENCIAL

Saludable y natural institucion es la del acuerdo de las partes para superar
litigios por cuanto encauza la genuina voluntad de los propios interesados sin
intervencion de tercero impuesto, extrafio al litigio. Practica esta inveterada,
pues desde antiguo estuvo especialmente dirigida a las desavenencias patri-
moniales sobre las que las partes tenian un conocimiento razonablemente
exacto, ya fuera el reparto de tierras (Génesis 13: 08-09) y ganado (Jueces
17: 06-13) o la fijacion del salario (ibidem, 30: 26-43). Del uso natural,
espontaneo, paso a los textos legales primitivos, ya fuera por considerarse
sinceramente su valor intrinseco o por constituir un econdémico remedio a
la incapacidad de los Estados para hacer efectivo su pretendido monopolio
judicial en cuanto a los desacuerdos surgidos en las comunidades humanas
bajo su control. Asi sucedio con el codigo de Hammurabi (§57), el Codex
(Ley 38, Titulo 4, Libro 2), el Digesto (1, Titulo 15, Libro 2) y Las Partidas
(Ley 34, Titulo, 14, Partida 5). Y termin6 encontrando un espacio en la
legislacion moderna, incluida la de las dictaduras comunistas. Es el caso de
los codigos civiles de Prusia (art. 405), Francia (2044), la Luisiana (3038),
Cerdetia (2085), Austria (1580), Holanda (1880), Alemania (§779) y la Union
de Republicas Socialistas Soviéticas (arbitraje privado: arts. 165 y 166), reci-
biendo distintas denominaciones, entre otras, la de «sistemas alternativos de
resolucion de disputas» y «medios adecuados de solucion de controversiasy,
aunque por las razones que se expondran, nosotros prefeririamos la de «pro-
cedimientos extrajudiciales de resolucion de litigios» (en adelante, PERC).

Espana reguld la transaccion en los articulos 1809 y siguientes de su
Coédigo Civil, liberando a este contrato de toda innecesaria formalidad docu-
mental —confrontese, para esta ultima, el articulo 1278 del Codigo Civil—
y procesal, de manera que bastaba con que las partes quisieran alcanzar
un acuerdo —con traditio, cuando resultara preciso—. A partir del nucleo
esencial de la transaccion —formado por un litigio juridico y las prestaciones
reciprocas, con renuncia por ambas a la accidon que les correspondiera— se
construyen los restantes PERC.
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II. EXITO TEORICO, FRACASO REAL

La doctrina ha considerado indubitadamente beneficiosos los PERC por
ser la solucion mas eficiente de entre las posibles para los litigantes, con
el argumento de que alcanzar un acuerdo evita tener que recurrir al juez
y, con ello, incurrir en costes judiciales (v. gr., procurador, abogado). Este
es un razonamiento tedrico que se conjuga mal con la practica: los datos
disponibles demuestran que los litigantes prefieren acudir a la via judicial,
haciendo uso de la extrajudicial solo marginalmente, de manera que el uso de
este recurso resulta una probabilidad estadisticamente despreciable, incluso
exotica. Asi, segun los datos ofrecidos por el CONSEJO GENERAL DEL
PODER JUDICIAL (en adelante, CGPJ) —a falta de los de los institutos
de mediacion, no disponibles—, en el periodo 2012-2018 se resolvieron de
media mediante PERC el 0,00024% de todos los procedimientos judiciales
iniciados; a contrario, el 99,976% lo fueron judicialmente por sentencia;
por anadidura, de todos los derivados a mediacion, solo el 10,4% acabd en
acuerdo; a contrario, el 89,6% fue devuelto al procedimiento judicial para su
resolucion por un juez. Los numerosos trabajos publicados sobre los PERC
tienen por objeto principal sus aspectos comunicacionales, pero no los juri-
dicos; y cuando se centran en los juridicos, atienden mas a explicar la nor-
ma aprobada que a cuestionar su disefio subyacente. Nosotros analizamos,
precisamente, este ultimo para explicar como se justifica racionalmente tanto
el supuesto «éxito» (HERRERA, 2007:16) del modelo italiano contenido en
el Decreto legislativo de 4 de marzo de 2010, nimero 28 sobre mediaciones
civiles y mercantiles, como el fracaso del espaiol, sin necesidad de acudir
a teorias exoticas, mediante variables no-operativizables como el «caracter»
de los espafioles (CARMONA, 2016: 284), el «desconocimiento [entre la
poblacion de los PERC] y [las] limitaciones de acceso» (RONDON, 2018: 4
y ss.) o la consideracion de los PERC como «una especie de marginalidad
y solucion de segunda calidad [...] con resultados limitados [...] un tema
de futuro, [...] una promesa» (ibidem.)'.

Pretendemos identificar la causa racionalmente fundada del fracaso
practico de los PERC en Espafia y ofrecer un modelo alternativo supera-
dor que, ademas, resulte mas eficaz, medido en nimero de negociaciones
y acuerdos extrajudiciales, asi como eficiente por ofrecer menores costes
agregados que los modelos precedentes. Este procedimiento alternativo exi-
ge conocer los incentivos de cada parte en cuanto al resultado final del
pleito en un doble sentido: si se resuelve o no se resuelve y, en su caso,
en qué sentido (quién resulta condenado). Este incentivo nos permitira, a
su vez, descubrir la estrategia procesal que probablemente llevara a cabo
cada litigante. Por su parte, un disefio institucional de PERC que ofrezca
menores costes hara mas probable su tramitacion y, por ende, el acuerdo,
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reduciendo entonces la presion sobre los servicios judiciales prestados por
el Estado, lo que permitira un incremento de la inversion relativa en los
pleitos judicializados que revertira en una mayor celeridad de resolucion
y, consecuentemente, una menor probabilidad de judicializacion, pues el
litigante cuya pretension no se sostenga juridicamente descontara el menor
plazo para sufrir una sentencia condenatoria. Por tanto, este trabajo es de
interés para el legislador, el sistema judicial y los litigantes®.

III. RACIONALIDAD, INCENTIVO Y ESTRATEGIAS PROCESALES

(Por qué los litigantes eligen el procedimiento con —aparentemente—
mayores gastos agregados? Si en un entorno racional los agentes eligen la
opcion —en este caso, procesal— con menores agregados, la Gnica explica-
cion racional posible es que esta sea la judicial; es decir, que hacer subsistir
la desavenencia y no alcanzar un acuerdo ofrece menores costes agregados
que su alternativa. Llegar a esta conclusion exige entender que el calculo de
los costes no se hace por «los litigantes» conjuntamente sino por cada uno
de ellos por separado. Y este es el error de los juristas que han abordado la
cuestion: dando por cierto que el litigio se tenia que resolver segin Derecho,
el calculo de costes se hacia de forma agregada, para ambos litigantes. Pero
resulta que el calculo hecho por el litigante cuya reclamacion se ajusta a
Derecho es exactamente el contrario al del otro: el primero quiere resolver el
litigio, que es tanto como recibir la prestacion a que tiene derecho, y hacerlo,
ademas, al menor coste procesal posible. El otro, en cambio, no quiere cum-
plir con lo que debe, por lo que su unica estrategia procesal es hacer incurrir
al otro en tantos gastos procesales que llegue a renunciar a su pretension. El
calculo es, pues, desagregado. De manera que, en realidad, para cada uno,
el litigio se tiene que resolver de acuerdo con su particular cdalculo de costes.
He aqui el error en la identificacion de la causa del fracaso de los PERC
por los juristas; la del legislador afiade, ademas, una suerte de incapacidad
psicoldgica para alcanzar el acuerdo: las partes quieren, pero no son capa-
ces de lograrlo por si mismas. Falso: una de las partes no quiere alcanzarlo
porque es la estrategia procesal adecuada que permite proteger el resultado
del calculo que racionalmente ha realizado. Cada litigante, por separado, es
un agente racional que hace el calculo del coste que tendra para €l cumplir/
incumplir y, a partir de ahi, despliega su particular estrategia procesal, de
userte que ni el calculo es agregado —cada litigante tiene el suyo propio,
cuyo resultado es inversamente proporcional al del otro—, ni la estrategia
procesal que siga resultara necesariamente funcional con el sistema juridico
—pues no persigue el cumplimiento de la ley mediante la realizacion de la
prestacion sino maximizar sus ingresos 0 minimizar sus costes—.
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Por otra parte, pueden preverse tres causas por las que un PERC fraca-
se —entendiendo por tal que no se inicie o que, iniciado, no se alcance un
acuerdo que evite el recurso al circuito judicial—: (i) que el litigante mas
interesado en el acuerdo no lo inicie, (ii) que, iniciado, el otro litigante no ne-
gocie —entendiendo por negociacion, la no realizacion de oferta de acuerdo
al otro— o que, negociando, no persiga sino alargar el procedimiento para
incrementar sus costes en perjuicio del otro litigante ora pretendiendo que
negocia ora formulando, para alcanzar el acuerdo, pretensiones desajusta-
das a su legitimo titulo, o, por ultimo, porque pretendiendo genuinamente
ambas partes alcanzar un acuerdo no son capaces, sin embargo, de lograrlo.
Se trata ahora de reorientar estas estrategias procesales disfuncionales en
otras funcionales por el método de reordenar los costes, de manera que
cada litigante tenga que hacer un calculo distinto?.

IV. CONCEPTO

Los procedimientos extrajudiciales de resolucion de conflictos son las
actuaciones procesales, tipicas o atipicas y mas o menos formales que sirven
a que las partes enfrentadas por razén de un litigio juridico intenten y, en su
caso, logren celebrar un contrato que les permita superar su desavenencia, ya
sea por si mismas o con la participacion de un tercero que ora les auxilie para
alcanzar el acuerdo, ora lo resuelva por ellas. Es imprescindible, pues, que
exista un (i) litigio de naturaleza juridica y que, de alcanzarse un acuerdo,
una o ambas (ii) den o prometan a la otra o retengan para si alguna cosa,
a cambio de la renuncia de una o ambas a la actio que les corresponda por
razon de la desavenencia, de suerte que, no pudiendo exigirse nada mas en
lo sucesivo, se haga imposible su judicializacion.

Sobre este nicleo esencial se construye el resto de PERC que se distinguen
entre si por la (i) participacion o no de un tercero que auxilic a las partes
para alcanzar el acuerdo —en adelante, el tercero-auxiliar—, su (ii) condicién
de funcionario o sujeto particular y su (iii) formacién técnica. Los PERC
son —ademas de la transaccion, unico supuesto en que no concurre tercero
(sin que consideremos como tal al abogado que asista a cada parte)—: (i) la
medianeria —con el medianero como tercero-auxiliar, articulos 402 y 1713
parrafo tercero del Codigo Civil—, (ii) los compromisos —articulos 1820
y 1821 del Cédigo Civil— sustituidos por el arbitraje y los arbitros —Ley
60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, en adelante, LA—, (iii) la media-
ciéon —y el mediador, regulada por Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles, en adelante, LM; existe un Anteproyecto de
Ley de impulso de la mediacion tramitandose en la actualidad; en adelante,
el Anteproyecto de LM—, (iv) la conciliaciéon —y el conciliador al que, por
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cierto, la ley nunca se refiere con este nombre; Ley 15/2015, de 2 de julio, de
la Jurisdiccion Voluntaria, en adelante, LJV— y, por ultimo, introducidas por
el reciente Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del Servicio
publico de justicia (2020) —en adelante, el Anteproyecto de Ley de eficien-
cia procesal—, la (v) conciliacion privada (art. 12), la (vi) oferta vinculante
confidencial (art. 14) y la (vii) opinion de experto independiente (art. 15).

Consideraremos al arbitraje como un PERC mas, pues resuelve una
reclamacion judicializable y exige el previo consentimiento de las partes
para que tenga lugar; el que el litigio sea resuelto por el arbitro —como un
tercero-decidente y no como un tercero-auxiliar— es accesorio para nuestro
razonamiento. fdem del anterior para las transacciones y las mediaciones
intrajudiciales porque, aunque tramitadas dentro de un procedimiento judi-
cial e, incluso, aunque el acuerdo revista la forma de sentencia, no pierden
por ello su naturaleza principal de acuerdos, no impuestos por un juez, su-
peradores del litigio. Por cierto, que este recurso procesal de envolver como
sentencia lo que es acuerdo particular, existe igualmente para el arbitraje
(art. 36 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje).

V. DENOMINACION

Los PERC son conocidos por diferentes nombres: «métodos alterna-
tivos de resolucion de conflictos», «de disputas», «de controversias», «de
solucion de controversias», «medio adecuado de solucion de controversias»
(art. 1 del Anteproyecto de Ley de eficiencia procesal), «sistemas alterna-
tivos de resolucion de conflictos», «procedimientos de resolucion alterna-
tiva de conflictos» —denominacién empleada por la Direccion General
de los Registros y del Notariado (en adelante, DGRN)— y «modalidades
alternativas de solucion de conflictos», adaptacion espafiola de la Directiva
2013/11/UE relativa a la resolucion alternativa de litigios entre comerciantes
y consumidores y que, dependiendo de la version idiomatica que se emplee
ofrece denominaciones distintas, segiin incidan en el caracter electivo del
procedimiento (v. alemana: Alternative Beilegung —«arreglo», «avenencia» o
«conciliacion»— italiana [risoluzione alternativa delle controversia) e inglesa
[Alternative dispute resolution]), en el procedimiento (v. francesa: réglement
extrajudiciaire des litiges —«arreglo», «solucion» o «terminacion»—) o en
el tipo de desavenencia que resuelve (v. portuguesa: resolu¢do alternativa de
litigios de consumo). Gran parte de los autores hispanoparlantes se han de-
cidido por una traduccion de la version inglesa, denominandolos «métodos
de resolucion alternativa de conflictos».

A nosotros, empero, no nos convence esta denominacion porque (i) «mé-
todo» se relaciona mas con «técnica» (negocial) que con «procedimiento»
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(legal) y nada con «acuerdo» —que, sin embargo, constituye su finalidad—,
porque (ii) no deja claro respecto de qué es «alternativo» y, por ultimo, (iii)
porque «conflicto» es equivoco por general. A este asunto dedicaremos las
siguientes lineas*.

Empecemos distinguiendo entre «técnicas de mediacion» —propias del
ambito negocial o comunicativo— y «mediacion». Las primeras son las
psicoldgicas, eventualmente empleadas por uno o ambos litigantes, o por
el tercero que trate de avenirlas (v. gr., medianero) para facilitar el inicio,
mantenimiento y desarrollo de un dialogo que les permita abordar y superar
su desavenencia. Estan, pues, orientadas principalmente a la fase de nego-
ciacion, no pertenecen especificamente al dominio del Derecho, ni su cono-
cimiento o utilizacion resultan juridicamente exigibles —mediante actio—,
siquiera en el caso de tramitarse una mediacion especificamente juridica,
esto es, de las reguladas por la LM —que, en cuanto a las partes, no les
concede actio para exigir a la otra el uso de estas técnicas y, en cuanto al
tercer-auxiliar, su articulo 11.2 se limita a exigir al mediador que disponga
de formacion «especifica para ejercer la mediacién» pero sin describir su
contenido, ni mucho menos hacer imperativa su utilizacion—. En tanto que
dirigidas a la negociacion, son utilizables para todo conflicto, juridico o no,
asi: en cuanto a los no juridicos, por ejemplo, para reestablecer relaciones
personales de amigos o conyuges, superar un luto o mejorar relaciones en
el ambito laboral; en cuanto a los juridicos, para alcanzar un acuerdo de
transaccion que evite la judicializacion de un pleito. Por tanto, ni al Dere-
cho en general ni a nuestro trabajo en particular, interesan las «técnicas de
mediaciony. Si, en cambio, la «mediacién», porque es el procedimiento de
Derecho regulado en la LM, dirigido a alcanzar un acuerdo juridico que
ponga fin a un litigio legal. La mediacion es juridica y orientada al acuerdo;
las técnicas de mediacion no y se orientan a la negociacion. La confusion
del término «mediacion» es, ademas, doble: pues no solo se identifica con
las técnicas de mediacion, sino que, ademas, es el vulgarmente empleado
para referirse cualquier PERC; el Anteproyecto de Ley utiliza, mas acerta-
damente, el de «medio adecuado de solucion de controversias» (art. 1), que
coincide con nuestro PERC. Por su parte, el Decreto legislativo italiano de
4 de marzo de 2010, nimero 28 sobre mediacidn civil en asuntos civiles y
mercantiles llama «mediacion» a la actividad negocial y «conciliacion» al
acuerdo’.

