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1. INTRODUCCION

A. Peticion a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

El 9 de enero de 2023 Chile y Colombia pidieron a la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (en adelante, Corte IDH) una Opinion Consultiva sobre las obligaciones de
los Estados con la finalidad de hacer de afrontar la “emergencia climatica” en el campo del de-
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grante de la Comision de Redaccion. Ex Experto Alterno de las Naciones Unidas, Subcomision de Pre-
vencion de Discriminaciones. Ex Director de Derechos Humanos de la Cancilleria Argentina Postgrado
en Italia (1978-1979) Instituto Universitario Europeo. Facultad de Derecho de Siena. Egresado del Curso
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recho internacional de los derechos humanos'. Por ello, se apoyaron en el articulo 64.1 de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos (en adelante, CADH, en concordancia con
lo dispuesto en los articulos 70.1, 70.2 y 71.1 del Reglamento de la Corte IDH.

Al fundamentar su peticion sefialaron que ambos paises son perjudicados por las
consecuencias de la emergencia climatica, por ejemplo, en la proliferacion de sequias, inun-
daciones e incendios.

El 29 de mayo del 2025 ese 6rgano dictd la Opiniéon Consultiva en respuesta a las
preguntas aludidas sobre “emergencia climatica y derechos humanos”.

B. Preguntas propuestas.

Consider6 la Corte IDH que para darle la respuesta mas eficaz de su funcion consul-
tiva resultaba conveniente -dijo- reformular las preguntas planteadas originalmente por la
Comision IDH, en los siguientes términos que a continuacion transcribimos:

“1) (Cuaéles son y cual es el alcance de las obligaciones de respeto, garantia y de
adopcion de medidas necesarias para hacer efectivos derechos sustantivos tales como el dere-
cho a la vida y la salud, a la integridad personal, la vida privada y familiar, la propiedad pri-
vada, el derecho de circulacion y residencia, a la vivienda, al agua, a la alimentacion, al traba-
jo y la seguridad social, a la cultura, a la educacion, y a gozar de un ambiente sano, frente a
las afectaciones o amenazas generadas o exacerbadas por la emergencia climatica?;

2) (Cuales son y cual es el alcance de las obligaciones de respeto, garantia y de
adopcion de medidas necesarias para hacer efectivos derechos de actuacion tales como el ac-
ceso a la informacion, el derecho a la participacion y el acceso a la justicia frente a las afecta-
ciones generadas o exacerbadas en el marco de la emergencia climatica?; y

3) (Cuales son y cual es el alcance de las obligaciones de respeto, garantia y de
adopcion de las medidas necesarias para hacer efectivos sin discriminacion los derechos de la
nifiez, las personas defensoras del ambiente, las mujeres, los pueblos indigenas, las comuni-
dades afrodescendientes y campesinas, asi como otros grupos poblacionales en situacion de
vulnerabilidad en el marco de la emergencia climatica?”; sobre la base de detectar ‘los alcan-
ces’ de las obligaciones estatales?.

La Opinién Consultiva fue dividida por la Corte IDH en dos partes: 1) en la prime-
ra’ relat6 los antecedentes facticos del cambio climatico aludiendo a los efectos sobre las per-
sonas y el ambiente. Alli abordé también la respuesta internacional frente a la mutacion cli-
matica, los antecedentes normativos de los Estados de América; y el panorama que surge de la
emergencia climatica; 2) en la segunda parte* trat6 la interpretacion de las normas interameri-
canas motivos de la consulta. Sobre esa base se ocup6 del alcance de las obligaciones genera-

! Corte IDH. Opinién Consultiva OC-32/25 de 29 de mayo de 2025. Emergencia Climatica y Derechos
Humanos (Interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 2, 4.1, 5.1, 8, 11.2, 13, 17.1, 19, 21, 22, 23,25 y
26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; 1, 2, 3,6, 7,9, 10, 11, 12, 13, 14, 15,16, 17y
18 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, y L, II, IV, V, VI, VII, VIII, XI, XII,
X1, XTIV, XVI, XVII, XX, XXIII, y XXVII, de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre).

2 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-32/25, Resumen Oficial, pag. 1.

3 Capitulo V.

4 Capitulo VL
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les, y de las que surgen de los derechos sustantivos, y de procedimiento. Analizando en para-
lelo la situacion de las personas y grupos vulnerables.

C. Fuentes y alcances de la Opinion Consultiva.

La cuestion analizada tuvo en cuenta una serie de conclusiones elaboradas por enti-
dades especializadas internacionales. En especial, y para ocuparse de las cuestiones juridicas,
la Corte considero los Informes que surgen del "Grupo Intergubernamental de Expertos sobre
el Cambio Climatico’. Los mismos han recopilado y trabajado sobre la literatura cientifica,
técnica y socioecondmica, respecto del cambio climatico desde la perspectiva regional y
mundial.

La Corte IDH indic6é que la cuestion debe ser evaluada en forma integral por los
paises miembros de la OEA, sobre la base de las siguientes fuentes interamericanas, a saber:
la Carta Constitutiva de la OEA; la Carta Democratica Interamericana; y la Declaracion Inter-
americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

En base a ello sefial6 que la respuesta a la Opinion Consultiva tiene que ser valorada
en forma integral por los miembros de la OEAS.

II. EMERGENCIA CLIMATICA

A. Encuadre normativo y contexto internacional

La Opinién que venimos comentando mejora ostensiblemente los estandares de la
Opinién Consultiva 23°, ya que ahora considera al cambio climatico como fendmeno global.

La Corte IDH se ocup6 de esta emergencia, por su urgencia, gravedad y compleji-
dad, reconociendo su origen antropogénico. Estas conclusiones le imponen al Ministerio Pa-
blico Fiscal la necesidad de redefinir las obligaciones del Estado desde la perspectiva de la re-
siliencia y desarrollo sostenible.

Sostiene la Corte que la "Emergencia Climdtica’ esta incluida en el ambito mas am-
plio de la denominada ‘triple crisis planetaria” provocada por la relacion y retroalimentacion
de tres fendmenos coincidentes, a saber 1) el cambio climatico, 2) la contaminacién y 3) la
pérdida de biodiversidad. Esta triple problematica -dijo el Tribunal- atenta contra el bienestar
y la supervivencia de millones de personas en todo el mundo’.

Antes de tratar las preguntas que fueron realizadas por la Comision, la Corte IDH
abordo los antecedentes facticos y el desarrollo normativo sobre el cambio climatico. Se ocu-
po de las causas y consecuencias y los riesgos que esto significa para los derechos humanos.

B. El cambio climatico y sus causas.
El tribunal al ocuparse de las "causas’ puso de relieve que: las emisiones de Gases
con Efecto Invernadero (“GEI”)8, fruto de la actividad humana, como también a la forma en

5 Teniendo en cuenta la interpretacion.

¢ Corte IDH. Opini6én Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017. Serie A No. 23. Medio ambien-
te y derechos humanos (obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente en el marco de la pro-
teccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal - interpretacion y alcance de los ar-
ticulos 4.1 y 5.1, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Hu-
manos).

7 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-32/25, cit., pag. 16.

8 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-32/25, cit., pag. 17.
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que los distintos sectores de la economia y de la sociedad, como los Estados y regiones, pro-
vocan esta problematica’.

C. Impacto del cambio climatico.

Dice la Corte que, segun el criterio cientifico contrastado y disponible, la magnitud
de los impactos del cambio climatico a nivel global resulta innegable y todos los efectos de
este fenomeno estan profundamente conectados y evolucionan muy rapidamente. Por ello,
destacé las siguientes causas: 1) las altas temperaturas, 2) la influencia de los océanos, 3) la
criosfera, 4) la biodiversidad, 5) la vida, 6) la salud, 7) la seguridad alimentaria e hidrica y 8)
el patrimonio cultural de la humanidad'®.

Ademas, la Corte IDH prevé que las consecuencias recaeran sobre la Amazonia y
los Estados y territorios insulares del Caribe.

Afade el organismo interamericano, que la emergencia climatica se aprecia por la
conjuncion e interrelacion de tres factores: la urgencia de acciones eficaces, la gravedad de los
impactos y la complejidad de las respuestas requeridas. Destaco la particular gravedad de la
crisis climatica para América Latina y el Caribe, debido a la alta exposicion de los Estados a
diversos fendmenos que resultan de la mutacion climatica y de la vulnerabilidad generada en
amplios sectores de la poblacion por la elevada desigualdad que se nota en la region'!.

D. Diligencia reforzada e ius cogens.

La jerarquia normativa ambiental impone un estandar de debida diligencia reforza-
da bajo el principio de efectividad. La Corte IDH califica la proteccion del ecosistema como
una norma del ius cogens, que limita la discrecionalidad estatal.

E. La naturaleza como sujeto de derecho a un clima sano.
En este orden de ideas -dice la Corte- es importante reconocer a la naturaleza como
sujeto de derecho dotando a los procesos ecologicos de proteccion autonoma.

F. Obligaciones de procedimiento y acceso a la justicia.

Sefiala la Corte IDH que, en estas circunstancias, el Ministerio Ptblico debe aplicar
componentes criticos en sus investigaciones a saber:

1. Principio pro actione: interpretacion normativa favorable al acceso a la justicia.

2. Legitimacion activa amplia: habilitacion de demandas colectivas y transfronteri-
zas.

3. Inversion de la carga probatoria: ante la asimetria técnica, el Fiscal debe requerir
informes especializados a la Unidad Fiscal en Materia Ambiental, cuya intervencion técnica
es obligatoria para acreditar dafios complejos.

III. LAS OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS ANTE LA EMERGENCIA CLIMA-
TICA

A. Generalidades.

® Corte IDH, Opinién Consultiva OC-32/25, cit., pag. 17.
10 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-32/25, cit., pag. 34.
11 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-32/25, Resumen Oficial, pag. 4
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Expreso la Corte en esta Opinion Consultiva que, de conformidad con la obligacion
de respeto, los Estados tienen que tener presente que no pueden llevar a cabo conductas que
generen un ‘retroceso’ en las politicas climdticas o ambientales que afecten a los derechos
humanos.

Tienen también la obligacion de garantia, para disminuir los riesgos derivados, por
un lado por la degradacion del sistema climatico global; y por otro, de la exposicion y la vul-
nerabilidad frente a los efectos de dicha degradacion!'?.

Dijo que, para intensificar el desarrollo progresivo de los derechos econdmicos, so-
ciales, culturales y ambientales, los Estados deben aportar el mdximo de los recursos disponi-
bles, especialmente para grupos vulnerables!>.

También remarcé que los Estados tienen la obligacion de adecuacion normativa
frente a la emergencia climatica.

Puso de relieve el 6rgano citado que los Estados tienen la obligacién de cooperacion
en materia ambiental.

Dijo que los Estados deben cooperar y utilizar las medidas necesarias para respon-
der integramente a las emergencias climaticas ',

Sefial6 en paralelo, la obligacion ineludible de mantener un ambiente sano

B. La proteccion de la naturaleza como sujeto de derecho.

Destacd que, en la proteccion de la naturaleza en tanto sujeto colectivo, los Estados
tienen la obligacion positiva de adoptar medidas para garantizar la "proteccion, restauracion’
y ‘regeneracion’ de los ecosistemas. Todo ello tiene que ser compatible con la mejor ciencia
disponible y reconocer el valor de los saberes tradicionales, locales e indigenas'>. A su vez,
deben estar orientadas por el principio de no regresividad y asegurar la plena vigencia de los
derechos de acceso a la informacion mediante los procedimientos existentes con esa finali-
dad'®.

Reconocer a la naturaleza y sus componentes como “sujetos de derecho” obliga a los
Estados a reforzar la proteccion de los ecosistemas a largo plazo, creando las herramientas
normativas para lograrlo.

C. Derecho de las personas a la proteccion de un clima sano.

La Corte dijo que el derecho humano a un ’‘clima sano” deriva de un "ambiente
sano’.

El derecho a un clima sano también proyecta su eficacia sobre la naturaleza como
sujeto fisico y bioldgico de la vida y permite obligar de manera autonoma su cumplimiento.

D. Obligaciones derivadas de los derechos de acceso a la informacion mediante los
procedimientos existentes con esa finalidad.

12 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-32/25, Resumen Oficial, cit., pag. 4.

13 Hitters, Juan Carlos, Control de convencionalidad en el sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Efectos. (Valor vinculante de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos), Libre-
ria Editora Platense, Buenos Aires, 2023, Tomo I, pag. 91.

14 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-32/25, Resumen Oficial, cit., pag. 5.

15 Hitters, Juan Carlos, Control de convencionalidad en el sistema Interamericano de Derechos Humanos,
cit., Tomo II, pag. 481

16 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-32/25, Resumen Oficial, cit., pag. 6.
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La Corte IDH se refirié aqui en primer lugar desde una perspectiva general a la de-
mocracia y los derechos de procedimiento en el contexto de la emergencia climatica, desta-
cando la relevancia de la vinculacidén entre democracia, estado de derecho y derechos huma-
nos.

En este orden de ideas se ocupd en particular de los siguientes derechos adicionales
a los tradicionalmente referidos en su jurisprudencia, a saber: 1) El derecho a la ciencia y al
reconocimiento de los saberes locales, tradicionales e indigenas; 2) El derecho a acceder a la
informacion; 3) El derecho a la participacion publica; 4) El derecho de acceso a la justicia; y
5) El derecho a defender los derechos humanos.

IV. LA OPINION CONSULTIVA ANALIZADA Y LA RESPUESTA DE LA CORTE
IDH. OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS

La situacion actual puede calificarse como una emergencia climatica a causa del
aumento acelerado de la temperatura global causado por diversas actividades de origen antro-
pogénico!’.

Aclara la obligacion de respetar los derechos, los Estados deben abstenerse de dictar
medidas regresivas o incurrir en omisiones.

Tienen la obligacion de garantizar los derechos en base al estandar de debida dili-
gencia reforzada.

Asegurar el desarrollo progresivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
tal cual ya lo vimos.

Deben resguardar la obligacion de cooperacion.

Tienen que acatar las obligaciones derivadas de los derechos sustantivos, especial-
mente vinculadas con la proteccion del medio ambiente.

Deben asegurar el cuidado de la naturaleza que tiene que considerarse como sujeto
de derecho.

En base al principio de efectividad deben prohibirse las conductas antropogénicas
que pueden afectar de manera irreversible la interdependencia y el equilibrio vital del ecosis-
tema comun que hace a la posible vida de las especies lo que constituye una norma de ius co-
gens.

Los Estados tienen que resguardar el sistema climatico global. Deben proteger la na-
turaleza y sus componentes frente a los impactos del cambio climatico, y establecer una plani-
ficacion tendiente a lograr el desarrollo sostenible.