En tanto que «desavenencia», «acuerdo» y «juridicidad/actio» perma-
necen constantes, cada PERC se distinguira de los restantes por razon del
tercero y, mas en concreto por: (i) si existe o no, (ii) su formacion técnica
(juridica/no juridica), (iii) su caracter de funcionario publico o sujeto pri-
vado y, por ultimo, (iv) si auxilia o decide el litigio. Podemos asi identificar
los siguientes PERC: transaccion, medianeria, arbitraje, mediacion y con-
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ciliacion, a las que, como se dijo, el legislador desea afiadir la conciliacion
privada, la oferta vinculante confidencial y, por tltimo, la opinién de experto
independiente—. Esta tltima no es, sin embargo, verdadero PERC pues
no esta orientada a resolver la desavenencia sino a opinar juridicamente
sobre ella.

Entendemos por «procedimiento» las normas juridicas —por tanto
legalmente exigibles— reguladoras del «conjunto de [...] fases sucesivas»
formadas por «actos y tramites [...], tendentes a dilucidar la justificacién en
derecho de una determinada pretension [igualmente juridica] entre partes y
que concluye por resolucion motivada [en lo que aqui interesa, acuerdo]».
Todo procedimiento de PERC pasa por tres fases: (i) inicio, (ii) desarrollo o
negociacion —fase esta en que, ahora si, puede hacerse uso de las «técnicas
de mediacién»— vy, por ultimo, (iii) terminaciéon —con o sin acuerdo que
ponga fin al litigio— (cfr. titulo IV LM). Empero, el procedimiento puede
presentarse simplificado: la oferta de transaccion y la vinculante confidencial
(Anteproyecto de Ley de eficiencia procesal), equivalen a inicio y, segun sea
mas o menos cerrada, a negociacién. Y en cuanto que aun es posible el
acuerdo, se demuestra que la de negociacion no es una fase —Iéase, coste
o fase procesal— imprescindible de los PERC®.

«Voluntario» significa que podria obligarse a las partes a tramitar un
PERC — lo que ha recibido la infeliz denominacién de «requisito de pro-
cedibilidad»—, pero nunca a alcanzar un acuerdo, asistiéndoles a tal efecto
el articulo 24 de la Constitucion (en adelante, CE), regulador de la tutela
judicial efectiva’.

En cuanto a «disputas», rechazamos el término por genérico —para los
PERC solo caben las juridicas— y por no ser el habitualmente empleado por
el del Codigo Civil, ni por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil (en adelante, LEC). Por esto, preferimos «conflicto» por ser el mas
usado por estas mismas normas, o «litigio», por su vinculacién especial
con «judicial», lo que permite asociarlo automaticamente con «juridico».
Esto nos lleva a otra conclusion: solo los litigios juridicos son susceptibles
de tramitarse mediante PERC y donde «litigio» equivale a «conflicto que
conceda actio» o, mas sencillo atn, «conflicto judicializable», y que es si-
nonimo de res dubia iuridica y de «desavenencia», donde esta tltima no es
mas que la conviccidn intima de que existe una prestacion insatisfecha que
desea reclamarse. Resulta, pues, indiferente la probabilidad de ganar en
juicio o la adecuacion de la reclamacion al titulo juridico. Idem del anterior
debe decirse en cuanto al caracter juridicamente dudoso por interpretable
de la norma en que se basa la reclamacion o los hechos en que se apoya:
no solo se trata de una cuestion indiferente para el PERC sino que, ademas,
no puede resolverse durante su tramitacion, sino que corresponde al juez,
dentro del procedimiento judicial, aclarar aquellos extremos. En conclusion,
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en lo que aqui interesa, basta que el litigio cumpla con el requisito de ser
judicializable para que sea igualmente susceptible de PERC.

Finalmente, los litigios juridicos se resuelven con acuerdos igualmente
juridicos, esto es, atributivos de acciones procesales para el caso de incum-
plimiento de lo acordado y donde «dando, prometiendo o reteniendo» debe
entenderse como prestacion de hacer de presente (incluyendo la traditio, si
fuera precisa) o futura y de no hacer —confrontese articulo 1088 del Co6-
digo Civil—, respectivamente, siempre a cambio de la renuncia de la actio®.

En cuanto a los conceptos de «alternativo», «extrajudicial» y «ceteris
paribus», pueden resumirse en el «principio de equivalencia», esto es: los
PERC —a los que en lo sucesivo nos referiremos también como «circuito
extrajudicial»— pretenden ser una alternativa a la via judicial —en adelante,
«circuito judicial»—, de manera que, mutatis mutandis, deben disenarse como
equivalentes tanto en cuanto al tipo de litigio que pueden resolver —juridi-
co— como por su resultado —obtencion de un titulo semejante en términos
de mercado a la sentencia—. Abundemos sobre esta ultima cuestion: el PERC
debe dar como resultado un titulo que por la calidad de su (i) acuerdo —
terminacion ajustada a Derecho de un litigio juridico—, (ii) redaccion y (iii)
forma —en cuanto que sea posible, un titulo publico—, resulte equiparable
en términos de mercado a su equivalente o alternativa judicial, esto es, la
sentencia —de «auténtico equivalente jurisdiccional» nos habla AGUILERA
(2016: 1730)—, pues solo entonces podra plantearse el agente la extrajudicial
como una alternativa real. Y solo cuando la equivalencia en fondo y forma
del titulo resultante de ambos circuitos se exacta, el agente se planteara otros
elementos de su calculo como son el tiempo —tramitacion— y el coste de
los terceros-auxiliares. Por ello sostenemos que en tanto que esta equivalencia
exacta no se logre, puede darse por inevitable el fracaso de los PERC. Y que
esta es una condicion necesaria pero no suficiente para su éxito.

En otro orden de cosas, creemos que la denominacién de la institucion
no debe incluir el término «alternativo»: porque suponiendo la «opcidon
entre dos o mas cosas», la identificacion como «métodos alternativos de
resolucién de conflictos» no informa de cuales sean estos, de ahi que prefi-
ramos «extrajudicial» —que de suyo implica alternativa a la via judicial— y
que no debe entenderse como «sin participacion del juez» (o letrado de la
Administracion de Justicia) sino «resuelto sin sentencia judicial» o, atin me-
jor, «resuelto sin imposicion de tercero». Queda asi justificada la inclusion
del arbitraje dentro de los PERC, pues aunque implique la imposicion del
laudo, el arbitro que lo dicte ha sido elegido libre y previamente por las
partes; idem para la justificacion de la transaccion o mediacion en sede ju-
dicial, donde no existe sentencia que resuelva el litigio vy, si la hubiera, seria
simplemente para recoger formalmente el acuerdo —véase por analogia el
articulo 36 LA—. Por afiadidura, el apoyo judicial a la tramitacion de los
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PERC o para facilitar la ejecucion de sus acuerdos (cfr. art. 8§ LA), no los
convierte en sentencias.

Volvamos sobre la idea de «acuerdo» que es sindnimo de «avenencia»,
«concierto», «conciliacion», «convenio», «decision», «pacificaciony», «pac-
to», «resolucidény, «transaccion» y «tratado», y que resulta ser uno de los
dos resultados posibles del PERC. Con él, las partes resuelven su conflicto
dando, prometiendo, reteniendo o renunciando —de presente, tradicionando
en el mismo acuerdo, o futuro— y renunciando a la accion o acciones que
les conceda el litigio ahora superado. Existiendo varias pretensiones, €s po-
sible que el acuerdo pacifique solo algunas, de ahi que sea imprescindible la
identificacion en el acuerdo de la (i) fuente —contractual, extracontractual,
etc. —de la desavenencia y de la concreta (ii) obligacioén que se reclame y se
supere, de manera que la renuncia de la accidén alcanzara solo a esta y no al
resto de las pretensiones. Siendo, como se dijo, el litigio juridico, el acuerdo
también ha de serlo, esto es, debe conceder actio en caso de incumplimiento,
y, si no la concede, no puede considerarse PERC”.

En cuanto a «resoluciony, es la terminacion de la desavenencia juridica
por el acuerdo de las partes dirigido precisamente a este fin. No tiene enton-
ces relacion con la contractual por incumplimiento de una de las partes del
articulo 1124 del Codigo Civil, y exige una conexidén inmediata entre acuerdo
y superacion del litigio. En consecuencia, no hay PERC cuando el litigio
finaliza sin acuerdo que sea, ademas, voluntario como sucede, por ejemplo,
en la prescripcion o la renuncia unilateral de la accion. Mas dudoso es el
supuesto en que se pretenda la tramitacion del PERC con el solo objetivo
de comunicar a la otra parte la renuncia (unilateral) a la accion. Ahora bien,
si esta renuncia es recepticia, esto es, precisa la aceptacion para producir su
efecto e impedir definitivamente su reclamacion judicial, sostenemos que el
PERC es ¢l cauce adecuado pues cumpliria su funcién pacificadora.

Finalicemos resolviendo como denominar al instituto, mientras que el
«procedimiento» siempre ha de existir —por muy simplificado que se presen-
te—, el «acuerdo» puede o no alcanzarse. «Procedimiento» es entonces nece-
sario, «extrajudicial» lo delimita de forma precisa, y donde «de resolucion»
establece la finalidad que le da sentido. En consecuencia, nos referiremos
a ellos como «procedimientos extrajudiciales de resolucion de conflictos
(juridicos)» o «PERC», y cuya equivalencia exacta son los MASC!,

VI. LITIGIOS MATERIALES O EMOCIONALES

Los litigios que de manera principal interesan a este trabajo son los
patrimoniales del orden civil y mercantil, por ser los generalmente transac-
cionables, pudiendo distinguirse entre: (i) exclusivamente patrimoniales, en
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que la relacion personal es meramente coyuntural e instrumental, dirigida
a la celebracion del negocio, y en que la actividad de los agentes se dirige
principal si no exclusivamente al calculo del valor de los activos intercam-
biados, de manera que celebrado ¢l negocio o resuelta la desavenencia, la
relacion personal se extingue por innecesaria, y los (ii) principal pero no
exclusivamente patrimoniales, porque la relacion personal de las partes no
solo no es meramente instrumental, sino que, ademas, es posible que tenga
que subsistir una vez resuelto el litigio, de manera que junto con el calculo
del valor de los activos intercambiados, existen aspectos subjetivos que han
de considerarse como, por ejemplo, la conservacion e incluso, mejora de
esta relacion, danada por el litigio; es el caso de las particiones hereditarias
—entre familiares—, la disolucion de regimenes econémicos matrimoniales,
especialmente en caso de nulidad, separacion o divorcio —entre exconyu-
ges—, o la guarda y custodia de los hijos—entre progenitores que son, a
su vez, expareja—. A las dos clases de litigio se les puede aplicar el criterio
objetivo del calculo de costes y, por ende, el modelo que proponemos. Pero
no es menos cierto que para los segundos puede resultar recomendable, no
exigible, un acercamiento psicologico, comunicacional o negocial previo que
facilite la interlocucion de los litigantes. Este aspecto no-juridico, psicologico
conecta, ahora si, con las «técnicas de mediacion» sobre las que ya hemos
tratado y cuya aplicacién no impide ni el calculo de costes que haga cada
litigante, ni justifica la no aplicacion del modelo que proponemos'.

VII. POSICIONES JURIDICAS INICIALES

Como ningtin modelo puede considerar todos los supuestos dables en la
realidad, simplificaremos el nuestro, considerando solo (i) dos litigantes —a los
que llamaremos «A» y «B»— con (ii) posiciones extremas segun la sostenibili-
dad juridica de sus respectivas pretensiones, esto es, segun que su reclamacion
se ajuste o no a Derecho, de manera que la de «A» se ajusta perfectamente
—ajuste que expresamos con un 100%—, reclamando lo que exactamente le
corresponde, y la de «B» en absoluto —idem del anterior con el 0% —, de ma-
nera que o reclama lo que en ninglin caso le corresponde o se niega a cumplir
lo que debe; y, por tltimo, con (iii) una sola pretension. Ejemplos tipicos serian
los de los servicios prestados por «A» conforme a lo pactado y no satisfechos
por «B» o la compraventa en que «A» entrega o quiere entregar la cosa con-
forme a lo pactado, y que «B», sin embargo, no quiere pagar. Nuestro modelo
«100%-0%» permite, a su vez, resolver todas las situaciones intermedias, donde
las pretensiones de «A» y «B» se ajusten/desajusten de forma menos extrema
(v. gr., 60%-40%, 40%-60%), y donde, ademas, puede observarse como esta
relacion es de suma cero, asunto que pasamos a analizar.
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VIII. EL CALCULO INVERSO DE LOS COSTES

Si «A» obtiene la prestacion que reclama de, por ejemplo, cien unidades
monetarias, y que, como se dijo, esta ajustada en Derecho al 100%, es porque
«B» la ha satisfecho, perdiendo entonces esta misma cantidad. La estrategia
racional de «A» es recibir este importe cuanto antes y sin costes operativos
de recuperacion, que no harian sino disminuir la cantidad final que ingrese,
donde las alternativas posibles principales, consideradas de menor a mayor
coste operativo, son: que «B» cumpla en plazo y motu proprio, que «A»
tramite un PERC y «B» cumpla; y, por ultimo, que «A» demande a «B»
para obtener el cumplimiento. La de «B» es, en cambio, exactamente la
contraria: si paga, se vera privado de lo pagado, y «cuanto antes» no sig-
nifica para €l mas que acelerar la pérdida, por lo que su estrategia procesal
racional pasa por no cumplir y, si se le compele a hacerlo, obligar a «A» a
incurrir en tantos costes operativos de recuperacion de la deuda como sea
posible, de manera que estos se aproximen, igualen o, mejor aun, superen,
al importe de lo reclamado por «A», pues de esta manera, la probabilidad
de que «A», agente racional, reclame su importe, se acercara progresiva-
mente a cero. Asi se entiende que el calculo de costes de los PERC no debe
hacerse agregado para «A» y «B» —como venian haciendo los juristas que
reflexionaban sobre el fracaso de los PERC o alababan sus virtudes—,
porque los litigantes no razonan en términos funcionales generales —del
ordenamiento juridico—, sino desagregado para cada uno de ellos, porque,
movidos por la misma racionalidad, disponen de una cuenta de resultados
distinta y vinculadas por una relaciéon de suma cero. Y también entonces
se comprende que un disefio institucional correcto de los PERC es aquel
que acerque a cero sus costes operativos, de manera que no perjudiquen
la cuenta de resultados de «A» y, con ello, la probabilidad de que reclame,
o, visto desde la otra perspectiva, que reduzcan el espacio de proteccion
procesal de «B». La estrategia racional de «B» consistira en obligar a «A»
a tramitar el PERC, alargarlo el maximo posible en el tiempo y con los
mayores costes asociados, siempre sin animo genuino alguno de alcanzar
un acuerdo —acuerdo al que no esta obligado, ex articulo 14 de la Consti-
tucion—, pues se trata, para «B», de que «A» tenga, ademas, que tramitar
después el procedimiento judicial, donde, exhausto por las fases procesales
hasta entonces transitadas, aun debera enfrentarse a la eventualidad de
que la sentencia que se dicte no se ajuste exactamente a la pretension que
reclame (100%) sino solo parcialmente, por la razéon que fuera, y donde esta
incertidumbre debe incluirse en el calculo de costes que haga «A», lo que
le desincentivara aun mas a reclamar a «B»!2.

Y a este razonamiento procesal debe afadirse otro de responsabilidad
en el sentido del articulo 1902 del Codigo Civil, que incentiva ain mas la
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actuacion disfuncional para el ordenamiento juridico de «B» pero funcio-
nal para su cuenta de resultados, y es que no respondera del uso abusivo
que haga de los recursos judiciales sufragados por el contribuyente, y solo
imperfectamente de los que ocasione al otro litigante, de manera que se
fomenta que «recurr[a] y recurr[a] y no pas[e] nada» (GARCIA BUENO,
2021). Se concluye entonces que un disefio racional de los PERC no solo
tendera a reducir a cero sus costes, sino que, ademas, los imputara al agente
que los genere, de manera que se vea obligado a incluirlos en el calculo de
su cuenta de resultados a efectos de fijar su estrategia procesal.