Tal cual vimos, sobre la base del principio democratico, los Estados deben fortale-
cer el Estado Democratico de Derecho como marco esencial para proteger los derechos hu-
manos, la eficacia de la accion publica y una participacion ciudadana abierta e inclusiva, ase-
gurando ademas el pleno ejercicio de los derechos de procedimiento.

En virtud del derecho humano a la ciencia y al reconocimiento de los saberes loca-
les, tradicionales e indigenas, protegidos por los articulos 26 de la Convencion y 14.2 del Pro-
tocolo de San Salvador, las personas gozan del derecho a acceder a las medidas basadas en la
mejor ciencia disponible y en el reconocimiento de los saberes locales, tradicionales o indige-
nas'®,

17 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-32/25, cit., pag. 229 a 233.
18 Hitters, Juan Carlos, Control de convencionalidad en el sistema Interamericano de Derechos Humanos,
cit., Tomo 1II, pag. 481.
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Agrega que “en virtud del derecho de acceso a la informacion, los Estados tienen
obligaciones en materia de: 1- produccion de informacion climatica; 2- divulgacion de la in-
formacion relevante para la proteccion de los derechos humanos frente al cambio climatico, y
3- de adoptar medidas contra la desinformacion”.

Teniendo en consideracion el derecho a la participacion politica, los Estados deben
garantizar procesos que aseguren la participacion significativa de las personas bajo su juris-
diccion en la toma de decisiones y politicas relativas al cambio climatico, asi como asegurar
la consulta previa a los pueblos indigenas y tribales.

Sefiald que “en virtud del derecho de acceso a la justicia, los Estados deben asegurar
aspectos centrales en materia de: 1- provision de medios suficientes para la administracion de
justicia en este contexto, 2- aplicacion del principio pro actione; 3- celeridad y plazo razona-
ble en los procesos judiciales; 4- disposiciones adecuadas en materia de legitimacion, 5- prue-
ba y 6- reparacion, asi como 7- aplicacion de estandares interamericanos”.

Como consecuencia del derecho a defender derechos humanos, los Estados tienen
un deber especial de proteccion de las personas defensoras del ambiente.

Los Estados deben adoptar medidas dirigidas a atender la forma en la que la emer-
gencia climatica agrava la desigualdad e impacta de forma diferenciada a las personas en si-
tuacion de pobreza multidimensional.

Afadio el Tribunal que los Estados tienen obligaciones especificas en casos de es-
pecial vulnerabilidad como las que perjudican a: 1- la nifiez, 2- los pueblos indigenas, tribales,
afrodescendientes y comunidades campesinas y de pescadores; y 3- las personas que sufren
afectaciones diferenciadas en el contexto de los desastres climaticos. Asimismo, los Estados
deben adoptar medidas para proteger a quienes no pertenezcan a las categorias tradicional-
mente protegidas pero que se encuentren en situacion de vulnerabilidad por razones dinamicas
o contextuales'®.

V. CONCLUSIONES

La Opinién Consultiva 32 del 2025 aqui comentada responde, como ya lo dijimos, a
las preguntas efectuadas por Chile y Colombia, sobre la emergencia climatica y los derechos
humanos.

Para ello la Corte utiliza principalmente como fuentes normativas la CADH; el Pro-
tocolo de San Salvador, y la Declaracion Americana de Derechos Humanos.

Ampliando los conceptos que surgen de la Opinion Consultiva 23 de 2017, la bus-
queda de la solucion de los problemas atinentes a esta tematica forma parte de la agenda in-
ternacional hace mas de 30 afios?.

Reparese que el Programa de la ONU para el Medio Ambiente (PNUMA) comenzo
a abordar estas cuestiones desde la década del 802!

Luego se aprobd la Convencion Marco de la ONU sobre cambio climatico
(CMNUCC) en el afio 1992; que fue precedida por otros documentos que trabajaron estos te-
mas.

Aclara la Corte de inicio que considerando la mejor ciencia disponible estamos en
una emergencia climatica, que amenaza gravemente a la humanidad, y en particular a las per-
sonas mas vulnerables?2.

1 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-32/25, cit., pag. 233.
20 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-32/25, cit., pag. 47.
2! Corte IDH, Opinién Consultiva OC-32/25, cit., pags. 47-48-
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Para cumplir con las preguntas reformuladas, la Corte IDH impone a los Estados en
forma muy minuciosa los deberes y obligaciones que tienen que acatar y que ya explicamos?.

Hicimos referencia que la Corte llevd a cabo un prolijo detalle de las obligaciones
de los Estados y que califico a la naturaleza como sujeto de derecho.

Advirtié que la contribucion antropogénica al cambio climatico y la afectacion irre-
versible al ecosistema comin, crea riesgos a la naturaleza que imponen respuestas juridicas
universales y efectivas?.

Aclar6 finalmente el Tribunal que el derecho a un clima sano protege su eficacia
sobre la naturaleza como sustento fisico y bioldgico de la vida®.

22 Hitters, Juan Carlos, Control de convencionalidad en el sistema Interamericano de Derechos Humanos,
cit., Tomo II, pag. 485.

2 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-32/25, cit., pag. 229 a 233.

24 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-32/25, Resumen Oficial, cit., pag. 6.

2 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-32/25, Resumen Oficial, cit., pag. 8.
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L. A pesar de que tanto la ley del jurado' como el codigo penal® tuvieron una trami-
tacion parlamentaria en paralelo, el legislador del codigo penal, que era el mismo que el de la
ley del jurado, no procedié a establecer tipos penales que pudieran singularizar la defensa pe-
nal de los componentes del Tribunal del Jurado.

Es cierto que la ley del jurado, tras reconocer “que el instituto que se regula [es la
institucion del jurado] difiere de otros modelos por la forma peculiar en que se articula el de-
recho-deber del ciudadano a participar de manera directa en un poder real del Estado”, alu-
de a que “nos encontramos ante un derecho-deber, lo que tiene reflejo en el texto legal [en la
ley del jurado] al adoptar medidas coercitivas que aseguren el cumplimiento de la obliga-
cion” (apartado I de la exposicion de motivos de la ley del jurado, rubricado “Fundamento
constitucional”).

Tras la lectura de las indicaciones del legislador, un tanto cripticas y enigmaticas, es
posible deducir que, la ley del jurado, va a establecer unas denominadas “medidas coerciti-
vas” que, segiin el legislador, “aseguren el cumplimiento de la obligacion”. Medidas coerci-
tivas que, segun ese mismo legislador, irian encaminadas a dar cumplimiento del deber del
ciudadano de participar de manera directa en la Administracion de justicia mediante la institu-
cion del jurado (articulo 125 de la Constitucion).

Pero, lo cierto es que, el incumplimiento de ese deber del ciudadano, Ginicamente
justifica, para el legislador de la ley del jurado, el ejercicio efectivo de su participacion en la
institucion del jurado no, en cambio, su defensa penal cuando procede a votar, en el acta, su
tercer apartado. Tercer apartado que en el articulo 61.1.c) de la ley del jurado esta redactado,
en lo que ahora interesa, del siguiente modo: «“Por lo anterior?, los jurados (por unanimidad

* El trabajo ha obtenido la conformidad para su publicacion del respectivo par académico. El proceso de
evaluacion que se ha seguido es ciego en ambos sentidos. El evaluador no conoce la identidad del autor
del trabajo objeto de evaluacion ni el autor del trabajo evaluado, la del evaluador.

** El Prof. Dr. Antonio Maria Lorca Navarrete es Catedratico de Derecho Procesal de la Facultad de De-
recho de la Universidad del Pais Vasco. Profesor de Derecho Procesal de las Universidades de Granada,
Extremadura y Salamanca. Director del Instituto Vasco de Derecho Procesal. Web: https://www.
institutovascodederechoprocesal.com/es.

! La ley del jurado fue aprobada como ley orgénica 5/1995, de 22 de mayo.

2 El codigo penal fue aprobado como ley orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre.

3 Conviene tener presente que “por lo anterior”, segin el articulo 61.1. de la ley del jurado, rubricado
“Acta de la votacion”, hay que entender que, «concluida la votacion [de los miembros del jurado], se ex-
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o mayoria) encontramos al acusado... culpable/no culpable del hecho delictivo de...”» (ar-
ticulo 61.1.c) de la ley del jurado). En este momento decisivo y trascendental, el jurado, que
ha de votar, puede que, su voto, no sea ni independiente ni imparcial.

II. La ley del jurado se olvida de la independencia e imparcialidad del miembro del
Tribunal del Jurado en el momento de votar el acta segun el objeto de veredicto que previa-
mente ha elaborado el magistrado que lo preside (articulo 52 de la ley del jurado*)

Al legislador de la ley del jurado, sélo le anima el deber del jurado de participar en
la institucion del jurado quizas porque considerd que, ante su ausencia de arraigo en nuestro
pais, no solo habia que incentivar la intervencion ciudadana en la Administracion de justicia.
Habia, ademas, que obligarle a intervenir en un jurado mediante unas denominadas “medidas
coercitivas” que, segun el legislador, “aseguren el cumplimiento de la obligacion” (apartado
I de la exposicion de motivos de la ley del jurado, rubricado “Fundamento constitucional”).
En esa orientacion, seria posible acudir a una serie de tipos penales (son las “medidas coerci-
tivas”’) que “aseguren el cumplimiento de la obligacion” de participar en la institucion del ju-
rado.

Con esa exclusiva finalidad, el legislador de la ley del jurado procedié a elaborar to-
do un catalogo de tipos penales con los que asegurar “el cumplimiento de la obligacion” de

tendera un acta con los siguientes apartados: a) Un primer apartado, iniciado de la siguiente forma: “Los
jurados han deliberado sobre los hechos sometidos a su resolucién y han encontrado probados, y asi lo
declaran (por unanimidad o mayoria), los siguientes...”. Si lo votado fuera el texto propuesto por el ma-
gistrado que los presidio, podran limitarse a indicar su niimero. Si el texto votado incluyese alguna modi-
ficacion, escribiran el texto tal como fue votado. b) Un segundo apartado, iniciado de la siguiente forma:
“Asimismo, han encontrado no probados, y asi lo declaran (por unanimidad o mayoria), los hechos des-
critos en los numeros siguientes del escrito sometido a nuestra decision”. Seguidamente indicaran los ni-
meros de los parrafos de dicho escrito, pudiendo reproducir su texto».

4 El articulo 52 de la ley del jurado, rubricado “Objeto del veredicto”, dice “1. Concluido el juicio oral,
después de producidos los informes y oidos los acusados, el magistrado que preside el jurado procedera a
someter al Jurado por escrito el objeto del veredicto conforme a las siguientes reglas: a) Narrara en parra-
fos separados y numerados los hechos alegados por las partes y que el Jurado debera declarar probados o
no, diferenciando entre los que fueren contrarios al acusado y los que resultaren favorables. No podra in-
cluir en un mismo parrafo hechos favorables y desfavorables o hechos de los que unos sean susceptibles
de tenerse por probados y otros no. Comenzara por exponer los que constituyen el hecho principal de la
acusacion y después narrara los alegados por las defensas. Pero si la consideracion simultanea de aquéllos
y éstos como probados no es posible sin contradiccion, sélo incluird una proposicion. Cuando la declara-
cion de probado de un hecho se infiera de igual declaracion de otro, éste habra de ser propuesto con la de-
bida prioridad y separacion. b) Expondra después, siguiendo igual criterio de separacion y numeracion de
parrafos, los hechos alegados que puedan determinar la estimacion de una causa de exencion de respon-
sabilidad. ¢) A continuacion incluira, en parrafos sucesivos, numerados y separados, la narracion del he-
cho que determine el grado de ejecucion, participacion y modificacion de la responsabilidad. d) Final-
mente precisara el hecho delictivo por el cual el acusado habra de ser declarado culpable o no culpable. e)
Si fueren enjuiciados diversos delitos, efectuara la redaccion anterior separada y sucesivamente por cada
delito. f) Igual hara si fueren varios los acusados. g) El magistrado que presidi6 el jurado, a la vista del re-
sultado de la prueba, podra anadir hechos o calificaciones juridicas favorables al acusado siempre que no
impliquen una variacion sustancial del hecho justiciable, ni ocasionen indefension. Si el magistrado que
presidio el jurado entendiese que de la prueba deriva un hecho que implique tal variacion sustancial, or-
denara deducir el correspondiente tanto de culpa. 2. Asimismo, el magistrado que presidio el jurado reca-
bard, en su caso, el criterio del jurado sobre la aplicacion de los beneficios de remision condicional de la
pena y la peticion o no de indulto en la propia sentencia”.
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participar en la institucion del jurado que responderian a la existencia de “medidas coerciti-
vas” que, segln el legislador, asegurarian esa finalidad.

En ese contexto normativo, se tipificd, con esa finalidad, el incumplimiento por los
Jurados de sus funciones sin causa legitima mediante la pena de multa de 600 € a 3.000 € (ar-
ticulos 50 y ss. del codigo penal) pero sin que se aplique pena privativa de libertad. En tal sen-
tido, conviene tener presente que las funciones de los jurados se encuentran indicadas en el ar-
ticulo 3 de la ley del jurado que, segtn el articulo 6 de la ley del jurado, constituyen un deber
para cada uno de ellos. Como tal incumplimiento, s6lo origina la pena de multa prevista por el
cddigo penal en tanto en cuanto que el incumplimiento lo sea sin causa legitima. Y por “causa
legitima”, a tales efectos, no puede ser otra cosa’ que la concurrencia sobrevenida, en la per-
sona del jurado, de algun motivo de incapacidad (articulos 8 y 9 de la ley del jurado), de in-
compatibilidad (articulo 10 de la ley del jurado) o de prohibicién (articulo 11 de la ley del ju-
rado), no asi de los motivos de excusa regulados en el articulo 12 de la ley del jurado, los cua-
les, si no han sido alegados y estimados en su momento, no parece® que puedan operar una
vez iniciado el juicio oral, de manera sobrevenida”. Pero, pese a la solucion planteada’, tam-
bién las excusas pueden operar de manera sobrevenida cuando concurran los jurados para
constituir el Tribunal del Jurado. En efecto, las excusas, a diferencia de las prohibiciones y al
igual que sucede con las incapacidades e incompatibilidades, pueden ser alegadas, desde la
primera designacion del candidato a jurado, mediante la reclamacion prevista en el articulo 14
de la ley del jurado, asi como en tramites posteriores incluidos en los articulos 16.3., 20 y 21
de la ley del jurado y también con ocasion de la constitucion del Tribunal del Jurado en sesion
para el juicio con arreglo al articulo 38.2. y 3. de la ley del jurado.