Asi se entiende que, ceteris paribus, el PERC solo tendra naturalmen-
te éxito cuando las pérdidas y ganancias de los litigantes por razon del
procedimiento puedan calcularse por estos como similares y, a contrario,
rechaza toda racionalidad anticipar ningun éxito al PERC a medida que
la relacion de ganancia y pérdida de los litigantes se va alejando entre si.
Y si, existiendo una relacion de ganancia y pérdida similar entre litigantes,
estos no intentan ¢l PERC o, intentandolo, no alcanzan un acuerdo que
les evite los costes procesales, solo puede explicarse porque: carecian de la
informacién necesaria para calcular los costes o para tramitar el procedi-
miento adecuado, la falsa seguridad que genera el statu quo o porque las
relaciones emocionales que acompafien al litigio patrimonial impidieron
iniciar siquiera la negociacion: aqui tendria entonces sentido un primer
acercamiento propio de las «técnicas de mediacion» para después proceder
con el estrictamente juridico’.

IX. LA INCERTIDUMBRE DE LA SENTENCIA

Apuntamos mas arriba que siempre es posible que la sentencia que
eventualmente se dicte en resolucion del litigio no se ajuste exactamente a
la reclamacion realizada e, incluso, que se le reconozca a «A» menos de lo
que reclama. Este posible desfase sobre la reclamacion inicial resulta incal-
culable precisamente en el momento procesal en que deberia serlo para que
«A» pueda decidir racionalmente si litiga o no. Por otra parte, bien podria
decirsenos que semejante sentencia no vendria sino a reconocer el hecho de
que la reclamacion de «A» no se ajustaba realmente al 100% a Derecho, es
decir, que era pluspetitoria. Pero lo cierto es que en una sentencia concurren
elementos valorativos que pueden hacer que dos jueces, con las mismas
normas y supuestos de hecho, resuelvan de forma, al menos, parcialmen-
te distinta. Y esta incertidumbre perjudica Gnicamente a «A» y beneficia,
también Unicamente, a «B», donde el primero ha de tomar una decisién
sin la certeza de que la sentencia le reconozca todo lo reclamado —siendo
este importe con el que compara los costes de recuperacion de lo que se le

2002 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 792, pags. 1989 a 2036. Afio 2022



De la fundamentacion econémica de los medios adecuados de resolucion de controversias

adeuda—, pero con la seguridad de que cualquier procedimiento que inicie
le exigira desembolsar cantidades practicamente a fondo perdido, cantidades
que con seguridad no le seran devueltas en su totalidad en la condena en
costas que se dicte, condena con un sentido y por un importe inciertos.

Para «A» el calculo es sencillo: importe de lo adeudado menos todos los
costes operativos en que incurra y no recupere, y donde a la incertidumbre
del sentido de la sentencia debera atribuirle un precio: cuanto mas se acerque
a cero el resultado de esta resta, menor probabilidad de que litigue. Aun
debera incluir la depreciacion del importe por el tiempo transcurrido. «B»
por su parte, puede adoptar una actitud simplemente pasiva —esperar a
ser demandado, si es que efectivamente lo es tras el calculo realizado por
«A»— o, incluso, activa, si asi se lo permite el diseno institucional, obli-
gando a «A» a incrementar los costes procesales que deba soportar, por la
via de forzarle a tramitar un PERC cuando la ley asi lo prevea, pues es una
ley de hierro que a mayores gastos procesales soportados por «A» menor
probabilidad de verse demandado. De esta manera, el PERC pasara de ser
un auxilio para «A» a representar una partida de gasto improductivo mas
que debera incluir en su calculo y que le disuadira de litigar, beneficiando
asi la ilegitima posicion de «B», momento en el que «A» se vera forzado
a desistir de su (legitima) pretension o a rebajarla para que «B», ahora
graciosamente, cumpla al menos parte de lo que le corresponde.

Un disefio institucional racional nunca concederia a «B» las herramien-
tas necesarias para incumplir, ni privaria a «A» de las que precise para
ver satisfecha integramente su legitima pretension, y para ello es necesario
reducir los costes procesales de manera que tiendan a cero, ora por su dise-
fio ora porque, generados, se imputen al agente que los causéd por hacerlos
inevitables.

Aun se nos podria decir que la creaciéon de un modelo como el que
aqui proponemos es imposible porque, no pudiéndose considerar el univer-
so completo de sentencias que se dicten, falta a los litigantes el elemento
esencial con el que hacer su calculo de costes. Pero a esto respondemos que
siendo la norma reguladora que resuelve el litigio constante, también puede
presumirse que, a largo plazo, lo sea también la sentencia que la aplique,
de manera que puede anticiparse que esta sera igual a aquella.

Por afiadidura, y de acuerdo con nuestra experiencia, en la practica, los
litigios tipicamente conciliables no son tanto juridicos como facticos: los li-
tigantes no discuten tanto su titulo juridico como el bien que deba adju-
dicarseles o su valor. Es lo que sucede con las particiones de comunidades
—hereditarias o no—, o con la valoracion de los activos y la adjudicacion
de bienes concretos en los procesos de reparticion patrimonial como conse-
cuencia de nulidad, separacién y divorcio de los esposos asi como en los de
litigios entre socios —que se resuelven, entre otros, mediante simples pactos

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 792, pags. 1989 a 2036. Afio 2022 2003



Triigo Mateo Villa

a la andorrana—.Todo lo anterior se dice sin perjuicio de supuestos mas
juridicos como en el caso de los deslindes. Unos y otros son, principalmente,
patrimoniales, lo que nos devuelve a la reflexion que ya hiciéramos sobre
cual creemos que sera el principal campo de actuacion de los PERC.

X. EL TERCER AGENTE: EL ESTADO

Hasta ahora hemos planteado los PERC como un acuerdo juridico entre
litigantes, dirigido a superar una desavenencia legal. Pero lo cierto es que
existe un tercer interesado tanto en que se alcance el acuerdo como en su
contenido. Nos referimos al Estado.

En cuanto a lo primero, porque, de no alcanzarse, los litigantes debe-
ran acudir al circuito judicial para obtener una resolucion que pacifique
el conflicto, circuito sostenido a costa del erario —en realidad, de los
contribuyentes—, cuyo interés principal es que esta partida sea la menor
posible, lo que significa, en la practica, que los litigantes alcancen un
acuerdo extrajudicial. De ahi que el interés de «A», por una parte, y del
Estado y sus contribuyentes, por otra, sean exactamente coincidentes.
En cuanto a lo segundo, porque al Estado le interesa no solo que las
partes alcance un acuerdo (extrajudicial) sino que, ademas, este resulte
ajustado hasta un 100%, si es posible, a la legitima pretension de «A»,
esto es, a la sentencia que eventualmente se dictara y para incrementar
el porcentaje de acuerdos extrajudiciales alcanzados en relacion con los
litigios judicializables, necesita incentivar que «A» intente en todo caso el
PERC—Iléase, imponerle el requisito de procedibilidad— y desincentivar
la previsible actividad procesal disfuncional de «B» y la improbable de
«A» en forma de pluspeticion por la via, en estos dos ultimos casos, de
imputarles sus costes, asunto que pasamos a tratar.

XI. LA REORDENACION DE COSTES
1. INTRODUCCION

Es un hecho que los litigantes prefieren acudir al circuito judicial antes
que al extrajudicial, siendo el uso de este ultimo marginal, anecdético. Sien-
do los litigantes agentes racionales y asumiendo que el acuerdo de supera-
cion del litigio exige el consentimiento de ambos, la tinica explicacion posible
es que los costes agregados de la sentencia (como resultado) y del judicial
(como procedimiento) sean, para al menos uno de ellos, inferiores que los
de su alternativa (PERC y acuerdo). Y este litigante tiene que ser, por los
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motivos expuestos, aquel, cuya posicion juridica se ajusta menos a Derecho,
esto es, «B». La manera de atraerle al procedimiento tiene que hacerse por
la via de incrementar los costes que para ¢l tenga su renuencia a alcanzar
el acuerdo, de manera que se acerquen, igualen o, incluso, superen los de
la deuda que se le reclame por «A» pues, entonces le resultara mas racional
alcanzar un acuerdo. Y la forma de reforzar la posicion de «A» consiste en
reducir tanto los requisitos procesales como los costes que para €l tenga el
PERC cuando se le exija su tramitaciéon como requisito de procedibilidad,
e imputar todos aquellos en los que incurra judicial y extrajudicialmente a
«B», haciéndose estos costes previsibles por calculables ex ante. Por tltimo,
la posicion del Estado se asemeja parcialmente a la de «A»: debe poder re-
cuperar todos los gastos realizados durante el procedimiento judicial cuando
una o ambas partes no hayan cumplido con alguno de los requisitos que
exija, requisitos que preferiblemente habran de ser objetivos —cumplimiento
de ciertas formalidades— y solo en ultima instancia, subjetivos.

2. OFERTA, O SEA, CUANDO DEBE DARSE POR INTENTADO EL PERC

Vistos los incentivos de cada uno de los tres interesados en el PERC,
consideremos algunas cuestiones mas: primero, que es posible imponer como
requisito previo de acceso al circuito judicial que el demandante haya inten-
tado el PERC. Es lo que ha venido en denominarse «requisito de procedibi-
lidad», atin no exigido por la legislacion vigente pero que se pretende intro-
ducir por el Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal (2020);
segundo, que ninguno de los litigantes puede ser obligado a permanecer en
el PERC; tercero, idem del anterior en cuanto a alcanzar un acuerdo que
pacifique el litigio; cuarto, que los agentes racionales solo consideraran la
via extrajudicial como alternativa cuando, ofreciendo un titulo equivalente
en términos de mercado al de la sentencia, (quinto) reordene la atribucion
de costes de tal manera que obligue a los litigantes a un nuevo calculo y
logre que aquellos se acerquen a los de la deuda reclamada o que se les
reclame, es decir, que reequilibre lo que ambos litigantes puedan ganar y
perder con la falta de acuerdo extrajudicial.

Desde el punto de vista de la interposicion del PERC, paso imprescindi-
ble para que se pueda tramitar, existente que sea una desavenencia juridica,
«A» tiene dos opciones: intentar la via extrajudicial o acudir directamente a
la judicial. Dado el sistema actual de atribucioén de costes y que no impone
el requisito de procedibilidad, no optara en ningun caso por el conducto
extrajudicial, porque siendo el acuerdo racionalmente imposible, inicamente
incurriria en costes ineficientes, acercandole al importe reclamado y con ello
haciendo mas probable que desista de su reclamacion, en beneficio de «B».
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Su unica decision racional es, pues, despreciar el circuito extrajudicial. Y con
el actual disefio institucional de reparto de costes, exigir, ademas, el requisito
de procedibilidad alejara definitivamente a «A», tanto del circuito judicial
como del extrajudicial, siempre en beneficio de la pretension ilegitima «By».
Obsérvese que el espacio de desproteccion de la pretension legitima de «A»
causada por la estructura institucional actual de costes es equivalente al de
proteccion de la pretension ilegitima de «B» —al que llamaremos «espacio
(ilegitimo) de proteccion procesal»—. En consecuencia, introducir el requisi-
to de procedibilidad —cuyo coste, en todo caso, debe tender a cero— tiene
sentido si, y solo si, se modifica a la vez el sistema de imputacion de costes
procesales que, deben atribuirse integramente, esto es, la totalidad de los
producidos, y hacerse calculables, ciertos y con criterios de imputacion, en
lo posible, objetivo, a quien realmente los genere.

(Cudl es el minimo necesario y, por tanto, exigible al PERC, sin el
cual no podria darse por intentado? La realizaciéon de una oferta en que
se identifique la fuente de la relacion juridica, la reclamacioén que se haga,
y la propuesta de renuncia de la accion que le corresponda al oferente en
caso de aceptar aquella, asi como el plazo que le conceda —plazo minimo
que debera ser fijado por el legislador, contado desde la recepcion de la
oferta— para aceptarla. Precisamente, la notificacion de esta oferta equivale
a iniciacion del PERC, y donde el coste de la que se haga con respaldo
probatorio correspondiente a un burofax, equivale a ocho euros y setenta
y seis céntimos (8,76€; CORREOS) mas el impuesto sobre el valor afiadi-
do (en adelante, IVA). Obsérvese que con este sistema no solo se permite
iniciar el PERC a «A» cuando lo considere oportuno, sino que, ademas,
se reduce significativamente su coste, pues no son necesarios terceros que
le auxilien, ni forma documental alguna, de manera que hace racional tra-
mitarlo por reclamaciones de pequenas cuantias, reclamaciones a las que
acertadamente se refieren ESCUDERO y ZUIL (2019) con ocasién de la
Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal, de la
que trataremos mas adelante. Obsérvense las alternativas ofrecidas hasta
ahora: el CONSEJO GENERAL DEL NOTARIADO ESPANOL calcula
en ciento cincuenta euros la hora de sesion de mediacion, divididos ted-
ricamente «a partes iguales entre las partes que acuden a la mediacion»
pero que, en realidad, seran al solo cargo de «A», demandante del servicio.
Considerando solo dos sesiones de mediacidon sin otros gastos notariales
probables, resulta racional que «A» no reclame por este circuito deudas
inferiores a trescientos euros; nuestro modelo, en cambio, es el 2,92% del
gasto notarial probable, de manera que reduce en 291,24€ el espacio de
ilegitima proteccion procesal de «B», reordenando los costes de una forma
racional, y prescinde, ademas, de elementos superfluos en esta fase procesal,
tales como la «reunidén exploratoria» (Anteproyecto de Ley de impulso de
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la mediacion, Dos), introduciendo, de una manera natural, el requisito de
procedibilidad, de forma que no exista procedimiento judicial para el que
no se haya intentado previamente su respectivo PERC!.

Se nos puede criticar que el modelo de iniciaciéon del PERC aqui pro-
puesto traslada el coste a «A». Cierto, pero no existe alternativa pues, como
se dijo, no se puede obligar a «B» a que la formule, ni se espera que lo haga
por resultar irracional de acuerdo con su calculo de costes. Por anadidura,
se trata de un coste minimo comparado con aquellos en que se incurriria
de acudir al circuito judicial, por lo que existe proporcionalidad entre lo
exigido por el legislador y el coste que se pretende evitar.

Igualmente, se nos puede alegar que la tramitacion del PERC no cons-
tituye sino nueva concesion de plazo al deudor. Cierto, pero esta critica no
es especifica contra nuestro disefio sino contra todo PERC, y su alternativa
seria acudir directamente al circuito judicial, con lo que nada se habria
logrado en orden a la mejora de resultados del circuito extrajudicial.

También se nos puede senalar que nuestro modelo prescinde de la nego-
ciacion. Muy cierto: ni la consideramos esencial para alcanzar el acuerdo,
pues el deudor ya conoce, por lo general, el contenido de su obligacion,
ni es previsible que «B» se preste a negociar como no sea para alargar el
procedimiento, en perjuicio y contra el patrimonio de «A». Se trata entonces
de que el de procedibilidad sea un requisito que se dé por cumplido cuanto
antes al menor coste posible con el objetivo de alcanzar la fase judicial.

Por ultimo, en cuanto a «B», el modelo no le desampara procesalmen-
te en ningiin momento: es libre para aceptar la oferta que se le realice o
para contraofertar —asunto, este ultimo, que trataremos seguidamente—,
cuando considere que la que se le ha hecho resulta pluspetitoria. Pero en
ningun caso su decision podra perjudicar procesalmente a «A», pues una
vez realizada la oferta, solo debe esperar a que transcurra el plazo previsto
por el legislador para dar por cumplido el requisito de procedibilidad. Le
basta, pues, con realizar oferta y conservar prueba de su notificacion para
poder acceder al circuito judicial®®.

3. REACCION A LA OFERTA

Notificada necesariamente por «A» —por razon del requisito de proce-
dibilidad— la oferta superadora del litigio —seguramente, la pura y simple
reclamacion de lo que se le adeuda—, «B» puede ignorarla, aceptarla o
contraofertar, estas dos ultimas, dentro del plazo a que nos referimos en
el apartado anterior. Si no se imputa a «B» coste alguno por la decisién
que adopte, lo mas probable es que ignorare la oferta —obligando a «A»
a acudir al circuito judicial— o, peor aun, crear la apariencia de que esta
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negociando con el tnico interés de alargar la fase procesal y hacer incurrir a
«A» en tantos costes como sea posible para que desista de su reclamacion.
En nuestro disefio institucional, la imputacién de costes, para el caso de
que el litigio se judicialice, es como sigue: (i) si «B» no contesta la oferta
que se le haga, o lo hace fuera de plazo, deben imputarsele en todo caso y
en su totalidad las costas en que incurran tanto «A» como el Estado; (ii)
si «B» si contesta la oferta que se le haga, formulando a su vez contrao-
ferta, que no sea, a su vez, aceptada por «A», sera condenado en costas,
con la extension indicada, aquel cuya oferta mas se aleje de la sentencia
finalmente dictada.