También es posible que pueda concurrir el tipo penal de abstencion del jurado en el
momento de votar el acta (articulo 61 de la ley del jurado) segun el objeto de veredicto elabo-
rado por el magistrado que lo ha presidido. En estos casos, el jurado sera sancionado por el
magistrado que lo presidio con 450 € de multa (articulo 58.2. de la ley del jurado). Si el jurado
persiste en su actitud. se deduce el testimonio correspondiente para la exaccion de responsa-
bilidades penales, incurriendo en la pena de multa de 600 a 3.000 € (disposicion adicional 2.1.
de la ley del jurado y articulos 50 y ss. del codigo penal). No existe pues pena privativa de li-
bertad. En esta hipoétesis, tampoco la multa de 450 €, que puede imponerse al jurado por su
abstencion, en el momento de votar el acta seglin el objeto de veredicto elaborado por el ma-
gistrado que lo preside, es susceptible de ser reconducida a la imposicion de la pena de multa
tipificada en el codigo penal. Sdlo la persistencia en la abstencion. Pero, también es posible
aludir a la negativa del jurado a firmar el acta en la se debiera recoger la votacion de cada
uno de los jurados®.

5 Seglin Garberi Llobregat, J., Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado, con Gimeno Sendra. Madrid 1996,
pag. 345.

¢ Segun Garberi Llobregat, J., Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado, con Gimeno Sendra. Madrid 1996,
pag. 345.

7 Por Garberi Llobregat, J., Ley Orgdnica del Tribunal del Jurado, con Gimeno Sendra. Madrid 1996,
pag. 345.

8 Segtin Llabrés Fuster, A., y Tomas-Valiente Lanuza, C., La responsabilidad penal del miembro del ju-
rado. Barcelona 1998, pag. 82, 83, Dicen Llabrés Fuster y Tomas-Valiente Lanuza que «puede ser, como
minimo, inadecuado sancionar con la pena reservada al abandono de funciones a quien, por los motivos
que sean, se niega a firmar el acta de votacion. Probablemente no quepa considerar la negativa a suscribir
el acta como uno de los defectos relevantes del articulo 62.1.¢) de la ley del jurado que permite al magis-
trado que preside el jurado proceder a la devolucion de la misma para que sean subsanados. O sea, el acta
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En fin y, para terminar, también es posible que pueda concurrir el tipo penal de vio-
lacion del secreto en la deliberacion de los jurados. En esos casos, el jurado incurre en la pe-
na de arresto de siete a quince fines de semana (disposicion transitoria undécima del codigo
penal en relacion con la disposicion adicional 2 de la ley del jurado) y multa de 600 a 3.000 €.
Existe pena privativa de libertad. La violacion del secreto en la deliberacion de los jurados
puede caracterizarse® como una conducta pluriofensiva.

de votacion despliega sus efectos sin problemas, aun faltando la riibrica de alguno de los componentes del
Tribunal del Jurado (no constituye tal déficit motivo de recurso). Y asi las cosas no acabamos de entender
-dicen- cual es el contenido del injusto que puede entrafiar la negativa a firmar para considerar incardina-
do tal proceder en el tipo de abandono de funciones de la disposicion. adicional 2% 1 de la ley del jurado:
el ciudadano puede haber asistido a las sesiones del juicio oral, participado en las deliberaciones y votado
finalmente los puntos sometidos a su consideracion, perfeccionando con ello el cometido que le habia si-
do asignado. ;Qué sentido tiene acudir en tales circunstancias al Derecho Penal? Una sancion -concluyen-
disciplinaria, acaso podria resultar mas que suficiente, a nuestro juicio, para conminar el incumplimien-
to de esta ultima obligaciony. Llabrés Fuster, A., y Tomas-Valiente Lanuza, C., La responsabilidad penal
del miembro del jurado. Barcelona 1998, pag. 82, 83,

° Seglin Llabrés Fuster, A., y Tomés-Valiente Lanuza, C., La responsabilidad penal del miembro del ju-
rado. Barcelona 1998, pag. 89, 90, 91. Dicen Llabrés Fuster y Tomas-Valiente Lanuza que «puede carac-
terizarse la revelacion del secreto de las deliberaciones como una conducta pluriofensiva. Pues, a la vez
que se lesiona con la revelacion el derecho a la intimidad de quien ha formado parte de un Jurado sabe-
dor de que no va a tener trascendencia la concrecion material de su actuacion (los argumentos vertidos
en la deliberacion y el sentido de sus votos), se pone en peligro también el correcto funcionamiento de la
Administracion de Justicia, al menos de modo mediato. En efecto, desvelar 1o manifestado en las delibe-
raciones puede propiciar -dicen- un clima desfavorable para la participacion del ciudadano en la funcion
Jurisdiccional; en todo caso atenaza el libérrimo desempefio del cometido del jurado, que puede ver en la
trascendencia publica de su actuar una amenaza que le impida juzgar en una causa concreta con la impar-
cialidad requerida. Por revelar -afiaden- debe entenderse hacer publico lo que previamente se desconoce,
bastando con la comunicacion a un tercero de lo acaecido durante las deliberaciones para considerar veri-
ficada la conducta tipica. Obviamente -dicen-, la entidad de lo divulgado debe jugar un papel determinan-
te para poder imputar a un jurado el delito recogido en la disposicion adicional. 2%.2. de la ley del jurado:
lo revelado tendra que referirse necesariamente a manifestaciones significativas realizadas, o al sentido
de los votos emitidos, por uno o varios jurados. No es suficiente la narracion de lo ocurrido durante las
deliberaciones, si no puede conocerse, siquiera sea de modo indirecto, a qué integrante del Tribunal puede
ser atribuido lo que se desvela. La consumacion se produce en el instante de la divulgacion, siendo por
tanto admisible la comision del delito en grado de tentativa: el miembro del Jurado realiza actos encami-
nados a la divulgacion de lo acaecido durante las deliberaciones, pero no logra finalmente transmitirlo.
Cuando el intento tiene lugar durante el curso de las deliberaciones pudiera entrar en concurso, en su ca-
50, con el abandono de funciones motivado por el quebrantamiento de la incomunicacion». Y afiaden «en
lo que al momento en que puede producirse la revelacion, hay que tener en cuenta que el secreto de las
deliberaciones puede quebrantarse una vez que haya dejado el ciudadano de ser miembro del Jurado -de
hecho sera probablemente la modalidad mas frecuente-, es decir, una vez leida el acta que lo jurados han
votado y disuelto el Jurado. Imaginemos el caso del ofrecimiento por parte de algiin medio de comunica-
cion de una suma de dinero a un jurado por narrar lo ocurrido durante un proceso que haya despertado
gran expectacion. Ahora bien, también es posible, como ya hemos apuntado anteriormente, que la revela-
cion tenga lugar antes de culminar el proceso deliberante: fundamentalmente en deliberaciones que se
prolongan durante dias y donde son imprescindibles descansos e interrupciones. Naturalmente, seria ne-
cesario en este Ultimo caso un quebrantamiento previo de la incomunicacion, que quedaria absorbido,
como acto copenado, por la revelacion de secretos. Lo procedente en este segundo supuesto, a nuestro
juicio seria la exclusion inmediata del jurado que de este modo haya actuado, asi como su sustitucion por
uno de los suplentes designados al efecto, anulando las deliberaciones y consiguientes votaciones, en su
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II1. Todos los tipos penales, en lo que es posible que pueda incurrir el miembro del
Tribunal del Jurado, son expresion del deber de actuar como jurado y, por ello, responden a
la autonomia de tipos penales especificamente atinentes al integro desarrollo de la institu-
cién a pesar de que «llama inevitablemente la atencion'® el olvido en el que el legislador penal
de 1995 ha mantenido al miembro del jurado, maxime cuando la tramitacion parlamentaria
casi paralela en el tiempo del codigo penal y de la ley del jurado hubiera permitido"' una ma-
yor coordinacion entre ambas leyes. Asi, resulta, cuando menos, sorprendente no hallar men-
cion alguna al Tribunal del Jurado en los tipos incardinados en el nuevo capitulo relativo a los
delitos contra la Administracion de Justicia, sobre todo cuando la institucioén y los ciudadanos
que van a formar parte de ella, se erigen en su pieza clave. Atiéndase tinicamente, a modo de
ejemplo, al desatino que supone considerar como sujeto pasivo (o de la accion) de un tipo
como el recogido en el articulo 464 (heredero del antiguo 325 bis, introducido en el codigo
penal derogado con la reforma de 1983), de obstruccion a la justicia, a partes, abogados, pro-
curadores, peritos, intérpretes, testigos, etc., y no realizar referencia alguna a quien va a
desemperiar la funcion de juzgar. Y es que la Uinica alusion que al miembro del Jurado se con-
tiene en el nuevo texto punitivo [es el codigo penal de 1995] consiste en la superflua clausula
de equiparacién recogida en el articulo 423 del codigo penal'?, que parifica la conducta del

caso, producidas hasta el momento de la infraccion. En cuanto a las consecuencias punitivas, la disposi-
cion adicional 2%.2. de la ley del jurado sanciona el incumplimiento de las obligaciones previstas en el ar-
ticulo 55.3. de la ley del jurado con una pena de arresto mayor y multa de 600 a 3.000 €. Dicha pena
compuesta debe entenderse sustituida, de acuerdo con lo dispuesto en la disposicion. transitoria 11.1, le-
tras e) y f) de la LO 10/1995 del cédigo penal de 1995, por una pena de arresto de siete a quince fines de
semana y una pena de multa de tres a diez meses. Obsérvese -tal es la importancia que el legislador ha
querido otorgar al secreto de las deliberaciones- que nos encontramos ante la pena mas grave de cuantas
contiene la ley del jurado: la unica que puede comportar privacion de libertad.

Tal vez hubiese sido conveniente -dicen- contemplar una penalidad agravada en atencion a los
fines lucrativos que pudieran presidir la revelacion, o la difusion del secreto a través de medios de comu-
nicacion social». Terminan indicando que «queremos dejar inicamente apuntada, por ultimo, la posibili-
dad de hacer responsable al miembro del Jurado de la revelacion de secretos en otros momentos de su
participacion en la funcién jurisdiccional. Dado que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 43 de la
ley del jurado (y en los articulos 680 a 682 de la ley de enjuiciamiento criminal), puede el magistrado que
ha presidido el jurado, como medida excepcionalisima al principio de publicidad procesal (consagrado en
el articulo 120.1, de la Constitucion) declarar el secreto de los debates del juicio oral, teniendo éste que
celebrarse a puerta cerrada, podria incurrir el jurado que infringiera dicho mandato en algun tipo de res-
ponsabilidad. Pues bien, tal conducta pudiera ser incardinada, a nuestro entender, en el tipo de revelacion
de actuaciones procesales declaradas secretas del articulo 466.2. del codigo penal, que castiga la realizada
por un «Juez o miembro del tribunal» con las penas previstas en el art. 417 del codigo penal (revelacion
de secretos por funcionario publico de los que tenga conocimiento por razén de su cargo) en su mitad su-
perior (quedando apreciado asi, de lege lata, un concurso ideal entre ambos delitos)». Llabrés Fuster, A.,
y Tomas-Valiente Lanuza, C., La responsabilidad penal del miembro del jurado. Barcelona 1998, pag.
89,90, 91.
10'Segun Llabrés Fuster, A., y Tomés-Valiente Lanuza, C., La responsabilidad penal del miembro del ju-
rado. Barcelona 1998, pag.17, 18.

11 Segtin Llabrés Fuster, A., y Tomés-Valiente Lanuza, C., La responsabilidad penal del miembro del ju-
rado. Barcelona 1998, pag.17, 18.

12 Segtin Llabrés Fuster, A., y Tomés-Valiente Lanuza, C., La responsabilidad penal del miembro del ju-
rado. Barcelona 1998, pag.17, 18.

13 El articulo 423 del codigo penal, en lo que ahora interesa, dice que “lo dispuesto en los articulos prece-
dentes [o sea, lo dispuesto en los articulos 419 a 422] sera igualmente aplicable a los jurados.
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jurado a la del funcionario publico posibilitando'* su eventual consideracion como sujeto ac-
tivo de determinados tipos de cohecho. Es mas, esta innecesaria y distorsionadora mencion,
(...), no responde' en absoluto a una decision del legislador de atender ex novo a las nuevas
necesidades que la promulgacion de la ley del jurado planteaba, sino que radica en la mera
transposicion de una norma que procede del codigo penal de 1870 y que, casi literalmente, ha
ido pasando de un codigo a otroy.

IV. No es una superflua clausula de equiparacion la recogida en el articulo 423 del
codigo penal, con la que se parifica'® 1a conducta del jurado con la del funcionario publico
posibilitando!” su eventual consideracién como sujeto activo de determinados tipos de cohe-
cho. En modo alguno. En tal sentido, “el primer elemento comun a las distintas modalidades
de cohecho pasivo es el sujeto activo'® que debe ser autoridad o funcionario publico. A ellos
se equiparan'®, en el articulo 423 del c6digo penal, los jurados”.

Atendiendo, por tanto, a la comision del delito de cohecho, puede que en la practica
se manifieste en la compra del voto de un jurado cuando una asociacion u organizacion?® o un
particular ofrece dinero a un jurado o a varios jurados con anterioridad a que se proceda a re-
dactar el acta en la que declara culpable o inocente el acusado/a con la intencion de conseguir
su voto. La compra del voto del jurado puede hacerse con la entrega de dinero u objetos de
valor con la finalidad de obtener su voto o mediante la promesa de obtener un puesto de traba-
jo remunerado. Con esa finalidad, lo normal es contratar a intermediarios (en el caso de un
partido politico, son conocidos como fontanero/as) que, tras estudiar las debilidades del jura-
do, negocian con €l para que vote siguiendo sus instrucciones.

En estos casos, se estaria tipificando un delito de cohecho, en sus diversas modali-
dades, de las reguladas en el Capitulo V del codigo penal?! comprendido en el Titulo XIX
también del codigo penal®? en la medida en que el delito de cohecho, en sus diversas modali-
dades, es aplicable a los jurados segtin el articulo 423 del codigo penal.

Por tanto, se comete cohecho cuando un jurado “en provecho propio recibiere o so-
licitare, por si o por persona interpuesta, dadiva, favor o retribucion de cualquier clase o acep-

14 Segtin Llabrés Fuster, A., y Tomés-Valiente Lanuza, C., La responsabilidad penal del miembro del ju-
rado. Barcelona 1998, pag.17, 18.

15 Seguin Llabrés Fuster, A., y Tomés-Valiente Lanuza, C., La responsabilidad penal del miembro del ju-
rado. Barcelona 1998, pag.17, 18.

16 Seglin Llabrés Fuster, A., y Tomés-Valiente Lanuza, C., La responsabilidad penal del miembro del ju-
rado. Barcelona 1998, pag.17, 18.

17 Seglin Llabrés Fuster, A., y Tomés-Valiente Lanuza, C., La responsabilidad penal del miembro del ju-
rado. Barcelona 1998, pag.17, 18.

18 Seglin Mufioz Conde, F., Derecho penal. Parte especial. 25" edicion, revisada y puesta al dia con la co-
laboracion de Carmen Lopez Peregrin conforme a las LLOO 13/202, 14/2022, 1/2023, 3/2023 y 4/2023.
Tirant Lo Blanch. Valencia 2023, pag. 1002.

19 Seglin Mufioz Conde, F., Derecho penal. Parte especial. 25" edicion, revisada y puesta al dia con la co-
laboracion de Carmen Lopez Peregrin conforme a las LLOO 13/202, 14/2022, 1/2023, 3/2023 y 4/2023.
Tirant Lo Blanch. Valencia 2023, pag. 1002.

20 Conviene tener presente que ya existen precedentes de compra de votos, pero en el ambito electoral.
Fue el caso de la compra de votos electorales por el partido socialista obrero espaiiol en la localidad alme-
riense de Mojacar.

2! Rubricado “Del cohecho”.

22 Rubricado “Delitos contra la Administracién piiblica”.
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tare ofrecimiento o promesa para realizar en el ejercicio de su cargo un acto contrario a los
deberes inherentes al mismo o para no realizar o retrasar injustificadamente el que debiera
practicar”. En esta primera modalidad del tipo penal de cohecho, la compra del voto del jura-
do se tipificaria mediante la realizacion de actos contrarios a sus deberes de jurado o incu-
rriendo en un retraso injustificado en la emision del voto. En estos casos, el jurado “incurrird
en la pena de prision de tres a seis afios, multa de doce a veinticuatro meses, e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por
tiempo de nueve a doce afios, sin perjuicio de la pena correspondiente al acto realizado, omi-
tido o retrasado en razon de la retribucion o promesa, si fuera constitutivo de delito” (articulo
419 del codigo penal)?.

También sera objeto de cohecho el jurado “que, en provecho propio recibiere o soli-
citare, por si o por persona interpuesta, dadiva, favor o retribucion de cualquier clase o acepta-
re ofrecimiento o promesa para realizar un acto propio de su cargo”. En esta segunda modali-
dad del tipo penal de cohecho, la compra del voto del jurado se tipificaria mediante la acepta-
cion, ofrecimiento o promesa de proceder a emitir el voto a cambio de dadiva, favor o retri-
bucion de cualquier clase. En estos casos, el jurado “incurrira en la pena de prision de dos a
cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de cinco a nueve afios”
(articulo 420 del codigo penal) 2.

De igual modo, sera objeto de cohecho el jurado “que, en provecho propio o de un
tercero, admitiera, por si o por persona interpuesta, dadiva o regalo que le fireren ofrecidos en
consideracion a su cargo o funcion”. En esta tercera modalidad del tipo penal de cohecho, la
compra del voto del jurado se tipificaria mediante dadiva o regalo ofrecida en consideracion
a su cargo o funcion de jurado. En estos casos, el jurado “incurrird en la pena de prision de
seis meses a un afio y suspension de empleo y cargo publico de uno a tres afios” (articulo 422
del codigo penal).

V. Cuando el jurado recibe dinero u otras recompensas a cambio de cambiar el sen-
tido de su voto en el momento en el que se procede a redactar el acta (articulo 61 de la ley del
jurado), se estaria en presencia de la compra de su voto.

Una de las principales preocupaciones, con la compra del voto del jurado, radica en
qué grupo de votantes la venta es mas proclive. Existen grupos de supuestos vendedores de
votos de conciencia débil en los que la compra del voto fructificaria. También, existen perso-
nas econdmicamente necesitadas a las que la compra de su voto les puede cambiar su status
econdmico. Estos son, sin duda, los mas apropiados para que procedan a vender su voto.

No obstante, el problema puede proyectarse a través de una doble vertiente. De un
lado, quien vende su voto exigira, antes de que se redacte el acta, el importe de la venta, pero,
de otro, el comprador del voto tiene que asegurarse de que el voto que comprd cumpla con la
finalidad de la compra. Por ello, lo normal es que la compra no sea en especie, por ejemplo, la
promesa de ocupar un puesto de trabajo en una administracion publica porque, a pesar de que
exista un certus quando de la promesa, su incumplimiento haria peligrar el resultado de la
venta con resultados imprevisibles.

% La pena se impondra también cuando la dadiva, favor o retribucién se recibiere o solicitare por el jura-
do, en sus respectivos casos, como recompensa por la conducta descrita (articulo 421 del cédigo penal).
24 La pena se impondra también cuando la dadiva, favor o retribucién se recibiere o solicitare por el jura-
do, en sus respectivos casos, como recompensa por la conducta descrita (articulo 421 del cédigo penal).
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No se descarta tampoco que la venta del voto por parte del jurado se vincule a obli-
gaciones personales como deudas contraidas que justifican que, con la venta del voto, puedan
ser satisfechas o la amenaza, por parte del comprador del voto, de retener o dejar de producir
algo que el votante necesita o disfruta. Esta modalidad de venta del voto por el jurado resulta
eficaz cuando la recompensa de la venta es entregada a alguien cercano al jurado.

A la compra del voto del jurado no le afecta que la votacion del acta sea nominal, en
voz alta y por orden alfabético, votando en ultimo lugar el portavoz del jurado (articulo 58.1.
de la ley del jurado). O, que el acta tenga que ser firmada por todos los jurados, haciéndolo el
portavoz por el que no pueda hacerlo por si mismo (articulo 61.3. de la ley del jurado).

Por tanto, el jurado que vende su voto, tiene en su contra que su voto no es secreto;
que se sabra su orientacion hacia la culpabilidad o inocencia del acusado/a pudiendo suceder
que, la venta de su voto, provoque una situacion que, sicolégicamente, ha de asumir en el caso
en que su voto sea determinante. En estos casos, el jurado que vende su voto podria integrar,
en el precio de la venta, las posibles contingencias que puedan surgir en la votacion del acta lo
que, sin duda, ha de constituir un motivo afiadido para elevar el precio del voto que vende.

VI. Las consecuencias de que un jurado o varios jurados vendan su voto constituye
un cuestionamiento de nuestro Estado social y democratico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el plura-
lismo politico (articulo 1.1. de la Constitucion) porque la ley del jurado “parte de la concep-
cion de que el Estado democratico se caracteriza por la participacion del ciudadano en los
asuntos publicos. Entre ellos no hay razon alguna para excepcionar los referidos a impartir
justicia, sino que por el contrario se debe establecer un procedimiento que satisfaga ese dere-
cho constitucional de la forma mas plena posible” (apartado I de la exposicion de motivos de
la ley del jurado rubricado “Justificacion constitucional”).

La venta del voto, ademas, evidencia una falta de escriipulos del jurado que, por
motivos de diversa indole, no actia “segin su conviccion” frustrando la “sucinta explicacion
de las razones por las que el resto de jurados han declarado o rechazado declarar determinados
hechos como probados” (articulo 61.1.d) de la ley del jurado), El jurado que vende su voto se
debe® a la venta realizada. No, a su conviccion.

% Conviene recordar que el legislador de la ley del jurado, tras reconocer “que el instituto que se regula
[es la institucion del jurado] difiere de otros modelos por la forma peculiar en que se articula el derecho-
deber del ciudadano a participar de manera directa en un poder real del Estado”, alude a que “nos en-
contramos ante un derecho-deber, lo que tiene reflejo en el texto legal [en la ley del jurado] al adoptar
medidas coercitivas que aseguren el cumplimiento de la obligacion” (apartado I de la exposicion de mo-

tivos de la ley del jurado, rubricado “Fundamento constitucional”).
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Quisiera comenzar esta introduccion con unas frases “lapidarias”. Entendiendo por
frases lapidarias aquéllas que forman parte de la tradicion y del decir popular, algunas conver-
tidas en maximas de la experiencia social, en ocasiones -aunque no siempre- ligadas al criterio
racional o humano; y muchas veces también juridicas a las que la “experiencia” por su reite-
racion convirtio en tales, y que pueden afectar dentro de las juridicas a verdaderos principios
del derecho procesal como son el principio dispositivo y el poder de iniciacion del proceso a
instancia de parte, sin limitacion alguna cuando rige el mismo. Reforzandolos, limitandolos o
vaciandolos de contenido a estos principios.

- “Pleitos tengas y los ganes”. - “El que hizo la ley hizo la trampa”.

- “Es mejor un mal acuerdo que un buen pleito”.

- “Del principio de legalidad procesal al de oportunidad sea procesal o extraproce-
sal, reglado o no reglado”.

- El paso acentuado de la jurisdiccion de un ambito estrictamente jurisdiccional, “al
administrativo o al privado”. “Privatizacion de la justicia”, o una “administracion privada de
la justicia”. Siempre al margen de los parametros de la CE de 1978, es decir al margen del art.
24y 117y ss. CE, que en este aspecto quedan desnaturalizados y se vacian en todo o parte, de
contenido, como veremos con la reforma legal que nos ocupa.

- Donde el valor libertad consagrado en el art 1 y 10 CE 1978, se cercena con la
obligatoriedad “contractual” o en “apariencia contractual” de acudir a ciertos medios con la
amenaza de que de no hacerlo no se admitird a tramite la demanda si no va acompaiiada del
documento que los justifica (convertido en un presupuesto procesal o en una condicion de
procedibilidad) y con la amenaza de la condena en costas incluso en caso de vencimiento ob-
jetivo del actor o demandado (como si fuera una condena por temeridad, no cumplir debida-
mente tal presupuesto) y con posibles multas, lo que afecta a nuestro Estado de Derecho, sea
parta de una concepcion liberal de éste o social art. 1 CE). “La libertad para iniciar el proceso
civil disponible” a instancia de parte queda desnaturalizado y restringido

-Lo que conlleva que el principio de igualdad de partes, al menos formal, en el pro-
ceso civil disponible, se desequilibre en favor del obligado al cumplimiento de la prestacion y
después de la propia pretension al imponerse al actor dos cargas procesales (en el mas claro
sentido conceptual de Golsdschmidt), entiendo que excesivas e innecesarias; una la de acudir
extraprocesalmente y obligatoriamente (otra cosa es que fuera voluntaria y nada habria que
objetar) a medios alternativos previos de resolucion de conflictos (en adelante con la abrevia-
tura MASC) de autocomposicion privada (o incluso de caracter publico si se intenta resolver
un conflicto administrativo, en este orden jurisdiccional). Otra carga es qué en caso de
desacuerdo, se exige un presupuesto procesal o condicién de procebilidad para la admision a
tramite de la demanda, es decir acompafiar con ésta el documento o documentos escritos y es-
caneados en forma electronica de que no se logré el acuerdo en el MASC. Lo que supone una
clara ventaja para el demandado que suele ser el deudor, es decir, el obligado a realizar la
prestacion en las pretensiones de condena. Y también, de igual forma, en las de mera declara-
cion o constitutivas. Incluso el que tiene que anticipar el importe del MASC o pagarlo a su
costa, es el demandante. (Sin perjuicio, de qué de no lograrse el acuerdo, si acude al proceso,
esos gastos puedan incluirse en las costas).

-La busqueda de modificaciones indirectas de la Constitucion sin seguirse sus trami-
tes procesales. Es decir, el abandono o minusvaloracion intencionada de la jurisdiccion (art.
117 y ss. CE) imponiendo limites previos a su acceso, es decir al derecho de accion (no sélo
en el ambito administrativo del Poder Judicial, CGPJ), si no de la propia jurisdiccion, en su
funcién propia, con la consiguiente limitacion del derecho de accion entendido éste como li-
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bre acceso a la jurisdiccion (art 24 CE), en su mas puro sentido de accion (Klage Rech) y con
la limitacion de las consabidas garantias constitucionales procesales derivadas de ella o que
son su consecuencia; e incluso a la propia pretension (Anspruch Rech) con sus elementos sub-
jetivos, objetivos y de la actividad que la componen sobre los que se tendra que pronunciarse
la jurisdiccion (congruencia), en caso de no llegarse a acuerdo en los MASC.

-La utilizacion de un vocabulario juridico inadecuado, o al menos no habitual, por el
legislador en el qué partiendo de verdades, medias verdades y mentiras solapadas, resulta muy
acorde para la confusion e interpretaciones erroneas; o el recurso a la interpretacion extensiva
o la analogia, con el limite que conlleva al principio de legalidad.

Asi en la LO 1/2025, de 2 de Enero, de medidas en materia de eficiencia del Servi-
cio Publico de Justicia (y por tanto de reforma de la vigente LEC, que entr6 en vigor el 3 de
Abril 2025) en su Exposicion de Motivos, Punto II del Preambulo, en el IV romano del mis-
mo como en la regulacion de su Titulo II, Medidas en materia de eficiencia procesal del Ser-
vicio Publico de Justicia, Capitulo I Medios adecuados de solucién de controversias en via no
jurisdiccional, Seccion 1? Disposiciones generales articulos 2 a 11; Seccion 2% De los efectos
de la actividad negociadora, art. 12 y 13; seccion 3* De las diferentes modalidades de nego-
ciacion previa a la via jurisdiccional, art. 14 a 19 todo ello referido a los MASC.

El art. 22 de la citada LO 1/2025 introduce el art.19-5 LEC; el art. 22-20 modifica el
art. 247-3 y 4 LEC; el art. 22-22 modifica el art 264-4 LEC, el 22-23 el art. 273-4 LEC; el 23-
25 modifica el art.340-1 LEC; el 22-27 el art. 394 LEC; el 22-28 el art. 395-1 y 3 LEC; el art.
22-30 el 403-2 LEC; el 22-31 el 414 LEC; el 22-32 el 415-1 LEC; el 22-35 al 435-8 LEC; el
22-42 al art 517-2,4,5 y7 LEC; el art. 22-79 el 730-2 LEC; el art 22-80 el 818-2LEC, Para la
conciliacion registral se modifica el art. 103 bis LH

Las Disposiciones adicionales 2* Coste de la intervencion del tercero neutral. 3*
Servicios de medios adecuados de solucion de controversias. 4* Acciones para aumentar la vi-
sibilidad de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos, suponen verdaderas no-
vedades legales. También la disposicion transitoria novena

La disposicion transitoria 2° afecta a los MASC; y la disposicion final 20 modifica
la Ley 5/2012 de 6 de Julio de mediacion en asuntos civiles y mercantiles en los art. 1, 4, 6, 9,
16,17, 19 y 20 y afade a ella el art. 11.4, 13-1, 25-1 y 4 y la Disposicion final 8. Las disposi-
ciones finales 30 y 31 se refieren al posible estatuto de la persona neutral y a los medios de
solucion de controversias cuando la Administracion (se supone que la Central y local, no ne-
cesariamente a la Autondmica y sus servicios) sea parte.