De esta manera, se incentiva la aceptacion de la oferta o la formulacion
de contraoferta pues, en caso contrario, la condena en costas para «B» es
automatica —en la actualidad, no sufre sancidén alguna— y por la totalidad
de las generadas, a partir de un hecho objetivo que no permite recurso;
igualmente, se incentiva, para el caso de ofertas cruzadas, que el pluspeti-
cionante ajuste su reclamacion a lo que juridicamente le corresponde, de
manera que el acuerdo que se alcance coincida con Derecho, por lo que
resulta racional para «B» participar constructivamente en el PERC, pues
con su actividad procesal persigue ora que no se le imputen las costas, ora
que no se le reclame mas de lo que verdaderamente adeuda.

Podemos clasificar los siguientes resultados, de mas a menos deseables:
(i) cumplimiento motu proprio de «B» —no resulta necesario el PERC, ni el
circuito judicial y los costes operativos =0—; (ii) cumplimiento inmediato
de «B» tras intimacioén de «A» —donde «intimacion»=(solicitud de) PERC
y con costes operativos ~0—; (iii) cumplimiento de «B» tras PERC con
negociacion —donde los costes operativos seran, principalmente, los del
tercero-auxiliar, si interviene, o =0 en la transaccion—; (iv) incumplimiento
de «B» pese a la intimacién de «A» o, peor aun, tras una negociacién —Ilos
costes seran =(ii) o (iii), respectivamente—. La ecuacion ideal es aquella en
que (a) oferta=acuerdo=sentencia y, ademas, (b) costes =/=0.

A efectos de concluir cual de las dos ofertas cruzadas queda mas ajus-
tada a sentencia (=Derecho), resulta de vital importancia que la oferta
exponga claramente el petitum y que este coincida exactamente con el de la
demanda —mejor atn si la demanda es simple transcripcion de la oferta de
PERC—; de no coincidir petitum de PERC y el de la demanda, estariamos
ante un caso semejante a aquel en el que «A» no formuld oferta, imputan-
dosele entonces las costas —pues ya no cabe inadmisioén de la demanda—.

[ Quid si la Gnica oferta existente es significativamente pluspetitoria? Se
puede alegar que, en tal caso, no parece adecuado imputarle las costas a
«B» y que, ademas, se incentiva la pluspeticion. Pero nosotros respondemos
que de esta pluspeticion bien podia haberse defendido el propio «B» por el
sencillo método de haber formulado contraoferta en plazo.
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Por anadidura, nuestro modelo da cabida a que «A» consienta en la
aceptacion u oferta formuladas por «B» fuera de plazo, pues es de prever
que racionalmente le interese mas la aceptacion o la oferta, viendo asi sa-
tisfecha su prestacion o teniendo la esperanza fundada de que lo sea, que
iniciar un procedimiento judicial.

Por ultimo, sobre la duracion de este plazo —ninguna de las normas
de Derecho espafiol, presentes o futuras, regula esta cuestion—, podemos
ofrecer ciertas orientaciones: el del Anteproyecto de LM —treinta dias y tres
meses— para la duracion de la mediacion parece excesivo; mas razonable es
el de la LEC para contestar la demanda del juicio verbal —diez dias habiles,
articulo 438.1 LEC— y ordinario —veinte habiles, articulo 407.2 LEC—,
que, por su identidad de razon procesal con el PERC, podrian usarse por
el legislador para futuras reformas.

4. CONTRAOFERTAS, SENTENCIA Y CASOS JURIDICAMENTE DUDOSOS

Existiendo ofertas cruzadas, el juez debe decidir cual es la que mas
se acerca a su sentencia, pues su aceptacion habria evitado las costas del
circuito judicial al otro litigante y al Estado. «Cercana» debe entenderse en
nuestro modelo como «juridicamente equiparable», lo que significa que el
titulo alegado y la reclamacion efectuada resulten compatibles con el reco-
nocimiento que de su derecho se haga en la sentencia —lo que alcanza, por
ejemplo, a la valoracion que «A» hubiera hecho de los activos del litigio—,
sin necesidad de que los concretos bienes que se le adjudiquen por sentencia
coincidan con los que se hubiera pretendido adjudicar por la oferta —por
ejemplo, el oferente proponia que se le adjudicara un libro y finalmente se
le adjudica un cuadro por el mismo valor—. Y cuando ambas ofertas sean
igualmente compatibles o incompatibles con la sentencia, ora por su funda-
mento juridico ora por los bienes en que se concrete, debe el juez, ahora si,
recurrir a criterios subjetivos para la atribucion de costas: si alguna de ellas
hizo mayores esfuerzos en alcanzar un acuerdo —por ejemplo, ofreciendo
un pacto a la andorrana, por el que uno fija precio y el otro elige si vende
o compra al otro a tal precio— que evitara el litigio.

[ Quid si existiera mas de una pretension —el modelo que hemos ma-
nejado hasta ahora era de pretension unica— y la oferta formulada de
uno se acerca mas en una pretension, pero se aleja en la otra? Que el
juez debera considerar la imputacidén de costas en términos globales, ora
pretension por pretension, ora considerando la oferta y la sentencia en
su conjunto.

[ Quid tratandose de supuestos juridicamente dudosos, es decir, cuando
no pueda anticiparse la sentencia porque exista debate su alcance juridico?
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Que ni «A» ni «B» pueden formular una oferta ajustada a Derecho pues no
conocen este (v. gr., quién tiene derecho al libro de la herencia), por lo que
se resuelve imputando las costas a quien causo la duda, esto es, al Estado-
legislador, solucion, por cierto, consistente con la del articulo 394 LEC.

5. LAS COSTAS Y SU IMPUTACION: INTEGRIDAD, CAUSALIDAD, CALCULABILI-
DAD Y CERTEZA

Nuestro modelo se basa, principalmente, en una nueva concepcion de la
imputacion de costas judiciales generadas, que las relaciona con la estrategia
procesal de las partes durante el PERC, y su condena se produce automati-
camente, por la totalidad de las generadas, tomando en consideracion ora
el hecho de no contraofertar, ora una percepcion subjetiva pero fundada en
Derecho —lejania relativa de la oferta/contraoferta respecto de la sentencia
que finalmente se dicte—. No cabe, pues, la no imputaciéon en costas, ni
tampoco su imputacioén parcial, pues su contraria desincentivaria que «A»
formulara PERC e incentivaria la conducta procesal disfuncional —no di-
rigida al acuerdo— de «B».

Para nosotros, las costas deben caracterizarse por su integridad, causa-
lidad, calculabilidad y certeza. Primero, cada litigante debe dar por cierto
que soportara todos los gastos que provoque al otro litigante y al Estado
por razon del litigio; segundo, también debe conocer la causa por la que
se le imputen: no haber contestado a la oferta que se le formule o haber
realizado una mas alejada que la de su litigante, comparada con la sen-
tencia que se dicte; tercero, cada litigante debe disponer de la informacion
necesaria para poder calcular, antes, incluso, de iniciarse el PERC, y de la
forma mas exactamente posible, el importe al que ascenderan los gastos de
los que respondera; y, por ultimo, cuarta, debe dar por cierto que siempre
respondera de estos gastos, sin que ni siquiera el juez pueda exonerarle de
ellos, fuera de los casos juridicamente dudosos.

En cuanto a la calculabilidad, el modelo que proponemos resultaria
significativamente mejorado si el Estado anticipara una tabla con sus costes
procesales. De igual mejora se beneficiaria el modelo propuesto en relacion
con la certeza, si en los supuestos de imputacion objetiva de gastos—por
falta de contestacion a la oferta—, incluidos los que se prevean judicialmen-
te, estos fueran exigidos a «B» al tiempo de que «A» presente la demanda
y no al de dictarse la sentencia pues la inmediatez de su pago incentiva al
primero a alcanzar un acuerdo cuanto antes, para poner fin, tan pronto
como sea posible, a la via judicial.

Proponemos asi superar el actual modelo, basado en que «el que pier-
de el litigio paga las costas», por el de «quien impide el PERC, paga».
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Hacemos de esta manera que un calculo que es imposible —pues no se
puede anticipar la sentencia— y subjetivo —porque exige la apreciacion
del juez para determinar quién ha perdido el pleito, especialmente cuando
existan una pluralidad de reclamaciones cruzadas que sean parcialmente
reconocidas—, se convierta en otro posible, calculable exactamente, cierto
y causalmente objetivo, al menos, en cuanto a esto ultimo, parcialmente
—de manera que, en lo sucesivo, el recurso contra la sentencia en costas
(art. 245 LEC) solo podra tener lugar en el caso de las ofertas cruzadas—.
Por afiadidura, pasamos de un modelo de responsabilidad imperfecta —«B»
solo responde de las costas generadas al otro litigante, no al Estado, vy,
aun asi, solo parcialmente— a otro perfecto. De esta manera se incentiva
que «A» inicie el PERC y que «B» despliegue una actividad funcional,
tendente a alcanzar un acuerdo, pues tiene la certeza de que, de no hacer-
lo, sera necesariamente condenado en costas y, ademas, por qué importe.
Se nos podra decir que el modelo da lugar a la aparente paradoja de que
quien pierda el pleito pueda, sin embargo, ganar en costas (confrontese
art. 394.1 LEC): cierto, pero es estas no deben conectarse causalmente con
el resultado del procedimiento judicial sino con la actividad disfuncional
en fase prejudicial’®.

Por afadidura, nuestro modelo respeta los dos limites legales de todo
PERC, (i) la igualdad de trato procesal de las partes (art. 14 CE) durante
su tramitacion y (ii) el acceso a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), y
lo hace teniendo en cuenta los principios de (iii) proporcionalidad juridica
—el PERC que se tramita es el minimo legalmente necesario, consistente
en una oferta, y prescindiendo de terceros auxiliares—, (iv) proporciona-
lidad econdémica —el coste de tramitacion del PERC asciende a los 8,76€
de su notificacion con prueba—; y, por ultimo (v) funcional —el disefio
del PERC esta orientado a la fase judicial, pues identifica el petitum y su
fundamento juridico, asi como deja resuelta la imputacion de costas cuando
falte contestacion a la oferta—.

Por ultimo, ;qué conceptos se incluyen dentro de las costas? Primero,
todos los generados, judicial y extrajudicialmente, al otro litigante: no solo
«procuradores, abogados, peritos y demas personas que hayan intervenido
en el juicio» (art. 242.3 LEC), sino, también, el tiempo y coste de opor-
tunidad. Todos estos importes deberan ser actualizados y aplicarseles el
interés moratorio, en ambos casos desde que finalizé el plazo para ofertar/
contraofertar, pues fue en este momento en el que pudo haberse resuelto
el litigio. Segundo, idem del anterior en cuanto a los generados al Estado,
esto es, al contribuyente, por los servicios prestados por los funcionarios
publicos, asi como por los materiales ¢ instalaciones empleados en el cir-
cuito judicial’.
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6. UN NUEVO TEXTO LEGAL
Proponemos la redaccion que sigue para los PERC

«1. Se considerara intentado el procedimiento extrajudicial de reso-
lucion de conflictos (PERC), también conocido como medio adecuado de
solucion de controversias (MASC), cuando el futuro demandante judicial
notifique al futuro demandado una oferta completa que describa en tér-
minos exactos el litigio, su fuente juridica y el acuerdo o acuerdos que
proponga para superarlo, renunciando a su actio. No se admitird a tramite
la demanda judicial si el demandante no prueba la notificacion de la oferta.

2. Presentada la demanda judicial, el juez condenara en todo caso en
costas segun las reglas siguientes: Primera: Al demandante, si no hubiera
tramitado el PERC de acuerdo con lo establecido en el apartado anterior, o
si la oferta y la demanda judicial difieren en la fuente de la relacion juridica
o su petitum. Segunda. Al demandado, si no probara haber contestado a
la oferta que le hubiera notificado el demandante. Tercera: Si demandante
y demandado se hubieran notificado mutuamente ofertas: comprendiendo
el pleito una sola pretension, sera condenado el litigante cuya oferta mas
se aleje juridicamente, en opinidon fundada del juez, de la sentencia; com-
prendiendo el pleito varias pretensiones, se procedera de la misma manera,
donde el juez valorara la cercania juridica de la oferta en su conjunto. Cuar-
ta. Si el pleito versara sobre cuestiones dudosas, de hecho o de Derecho, el
juez liquidara las costas pero no las imputara a ninguno de los litigantes.

3. Las costas comprenden todas las generadas al litigante desde que
vencio el plazo para aceptar su oferta unica o la mas cercana juridicamente
a la sentencia que se dicte. Se incrementaran en el porcentaje que establez-
ca el legislador para incluir el coste de oportunidad, su actualizacion y el
interés de demora, asi como otros no calculables o de dificil prueba, pero
ciertos, contado desde el mismo momento. Son también costas, con el mismo
alcance indicado, las generadas al Estado por la utilizacion de los recursos
judiciales, que le seran satisfechas directamente por el condenado en costas.

4. Cuando la imputacion de costas pueda hacerse al tiempo de la con-
testacion de la demanda, por tratarse de uno de los supuestos del apartado 2.
Segunda, se llevara a cabo inmediatamente, asi como su reclamacion, al tiem-
po de la presentacion de la demanda, sin esperar a que se dicte sentenciay.

XIII. REDUCIR LA LITIGIOSIDAD: ACUERDOS EXTRAJUDICIA-
LES O BARRERAS PROCESALES
Las constantes reclamaciones del CGPJ al legislador para que regulara

un uso mas racional de los servicios judiciales que resolviera su atavica sobre-
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carga dieron lugar a numerosas anteproyectos, proyectos y leyes, asi: Ley de
Enjuiciamiento Civil, Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion
procesal (en adelante, Ley de medidas de agilizacion procesal), el Proyecto
de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (usamos el manejado
en el Congreso, (2011; en adelante, Proyecto de Ley de mediacion), la Ley
10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en
el ambito de la Administracion de Justicia y del Instituto Nacional de Toxi-
cologia y Ciencias Forenses, Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se
regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia y
del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses (en adelante, Ley de
Tasas), el Anteproyecto de Ley de impulso de la mediacion (2019; en adelante,
Anteproyecto de Ley de Mediacion, 2019) y, por ultimo, el Anteproyecto de
Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de justicia (2020;
en adelante, Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal).

Pero ni todos ellos se han dirigido a regular los PERC, ni, tampoco, a
lograr mas acuerdos ajustados a Derecho —lo que habria constituido una
auténtica racionalizacion—, sino a disuadir de la utilizacion de los servicios
judiciales, empezando por los litigios contra la Administracion publica, con
la Ley de medidas de agilizacion procesal (2011) que (i) soslaya tanto la
diferente capacidad econdémica de los litigantes —un sujeto privado enfren-
tandose contra la Administracion publica—, como (ii) la valoracion que sus
utilizadores hacen de estos recursos por la desconexion entre accionante
y responsable —pues el funcionario que litigue no sufre en su propio pa-
trimonio los costes procesales, por 1o que no se ve obligado a comparar
los del procedimiento con el valor de la reclamacion—, de manera que el
desgaste economico del sujeto privado o la amenaza de este desgaste no
solo es probable, sino que, ademas, se convierte en estrategia procesal que
provoca la evitacion o abandono del procedimiento judicial por el parti-
cular; (iii) soslaya igualmente la posicion de desequilibrio en cuanto a los
medios probatorios; y, por ultimo, lo anterior se produce en un entorno de
(iv) costas incalculables e insuficientes para cubrir los procesales realmente
asumidos por el particular.

El legislador abund6 en la técnica obstaculizadora un afio mas tarde
(2012), al aprobar la Ley de Tasas, que introducia una nueva barrera pro-
cesal; el mismo afio, el Proyecto de Ley de mediacion, pretendié obligar a
tramitar el PERC «cuando lo prevea la legislacion procesal» como requisito
previo al circuito judicial (art. 7.1), aunque no pas6 finalmente al Proyecto
manejado en el Senado (art. 6). Esta norma ultimamente citada proclamaba
acertadamente que «el éxito de la mediacion [en realidad, de todo PERC]
depende en buena medida de si los ciudadanos encuentran en ella un pro-
cedimiento muy simplificado y de bajo coste, [...] [con] un procedimiento
elemental, informal, y reducido en el tiempo».
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En 2019, el Anteproyecto de Ley de Mediacion retomd el requisito
de procedibilidad, llamado ahora de «obligatoriedad mitigada», limitada a
ciertas materias «o bien cuando el tribunal en el seno de un proceso con-
sidere conveniente que las partes acudan a esta figura». Esta reforma tiene
la virtud de que, ahora si, nos ofrece un contenido minimo de PERC —se
entendera tramitado con la celebracion de «una sesion informativa y una
sesion exploratoria del conflictoy, si es posible, «en un mismo acto», con el
fin de que las partes en litigio «reciban del mediador informacion clara y
precisa de la naturaleza de la institucion, de la estructura del procedimiento
y de los beneficios frente a la via judicial»—, aunque, en todo caso, muy
superior al minimo necesario, como ya argumentamos.