-Me refiero al abuso de conceptos juridicos, o no juridicos, indeterminados que fa-
vorecen la arbitrariedad o una discrecionalidad no reglado tipicos del Derecho administrativo
que se trasladan al ejercicio de la propia jurisdiccion. Asi en el Punto II del Preambulo “refor-
zar la Administracion de justicia como servicio publico eficiente y justo” que precisa tanto de
“legitimidad como de eficiencia”. Eficiencia referida a la capacidad de este sistema para pro-
ducir respuestas “eficaces y efectivas”; “Condiciones de eficiencia operativa”; “Incorporar va-
lores de solidaridad y humanismo entre los que la Justicia (la jurisdiccion) es la espina dorsal
y el elemento imprescindible de la paz social”; (Para qué entonces el principio de legalidad).
“Sostenibilidad del servicio publico de justicia”; (Ante la imposibilidad de aumentar los pre-
supuestos del Estado destinados a la actividad jurisdiccional). “Introducir mecanismos efi-
cientes que resultan imprescindibles para hacer frente al numero actual de asuntos judicializa-
dos, que, unido al riesgo patente de aumento de plazos de pendencia, coloca a la Administra-
cion de justicia (a la jurisdiccion) en una situacion muy delicada que exige adoptar medidas
inmediatas y efectivas, so pena de que aquella se vea abocada a un incremento en la duracion
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media de los asuntos e incluso un colapso de la actividad de los Tribunales, con grave afecta-
cion a los intereses de la sociedad espafiola en (sic) cuya tutela se confia a dichos 6rganos ju-
risdiccionales”.

En el punto IV del Preambulo, refiriéndose al Titulo II de la LO 1/2025, Capitulo I,
sefiala que “se introducen en nuestro ordenamiento juridico, al lado de la propia jurisdiccion,
otros medios adecuados de solucion de controversias (MASC) en via no jurisdiccional, como
medida imprescindible para la consolidacion de un servicio publico de Justicia sostenible”. (A
destacar el término “medida imprescindible”, “consolidar”, “servicio publico de justicia sos-
tenible”). “Con la introduccion de estos mecanismos, ya consolidados en el Derecho Compa-
rado (pero que no son obligatorios -salvo alguna excepcion- como van a ser en Espafia), se
cumple la maxima de la Ilustracion y del proceso codificador (lo que hoy no viene a cuento):
que antes de entrar en el templo de la Justicia, se ha de pasar por el templo de la concordia”
(Como si el demandante no estuviera harto ya de reclamar con anterioridad la prestacion al
deudor, y tenga que esperar para ejercitar su pretension). “En efecto se trata de potenciar la
negociacion entre las partes, directamente o ante un tercero neutro, partiendo de la base de
que estos medios reducen el conflicto social, (o que estd por ver), evitan la sobrecarga de los
tribunales y pueden ser igualmente adecuados para la soluciéon de la inmensa mayoria de las
controversias en materia civil y mercantil”. “En unos casos... pero en muchos otros sera la via
consensual la que ofrezca la mejor opcion” (Esta por ver). “La eleccion del medio mas ade-
cuado (se refiere a los MASC que son obligatorios, previos a la jurisdiccion en el proceso de-
clarativo disponible), aporta calidad 8es discutible) a la Justicia y reporta satisfaccion a los
ciudadanos y ciudadanas. En este contexto cobran importancia las razones de las partes para
construir soluciones dialogadas (pero obligadas) en espacios compartidos”. “Los principios
fundamentales del proceso colaborativo (MASC) son: la buena fe, la negociacion sobre los in-
tereses (y el principio de legalidad)), la trasparencia, la confidencialidad, el trabajo en equi-
po- entre las partes, sus abogadas y abogados y las terceras personas expertas neutrales que
pudieran, en su caso, participar- y la renuncia a tribunales por parte de los y las profesionales
de la abogacia (lo que es harto discutible y de dificil control) que hayan intervenido en el pro-
ceso, caso de no conseguir una solucion, total o parcial, de la controversia”. “Con los MASC
se incrementa el protagonismo de las profesiones juridicas, especialmente por el papel nego-
ciador de la abogacia (pero al margen del principio de defensa y principio de legalidad), que
se garantiza en todo caso, pero también de los procuradores y procuradoras de los tribunales,
las personas profesionales de la mediacion, los graduados y graduadas sociales, los notarios y
notarias y los registradores y registradoras de la propiedad, amén de otros muchos profesiona-
les”. (La defensa del género queda realzado).

También se destaca “la funcion de los abogados de concordia, procurar el arreglo,
asesoramiento, consejo de derechos e intereses publicos y privados”. Y su actividad en los
MASC debe ser remunerada, lo que supone un costo afiadido si no se llega a acuerdo en el
MASC. Y deben estar presentes en los MASC. “La justicia no es unicamente “la administra-
cion de la justicia contenciosa” (las comillas nuestras). Es todo un sistema que se enmarca
dentro del movimiento de lo que la filosofia del derecho denomina justicia deliberativa, que
no es monopolio de los cuerpos judiciales, ni de la abogacia, sino que pertenece a toda la so-
ciedad civil” (es decir la socializacion del acuerdo sea cual sea). “Los colegios profesionales
cumplen de esta forma, en funcion del servicio a la ciudadania, albergando en el seno de sus
instituciones mecanismos de solucion de controversias, promoviendo y facilitando el dialogo
social y, a la vez, fortaleciendo el importante papel que desempefian en una sociedad demo-
cratica avanzada” (Supone clasificar la democracia en avanzada o no, segin intereses politi-
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cos). “Se debe recuperar la capacidad negociadora de las partes, con la introduccién de meca-
nismos que rompan la dinamica de la confrontacion y crispacion que invade en nuestros tiem-
pos las relaciones sociales” (Véase el caracter politico de esta legislacion). “Se ha de poten-
ciar la mediacion (obligatoria) en todas sus formas e introducir otros mecanismos de acredita-
da experiencia en el derecho comparado” (Numerus apertus de MASC, sin sefialar cuales,
destacando la mediacion, es decir, autocomposicion sin destacar la heterocomposicion arbi-
tral).

Ademas, introduce la nocion de “abuso del servicio publico de justicia”, (que ade-
mas es una excepcion al principio general de la condena en costas por vencimiento objetivo e
informador en los criterios de su imposicion” (En caso de falta de acuerdo en el MASC). Lo
que supone que el vencedor puede ser condenado pese a ello a las costas en tal supuesto de
abuso, negligencia, mala fe, fraude procesal). Y que afecta a la parte que no concurrié al
MASC obligatorio o que conculque las reglas de la buena fe procesal.

Ademas, acudir a la jurisdiccion de forma irresponsable o injustificada como en el
caso de los juicios sobre clausulas abusivas ya resueltas por sentencia firme, con idéntico su-
puesto de hecho y fundamento juridico puede justificar la condena en costas; o en los casos de
pretensiones que carezcan notoriamente de toda justificacion impactando en la sostenibilidad
del sistema. Son supuestos, pues de condena en costas por temeridad, abuso de derecho o ma-
la fe procesal, y forman parte del abuso del servicio publico de la Justicia (Jurisdiccion).
“Igualmente, se modifica el art. 264 de la LEC estableciendo que habra de acompaiiarse a la
demanda el documento que acredite haber intentado la actividad negociadora previa a la via
judicial cuando la ley exija dicho intento como requisito de procedibilidad, que sera en los li-
tigios que se sustancian en el orden jurisdiccional civil con las exclusiones (minimas) antes
referidas, y al mismo fin el art. 399-3, sobre el contenido de la demanda, y el art 403-2 sobre
su inadmision si faltare el requisito de procedibilidad” (de no cumplirse la obligatoriedad del
MASC previo).

- Rompimiento del aforismo “Tiempos de reforma procesal, tiempo de principios
procesales”. O con otras palabras tiempos de reforma procesal con principios procesales va-
ciados de contenido.

-Una intervencion desproporcionada del legislador y ejecutivo en el ambito jurisdic-
cional del proceso disponible y en nuestro caso en el orden jurisdiccional menos apropiado
como es el orden civil, aunque dentro del ambito del principio dispositivo al que afectan los
MASC vy el requisito de procedibilidad para ejercer la accion y asi acceder a la jurisdiccion.
Toda esta critica méas o menos larvada viene determinada por la obligatoriedad de los medios
alternativos de solucion de conflictos (en adelante MASC), que constituyen un “requisito de
procedibilidad” previo al proceso en caso de que no se llegara, por medio de los mismos, a un
acuerdo. De ser voluntarios los MASC nada se podria oponer a esta LO 1/2025. Por tanto, la
legislacion precedente, que los promociona, dentro de la libertad de las partes, merece todo mi
respeto y estaria al margen de toda critica precedente y de la que sigue a estas lineas.

-De forma que, y ello conlleva que no es posible escindir los MASC vy el requisito
de procedibilidad que exige la obligatoriedad de los primeros. Esto supone que para los “ius-
privatistas” los MASC se incluyen dentro del derecho privado (civil, mercantil o internacional
privado, ambito del orden jurisdiccional civil); y el requisito de procedibilidad forme parte del
derecho procesal y esté inescindiblemente unido a los MASC en caso de falta de acuerdo de
las partes y en nuestro caso afecte al orden jurisdiccional civil, al derecho procesal, con las
excepciones que se sefialen.
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-Si bien dichos MASC, atin calificados por algunos “iusprivatistas” como un nego-
cio juridico (lo sea en sentido propio o impropio ante una via consensual impuesta), atipico
(lo cual deja de ser en parte tal en lo que aparece regulado en la LO1/2025 y las precedentes,
respecto a su tipicidad que agota su atipicidad), y en que la voluntariedad, y el consenso es
impuesto, por el legislador.

-E1 MASC es obligatorio, forzoso e impuesto por el legislador en dicha ley, aunque
lo establezca como una categoria mixta: civil y procesal; con predominio de la primera al no
existir o todavia no haberse producido la litispendencia. El acuerdo al que pueden llegar las
partes debe ser consensuado, voluntario, no viciado, es decir concurrir consentimiento de las
partes, objeto y causa licita para ser tal una vez alcanzado, y por tanto perteneciente al dere-
cho privado, al excluir el proceso. Y en este caso se cierra la via al proceso de declaracion
(pues equivaldria a una sentencia firme con un efecto semejante a la cosa juzgada pese a no
ser la cosa juzgada inmanente de la jurisdiccion) aunque no necesariamente cierra la via al
proceso de ejecucion, y en este caso ya sin exigirse el MASC para proceder a dicha ejecucion
en los términos del acuerdo alcanzado en el MASC. Y de no alcanzarse voluntariamente ese
acuerdo por las partes se ha liberado el requisito de procedibilidad sea un presupuesto positivo
0 una condicion positiva). O se ha liberado la carga procesal que conllevaba en palabras de
James Goldschmidt y que hace nacer la expectativa favorable de iniciar el proceso o litispen-
dencia.

-Creo que todas estas frases, las iniciales y que son lapidarias como las posteriores
“doctrinarias” mas que doctrinales del legislador sirven de introduccion al tema que vamos a
abordar.

No entraré en el tema politico que puede estar detras de esta reforma operada por la
L0,1/2025 que modifica el sistema procesal civil dispositivo anterior, sin perjuicio de que de
la exposicion de motivos se extraen suficientes motivos: asi la excesiva carga de trabajo que
soportan los jueces y tribunales en el ejercicio de la jurisdiccion y que no es nueva desde hace
siglos, (y que no afecta directamente al Poder Judicial en lo administrativo, es decir, al Minis-
terio de Justicia y su Consejo General del Poder Judicial (en adelante CGPJ).

La eficiencia, punto central de la reforma, que se pretende no es mas que un concep-
to juridico indeterminado; la “necesidad” que supone e implica (para quien, /para los justicia-
bles, para el Gobierno, para la Administracion de justicia, para la jurisdiccion?) de llegar
acuerdos entre las partes sea como sea 0 a toda costa (aunque sean imposibles) o al menos
promocionar tales acuerdos, aunque sean de muy dificil solucion.

La necesidad de que se promocione el acuerdo entre sujetos privados y sobre obje-
tos disponibles en caso de conflicto, para evitar el proceso. Concienciar a los ciudadanos que
es mejor un mal acuerdo que un buen juicio, lo cual es harto discutible. Pero mediante acuer-
dos voluntarios y no impuestos en una via previa forzosa al proceso que impide su acceso por
dicho “requisito de procedibilidad”.

-Posibles diferencias reales mas o menos veladas, entre el Poder Legislativo y el
Poder ejecutivo, con el judicial y que pueden ser la razon de ser de esta reforma, que siempre
permitira al Poder ejecutivo un mayor control del judicial en su cometido jurisdiccional, en las
garantias del art. 117 y de forma indirecta en el art 24 CE.

-El ambito de esta reforma afecta a todo el proceso civil dispositivo cualquiera que
sea el objeto de su pretension. Ya sea declarativa, constitutiva o de condena. Es decir, a todo
el orden jurisdiccional civil salvando los procesos no disponibles, en que intervenga el Minis-
terio Fiscal, también denominados procesos civiles inquisitivos.
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Exige ademas que el MASC no afecte una persona juridica publica de forma directa
o indirecta; asi quedan fuera los procesos de responsabilidad civil contra las autoridades del
Estado que gozan de fuero privilegiado y donde ademas actia defendiéndolas el Abogado del
Estado o el de los entes autonémicos, institucionales o locales siempre que corresponda su de-
cision de forma residual al orden jurisdiccional civil o cuando la Administracion actua como
sujeto privado y conozca el orden civil, es decir, estén excluidos expresamente del orden con-
tencioso administrativo; o en materia de contratacion civil por organismos con delegacion pu-
blica no sujetos al orden contencioso administrativo, en los casos admisibles.

Igualmente, quedan fuera los recursos pues ya se habia iniciado la litispendencia e
incluso parece que entra dentro de la exclusion el proceso de revision, denominado recurso de
revision ya que se regula en los recursos, y que no parece aconsejable que se exija para éste
un medio alternativo de solucion de conflictos por ser una cuestion de orden publico.

Lo mismo debe decirse de la impugnacion del laudo arbitral por estar fuera de los
procesos de los Libros Il y IV de la LEC y por referirse dicha LO 1/2025 a procesos insertos
en ellos. Se incluye dentro de la excepcion al MASC el proceso cambiario mas proximo a un
proceso de ejecucion por los titulos que concurren que a un proceso de declaracion. También
como no podia ser menos la ejecucion que queda excluida de la obligatoriedad de los MASC,
lo cual no supone que voluntariamente se pueda recurrir a los MASC como paso previo. Y los
procesos de declaracion ya iniciados si se pide su suspension o paralizacion para intentar un
acuerdo por las partes o a propuesta del o6rgano jurisdiccional, su continuacién no precisa
MASC

Y para el futuro caben otros procesos que queden excluidos de los MASC por las
razones que fueran, incluidas razones de oportunidad social, procesal o politica asi podria ser
el proceso monitorio, que entiendo que debié quedar excluido de la obligatoriedad de los
MASC, pese a que no ha sido asi. Otra cosa es que se permitiera su voluntariedad, lo cual se-
ria ocioso y no serviria de nada en este caso dicha voluntariedad. O al revés nuevos procesos
que se configuren con la obligatoriedad del MASC. Sin perjuicio, de la cldusula general que
segun estén regulados en el Titulo II o IV de la LEC estaran sometidos a MASC.