Por ultimo, en el Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal
(2020) la «obligatoriedad mitigada» pasa a ser «requisito de procedibilidad».
Esta norma es interesante por varias razones:

1. En cuanto a la definicion de PERC —a los que llama «medios
adecuados de solucion de controversias» (MASC)—, acierta al ofrecer una
amplia: «cualquier tipo de actividad negocial a la que las partes de un
conflicto acuden de buena fe con el objeto de encontrar una solucion ex-
trajudicial al mismo, ya sea por si mismas o con la intervencion de un
tercero neutral» si bien la referencia a la buena fe es inapropiada, pues la
adecuacion es la del «medio», lo que nosotros llamamos «procedimiento».
Ahora bien, lo cierto es que nada aporta esta definicion a lo que dispone
el articulo 1809 del Cédigo Civil;

2.  En cuanto al contenido nuclear del PERC, descrito en el articu-
lo 14: oferta —que por serlo tiene el caracter, precisamente, de vinculante—
que «permit[a] dejar constancia de la recepcion por la parte requerida de
la propuesta de negociacion, asi como de su fecha, contenido e identidad
de la parte proponente», donde nosotros hemos incidido, ademas, en el
contenido juridico de la misma —descripcion exacta de litigio y propues-
ta de soluciébn— para conectarlo con la condena de costas procesales y
la fecha de su célculo. El articulo 2.2 viene a dejar sin efecto el anterior
planteamiento para cuantias que superen los dos mil euros, salvo que una
ley lo exceptlie expresamente, pues entonces «sera preceptiva la asistencia
letrada a las partes [...] a) cuando se acuda a la formulacion de una oferta
vinculante.

b) Cuando se acuda a la conciliacién privada o a la mediacion, siem-
pre que el conciliador o el mediador no sea profesional del derecho». La
norma es criticable por dos motivos: porque en ambos casos supone una
desproporcion entre fin y medios: en el primer caso, deberia ser el interesado
quien decida si precisa o no un abogado; y, en el segundo, porque para el
control de legalidad del acuerdo de mediacion ya se prevé que el interesado
acuda voluntariamente al notario (art. 25 LM que no es mas que repeticion
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del 17 LN); y para la conciliacion, el control de legalidad del acuerdo es
automatico y se realiza por el registrador, letrado de la Administracion de
Justicia o juez;

3. En cuanto a las costas, incluye acertadamente las extrajudiciales
(art. 8: «en el caso de que intervenga un tercero neutral, sus honorarios
profesionales seran objeto de acuerdo previo con las partes intervinientes
[pero] si la parte requerida para participar en el proceso negociador no
acepta la intervencion del tercero neutral designado unilateralmente por la
parte requirente, debera esta abonar integramente los honorarios devenga-
dos hasta ese momento por el tercero neutraly);

4. En cuanto al requisito de procedibilidad, peor opinidén nos merece el
«acudir previamente a algiin medio adecuado de solucion de controversias
para que sea admisible la demanda [...] [debiendo] existir [...] identidad
entre el objeto de la negociacion y el objeto del litigio, aun cuando las
pretensiones sobre dicho objeto pudieran variar», pues genera indefension
al receptor de la oferta, que no pudo contraofertar y a quien, sin embargo,
se le imputan costas;

5. Encuanto a los diferentes tipos de PERC, no son mas que soluciones
que ya existian y estaban a disposicion de las partes: mediacion, conciliacion,
opinidn neutral de un experto independiente —que no es PERC, pues es la
aceptacion de la opinion por las partes, haciéndola suya, lo que supera el
litigio, convirtiéndolo entonces en transaccion—, oferta vinculante confiden-
cial —que si es oferta, ya es vinculante, lo que supone una redundancia, y
que, ademas, tampoco es PERC sino actuacion o medio juridico por el que
una de las partes concreta su propuesta de solucion a la otra y que puede
tener lugar en dentro de una mediacion, conciliacion, arbitraje (art. 36 LA),
donde el que sea confidencial nada aporta al PERC—, y «cualquier otro
tipo de actividad negocial no tipificada legalmente [...] singularmente, se
considerara cumplido el requisito cuando la actividad negocial se desarrolle
directamente por las partes asistidas de sus abogados cuando su intervencion
sea preceptivar;

6. En cuanto a la prueba del PERC, o sea, en cuanto a quiénes pueden
emitir documentos probatorios de su tramitacion, no estamos de acuerdo
con el modelo propuesto porque crea un mercado cautivo: deberia admitirse
cualquier medio valido en Derecho, donde el litigante que tramite el PERC
pueda decidirse por el procedimiento con menores costes agregados. Mas
sorprendente es ain su contenido: «declaracion solemne de que las dos par-
tes han intervenido de buena fe en el proceso, para que surta efectos ante
la autoridad judicial correspondiente», lo que traslada al tercero-auxiliar
una valoracion que no le corresponde y que, a la postre, determinara la
sentencia en costas. Mas sentido tiene, en cambio, que se pruebe el hecho
objetivo de la identidad de la parte que «no hubiese comparecido o hubiese
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rehusado la invitacion a participar en la actividad negociadora [...] la for-
ma en la que se ha realizado la citacion efectiva, la justificacion de haber
sido realizada, y la fecha de su recepcion». Y donde, para el modelo que
manejamos, nosotros habriamos dicho: la parte que «no hubiese formulado
oferta o, en su caso las que se hubieran formulado [...] la forma en la que
se ha realizado la oferta efectiva, la justificacion de haber sido realizada, y
la fecha de su recepciony.

XIV. LOS PERC EN DERECHO ESPANOL

Como se dijo, la transaccion del Codigo Civil nos ofrece el nticleo pro-
cesal esencial o minimo comun necesario de todo PERC: existencia de litigio
juridico y, en su caso, oferta de mutuas prestaciones y renuncia a la accion.
A partir de aqui se construyen el resto de PERC, que varian entre si por la
(1) participacion o no de un tercero que auxilie a las partes para alcanzar el
acuerdo —en adelante, el tercero-auxiliar—, su (ii) condicion de funcionario
o sujeto particular y su (iii) formacién técnica.

El arbitraje —recuérdese que su tercero (arbitro) no es auxiliar sino
decidente, es la institucion por la que una o mas personas, llamadas arbi-
tros, deciden un conflicto y cuyos litigantes se comprometen previamente
a aceptar su decision, llamada laudo. O, mejor aun, el remedio por el que
«las personas naturales o juridicas pueden someter, previo convenio, a la
decision de uno o varios arbitros las cuestiones litigiosas, surgidas o que
puedan surgir, en materias de su libre disposicion conforme a derecho»
—articulo 1 LA 1988; este precepto elimina la referencia de la LA 1953 a
que «se comprometen previamente a aceptar su decision. Por su parte, el
articulo 9.1 de la actual LA se refiere a la «voluntad de las partes de so-
meter a arbitraje todas o algunas de las controversias que hayan surgido o
puedan surgir respecto de una determinada relacion juridica, contractual o
no contractual»—. El arbitraje dispone de una ley especial, la 60/2003, de
23 de diciembre, de Arbitraje (LA 2003), que derogo la regulacion de los
compromisos del Codigo Civil, sin perjuicio de que este atin se refiera a ellos
en sus articulos 271.3.°, 402 y, por ultimo 1713. Por su disefio, es un PERC
heterocompositivo porque el tercero («arbitro»), decide el litigio. Puede o no
disponer de formacion juridica, existiendo entonces dos clases de arbitraje:
de Derecho y de equidad, si bien la LA 2003 incentiva decididamente el
primero, en que los arbitros han de poseer la condicion de «jurista» (art. 15.1
LA). En el caso de los arbitrajes de Derecho, no es necesaria una segunda
fase procesal para el control de legalidad del laudo. En cuanto a su forma,
no conocemos ningin supuesto en que un funcionario, por su condicion
de tal, actue como arbitro, por lo que este sera siempre sujeto privado y,
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por ello, el laudo revestira también forma privada que, empero, se presume
auténtico (cfr. Preambulo LEC y su art. 517.2. 2.°), de manera que goza de
ejecutividad formal y, presumimos que, por su contenido, también sustanti-
va (esto es, atribuira directamente derechos personales o reales y no meras
declaraciones genéricas no ejecutables), tiene caracter probatorio reforzado
y, por ultimo, es directamente inscribible sin necesidad que las partes incu-
rran en un nuevo coste de simple formalizacion notarial (cfr. arts. 3 LH y
1278 CC, y MATEO VILLA, 2014). En resumen: el arbitraje de Derecho
es un PERC heterocompositivo, de una sola fase procesal porque no precisa
control de legalidad ni formalizacion notarial para producir plenos efectos
juridicos. Nuestro diseiio de PERC es perfectamente aplicable al arbitraje,
donde bastaria con que «A» propusiera por burofax a «B» su celebracion y
donde, de aceptarse por este, equivaldria a la resolucion de la desavenencia,
pues los arbitros estan obligados a resolver®.

En cuanto al arbitrio de tercero, se refiere a él asistematicamente el
Codigo Civil en sus articulos 402 —division de cosa comun—, 670 parrafo
I1.° —sobre la decision de «la subsistencia [en el testamento] del nombra-
miento de herederos o legatarios, [y] [...] designacién de las porciones en que
hayan de suceder cuando sean instituidos nominalmente» —, 1447 parrafo
[.° —fijacién del precio en la compraventa— y, por ultimo, 1713 —sobre
mandato—. Se identifica con el «arbitrador» —término tomado por el legis-
lador espafiol del Codigo Civil portugués y al que se afiadio el de «amigables
componedores» sin, aparentemente, significacion especial salvo que por tal
se entiendan los medianeros (DIEZ-PICAZO, 1957)—. La labor de este
tercero es la sustitucion parcial y de ambas partes negociales en un negocio
juridico ya iniciado —a contrario, no cabe la sustitucion objetiva total, ni la
subjetiva de una sola ni, por ultimo, de negocios aun no iniciados—; ambas
partes se someten conjunta y voluntariamente al arbitrador y quedan sujetas
obligatoriamente a su decision o actuacion. En palabras de DIEZ-PICAZO
(1957: 56 y sigs.), es la «realizacion de una actividad negocial mediante
la remision a la decision de un tercero». Ergo, falta el litigio juridico (res
dubia) —que no permite considerarlo como PERC— porque lo que suple
el tercero es la falta de acuerdo unicamente en alguno de los elementos
necesarios para que nazca el contrato, entendido este como el resultado de
intereses complementarios y no suplementarios. Empero, cuando las partes
hubieran celebrado un negocio con objeto determinable y la labor del tercero
fuera, precisamente, su determinacion, si estariamos ante un PERC, pues las
obligaciones determinables conceden actio para que el juez las determine,
por lo que la actuacion del tercero evitaria el pleito judicial. Por ejemplo,
cuando las partes pactan que el precio de compra de un bien cierto sea una
cantidad entre 100 y 500 —por tanto, determinable— y, después, no se ponen
de acuerdo en su determinacion (cfr. arts. 875 parrafo II1.° y, mejor atn,
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1167 CC). Se trataria entonces de un supuesto parecido, pero no idéntico
al del arbitraje, y para los solos supuestos litigiosos expuestos: las partes
consienten —voluntariamente— en que el tercero decida y se someten a su
decision. Se trataria, en este solo caso, de un PERC heterocompositivo de
doble fase procesal: sustantiva o de control de legalidad si las partes o el
tercero no son juristas, y formal, porque tampoco conocemos el supuesto en
que un funcionario, por el hecho de serlo, pueda participar como tercero'.

En cuanto a la conciliacion, distingamos dos: la introducida por la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria (en adelante, LJV) y
la que pretende introducir el Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia
procesal del servicio publico de justicia (2020) con el nombre de «conci-
liacion privada» (art. 12). En cuanto a la primera, no se nos ofrece una
definicion para «conciliacion» pero si para «jurisdiccion voluntaria» y es
aquella en que no «exist[e] controversia que deba sustanciarse en un proceso
contencioso» (art. 1.2 LJV), a lo que nosotros afiadimos, para ser exactos,
«que necesariamente deba sustanciarse en un proceso contencioso», es de-
cir, que sea posible, por razén del objeto litigioso, a las partes alcanzar un
acuerdo por si mismas. Ambas son heterocompositivas; la diferencia radica
entonces exclusivamente en las caracteristicas del tercero-auxiliar: en la LJV,
el tramitador es un jurista funcionario del Estado al que la propia ley no se
refiere nunca como «conciliador», quiza porque no interesaba atribuirle una
nueva cualificacion profesional —como en cambio si sucede en la mediacion
con el mediador—, sino una funcidon que, ademas, resultaba naturalmente
realizable por ellos. De ahi que prefiramos referirnos a él como «tramitador
de la conciliacion» o con otras semejantes. En tanto que jurista y funcio-
nario del Estado, la conciliacion de la LIV es de una tnica fase procesal:
el acuerdo ya queda controlado sustantivamente de legalidad al tiempo de
su formacién con y por la participacién del funcionario tramitador, que
debe formalizarlo necesariamente en documento publico (art. 1216 CC). En
cuanto a la del Anteproyecto de Ley de eficiencia procesal (arst. 12 y 13), se
trata de la conciliacion a la que se aflade, ahora, el adjetivo de «privaday,
para diferenciarla de la «publica» de la LIV, donde ambos adjetivos no estan
referidos tanto a la conciliacion como a su tramitador, en su condicion de
funcionario publico o sujeto privado. En cuanto al tercero-auxiliar, es toda
«persona con conocimientos técnicos o juridicos relacionados con la materia
de que se trate», lo que incluye a los tramitadores de la LIV (cfr. art. 12.2),
aunque admite a otros que no tengan preparacion juridica ni sean funcio-
narios publicos. Por nuestra parte, valoramos positivamente que se dé libre
entrada a cualquier tercero que dinamice el dialogo entre los litigantes y
facilite su acuerdo, pues presiona a la baja los costes que deba soportar «A»
en la tramitaciéon del PERC, posibilitando asi la reclamacion de importes
cada vez mas pequefios (en contra, RIO, 2021). Pero criticamos la deno-
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minacién que pretende introducir el legislador por resultar confusa, pues
si «privada» significa «tramitada por un sujeto no-funcionario-publico»,
bastaria con denominarla «transaccion auxiliada»; y si «privada» quiere
decir «confidencial», es innecesaria. Aun podria sostenerse que el legislador
quiso que el funcionario, al actuar como conciliador, lo haga como sujeto
privado: la tesis no puede prosperar pues el funcionario no puede abandonar
su condicion de tal —y si la abandona, no puede entonces ser obligado a
tramitar la conciliacion—, y porque el articulo 3.3 a 3.5 remite, precisamente,
a la normativa publica correspondiente para la tramitacion de conciliaciones
por letrados de la Administracion de Justicia y registradores, que es, a su
vez, la de la LJV. Por ultimo, la consideracion de la «conciliacidén privada»
como PERC de una o dos fases dependera del sujeto que actie: si es no-
jurista, requerira de una segunda fase procesal del control de legalidad; si
es sujeto privado-jurista, de una segunda fase de simple formalizacion para
el caso de que los interesados deseen incurrir en este coste adicional. Y en
cuanto a la tramitada por funcionario publico, no exigira una segunda fase
procesal pues el interesado ya tendra en su mano un titulo formalmente
publico y sustantivamente controlado de legalidad®.