Todo al margen de la cuantia de la pretensién que no ofrece limite para acudir a los
MASC.

Sin embargo, las Autonomias pueden establecer otros MASC mas simples o excluir
el MASC de las pretensiones referidas a su derecho autondémico en que tienen competencia
exclusiva, art. 151 CE o si tienen delegacion de competencias en lo judicial.

-Se trata, su regulacion LO 1/2025, de una Ley Orgénica, no de una simple ordina-
ria. Ademas, no se trata de una ley extraordinaria, o temporal con una duracién concreta basa-
da en una situacion especial de sobrecarga de justicia, o sometida su temporalidad a una con-
dicion suspensiva o resolutoria (mientras se dé la masificacion de asuntos en la jurisdiccion
del orden civil), con una irretroactividad total desde su vigencia, lo que supone que no afecta
a los procesos iniciados con anterioridad.

-En el ambito del derecho internacional privado, de aplicarse la ley extranjera en un
juicio seguido en Espaiia donde no se exija un MASC o un MASC mas flexible éste tiene ca-
racter privado, sin olvidar que el presupuesto procesal de procedibilidad es de orden publico.
Si estamos ante un Tratado Internacional de aplicacion del derecho extranjero en Espafia por
nuestros tribunales este tiene preferencia sobre una LO; en otro caso prevalece dicha LO
1/2025 siempre que no haya derogado los art. 12 y ss CC reguladoras de la materia. También
depende de si el MASC se realiz6 en un pais extranjero en cuestion o no se realizé y debe ha-
cerse en Espafia.
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No permite la ultraactividad futura a los negocios o relaciones juridicas constituidas
con anterioridad a su vigencia, y cuyo proceso deba iniciarse con posterioridad a la vigencia
de la LO 1/2000, es decir que se rijan por la vigente hasta entonces Ley de Enjuiciamiento
Civil del 2000. LO 1/2000. Afortunadamente respecto a los MASC no es retroactiva, es decir
no afecta a procesos ya iniciados, pues de ser asi produciria consecuencias insospechadas en
el devenir jurisdiccional del orden jurisdiccional civil y con un claro ataque al principio de le-
galidad procesal, del principio de irretroactividad procesal y por ende al principio de seguri-
dad juridica.

2.- CONCEPTOS. MASC Y REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD.

Como sefialé la LO 1/2025, regula de una forma inescindible los MASC y el requi-
sito de procedibilidad con una terminologia harto discutible.

Es dentro del Titulo II de la misma denominado Medidas en materia de eficiencia
procesal del Servicio Publico de Justicia, Capitulo I Medios adecuados de solucion de contro-
versias en via no jurisdiccional, seccion 1* Disposiciones generales, art. 2 Concepto y caracte-
rizacion de los medios adecuados de solucion de controversias en via no jurisdiccional al dis-
poner: “A los efectos de esta ley, se entiende por medio adecuado de solucion de controver-
sias cualquier tipo de actividad negociadora, reconocida en esta u otras leyes, estatales o auto-
némicas, a la que las partes de un conflicto acuden de buena fe con el objeto de encontrar una
solucion extrajudicial al mismo, ya sea por si mismas o con la intervencion de una persona
neutral”.

De esta definicion legal se deducen unos requisitos:

-Cualquier tipo de actividad negociadora, por lo tanto, un sistema autocompositivo
del que queda fuera la heterocomposicion publica (proceso o procedimiento administrativo) o
privada (arbitraje). Si bien en el arbitraje puede existir la autocomposicion a iniciativa del ar-
bitro o de las partes contratantes del arbitraje, como medio de que tal acuerdo se inserte en el
laudo.

- Que este reconocida en esta u otras leyes, sean estatales o autondémicas (o que se
reconozcan en el futuro). Si se trata de leyes extranjeras estar a lo ya sefialado.

-El objeto de la negociacion, que es causa y efecto, es encontrar una solucion extra-
judicial a ese conflicto.

-Se exigen ademas dos requisitos, que sea adecuado el MASC lo cual es un concep-
to juridico indeterminado; siempre para este fin, resolver el conflicto; y que en esa resolucion
del conflicto actuen las partes o el tercero de buena fe (entendiendo que queda fuera la violen-
cia, intimidacion, dolo o causa ilicita, por tanto, concurra el consentimiento junto a la capaci-
dad, objeto y causa licita). Afiade el art. 3 que el acuerdo no sea contrario a la ley (en especial
se trate de materias indisponibles) o al orden publico (es decir, a los principios base sobre los
que descansa el orden constitucional espaifiol y al que se refiere el CC art. 12).

-Que la actividad negociadora sea llevada a cabo por las partes en conflicto o con la
intervencion de una tercera persona neutral. (Aunque la decision del conflicto, corresponde en
ultimo caso a ambas partes.

A). Medios de solucion de conflictos son los que tienen este fin y pueden ser:

-a) La autodefensa (muy limitada en el Derecho civil a supuestos como son el corte
de las raices que penetran en un terreno ajeno, la persecucion de un enjambre de abejas al
nuevo terreno donde se establezcan lo cual en ambos casos son manifestaciones arcaicas y
muy limitadas al mundo rural y a una economia agropecuaria del sector primario.
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Y en el orden penal, las causas de justificacion plenas o totales del delito que exclu-
yen su antijuridicidad e incluso la responsabilidad civil derivada del mismo como son la legi-
tima defensa, el estado de necesidad, el miedo insuperable, el cumplimiento de un deber u or-
den. Ello supone que si esta responsabilidad civil derivada del delito se reclamase ante el or-
den jurisdiccional penal opera en semejante forma de la dictada en la sentencia penal, cuando
se acumula la accion civil derivada del delito a la penal en dicho proceso penal. Pero si se re-
serva para el orden civil en principio parece que se deberia acudir al MASC, lo cual seria con-
tradictorio si la sentencia penal establece la responsabilidad penal, es decir es condenatoria.

Pero hay una notable diferencia mientras que en los dos primeros casos el conflicto
se soluciona extraprocesalmente (autodefensa propia), en el segundo es en el proceso penal y
en su sentencia donde se declara esa causa de justificacion total y se declara que en su virtud
existe o no responsabilidad penal (o civil) en virtud de ese actuar que de no concurrir esa jus-
tificacion seria delictivo. Ademas, la LO 1/2025 no se refiere expresamente al supuesto y en-
tiendo que deberia prevalecer el proceso penal para no exigir un MASC en la responsabilidad
civil del delito si se reservo para el proceso civil dicha pretension. Con todo es muy discutible
esta interpretacion que se funda en el principio pro actione.

O, en la via administrativa la autotutela de la propia Administracion, asi como la au-
to ejecucion de las sentencias de condena en que sea condenada de acuerdo con la sentencia
dictada en el orden administrativo y el auto acordando que la Administracion la ejecute. En el
primer caso puede ejercer su autotutela al margen del procedimiento administrativo, y después
en este y en el posterior proceso contencioso administrativo se determinara si esa autotutela o
autodefensa de la Administracion fue procedente o supone una via de hecho con la consabida
responsabilidad administrativa, civil e incluso penal de quien la llevd a cabo. En este caso no
es de aplicacion el MASC.

Lo dicho para el orden penal y para la via administrativa o contenciosa administrati-
va es de aplicable a la jurisdiccion militar en supuestos penales y administrativos de ésta.

-b) La autocomposicion en que las partes por iniciativa propia sin la intervencion de
un tercero o con la intervencion de éste, sea espontanea del mismo o por iniciativa de las pro-
pias partes llegan a un acuerdo. Son las partes las que llegan a un acuerdo por si mismas, sin
que se lo imponga un tercero. Implica su consentimiento o acuerdo y nunca su imposicion.
Como veremos a esta via de solucion de conflictos se refiere la LO1/2025 bajo el nombre de
MASC en sus diversas modalidades tipificadas e incluso sin estarlo todavia con la puerta
abierta a las CCAA.

Un tercero, pueden ser los futuros abogados de las partes en el proceso o no serlo de
estar excluidos, un perito, un psicélogo sobre todo en materias de derecho de familia, un
hombre “bueno” o persona de confianza de las partes..., tratese de personas fisicas o juridicas
estén o no institucionalizadas.

-¢) La heterocomposicion puede ser privada (arbitraje) o publica (jurisdiccion y pro-
ceso). El arbitraje exige un acuerdo previo de las partes para que sea posible. No asi la juris-
diccion, al caber el libre acceso del demandante-s. Supone que un tercero, ya el arbitro-s o la
jurisdiccion en el proceso imponen la decision del conflicto a las partes. La LO 1/2025 reco-
noce o equipara a “regafiadientes” el arbitraje a un MASC, pese a ser heterocomposicion y no
autocomposicion, por tanto, de naturaleza muy diferente.

En estos tres supuestos cuando empleo el término partes no lo hago en sentido pro-
cesal, si no refiriéndome a sujetos privados con una legitimacion material para la solucion del
conflicto de una u otra forma. Es la litispendencia, el concepto procesal que da sentido al tér-
mino procesal de parte en sentido formal o material por la perpetuatio legitimationis al admi-
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tirse a tramite la demanda en el primer caso o al dictarse la sentencia estimatoria de la preten-
sion, sea parcial o total en el segundo.

Sin embargo, la palabra medios alternativos, es decir, reitero “alternativos” supone
una o varias exclusiones. Medios alternativos, que por lo tanto excluyen el proceso, es decir, a
la jurisdiccion; caso de acuerdo y la autodefensa. Y donde el arbitraje queda muy postergado,
aunque incluido a “regafiadientes” por el legislador dentro de los medios alternativos de solu-
cion de conflictos, es decir equiparado a los MASC en cuanto a la inexigibilidad del presu-
puesto de procedibilidad.

Ello supone que los medios alternativos de solucion de conflictos, vienen reducidos
en la L1/2025 a la autocomposicion de las partes en todas sus modalidades (sea a iniciativa de
una de las partes o de ambas entre si; iniciativa espontanea de un tercero o a peticion de una o
de ambas partes materiales y en via extraprocesal anterior al proceso; sean medios tipicos e
incluso los atipicos que puedan surgir). Se busca el acuerdo de las partes a través de estos me-
dios se logre o no; o al menos una negociacion o “justicia” negociada en torno a un posible
acuerdo se logre o no. Se silencia la heterocomposicion arbitral o al menos se reduce al ma-
ximo esta expresion ya que esta suficientemente regulada en la ley de arbitraje.

Las partes tienen la obligacion de acudir a dichos medios, para salvar el requisito de
procedibilidad, lo que supone una verdadera carga procesal previa al proceso si se mira en el
plano procesal. Y si se mira desde el plano material una obligacion material “contractual” sui
generis derivada de esta ley 1/2025 impuesta por este legislador. (Véanse en el Codigo civil
las fuentes de las obligaciones). Seria una obligacion de derecho material ex lege, vinculada a
la iniciacion futura del proceso, en caso y a falta de acuerdo en el MASC.

Pueden acudir al medio que mas les convenga de entre los regulados e incluso a los
“atipicos existentes o que puedan surgir en las Comunidades Autébnomas” para solucionar el
conflicto siempre que sea apropiado para ello (concepto juridico indeterminado). No estan
obligadas los sujetos de la relacion juridica material a llegar al acuerdo a través del MASC,
pero si a intentarlo por los medios posibles siempre que sean logicos para alcanzarlo.

Esto supondra en la mayor parte de los casos, si se alcanza el acuerdo, una clara
transaccion o una transaccion encubierta, donde quien tiene que promover el MASC sera en la
mayor parte de los casos el futuro demandante o en el presente MASC el acreedor (aunque no
necesariamente siempre tiene porque ser éste, pudiendo serlo el deudor o el futuro demandado
para que se declare un hecho impeditivo, extintivo o excluyente de su obligacion) con la carga
econdmica que le supondria (y esa carga procesal en términos procesales) o el coste economi-
co que le supone o pueda suponer a uno o a ambos esta obligacion ex lege.

A lo que se afiade para el acreedor, en caso de llegar a acuerdo, la pérdida econémi-
ca derivada de esa transaccion de producirse, acuerdo que incorporado a un documento publi-
co (normalmente la escritura ante notario) permitira acudir al proceso de ejecucion, si todavia
no se cumplié voluntariamente. Y con los efectos fiscales afladidos para ambas partes de de-
traccion del impuesto que grava el contrato o relacion material inicial a la hacienda publica
con respecto a declaraciones paralelas o complementarias dentro del plazo de cuatro ejercicios
naturales o pasados a través de rendimientos irregulares (por cierto, un sistema poco grato pa-
ra la hacienda publica o autondmica.

De no llegarse a acuerdo se habra salvado el requisito de procedibilidad y se puede
iniciar el proceso siempre que conste en un documento suficientemente motivado los sujetos
intervinientes en logar el acuerdo no alcanzado, su objeto, las fechas de su inicio y fin, el pro-
cedimiento y pasos llevados a cabo para alcanzarlo pese a su infructuosidad, con todas las ga-
rantias de defensa.
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Pero esa actividad de los MASC, cualquiera que sea el MASC elegido tiene caracter
privado y puede tener una base negocial en la mayor parte de casos (arrendamiento de servi-
cios, mas o menos reglado si es a través de abogados u otros profesionales), con un coste afia-
dido que muchas veces forzara al acreedor a una transaccion injusta o injustificada, enten-
diendo por tal la diferencia entre su crédito inicial y el acuerdo logrado en virtud del MASC o
transaccion encubierta. En suma, obligatoriedad del MASC para poder iniciar la actividad ju-
risdiccional. Y voluntariedad o consenso entre las partes negociadoras para elegir el MASC
que mas les convenga si es apropiado para llegar a un acuerdo se alcance o no sobre las pro-
posiciones propuestas.

En caso de acuerdo, se materializa en un documento que de incumplirse abre el ca-
mino directo a la ejecucion procesal siempre que cumpla los requisitos para iniciarla. Aunque
lo 16gico, es que si se alcanza el acuerdo conlleve consigo el inmediato cumplimiento volunta-
rio, que impida la ejecucion.

Si dicho documento en que se refleja el acuerdo del MASC no permite iniciar la
ejecucion y no se cumplio dicho acuerdo, se habria cumplido el requisito procesal del MASC
y podria acudirse al proceso de declaracion, acompaiiandolo con la demanda.

Si no se logra el acuerdo, se materializa en ese documento con el contenido sefiala-
do (sujetos intervinientes, objeto, inicio y fin, trdmites realizados y propuestas rechazadas)
que se acompafiara con la demanda y asi cumplir el requisito de procedibilidad para iniciar el
proceso.

Como el MASC, tiene caracter privado, fuera de su caracter procesal ya examinado,
no abordaremos en este trabajo su tipologia y procedimiento de cada uno para no alargar esta
exposicion y porque es una materia que corresponde abordar mas a los “iusprivatistas” (civi-
listas, mercantilistas, internacionalistas del derecho privado, en suma, a los estudiosos del de-
recho civil, mercantil e internacional privado).

B) Requisito de procedibilidad.

El legislador de la LO 1/2025 utiliza esta expresion de forma novedosa para el pro-
cesalismo cientifico.

En efecto, en el proceso civil disponible, es decir, en el orden jurisdiccional civil se
suele utilizar la expresion presupuestos procesales. Y de faltar o no cumplirse estos de impe-
dimentos procesales, Obices procesales, o excepciones procesales. En menor medida se utiliza
la expresion condiciones de procedibilidad y su falta 6bices de procedibilidad. Hasta el pre-
sente no se utilizaba la expresion requisito de procedibilidad para el proceso civil y como ve-
remos tampoco para el proceso penal.

Sin embargo, en el proceso penal los presupuestos procesales apenas se regulan y
siempre vienen referidos para abrir el juicio oral, en el caso de las cuestiones previas. Pese a
ello no puede negarse que en el proceso penal existen presupuestos procesales de caracter
subjetivo, objetivo y de la actividad semejantes al proceso civil para iniciar propiamente el
proceso penal que se materializa en el juicio oral.

No olvidemos que el sumario es una actividad preparatoria de este y es discutida su
naturaleza propiamente jurisdiccional (a salvo del caracter jurisdiccional de las medidas cau-
telares personales y reales acordadas en el sumario y de las medidas restrictivas de derechos
fundamentales también durante el mismo.

Se suele utilizar el término de condiciones de procedibilidad respecto a aquellos re-
quisitos subjetivos, objetivos o de la actividad legalmente necesarios para iniciar el sumario y
constituirse durante este en parte formal activa. Y sobre todo en los delitos sujetos a procedi-
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bilidad privada o semiprivada; o en los sujetos a procedibilidad publica los requisitos para el
ejercicio de la accion popular. No olvidar que en el proceso penal a la accion penal se suele
acumular la accion civil derivada del delito que no precisa MASC

La doctrina cientifica mayoritaria ha tratado de unificar y equiparar ambos concep-
tos es decir presupuestos procesales y condiciones de procedibilidad en el proceso civil. Y de
la misma forma su falta en dbices procesales y obices de procedibilidad.

Sélo una doctrina minoritaria entiende que los presupuestos procesales son aquellos
requisitos que deben concurrir en todo proceso y cuya falta supone la inexistencia del proceso
iniciado (y de su litispendencia) o su nulidad absoluta y radical desde el inicio. (falta de ac-
cion, de partes, de legitimacion, de objeto o no ser admisible, falta de jurisdiccion y compe-
tencia, falta de conflicto, u otros especificos en ciertos procesos)

En efecto, si el armazon del proceso se sujeta sobre la base de la accion (para otros
de la pretension que tienden a unificarse con la accion al no quedar otro remedio, salvo que se
excluya la accion y se concentre en la pretension, Guasp), la jurisdiccion y el proceso (valga
la redundancia), no puede hablarse de un proceso donde falten las partes (en sentido procesal,
perpetuatio legitimationis), el objeto y que sea contencioso no pudiéndose modificar después,
del inicio de la litispendencia; la jurisdiccion y la competencia objetiva y funcional del drgano
como la existencia de las excepciones de cosa juzgada o litispendencia.

Y el proceso jurisdiccional “litispendente” entendido como el método en el plano
interno y externo para la solucion del conflicto y como procedimiento legal externo tendente a
ese fin donde se incluyen los presupuestos de la actividad, con las consabidas garantias consti-
tucionales referidas a la accion, jurisdiccion y proceso.

Por el contrario, las condiciones de procedibilidad no son comunes a todo proceso,
si no especificas o especiales de algunos. No afectan a los pilares esenciales del proceso, es
decir a la accidn, la jurisdiccion y al proceso. No implican la inexistencia o nulidad absoluta
del proceso si se inicia incumpliéndose, si no su anulabilidad durante la litispendencia, la cosa
juzgada supone su convalidacion impidiéndose un proceso de nulidad de incidentes o un pro-
ceso contra la cosa juzgada una vez producida. No suelen afectar a las garantias constituciona-
les del proceso, si no que por el contrario las limitan.

El legislador de la LO 1/2025 guarda silencio sobre esta cuestion que planteamos en
parrafos anteriores. Habla de requisito de procedibilidad por lo tanto si se refiere a un presu-
puesto procesal (de procedibilidad sefiala) produce los efectos antes sefialados, su incumpli-
miento.

El proceso civil iniciado sin acudir a un MASC, es nulo de pleno derecho, aunque el
letrado de la administracion de justicia (en el futuro LAJ) haya admitido a tramite la demanda
(litispendencia) y aunque el demandado no lo haya denunciado, siempre que se considere de
orden publico lo que no queda del todo claro.

Si es una condicién de procedibilidad, si se incumple el MASC y el Letrado de la
administracion de justicia admite a tramite la demanda, deberia ser el demandado quien de-
nunciara ese vicio en tiempo y forma para que el organo jurisdiccional (Juez de Primera Ins-
tancia o Tribunal de Instancia de la seccion civil, en este caso si se cred conforme a esta LO
1/2025) declare ese defecto y acuerde la inadmision de la demanda.

Cuestion distinta es si se acudié a un MASC, se acompafi6é con la demanda el do-
cumento en que constan sus pasos e imposibilidad del acuerdo, se admite a tramite la deman-
da por el LAJ y después el demandado denuncia defectos en éste; en cuyo caso es el drgano
jurisdiccional quien decide en ese momento si procede o no su admision y si confirma la ad-
mision deberia ser el demandado quien podra en su caso denunciarlo al recurrir la sentencia.
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En ambos casos la responsabilidad de la admision o inadmision a tramite de la demanda es del
LAJ y del 6rgano jurisdiccional. Ambos, deben controlar de oficio los requisitos del docu-
mento en que se plasma el MASC utilizado.

Y de ser inadmitida la demanda parece claro que al no haber existido litispendencia
no se podran imponer costas al actor en favor del “posible” demandado ni tampoco multas ju-
risdiccionales a éste al no haberse entrado en el fondo, s6lo “in limine litis” y sin producirse
litispendencia alguna.

Sea presupuesto procesal o condicion de procedibilidad sus efectos en caso de la
admision de la demanda serian diferentes, seglin lo expuesto. De ser inadmitida a tramite la
demanda, solo cabe acudir al MASC, sin mas consecuencias. Ni costas, ni multas.

Como deciamos este presupuesto o condicion de procedibilidad supone un limite al
derecho de accion de la futura parte demandante entendido como de acceso a la jurisdiccion.
Y también un limite a la funcion jurisdiccional al que se refiere el art. 117 CE puesto en rela-
cion con el art. 24 CE, pues la tutela judicial efectiva sélo puede otorgarla un 6rgano jurisdic-
cional. Por lo tanto, un limite a un derecho fundamental (al margen de cuales sean las causas y
que supongo que una Administracion de justicia sobrecargada de asuntos, en este momento,
quiza trabajando bajo un estado de necesidad justifique este requisito y que sea el medio o
causa de justificacion para evitarlo).

Ademas, este presupuesto procesal supone una carga procesal para el futuro deman-
dante, carga que en caso de incumplimiento sélo puede liberar acudiendo al MASC. Desde el
plano procesal, siguiendo a Goldschmidt. Pues desde el plano material es una obligacion ma-
terial ex lege. Aunque con una interpretacion forzada, rompiendo con el pensamiento de este
autor, también se podria hablar de una obligacion procesal ex lege creada “ex novo” por el le-
gislador de la ley 1/2025. Que no se malinterprete la expresion “ex novo™ con la de esnobismo
no referida, de momento, al legislador.

Nada tiene que ver este requisito con el de la conciliacion obligatoria mantenida en
nuestro sistema procesal desde tiempo inmemorial (Partidas encomendada a hombres buenos,
LENC 1830, LEC de 1855 y 1881) hasta su reforma en 1984 que pasé a ser voluntaria y que
mantuvo asi la LEC 2000 hasta que fue trasladada a la ley reguladora de la jurisdiccion volun-
taria con igual caracter de voluntaria. Y que sigue teniendo su sentido como obligatoria previa
al proceso laboral.

Era una conciliacion obligatoria hasta 1984, tramite de caracter meramente formal y
muy rapido: solicitud por el futuro demandante, comunicacion al futuro demandado mediante
citacion asi como su practica en pocos minutos, llevada a cabo por el secretario judicial (ac-
tual LAJ) que extendia el acta con su resultado y que en nada limitaba un el derecho funda-
mental del art. 24 CE de acceso a la jurisdiccion y por ello nadie planted declarar inconstitu-
cional los articulos de la LEC de 1881 que la regulaban de 1978 a1984.

En el proceso contencioso administrativo, en que concurre el previo procedimiento
administrativo (no asi en el proceso contencioso administrativo directo sin exigirse en caso de
conflicto entre dos administraciones publicas independientes, o algunos de urgencia), se exi-
gia y se sigue exigiendo la previa reclamacion administrativa, que suele hacerse antes de in-
terponer el escrito del recurso contencioso administrativo.

Tiene por tanto un caracter muy diferenciado al MASC, pues la administracion si no
la acepta o guarda silencio se manifiesta al contestar a la demanda contenciosa; asi firme la
resolucion administrativa se puede solicitar dicha reclamacion a la administracion y la copia
de la peticion o de su contestacion se adjunta con el escrito de recurso o con la demanda ad-
ministrativa segiin los casos.
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3.-NATURALEZA JURIDICA.

Ya hicimos referencia desde el plano material y procesal del MASC en los anterio-
res epigrafes.

El objeto de lo reclamado, la obligacion o relacion juridica de derecho privado in-
cumplida, antes del proceso y del MASC tiene caracter privado. Sea civil, mercantil, sometida
al derecho internacional privado. Proceda del derecho contractual y de obligaciones (incluidas
las del ambito societario mercantil), sea extracontractual por dafios y perjuicios, de familia si
es disponible, sucesiones e incluso de derechos reales.

E1 MASC tal como se configura con anterioridad al proceso, pese a su obligatorie-
dad ex lege, impuesta por el legislador, se configura como una actividad privada consensuada
y es la base negocial de las futuras partes en conflicto en exclusiva que busca el acuerdo o
consenso o con la de un tercero espontaneo; o como un arrendamiento de servicios si intervie-
ne ese tercero a su instancia para lograr ese acuerdo si son profesionales séanlo del derecho o
que sin serlo son profesionales en la materia, recalco para acercar a las partes en el acuerdo o
consenso buscado lo logren o no.

El acuerdo buscado y logrado en el MASC tiene igualmente caracter privado, se ha-
ya transigido o no; se haya aceptado la solucion del solicitante del MASC o la postura mante-
nida por el requerido del mismo. Si bien el documento en que consta, si después cumple con
otros requisitos legales materiales y procesales, pensemos en una escritura publica u otro se-
mejante y pese a ello el obligado no cumple con lo acordado en el MASC puede ser un titulo
que lleve aparejada la ejecucion procesal. En este aspecto, tiene caracter procesal y se incar-
dina en nuestra disciplina el derecho procesal.

Finalmente, la falta de acuerdo logrado en el MASC, cumpliendo todos los requisi-
tos exigidos en el procedimiento del MASC (iniciacion, aviso al obligado, intentos o pasos
llevados a cabo en la negociacion, su plasmacion en un documento deja sin efecto el obice de
procedibilidad y supone el cumplimiento de ese presupuesto procesal o condicion de procedi-
bilidad. De tener algin defecto ese documento que se acompaiia con la demanda si es subsa-
nable, debe procederse a su subsanacion en el plazo sefialado para que pueda admitirse la de-
manda.

Ademas, ese proceso ofrece la especialidad de que junto a los documentos que vo-
luntariamente deben acompaifiar a la demanda (carga procesal del demandante y que, por ello,
no tienen por qué ser obligatorios), se configura como un documento esencial y obligatorio
que debe acompaiiarlo y sin ¢l no se admitira a tramite la demanda.

Por si esto no fuera poco, se trata de un documento que justifica o conlleva un prin-
cipio de prueba de la legitimacion de las partes (no sélo en lo formal si no que, recalco, es un
principio de prueba de su legitimacion material acentuada), del objeto sobre el que recae el
acuerdo o su intento, que sera objeto del proceso con los elementos que lo configuran (bien de
la vida reclamado, cosa material sobre la que recae, tipo de pretension que se ejercita sea de
mera declaracion, constitutiva o de condena, causa petendi o causas petendi en concreto).

Es decir, se trata de un documento para algunos llamados de los que justifican la
conduccién procesal. (Gimeno Sendra y Calaza Lopez). Y que para Montero Aroca seria un
documento necesario y especial para la admision a tramite de la demanda, cuya falta supone
su inadmisioén. En suma, que justifica la legitimacion de las futuras partes, ademas de constar
las personas intervinientes en el MASC, los pasos seguidos en este para lograr el acuerdo, el
objeto de la disputa, bien sobre el que recae, tipo de pretension y causa o causas petendi.

Como veremos en la clasificacion de los presupuestos o condiciones de procedibili-
dad es mixto tanto subjetivo al afectar a las partes de la relacion material que seran los futuros
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demandante-s y demandado-s y su objeto; es inicial o previo a su inicio (a diferencia de otros
que son coetaneos en una fase del proceso ya iniciado en la primera instancia, o en una poste-
rior para los recursos de apelacion., casacion u otros recursos especiales, para solicitar medi-
das cautelares o levantarlas, o incluso exigidos para procesos especiales.

No se olvide que este presupuesto, es comun para todos los procesos del Libro Il y
IV de la LEC, salvo los expresamente excluidos, con lo que afecta a procesos comunes y es-
peciales. Y a diferencia de otros procesos civiles este presupuesto o condicion de procedibili-
dad, por su ambito procesal, no tiene caracter especial o excepcional, sino que el legislador de
la LO 1/2025 lo convierte en comun u ordinario. Al menos, mientras siga vigente esta Ley
Organica 1/2025 modificadora de la LEC o Ley 1/2000.

4.- FUNDAMENTO.
Pueden ser muchos y se deducen de la exposicion de motivos, referida en el epigrafe

A) Una administracion de justicia, que en el ejercicio de su funcidn jurisdiccional se
encuentra sobrecargada o colapsada y sobre la que el legislador no desea aumentar recursos
en los presupuestos del Estado dotandola de mas fondos para que se pueden aumentar el na-
mero de Juzgados de instancia o nuevos componentes en los Tribunales de instancia en la sec-
cion civil.