En cuanto a la mediacion, se regula por la Ley 5/2012, de 6 de julio,
de mediacioén en asuntos civiles y mercantiles, y es el «medio de solucion
de controversias, cualquiera que sea su denominacion, en que dos o mas
partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con
la intervencion de un mediador» (art. 1 LM). Dijimos mas arriba que la
mediacion (juridica) que ahora tratamos se confunde con otros dos con-
ceptos: la mediacion en general, entendida como todo medio de solucion
de conflictos, sean o no juridicos, y las técnicas de mediacion. Por esto, se
hace imprescindible recordar que la mediacion, esto es, la LM, solo alcanza
a los litigios juridicos —res dubia juridica— en que se pretenda alcanzar un
acuerdo igualmente juridico —esto es, que conceda actio—. El mediador
no tiene por qué ser jurista, alcanzando su condicién de tal, en lo que aqui
interesa, tras recibir una formacién de contenido indeterminado —articu-
lo 11: «formacién especifica para ejercer la mediacion»—; tampoco es fun-
cionario publico, sin que conozcamos supuestos en que deba ser mediador
en su condicion de tal. Se trata de un PERC heterocompositivo porque el
mediador no resuelve el litigio, exigiendo, por tanto, dos fases procesales: en
lo sustantivo, si el mediador es jurista no sera preciso el control de legalidad
del acuerdo; si las partes desean incurrir en el coste complementario de
formalizacion del acuerdo, podra elevarse a escritura publica —articulo 25
LM; precepto a todas luces innecesario por dos motivos: en cuanto a la
posibilidad de formalizar el acuerdo en escritura publica, pues ya se halla-
ba recogida en el articulo 17 LN; y en cuanto a los efectos de la escritura
publica, pues estan previstos en la LEC—2.
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En cuanto a la medianeria, carece de regulacion propia; si nos guiamos
por COVARRUBIAS (1611: 229 y 544) —que define al «medianero» como el
«que se pone de por medio para componer diferencias», entendiéndose por
«componer» en lo que aqui interesa y segun el mismo autor como «terciar
para que el comprador y vendedor se acuerden y concierten»—, no parece
que se trate de un PERC sino, mas bien, de una mediacion o corretaje, pues
los intereses de comprador y vendedor son complementarios, no litigiosos.
De ahi que este medianero sea, por ejemplo, un arbitrador de precio, pero
sin llegar al punto de determinar lo previamente determinable. Mas parece
que aconsgja, acerca, ayuda y menos que decide. Su clasificacion como
PERC seria semejante a la del amigable componedor: heterocompositivo
de doble fase procesal®.

En cuanto a la «oferta privada vinculante» —introducida por el An-
teproyecto de Ley de eficiencia procesal (art. 14)—, no es sino una simple
oferta, que se corresponde con lo que nosotros entendemos que es el nucleo
minimo necesario para dar por cumplido el requisito procesal del PERC.
Que sea o no confidencial es una caracteristica que nada afiade sustanti-
vamente a la oferta, ni a su contenido juridico. La verdadera novedad de
la regulacion consiste en sus efectos sobre las costas, de manera que «en
los casos en los que la parte que formuld la oferta vinculante resultase
condenada en costas, cuando la oferta no hubiera sido aceptada por la otra
parte y la resolucion judicial que ponga término al procedimiento sea sus-
tancialmente similar al contenido de dicha oferta podra, iniciado el tramite
de tasacion de costas, solicitar la exoneracion de su pago o la moderacion
de su cuantia» (apartado 4). Esta propuesta legislativa se ajusta solo en
parte a la que hacemos nosotros, pues como defendemos, exonera de costas
a quien formul6 oferta de PERC, pero, en cambio, no las imputa a quien
no la formulé o no la respondid, a quien no hizo lo necesario para evitar
el procedimiento judicial, con lo que no incentiva la respuesta del oferido.
Se trata entonces de un procedimiento —si es que podemos llamarlo asi—
heterocompositivo y de doble fase procesal salvo cuando, en lo sustantivo,
el oferente sea jurista.

Tampoco constituye una novedad la «opinidon del experto indepen-
diente» —introducida por el Anteproyecto de Ley de eficiencia procesal
(art. 15)—. Por afiadidura, no es siquiera un PERC, aunque ayude a alcanzar
el acuerdo: el experto ni ayuda, ni aconseja, ni acerca: simplemente expresa
la solucion técnica o juridica al litigio planteado. Trayendo la opinién a
nuestro modelo, anticipa la sentencia, permitiendo a las partes conocer ex
ante la solucion juridica de su desavenencia y, por tanto, ajustar su oferta
y contraoferta. Semejante recurso —mejor que solucion—, preexistia al
Anteproyecto, y es de uso comun en sede procesal judicial y arbitral con
el nombre de «informe de expertos» o «pericial» —véase, por ejemplo, el
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articulo 353 del RH sobre el informe del registrador, de utilizacion habitual
por los usuarios del servicio—.

Finalmente, la transaccion, regulada en el Codigo Civil, se define como
el «contrato por el cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada
una alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito o ponen término al que
habia comenzado» (art. 1809). Nos ofrece el nucleo esencial de todo PERC,
pues no precisa de terceros-auxiliares —las partes se ponen directamente de
acuerdo entre si, sin perjuicio de que se hagan libremente acompanar y a su
costa de su abogado o de cualquier otro tercero sin formacion técnica espe-
cifica—, ni requiere forma alguna para su validez. A los tratos preliminares
le sigue la oferta que una de las partes formula a la otra con la propuesta
de acuerdo superador del litigio. Se trata entonces de un procedimiento
heterocompositivo, sin terceros-auxiliares, y de doble fase procesal sustantiva
y formal, si los litigantes no son juristas®.

XV. CLASIFICACION

Los PERC —soslayando la oferta privada y el informe del experto, por
las razones expuestas— pueden clasificarse por varios criterios: (i) segun
sean o0 no sea tipicos: a la primera especie pertenecen arbitraje, mediacion,
conciliacién y transaccidon; a la segunda, medianeria y arbitrio de terce-
ro; (ii) por su caracter voluntario u obligatorio: todo PERC es voluntario
aunque han existido (Proyecto) y existen (Anteproyecto) intentos legisla-
tivos de convertirlos en obligatorios como requisito procesal (requisito de
procedibilidad) previo a la interposicion de la demanda; (iii) segun quién
resuelva el conflicto: autocompositivos —las propias partes se conceden
la solucion— o heterocompositivos —es un tercero quien necesariamente
resuelve y, ademas, impone su decision—; al primer grupo pertenecen to-
dos los PERC salvo el arbitraje, que necesariamente finaliza en laudo; (iv)
por la labor que desempene el tercero: puede auxiliar a las partes para que
alcancen un acuerdo —de ahi que lo denominemos «tercero-auxiliar»— o
resolverlo por si mismo. En el primer caso, el tercero se coloca al lado de las
partes o, si se prefiere, entre ellas; por el contrario, cuando el tercero decide,
se coloca por encima procesalmente, de modo similar a como lo hace un
juez y si se quiere, sustituyendo a las partes en su capacidad decisoria del
litigio. En todos los PERC el tercero es auxiliador, salvo en el arbitraje; (v)
por las partes necesarias para tramitar el procedimiento, o sea, si basta con
solo los litigantes o si es necesaria, ademas, la participacion de un tercero,
donde por tal no se considera a los abogados u otros representantes de las
partes quienes participan por voluntad de estas y no por exigencia legal
del procedimiento y, por tanto, a la exclusiva costa de cada litigante. Todos
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pertenecen al segundo grupo salvo la transaccion; (vi) por la formacion,
juridica o no, del tercero: son necesariamente juristas los tramitadores de
la conciliacion y posible y, ademas, probable, la de los arbitros; no ha de
disponer esta formacion ni las partes en la transaccion, ni el medianero,
ni el arbitro de equidad ni, por dltimo, el mediador; (vii) complemento
del anterior, por el control de legalidad al que se someta el acuerdo que
supere el litigio, de manera que lo estara siempre en la conciliacion, pro-
bablemente en el arbitraje y su contrario en el resto de los procedimientos;
(viii) por la naturaleza de sujeto privado o funcionario publico del tercero:
el conciliador solo podra ser funcionario publico y no conocemos que en
los restantes casos un funcionario en su condicioén de tal pueda participar
como tercero; (ix) complemento del anterior, por la naturaleza privada o
publica del titulo formal en que se recoja la tramitaciéon y, en su caso, el
acuerdo o desacuerdo del PERC: podra ser un documento privado o publico
(cfr. art. 1216 CC), donde solo sera automatica o necesariamente publico
en la conciliacién, sin perjuicio de la especial fuerza por auténtico, mayor
fuerza probatoria, ejecutividad e inscribibilidad del laudo arbitral. De esta
clasificacion surgen, a su vez, otras por razén de la naturaleza del titulo
que son predicables de todos los publicos (conciliacion y acuerdo formali-
zado en documento publico): (x) por su presuncion de certeza, veracidad o
autenticidad, predicable solo de los titulos publicos, (xi) por su ejecutividad
—referida exclusivamente a la esfera procesal-judicial— (cfr. art. 517 LEC) y
de la que se benefician los laudos arbitrales que, pese a ser documentos pri-
vados, resultan, no obstante, ejecutivos y, ademas, reforzadamente (art. 520
LEC); (xii) por su inscribibilidad registral, que resulta de la presuncion
de la autenticidad de los documentos publicos (el art. 3 LH exige que los
titulos que se inscriban consten «consignados en [...] documento auténtico
expedido por [...] el Gobierno o sus agentes, en la forma que prescriban
los reglamentos»), y que es una caracteristica predicable igualmente de los
laudos arbitrales, a pesar de ser privados porque su autenticidad no puede
dudarse al ser emitidos por los Gnicos que pueden hacerlo, los arbitros; los
restantes PERC, en cambio, precisan la elevacion a publico si se pretende
lograr el mismo efecto juridico, con el consiguiente incremento de costes
procesales para las partes (cfr. arts. 25 LM y 1278 CC); (xiii) complemento
del anterior, por la forma en que puede finalizar el PERC: verbal, escrita o
necesariamente mediante titulo publico; esto ultimo solo es predicable de
la conciliacion (art. 146 LIV); la mediacion y el arbitraje han de finalizar
necesariamente por escrito pero no en titulo publico (cfr. arts. 22 LM y
37.1 LA) y el resto pueden finalizar, incluso, verbalmente (art. 1278 CC);
finalmente, (xiv) por el nimero de impulsos procesales necesarios para fi-
nalizar con un titulo equivalente en términos de mercado al de la sentencia
(acuerdo que resuelva el litigio, controlado de legalidad en cuanto a la
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solucion y su redaccion, y formalizado en documento publico), pueden ser
de un solo impulso procesal (conciliacion) o de dos (los restantes). Obsér-
vese que no consideramos un criterio clasificatorio el de la labor que pueda
desplegar el tercero, pues depende de dos factores: de la capacidad técnica
del tercero —principalmente, juridica o no— y del ambito de actuacién que
le concedan los litigantes, asunto que ya expusimos entro lugar (MATEO
VILLA, 2022b: 785y 786).

Por ultimo, la falta de datos impide identificar el tipo de PERC
mas eficaz por el nimero de acuerdos alcanzados —calculo que debe-
ria incluir, ademas, el cumplimiento o no de la ya expresada ecuacion
oferta=acuerdo=sentencia—, pero de lo expuesto en el parrafo anterior si
puede afirmarse que, ceteris paribus —esto es, alcanzandose un acuerdo—,
el de un solo impulso procesal (la conciliacidon) resulta mas eficiente que
cualquiera de sus alternativas, pues necesariamente da lugar un titulo equi-
valente en términos de mercado a la sentencia, esto es, sustantivamente
controlado de legalidad y formalmente publico —para el arbitraje, véase
el articulo 517.2.2.0 LEC—. Y dentro de la conciliacidén, es la tramitada
registralmente la que resulta significativamente mas eficiente que cualquiera
de sus otras dos alternativas —judicial y notarial—, tal y como demostra-
mos en otro lugar (MATEO VILLA, 2022c: 1371 y ss.) Y pese a su menor
eficiencia economica, los restantes PERC tienen fortalezas significativas: la
mediacion en el ambito comunicativo, por la formacién profesional del ter-
cero, la medianeria, por la confianza personal de las partes en el medianero
y, el arbitraje, por la certeza de que el pleito se resolvera.

XVI. CONCLUSIONES

I. Concepto. Los procedimientos extrajudiciales de resolucion de
conflictos («PERC») o medios alternativos de solucion de controversias
(«MASC») son los procedimientos extrajudiciales de resolucion de conflictos
o las actuaciones procesales, tipicas o atipicas y mas o menos formales que
sirven a que las partes enfrentadas por razon de un litigio juridico logren
celebrar un contrato que les permita superar su desavenencia, ya sea por
si mismas o con la participacion de un tercero que ora les auxilie para al-
canzar el acuerdo, ora lo resuelva por si (como sucede en el arbitraje). Es
imprescindible, pues, que exista un (i) litigio de naturaleza juridica y que, de
alcanzarse un acuerdo, una o ambas (ii) den o prometan a la otra o retengan
para si alguna cosa, a cambio de la renuncia de una o ambas a la actio que
les corresponda por razén de la desavenencia, de suerte que, no pudiendo
exigirse nada mas en lo sucesivo, se haga imposible su judicializacion. Se
distinguen asi los PERC o MASC de las técnicas de mediacion, que son
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las psicologicas, eventualmente empleadas por uno o ambos litigantes, por
el tercero que trate de avenirlas para facilitar el inicio, mantenimiento y
desarrollo de un dialogo.

II. Causa de su fracaso en Espafia y solucion. El porcentaje de litigios
que son resueltos extrajudicialmente es residual, anecdotico. Y son varias las
causas de este fracaso: primero, el diseno actual de los PERC no tiene en
cuenta que los litigantes son seres racionales, orientados a su propia cuenta
de resultados y no a la funcionalidad general del sistema legal; segundo, no
obliga al demandante judicial a que previamente intente el PERC —requisito
de procedibilidad— y, conjuntamente, tampoco reordena la atribucion de
los gastos que las partes deben asumir, pues los imputa exclusivamente y de
manera incalculable al litigante cuya reclamacion mas se ajusta a Derecho,
atribuyendo en consecuencia un espacio de ilegitima proteccion procesal al
litigante cuya reclamacion es ilegitima; tercero, las costas (gastos generados
al otro litigante y al Estado, tanto en fase prejudicial como judicial), no son
ni integros, ni causales, ni calculables ni ciertos en su imputacion actual. El
legislador, ha preferido, en cambio, obstaculizar el acceso al circuito judicial
bajo la excusa de la racionalizacion.

III. Se propone: (i) en cuanto al inicio del procedimiento: exigir la
tramitacion del PERC como requisito previo de acceso al circuito judicial,
donde se reduce juridica, procesal y econdmicamente al minimo necesario
esta tramitacion, debiendo entenderse por tal la notificacion al otro litigante
de una oferta en que se identifique la fuente de la relacion juridica, el peti-
tum y la renuncia de la accion para el caso de alcanzase el acuerdo; (ii) en
cuanto a la imputacion de gastos: para el caso de que la oferta de acuerdo
notificada no sea contestada, los gastos se imputaran a quien no contesto.
Para el caso de que la oferta si fuera contestada, se imputaran las costas
a aquel litigante cuya oferta mas se aleje juridicamente de la sentencia que
se dicte; (i) en cuanto a las costas, deben imputarse en su integridad las
generadas, detallarse la causalidad de su imputacion, hacerlas calculables
en cuanto a su importe antes, incluso, de iniciar el PERC, y hacer cierta su
imputacion, de manera que el juez no pueda eximir de su condena, salvo en
los casos juridicamente dudosos. Proponemos, pues, pasar superar el actual
modelo, basado en que «el que pierde el litigio paga las costas», por el de
«quien impide el PERC, pagay.

IV. La legislacion futura no mejorara la situacion de los PERC por-
que no trata a los litigantes como agentes racionales sino como personas
psicoldgicamente incapacitadas para alcanzar un acuerdo, de manera que
considera que la causa del fracaso de los PERC es subjetiva y no objetiva,
ideal y no material. Por anadidura, esta nueva legislacion se halla mas
orientada a interponer barreras de acceso al sistema judicial, precisamente
en perjuicio del litigante cuya reclamacion se ajusta a Derecho, de manera

2024 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 792, pags. 1989 a 2036. Afio 2022



De la fundamentacion econémica de los medios adecuados de resolucion de controversias

que lejos de lograr el cumplimiento del deudor, le concede atin mayores
ventajas que le incentivaran a no cumplir en el futuro.
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NOTAS

! GUTIERREZ FERNANDEZ (1877: 578): «Con el deseo de la conciliacion la ventaja
que le resultaria de un juicio favorable, y la pérdida que le ocasionaria otro adverso, sacrifica
parte del interés que podria esperar para no experimentar toda la pérdida que era de temer
y atin en el momento mismo que uno desiste enteramente de su pretension se determinan a
ello por el grande interés de restablecer la union y de librarse de las dilaciones, de los gastos
y de las inquietudes de un pleito». Obsérvese que este autor se refiere a la «transaccion»
como «conciliacion», pues no es hasta la LIV que la segunda adquiere un especial signi-
ficado, matizado nuevamente por el Anteproyecto de Ley de eficiencia procesal, al incluir
uno nuevo: la «conciliacion privada»; SANCHEZ ROMAN (1899: 948): «Comparado con
el medio de la decision judicial de los Tribunales, a que sustituye, reemplaza, la transaccion
tiene en su abono preferencia evidente sobre cualquiera cuestion judicial, cuyo cortejo de
dilaciones, gastos y contrariedades es bien notorio, aun siendo perfecto el procedimiento,
economica la administracion de justicia e inteligentes e imparciales los miembros de ellay;
CORREA (citado por HERRERA, 2017: 15) «No parece descabellada la opcion de san-
cionar a aquel litigante temerario que, aun teniendo razon, ha malgastado inutilmente los
recursos del Estado en promover un litigio que a todas luces se hubiera resuelto pacifica-
mente por los cauces de la mediacion». Ninguno de los tres autores explica, sin embargo,
por qué el circuito judicial es el preferido. Para la tabla que sigue consideramos para los
procedimientos judiciales la «Estadistica Judicial», «estadistica por temas», «actividad de los
organos y tribunales», «juzgados y tribunales», «informes por territorios sobre la actividad
de los organos judiciales», y en cada informe tomamos los datos de «jurisdiccion civil», «in-
gresados», «numero de asuntos». Y para las mediaciones, «estadistica judicial» «estadistica
por temas», «medios alternativos de resolucion de conflictosy, «mediacion intrajudicialy»,
«mediacion intrajudicial afios 2009-2018» vy, por tltimo, «mediacion civil en juzgados primera
instancia por comunidades autonomas» (PODER JUDICIAL).

Afio Ingresados o ) Avenencias | Avenencias
S (primera Mediaciones | Avenencias sobre sobre
judicial instancia) ingresados derivados
2012 857.217 1.166 101 0,00023% 8,66%
2013 831.422 1.075 81 0,00022% 7,53%
2014 896.793 1.252 85 0,00021% 6,79%
2015 977.425 1.217 155 0,00026% 12,74%
2016 863.614 954 128 0,00026% 13,42%
2017 995.559 1.449 176 0,00028% 12,15%
2018 1.095.662 1.289 148 0,00027% 11,48%
Media 931.099 1.200 125 0,00024% 10,40%

Compérese esta litigiosidad con la registral, calculada al recensionar la obra de ES-
TRUCH (2014), tendente a cero. ZAPATERO LEON (2021) afirma, sin embargo, refi-
riéndose al Anteproyecto de Ley de eficiencia procesal que «con esta norma se dota al
sistema del principio de sostenibilidad, de tal manera que lleguen a los tribunales solo
aquellos asuntos en que sea realmente necesaria su intervencion [...] La implementacion
de estas medidas redundara en una reduccion de la carga de trabajo de los juzgados y
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tribunales, pero no es este el objetivo buscado con la reforma» (las cursivas son nuestras).
En realidad, la reforma obstaculizard el acceso de pleitos al circuito judicial por la
via de incrementar sus costes operativos previos, al exigir el PERC como requisito de
procedlblhdad en perjuicio del demandante. Pueden consultarse los interesantes infor-
mes econdmicos del BANCO DE ESPANA sobre litigiosidad (MORA-SANGUINETTI
[2013] y MORA-SANGUINETTI et al. [2015]).

2 En cuanto a la relacion de esta nueva legislacion con la «saturacion» del sistema
judicial espafol, vid. CARMONA (2016: 284); para los beneficios de los PERC, vid.
AGUILERA (2016, 1730); para la lentitud del sistema judicial, vid. DIAZ FRAILE
(2016); para las denuncias del presidente del TS y CGPJ, vid. LESMES, (2017), (2018) y
(2019). Tomando como referencia DIALNET (s. f.) por ser «uno de los mayores portales
bibliograficos del mundo» como predica su propia pagina Web, existen 11.071 documentos
para la voz «mediaciéon», 3.203 para «conciliacién», 3.014 para «transaccion», 4.830 para
«arbitraje» y, por tltimo, 168 para «resolucion alternativa de disputas».

* RIO (2021) acierta cuando identifica que el nimero de acuerdos es el dato relevante
a la hora de valorar la eficacia de los PERC. Para la racionalidad relacionada es famoso
el «dilema del prisionero» o el «juego de la gallina», vid. POUNDSTONE (1995).

4 «Métodos alternativos de resolucion de conflictos»: GONZALEZ CANO (2007)
y MORETON TOQUERO (2015); «métodos alternativos de resolucién de disputasy:
CLIFFORD (2010), CLIFFORD et al. (2014) y CAIVANO (1995); «métodos alternativos
de resolucion de controversias»y, PALAVECINO CACERES (2010); «procedimientos de
resolucion alternativa de conflictos»: RRDGRN de 31 de enero de 2018, 27 de junio
y 24 de julio de 2019; «sistemas alternativos de resolucion de conflictos»: MORALES
FERNANDEZ (2013); «modalidades alternativas de solucién de conflictos»: EUR-LEX
(s. £). RAE, vv. «conflicto», acepcion (en adelante, a.) 4.* y «desavenenciax. vid. «clasifi-
caciones» de la referida norma; para Alternative Beilegung, por los cuatro términos entre
paréntesis los traduce el DICCIONARIO PONS y solo por el ultimo el LANGENS-
CHEIDT; para réglement extrajudiciaire des litiges, en Wordreference, v. 3.°; PONS ofrece,
sin embargo, una traduccion mucho mas restringida al referirse solo a «reglamento». La
DGRN cambid su denominacién por la de fe publica y seguridad juridica por medio
del Real Decreto 139/2020, de 28 de enero, por el que se establece la estructura organica
basica de los departamentos ministeriales; nosotros seguiremos denominandola DGRN.
RAE, v. «método». a. 5.%

> Ejemplos de estas técnicas de mediacion son: la inteligencia emocional —intra, e
interpersonal—, la autoconsciencia, el control emocional, la empatia, la asertividad y la
autoestima, la escucha activa, la formulacion de preguntas —abiertas, cerradas, lineales,
estratégicas, reflexivas, desestabilizadoras, modificadoras, de reformulacion, circulares—,
la apertura y cierre de temas o los resimenes. RAE, v. «conflicto», acepciones 2.° y 4.°.
Vid., a modo de ejemplo, GUTIERREZ FERNANDEZ (1877: 578).

¢ VIOLA DEMESTRE nos planted en una conservacion que sirvio para enriquecer
este trabajo, si los PERC son no tanto «procedimientos» como «procesos». Los primeros
se definen como la «actuacion por tramites judiciales o administrativos» y «tramites»
como «cada uno de los pasos y diligencias que hay que recorrer en un asunto hasta su
conclusiony; y el segundo, como «accion de ir hacia delante» y «conjunto de actos y
tramites seguidos ante un juez o tribunal, tendentes a dilucidar la justificacion en derecho
de una determinada pretension entre partes y que concluye por resolucion motivada».
Desechamos esta ultima definicion por confundirse con «procedimiento» y creemos que
la primera de «proceso» puede entenderse como simple tramitacién, con un sentido
automatico —a cada fase le sigue necesariamente la siguiente, con independencia de lo
pedido, tratado o acordado en la anterior o, de depender, lo hace de manera muy limitada
por predeterminada (v. gr., presentada una demanda, puede haber contestacion o no; en
el primer caso se tramita, en el segundo se da por finalizado el procedimiento)—; por el
contrario, «proceso» puede entenderse como negociacion, donde no hay automaticidad y
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cada paso posterior que se dé depende del contenido del anterior, pudiendo no coincidir
las fases del procedimiento con las del proceso (v. gr., las partes comienzan a acercar
posiciones e, incluso, a negociar un acuerdo, antes de solicitar formalmente el inicio del
PERC). Puede entonces entenderse que el «procedimiento» se identifica exactamente con
el PERC mientras que es durante el «proceso» cuando, si procede, se aplican «técnicas
de mediacion». La EM Anteproyecto de LM nos dice que: «sin embargo, en el ambito
de la ejecucion [...] se ha descartado regular una derivacion a mediacion [...], al no
considerarse proporcionada, con caracter general, cuando ya existe una decision judicial
que ha resuelto el conflicto; si bien se mantiene, por su impacto social, en algunos su-
puestos de ejecucion hipotecaria, asi como en la ejecucion de procesos de familia» (las
cursivas son nuestras): no es que sea desproporcionada sino que es incongruente pues el
tramite (resolver una cuestion juridicamente litigiosa) no se congracia con la situacion
de iure (la cuestion ya no es litigiosa; no existe res dubia), ni con el fin (resolver como
y no qué ejecutar).

7 Para el «requisito de procedibilidad», vid. Proyecto de LM (art. 7) que, sin em-
bargo, no llegd finalmente a la LM y, mas recientemente, Anteproyecto de LM (seis) y
Anteproyecto de Ley de eficiencia procesal (art. 1.3).

8 El Codigo Civil solo emplea el término «disputa» dos veces (arst. 1643 y 1815); la
LEC ni siquiera lo usa; «conflicto» aparece doce en el Codigo Civil (arts. 12, 16, 163,
221, 224 y 299) y siete en la LEC.

’ La RAE usa «convenio» para definir las vv. «avenencia», «acuerdo», «concierto»
«pacificacién» y, por ultimo, «transaccion»; «transaccion» a su vez para «avenencia»,
«acuerdo» para «conciliacion» y «convenio»; finalmente, emplea términos similares como
«ajuste», «conformidad» o «union». Preferimos el término «acuerdo» por ser el mas
asentado en el del Codigo Civil, el CCom, la LEC, la LM (cfr. especialmente, ar. 23 LM)
y la LIV (cfr. art. 139.1 LJV); igualmente adecuados nos parecen los de «convenio» y
«pacto», por asociarse con «contrato» (cfr. art. 1713 del Proyecto de Cddigo Civil de
1851). Rechazamos los siguientes: (a) «conciliaciony, (b) «mediacién» y (c¢) «transaccion»
porque tanto sirven para referirse al procedimiento como a su resultado por lo que
resultan confusos; lo anterior se entiende sin perjuicio del arbitraje —cuyo resultado
es el laudo— y del procedimiento judicial —que da lugar, en lo que aqui interesa, a la
sentencia; a esta Ultima nos referiremos en ocasiones como «acuerdo» a los solos efectos
de simplificar nuestra exposicion y ello sin perjuicio de que sean «resoluciones» dictadas
por un tercero, obligatorias para las partes—; (d) «ajuste», (¢) «concierto» y (f) «tratado»,
porque no son los términos habitualmente empleados para referirse a un «acuerdo» y
estan mas relacionados con otras instituciones —también juridicas— como son «con-
cierto econdémico», «concierto administrativo» o «tratado internacional»; por ultimo,
utilizaremos marginalmente (g) «avenencia» porque no parece ofrecer un significado
distinto del de «acuerdo» y carece de tradicion en nuestro ordenamiento juridico al ser
empleado tnicamente, en lo que aqui interesa, por la LJV para los tres procedimientos
de conciliacion estudiados en este trabajo —esto es, la tramitada en sede judicial, registral
y, por ultimo, notarial—.

1" En cuanto a la confusién entre procedimiento y acuerdo, vid. articulo 1809 del
Cédigo Civil donde «prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa» es el medio y el
contrato, el acuerdo («la transaccion es un contrato»).

" A nuestro disefio no solo se opondra el litigante cuya pretension menos se ajuste
a Derecho sino, también, los terceros-auxiliares que, con el requisito de procedibilidad,
esperan obtener rentas cuantiosas a costa del sufrido y procesalmente desamparado liti-
gante cuya pretension se ajusta a Derecho y cuyo interés es, por tanto, cobrar lo que se
le adeuda con el menor coste procesal posible. Estos terceros-auxiliadores alegaran que no
existen litigios patrimonialmente puros, pues siempre subsiste un aspecto subjetivo, no su-
jeto a calculabilidad por emocional y que, por tanto, debe abordarse no desde el Derecho
sino desde las técnicas de mediacion, ambito que, por lo visto, ellos dominan. En cuanto
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a los parcialmente patrimoniales, sostendran que los aspectos no-patrimoniales priman
siempre y en todo caso sobre los patrimoniales o, en su caso, que descubrir la relevancia
que los aspectos emocionales tienen sobre los patrimoniales es tarea que debe realizarse
durante la fase de mediacion, labor que, por supuesto, exigiran como obligatoria. Solo se
libraran de su afan de participacion mediadora los litigios de Derecho publico, aunque,
seguramente, idearan la forma de argumentar como imprescindible su presencia y los
honorarios que le seguiran. Otra via argumentativa en favor de su presencia sera la de
la sublimacion formativa del tercero-auxiliar como instrumento imprescindible para que
los litigantes negocien. La honestidad de estos terceros quedaria probada si estuvieran
dispuestos a recibir sus honorarios solo para el caso de que las partes alcanzaran un
acuerdo. Por afiadidura, con el requisito de procedibilidad anticipamos una inflacion de

LM— y de mediadores. Todos ganan —el Estado, dificultando atin mas el acceso al
servicio judicial; «B», a quien cada vez le sera mas facil dejar de cumplir lo que debe;
academias de formadores y formados mediadores a quienes habra que pagar solo como
requisito para poder acceder al circuito judicial (anticipamos las mediaciones formales
con el unico objetivo de darlas por tramitadas para lograr este acceso)— menos quien
debia hacerlo, porque «A» no vera satisfecha su prestacion.

12 En el caso relatado por la noticia, el litigante —un particular sin formacion juri-
dica— gano el litigio, pero sin imposicion de costas a la otra, lo que le exigio detraerlas
del valor del derecho reconocido por la sentencia, generandole entonces «una profunda
sensacion de injusticia [...]. «Ganas y piensas que ya estas segura. Pero el banco recurre
y recurre... Y no pasa nada. Tienen abogados, recursos, pueden hacer lo que quieran.
Nosotros no» [...] si ha acudido al Constitucional no es por dinero —es beneficiaria de
justicia gratuita— sino por dignidad [...] Sabian que no tenian razén y quisieron echar-
nos de casa, quitarnos lo que era nuestro. No quiero que le pase a nadie mas lo que me
paso a mi»» GARCIA BUENO (2021). Sostienen los afectados que «cuando los bancos
pierden en una ejecucion hipotecaria, pero se les perdona la condena en costas, se esta
vulnerando el derecho fundamental de los ciudadanos a la tutela judicial efectiva» (ibi-
dem): este «perddn» es, en realidad, una transferencia de recursos del contribuyente al
litigante cuya pretension no se ajustaba a Derecho, transferencia que, ademas, perjudica
directamente las legitimas expectativas de aquel cuya pretension si era legitima, pues al no
obligar al primero a incluirlas en su calculo, litiga con un mayor espacio econémico. Por
el contrario, el litigante legitimo debe soportarlas desde el momento mismo en que decide
litigar. Es, pues, la racionalidad econdémica de los agentes la que determina su estrategia
procesal y explica acertadamente el fracaso de los PERC, y no teorias especulativas
como el «desconocimiento y [las] limitaciones de acceso» (RONDON, 2018: 4 y sigs.),
el «rechazo de algunos colectivos a las formulas alternativas de resolucion de conflictos»
(RAFI y DIAZ REVORIO, 2016: 244), el «caracter latino de nuestra sociedad [que hace]
mas dificil el buscar soluciones a conflictos por una via que descanse exclusivamente en la
voluntad de las partesy (CARMONA, 2016: 284; en el mismo sentido, HERRERA, 2017)
o supuestas razones «culturales» (EM Anteproyecto que se apoya a su vez en el Informe
sobre la aplicacion de la Directiva 2008/52/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mer-
cantiles (Directiva sobre la mediacion) (2016/2066 [INI]). E, igualmente, esta racionalidad
econdmica es la que justifica la inflacion de los terceros-auxiliares, sublimando su labor
y su supuesta capacidad para convencer a «B» para que actue en contra de sus propios
intereses debidamente calculados (para esta posicion, vid. RIO [2019]: «la solucién a los
conflictos [...] [es] el resultado de un arduo trabajo de acercamiento de las partes, de
facilitar la comunicacion y el dialogo, la mutua y reciproca comprension de los intereses
propio y ajenos»). Lo tinico que previsiblemente puede intentar este tercero es convencer
a «B» por desgaste, por aburrimiento, lo que anticipamos improbable y, en todo caso,
irracional, ademas de ilegitimo por hacerse a costa del patrimonio de «A». Por su parte,
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la idea del valor de la negociacion por la simple negociacion se resuelve preguntandonos
si «A» preferiria cobrar su crédito directamente o pasar primero por una negociacion
cuyos gastos correran a su cargo. Esta postura en favor de la simple negociacion es la de
ORE IBARRA (2017), para quien «el éxito de un proceso de [...] [mediacion] no debe
ser evaluado o medido tinicamente por el acuerdo final resultado del proceso de dialogo
0 negociacion, sino también por el proceso en si mismo».

13 Nos dice VON MISES (1982: 210) que «algunos partidarios de este corporativismo
aseguran que las disputas entre facciones debieran solucionarse por vias transaccionales,
sin obligar a unos a someterse a los otros. Pero si las partes no se ponen de acuerdo,
entonces ;qué? La avenencia entre litigantes se produce cuando los interesados ceden
por temor mutuo a un resultado final todavia peor». El planteamiento del autor no
resuelve, sin embargo, el supuesto en que el dano medido en unidades monetarias para
cada litigante fuera distinto ni cuenta, tampoco, con los gastos procesales necesarios para
obtener un titulo operativo en el mercado (titulo ejecutivo); para un analisis de la fuerza
del statu quo, vid. FRIEDMAN et al. (1984).

14 Consideremos un juicio verbal de seis mil euros (6000€) y calculemos sus costes
procesales que incluyen: tasa judicial (150€; IBERLEY), abogado (ex art. 394.3 LEC un
tercio, esto es, 2000€, y segun el COLEGIO DE ABOGADOS DE MALAGA [2016: 18],
891€, por lo que tomamos un valor intermedio dado que los honorarios son libremente
pactados, esto es, 1445€), procurador (165,27€), y sumamos a las dos ultimas cantidades
el impuesto sobre el valor afladido (en adelante, IVA, del 21%; 338,15€). Incrementamos
la cantidad en un diez por ciento (194,84€) por la incertidumbre del resultado del pleito
—como coste de colateralizacion (PASTOR, 1993)— y otro tanto por el de oportunidad
(idem del anterior), lo que arroja un total de 150+1445+165,27+338,15+194,84+194,84
= 2488,1€ o, lo que es lo mismo, el 41,46% del recorrido del importe de cero a seis mil
euros, lo que representa el espacio ilegitimo de seguridad procesal para «B» y de correla-
tiva desproteccion para «Ax. Si ahora consideramos un pleito de seiscientos euros (600€),
la tasa judicial permanece constante (150€), el abogado tiene un coste de 900€ o 141€
segiin acudamos al sistema de baremo o puntos de los referidos («Criterios orientativos
[...]» [ibidem, 18 o 20, donde cada punto equivale a sesenta euros], tomando nosotros
esta ultima cantidad por razones de proporcionalidad), el arancel del procurador es de
52,88€, el IVA, de 40,71€, y los dos referidos espacios de incertidumbre son de 23,45€
cada uno, lo que arroja un total de 150+141+52,88+40,71+23,45+23,45= 384,5€ o, lo
que es lo mismo, que el 66,4% del recorrido del importe de cero a seiscientos euros, es
el dicho espacio ilegitimo de seguridad procesal para «B» y de correlativa desproteccion
para «A». Para la tasa judicial, IBERLEY; para el arancel de los procuradores, PRADA
& GONZALEZ.

15 Para la imposibilidad de presentar demanda por litigios ya superados por PERC,
vid. articulo 10 Anteproyecto de Ley de eficiencia procesal; los procuradores no son ne-
cesarios porque no existe procedimiento judicial en el que puedan intervenir (cfr. arts. 1
y 3 RD 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se aprueba el Estatuto General de los
Procuradores de los Tribunales de Espafa) y los abogados porque, o no vienen exigidos
por ley, o porque se permite prescindir de ellos (cfr. LM y LJV).

16 El portal de transparencia del CGPJ ofrece datos sobre el plazo para dictar re-
solucion, advirtiendo que «se han utilizado estimaciones de las duraciones medias de
los asuntos terminados en cada afio, independientemente de su forma de terminacion»
(las cursivas son nuestras), lo que significa que se incluyen supuestos en que no se ha
dictado resolucion; en todo caso, para el afio 2017 el plazo de terminacion —mejor que
resolucion— de los procedimientos en Juzgados de primera instancia ha sido de 6,4 me-
ses, esto es, 192 dias, donde desagregados, resulta que el tiempo medio de terminacion
de procedimientos de division de patrimonio —muy sencillo técnicamente— es de 19,5
meses y el de liquidacion del régimen econdmico matrimonial —idem del anterior—, 12,4;
criterio de busqueda: «Juzgados de 1.* Instancia y J. de 1.* Instancia e Instruccion (proc.
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civiles)— Ao 2017—Asuntos civiles—Espafia» (PODER JUDICIAL). Sobre el efecto
de ralentizacién que tiene el procedimiento en el ejercicio de los derechos sustantivos,
vid. ROBLES GARCON (2017). En cuanto a las formalidades procesales, bien pueden
medirse estas por el nimero de preceptos que regulan la materia: la LEC tiene 827 ar-
ticulos, la conciliacion judicial 10 y la registral uno solo, la LM 27 y, por ultimo, la LA
46 —que puede considerarse el mas procesal de todos los PERC—. Para los recursos a
las sentencias, vid. articulos 448 y sigs. LEC. De acuerdo con la EM I Anteproyecto, el
legislador, incluso, pretende atribuir a los PERC el papel principal en la resolucion de
conflictos —«reducir los altos niveles de litigiosidad que actualmente Espafia ostenta
contribuyendo a concebir los 6rganos de la Administracion de Justicia como un recurso
subsidiario para la resolucion de los litigios» (las cursivas son nuestras)—. Vid. sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Cuarta) de 18 de marzo de 2010:
exigir el PERC es posible siempre que este requisito previo no obligue a las partes a tener
que llegar a un acuerdo, no conlleve un retraso sustancial para el ejercicio de la accion
judicial e interrumpa la prescripcion de los derechos reclamados; sentencia de 14 de junio
de 2017, Menini, asunto C- 75/16: «el Derecho de la Unidn no se opone a una normativa
nacional conforme a la cual, en determinados litigios, el recurso a un procedimiento de
mediacion constituye un requisito de admisibilidad de la demanda judicial, siempre que
tal exigencia no impida que las partes ejerzan su derecho de acceso al sistema judicial»
(cita tomada del Anteproyecto de Ley de LM).

7 En cuanto a la imputacion de costas, resultaria preciso reformar el articulo 242
LEC sobre la causa de la condena, el concepto y el alcance de las costas, mantener las
excepciones en caso de supuesto «juridicamente dudoso» (art. 394 LEC) y su recurri-
bilidad (cfr. art. 245 LEC)—. El Anteproyecto de Ley de eficiencia procesal propone
ciertas modificaciones realmente interesantes, en el sentido apuntado por nosotros: en
cuanto a su inclusion para el calculo de los costes agregados reales, pretende «incluir en
la tasacion de costas la intervencion de profesionales [...] aun cuando su intervencion no
resulte preceptiva y para que en la imposicion de costas del pleito los tribunales puedan
valorar la actitud de las partes en la utilizaciéon de los medios adecuados de solucioén
de controversias y en el posible abuso del servicio publico de Justicia [...] regulandose
también a tal fin la posible solicitud de exoneracion o moderacion de las costas [...]
[cuando se acredite] la formulacion de una propuesta [...], que la misma no hubiera sido
aceptada por la parte requerida y que la resolucion judicial que haya puesto término
al procedimiento sea sustancialmente coincidente con el contenido de dicha propuesta.
Surge asi la nocion del abuso del servicio publico de Justicia» (las cursivas son nuestras).
Por su parte, el Decreto legislativo italiano de 4 de marzo de 2010, numero 28 sobre
mediacion civil en asuntos civiles y mercantiles sefiala que «el juez podra valorar [la no
participacion injustificada de uno de los litigantes] en su sentencia [...], de acuerdo con
el articulo 116.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil» (art. 8.4 bis); «el juez podra deducir
las pruebas de las respuestas que le den las partes de acuerdo con el articulo siguiente,
de la negativa injustificada de estas a permitir las inspecciones que haya ordenado y, en
general, del comportamiento de las propias partes en el juicio».

18 Los articulos 1820 y 1821 sobre los compromisos fueron derogados por Ley 36/1988,
de 5 de diciembre, sobre arbitraje que tuvo su antecedente en la Ley de 22 de diciembre
de 1953 por la que se regulan los arbitrajes de Derecho Privado; la primera de las leyes
de arbitraje citadas fue derogada a su vez por Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbi-
traje, reformada a su vez por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, por la Ley 11/2011, de
20 de mayo. Finalmente, por la Ley 42/2015, de 5 de octubre. Recuérdese igualmente la
Directiva 2013/11/UE relativa a la resolucion alternativa de litigios entre comerciantes y
consumidores. En cuanto a la conciliacion, existen tres alternativas posibles de tramitacion
donde la registral, regulada en el articulo 103 bis del Decreto de 8 de febrero de 1946
por el que se aprueba la nueva redaccion oficial de la Ley Hipotecaria (en adelante, LH),
que fueron objeto de analisis en otro lugar (MATEO VILLA, 2022a, 2022b y 2022c¢).
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19 V. «comprometer»: «1. Poner de comun acuerdo en manos de un tercero la determi-
nacién de la diferencia, pleito, etc., sobre que se contiende» (las cursivas son nuestras).

2 Esta definicion se ajusta basicamente con la ofrecida por la RAE (acepcion prime-
ra): «poner de acuerdo a dos 0 mas personas o cosas» para lo que es instrumento el «in-
tervenir o ponerse de por medio» al que nos referiamos al tratar de la mediacion, dirigido
a conseguir de las partes su consentimiento en relacion con una «oposicion, discordia»
y donde la accion de «avenir» se dirige a «concordar, ajustar las partes discordes». (Esta
acepcion no se recoge por COVARRUBIAS). La conciliacion judicial se regula en los
articulos 139 a 148 LJV —curiosamente, fuera de la LEC—, el registral en el dicho 103
bis LH y, por tltimo, el notarial en los 81-83 de la Ley del Notariado de 28 de mayo de
1862 (en adelante, LN)—; en el mismo sentido, para los articulos 209 y 210 LH, la Ley
13/2015, de 24 de junio, de Reforma de la Ley Hipotecaria aprobada por Decreto de 8
de febrero de 1946 y del texto refundido de la Ley de Catastro Inmobiliario, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo. En cuanto a la formaciéon de los
mediadores, hemos analizado varios de los titulos (Mediacion y gestion de conflictos),
centrada sobre todo en aspectos psicologicos y no juridicos y en el contenido del pro-
grama, con asignaturas no juridicas como la resolucion de conflictos en ambitos sociales,
introduccion a la negociacion, el proceso de negociacion y técnicas, o técnicas para el
mediador (méaster de la Universidad Carlos 111, Madrid); sobre el particular y a modo de
ejemplo, véase el contenido del master ofrecido por la Universidad de Loyola de Sevilla,
por la Universidad internacional de La Rioja (UNIR), el Colegio oficial de psicologos
de Madrid, Formacion en mediacion. Soluciones a conflictos, institucion de mediacion,
la Escuela internacional de mediacion, Cursos online de mediacion acreditados ante el
Ministerio de Justicia para trabajar como mediador/a civil, mercantil y familiar en Espana,
ASEMED y, mas claramente, UNED. En cuanto a la conclusion de que «una parte impor-
tante de los inscritos en los registros de mediadores sean abogados», formulada consulta
al Ministerio de Justicia no ha podido facilitarnos los datos desagregados, pero de un
rapido vistazo aleatorio al registro de mediadores se observa la presencia mayoritaria de
este colectivo; vid. articulos 140 LJV y 81 y sigs. LN; Preambulo LIV ap. X pfo. tltimo;
articulos 460 y sigs. LEC. Para el acuerdo final, nada se dice en el caso de la medianeria
por las razones expuestas; en cuanto al arbitraje, el conflicto finaliza con un laudo, vid.
articulos 34 y sigs. LA; para la mediacion, mediante acuerdo (acta) cuyo contenido sera
el del articulo 21.1 pfo. II.0, esto es, «la identidad y el domicilio de las partes, el lugar
y fecha en que se suscribe, las obligaciones que cada parte asume y que se ha seguido
un procedimiento de mediacion ajustado a las previsiones de esta Ley, con indicacion
del mediador o mediadores que han intervenido y, en su caso, de la institucion de me-
diacion en la cual se ha desarrollado el procedimiento»; para la conciliacion, mediante
acta, que se reflejara después en certificacion judicial, registral o notarial; y probar el
acuerdo (fecha, identidad de las partes y contenido) siempre estuvo a disposicion de las
partes que quisieran soportar econémicamente el remedio del articulo 17.1 parrafo Il.o
LN, esto es, la formalizacion por elevacion a publico del acuerdo mediante intervencion
notarial que, a su vez, conllevaba, fuerza probatoria procesal especial por presuncion de
autenticidad. «Los arbitros solo decidiran en equidad si las partes les han autorizado
expresamente para ello» y decidiendo en Derecho, deben ser «juristas». Nos dice la EM
del Anteproyecto: «del Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al
Comité Econdémico y Social Europeo sobre la aplicacion de la Directiva 2008/52/CE, de
26 de agosto de 2016, pues constituye un documento de indudable valor por sistematizar
el estudio de los cuestionarios emitidos por operadores juridicos de todos los Estados
Miembros y que viene en términos generales a evidenciar determinadas dificultades en
relacion con el funcionamiento de los sistemas nacionales de mediacion en la practica,
particularmente relacionadas con la falta de una “cultura” de la mediacion en los Esta-
dos miembros. Resulta también de especial interés el analisis efectuado por la Comision
Europea de las medidas utilizadas en otros Estados miembros para el fomento de la
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mediacion, del que resulta como las legislaciones nacionales basculan entre la aplicacion
de mecanismos de incentivacion y estimulo fiscal a las partes que recurren a la media-
cidén, y mecanismos sancionadores para supuestos de rechazo injustificado a la misma.
La Comision concluye recomendando a los Estados Miembros intensificar sus esfuerzos
por fomentar y alentar el recurso a la mediacion, peticion que hizo suya el Parlamento
Europeo en su Resolucion de 12 de septiembre de 2017, sobre la aplicacion de la Directiva
2008/52/CE. Actualmente, la mediacion en Espafia se encuentra obstaculizada por una
cultura ajena a esta forma particular de resolucion de conflictos intersubjetivos. Contintia
siendo una institucion desconocida que no ha conseguido demostrar su operatividad.
Por todo ello, se ha considerado que dicho proceso podria experimentar un significativo
impulso a través de medidas legislativas de indole procesal sin olvidar que una labor de
concienciacion y de formacion de todos los actores involucrados en este ambito puede
ser una solucion eficaz a largo plazo».

2l Para el acuerdo de mediacion, vid., sin animo exhaustivo, arts. 3.1, 4 pfo. I11.°,
6.3, 8 y, principalmente, 23 LM; art. 11.2 LM; v. «intervenir», a. 13.%; art. 23.3 pfo. 11.°
LM. Nos referimos aqui también al juez y no solo al notario pese a lo previsto en el
dicho art. 23.3 pfo. I1.° LM, pensando en el caso de las mediaciones intrajudiciales. De
la homologacion judicial de los acuerdos de las partes, de su elevacion a documento
publico) judicial y de la aplicacion del art. 3 LH al mismo y, por tanto, de su directa
inscribibilidad nos ocupamos mas adelante.

2 COVARRUBIAS (1611: 229) definia al «medianero» como «componedor» —Iléase
«arbitrador» por lo que diremos seguidamente— y «arbitro»; para el mismo autor, V.
«componedor» es «el que concierta alguna cosa; el arbitro y de las demas acepciones del
verbo componer se puede dar este nombre verbal».

2 El contrato de transaccion o, simplemente, transaccion se regula principalmente
en el libro IV CC (De las obligaciones y contratos), titulo XIII (De las transacciones y
los compromisos) capitulo I (De las transacciones), articulos 1809 y siguientes; a ella se
refieren también los articulos 271. 3.° y 1713 —del alcance de la representacion del tutor
y del apoderado voluntario, respectivamente— y, por tltimo, 816 —de la transaccién
sobre herencia futura—.

( Trabajo recibido el 1 de diciembre de 2021 y aceptado
para su publicacion el 4 de abril de 2022)
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