Cierto que estos recursos para una mayor dotaciéon pueden tener un caracter diferen-
ciado y lograrse de diversas formas. Asi mediante la contratacion de jueces y magistrados su-
plentes con un salario inferior a los permanentes y con un mayor control de su trabajo. O
creando mas plazas en oposiciones o concursos de funcionarios fijos. O permitiendo que los
jueces y magistrados puedan seguir ejerciendo su funcién después de jubilados manteniéndo-
les integra la jubilacion y dandoles un plus por su trabajo con o sin beneficios fiscales o man-
teniéndoles con el sueldo anterior a su jubilacion.

El legislador renuncia a la formula o remedio anterior de ampliar los presupuestos
generales del Estado para evitar la sobrecarga y dotacion de medios, al margen de la actual in-
fradotacion, y sigue una “huida hacia adelante”, cuyos efectos le pueden salir bien o mal en
ese intento de evitar la litigiosidad y el sobrecargo de la jurisdiccion; o por el contrario produ-
cirse el efecto inverso como veremos después.

B) La creencia del legislador que la “eficiencia de la justicia como servicio publi-
co”, es decir que la eficacia de la funcion jurisdiccional reside en un servicio publico, atin
siendo mucho mas y no una administracion aunque también lo sea y que afecta a dicha fun-
cion jurisdiccional con las garantias de que carece un servicio publico, art. 117 y ss. CE de
1978 y LOPJ art. 1 y ss; y drt un derecho fundamental del justiciable regulado en el art. 24
CE) se puede lograr evitando el conflicto a toda costa, creando una obligacion ex lege (el
presupuesto procesal o la condicion de procedibilidad).

Negociacion si o si antes del proceso. Consenso como sea entre los sujetos en con-
flicto, aunque este pueda ser innegociable porque el solicitante del MASC no esta dispuesto a
transigir con el requerido o porque la solucion no pueda ofrecer soluciones intermedias. V.gr.
La validez o la nulidad de un negocio juridico no ofrece vias intermedias. Otra cosa es subsa-
narlo, novarlo... Accién y excepcion procesal son términos antagénicos de dificil negociacion
en el proceso.

Todo ello cercenando al Poder Judicial, es decir propiamente la funcion jurisdiccio-
nal de los art. 117 y ss. CE y sus garantias jurisdiccionales que son su consecuencia respecto a
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la funcion de juzgar a la que afecta el MASC (parece que la ejecucion se ve mucho menos
afectada). Y cercenando, limitando o retrasando el libre acceso a la jurisdiccion, es decir la tu-
tela judicial efectiva del art. 24 CE.

Ello al margen de la constitucionalidad, o no, de esta LO 1/2025 y que dependera de
su interpretacion ya lo sea en favor del principio “pro actione” o se haga en contra de éste; y
de su aplicacion en aras de que este principio se aplique de una forma flexible o rigida. Hoy
por hoy me es imposible pronunciarme.

Con todo lo expuesto, creo que nadie puede dudar que el MASC perjudica al de-
mandante futuro, al solicitante del MASC, pues adelanta los gastos que le suponen acudir a
este medio, y siempre suele ser el acreedor.

Econdémicamente no sélo repercute en su economia, si no en la economia global
pues en el futuro o subira el precio de su producto (contratando seguros), o suprimira la venta
a precio aplazado; con lo que el consumidor del producto saldra perjudicado. Sin que ello su-
ponga que la Hacienda publica salga beneficiada (si se reducen los beneficios del empresario
y aumentan las pérdidas que se descuentan de su declaracion del impuesto de sociedades) y
sobre todo el mas perjudicado de forma indirecta sera el consumidor.

El legislador entiende que la eficiencia estd en la negociacion a través de los MASC,
y de esta forma el servicio publico de la justicia en el orden jurisdiccional civil funcionara
mejor y se solucionard el riesgo de su colapso al que pueda llegar su sobrecarga. Cierto que
este problema en el orden civil se da en la primera instancia, mas que en la segunda y mucho
menos en el acceso al Tribunal Supremo muy restrictivo.

Obsérvese que el legislador considera o esta convencido en su Exposicion de moti-
vos que esta solucion negociadora a toda costa es la mejor, la impone con una obligacion ex
lege de acudir al MASC y por si fuera poco amenaza con la condena en costas incluso al que
obtiene el vencimiento objetivo e imponiendo multas si no se aceptan soluciones propuestas
en el MASC que pueden ser en potencia acordes con la sentencia.

Cierto que el que impone esta condena en costas, en su caso, aun siendo el vencedor
(vencimiento) objetivo y las multas es el drgano jurisdiccional y no el Gobierno, ni el Legis-
lador. Hasta ahi se podia llegar... Y siempre, contra esa resolucion condenando en costas en
caso de vencimiento objetivo y de multas, caben los recursos pertinentes.

No olvidemos tampoco el papel que jugaran los Colegios de Abogados del “Reino”,
en estos supuestos, pues, aunque las multas y la condena en costas se impongan a las partes,
no se puede olvidar que el derecho de defensa ejercido adecuadamente del art. 24 CE recae
sobre los abogados en todos los casos en que intervienen, pues la postulacion letrada es obli-
gatoria en la mayor parte de los casos e incluso cuando es voluntaria es la materializacion del
derecho de defensa al que se refiere el art. 24 CE.

Por tanto, la amenaza de multas y la condena en costas en caso de vencimiento obje-
tivo sin que concurra la temeridad, referida por legislador en la Exposicion de Motivos, cum-
plido el requisito del MASC corresponde al drgano jurisdiccional. Recae sobre las partes con
caracter general e incluso podria afectar de forma indirecta al abogado-s y en tal caso repercu-
tiria sobre la funcion de los Colegios de Abogados o el Consejo de la Abogacia. De igual
forma, sobre los Colegios de Procuradores y el Consejo de la Procuraduria.

Los efectos de esta LO 1/2025 que lleg6 para quedarse, al parecer, pues no es tem-
poral mientras la jurisdiccion esté sobrecargada pueden ser varios:

- Se acude por el solicitante al MASC, estos dan resultado positivo porque se llega a
acuerdos deseados (o no), transaccionales (0 no) y se evita el proceso de declaracion (y puede
0 no que se evite el de ejecucion en caso de cumplimiento voluntario de lo acordado en el
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MASC). En tal caso la Administracion de justicia, es decir la jurisdiccion quedaria en uno o
dos afios descargada y los jueces y magistrados se quedarian con muy poco trabajo o con los
brazos cruzados. (Situacion improbable)

- La experiencia del MASC, pese a lo “idilico” del supuesto anterior y de la Exposi-
cion de Motivos no acabara de convencer a futuras partes y en todos los contratos tipo se in-
cluird una clausula de adhesion de que las partes se someten arbitraje en las diferencias que
resulten del mismo (heterocomposicion arbitral), para evitar los MASC (autocomposicion).
Evitan asi el proceso de declaracion si no llegan a un acuerdo en el MASC; y evitan el riesgo
de condena en costas aiin con vencimiento objetivo y las multas.

Puede salir mucho mas econdémico el arbitraje que el MASC, afadido después el
proceso de declaracion (intervencion de abogado y procurador), la hipotética condena en cos-
tas al vencedor objetivo hasta ahora inexistente en nuestro proceso salvo temeridad y las mul-
tas. Se evita el retardo que supone el MASC, previo al proceso, es decir este retraso afiadido a
la jurisdiccion. En este caso se produciria la huida de la jurisdiccion en favor del arbitraje que
supondria la descarga de la jurisdiccion civil respecto al proceso declarativo. No del ejecutivo
pues el laudo arbitral es titulo ejecutivo.

Y sin olvidar que al ser el arbitraje un MASC (no expresamente excluido) en caso
de impugnarse el laudo arbitral ya no habra que acudir a un MASC comun autocompositivo.

-De haberse excluido del MASC al juicio monitorio los efectos de esta herramienta
habrian sido menos perversos. Afortunadamente se excluyd de los MASC el juicio cambiario
sin llegar a entender la diferencia.

- Se persiste en la bondad de los MASC, pero si no dan el resultado previsto y no se
llega a acuerdo por no comparecer el requerido o no aceptar ambos las soluciones propuestas,
estamos en la antigua conciliacion obligatoria al proceso de declaracion, requisito meramente
formal, antes abordada, y que en la Exposicion de Motivos de la ley de reforma de la LEC de
1984 se sefialaban sus escasos resultados.

En este caso, no se soluciona si no que se empeora la sobredimension de la jurisdic-
cion en el orden civil (pues con la demanda hay que acompaifiar el documento redactado de la
falta de acuerdo en el MASC) que tendrd que examinar el LAJ y quiza el 6rgano jurisdiccio-
nal después, con la pérdida de tiempo que supone. La parte material solicitante del MASC ha
perdido un tiempo importante para la solucion del conflicto, los gastos del MASC, y el riesgo
del proceso de declaracion con su coste y el riesgo de condena en costas, aunque venza y po-
sibles multas.

C) Con las palabras eficiencia, negociacion a toda costa, consenso si o si, servicio
publico de justicia que mejorara con la eficiencia de acuerdos... quedan patenten o palpables
las diferencias del Gobierno, Legislativo y Poder judicial. Si poder judicial del art. 117 CE al
que parece referirse con desdén con la palabra servicio publico de justicia y por ende a la acti-
vidad jurisdiccional cuyo contenido mas importante prestacional, siempre referido al orden ju-
risdiccional civil dentro del proceso de declaracion, es la actividad jurisdiccional.

Pero a su vez, los MASC seran un medio de control del Poder judicial, en su activi-
dad jurisdiccional por el Gobierno y apareceran dentro de las estadisticas contenidas dentro
del afio judicial por el Ministerio de Justicia.

- Finalmente, son escasisimos los casos o nada frecuentes los supuestos en que el
acreedor, futuro demandante no se haya dirigido previamente, antes del proceso, reclamando-
le al obligado futuro demandado el crédito o prestacion. Se le reclama verbalmente, por telé-
fono, por correo electronico, fax o burofax sin obtener respuesta satisfactoria. No creo que el
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MASC vaya a amedrentar al deudor y mas cuando su reclamacion o pretensiéon no permite su
fraccion. V.gr. Validez o nulidad u otro tipo de pretensiones o peticiones constitutivas; de me-
ra declaracion positiva o negativa; varios supuestos de pretensiones de condena.

Si un demandante reclama 1000 € al demandado y este le responde que estd dis-
puesto a pagar 900 sin acudir a un MASC o a un juicio, nadie puede olvidar el refran de que
mas vale pajaro en mano que ciento volando. No creo que las peticiones anteriores anticipadas
del acreedor al deudor antes del MASD y rechazadas implicita o expresamente vayan a ame-
drantar al deudor u obligado por un MASC que no dara resultado, o por un futuro proceso en
que no cumplird muy posiblemente y habra que acudir a la ejecucion forzosa dineraria o de
otro tipo y con las dudas si se podra llevar o no la ejecucion al completo, sobre todo si es in-
solvente.

Esto no se puede obviar, frente a la bondad impuesta por el legislador de la cultura
de la negociacion y el reproche al pueblo espaiiol de su falta para el consenso, de una falta de
voluntad negocial o de una falta de interés en llegar a acuerdos.

5.- CLASES. (Especialidad de régimen juridico de ciertos MASC)

A) La LO 1/2025 se refiere a varios tipos de MASC y deja una via abierta a los que
puedan surgir o nacer en el futuro. Por lo tanto, se puede hablar de tipicos los ya regulados en
mayor o menor medida y atipicos los que todavia no lo estan, siempre que sean adecuados a
su finalidad. Basta con que sean adecuados a su finalidad negociadora. Remito a lo expuesto
en el art. 2 de la misma.

Sin embargo, esta LO, dedica varios articulos, en especial los art. 14 a 19, dentro de
la seccion 3? intitulada “De las diferentes modalidades de negociacion previa a la via jurisdic-
cional.

Es decir, dentro de los MASC tipicos a que se refiere el art. 2 y que no enumera
(bastando con que estén reconocidos en esta u otras leyes, estatales o autondmicas.

Incluso las leyes extranjeras reguladoras de MASC a efectos del Derecho interna-
cional privado contractual si los jueces y tribunales nacionales tienen competencia judicial in-
ternacional para conocer de un asunto con elemento extranjero que pueden considerarse tipi-
cos o atipicos segun el prisma con que se mire al cristal, lo contrario supondria considerar el
MASC nacional una cuestion de orden publico para dejar sin efecto los MASC regulados por
leyes extranjeras cuando nuestro jueces y tribunales son competentes para decidir el conflicto
segun el art. 21 y 22 LOPJ.

Y finalmente las leyes que se establezcan en el futuro reguladoras de MASC por las
CCAA (dejando abierto un cajon de sastre) para determinados MASC, la LO 1/2025 establece
una regulacion diferenciada en los art. 14 a 19.

Entiendo que debid bastar, al ser los MASC un medio de autocomposicion, con un
documento comun a todos en que consten las partes, los terceros, el objeto, los tramites y el
resultado de la negociacion y que sirva para cubrir el presupuesto procesal. Visto que la nego-
ciacion tiene caracter material, y se refiere a materias de competencia de legislacion exclusiva
del Estado sobre las que versa el acuerdo, no se entiende esa intervencion tan especial y am-
plia reguladora del Estado en materia contractual, regida en el CC en materia disponible por el
consentimiento de las partes, objeto valido y causa licita y concreta.

Veamos estas especialidades, siguiendo la literalidad legal (salvo lo que esta entre
paréntesis):
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“Art 14. Medios adecuados de solucion de controversias en via no jurisdiccional con
regulacion especial. 1. A los efectos de cumplir el requisito de procedibilidad para la inicia-
cion de la via jurisdiccional (por tanto, al margen de la cuestion sustancial en caso de acuerdo
en el MASC), y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 5.1, las partes podran acudir a
cualquiera de las modalidades de negociacion previa reguladas en este capitulo, a la media-
cion regulada en la Ley 5/2012, o a cualquier oro medio adecuado de solucién de controver-
sias previsto en otras normas. (Tanto nacionales como extranjeras, por tanto, referidas al dere-
cho internacional privado, al no estar expresamente excluidas y ser la materia disponible lo
que hace que los MASC puedan ser tipico o atipicos en relacion con las normas nacionales).
En particular, las partes podran cumplir dicho requisito mediante la negociacion directa o, en
su caso, a través de sus abogados o abogadas, asi como a través un proceso de Derecho cola-
borativo. 2. La mediacion se regira por lo dispuesto en la Ley 5/2012, de 6 de Julio, de media-
cidén en asuntos civiles y mercantiles, y, en su caso, por la legislacion autonémica que resulte
de aplicacion. No obstante, a efectos de lo dispuesto en esta ley, la mediacion es uno de los
medios adecuados de solucion de controversias con el que se podra cumplir el requisito de
procedibilidad al que se refiere el articulo 5.1. 3. La conciliacion ante notario se regira por lo
dispuesto en el capitulo VII del Titulo VII de la Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862,
sin perjuicio de lo establecido en el articulo 5.1. 4. La conciliacion ante el registrador se regira
por lo dispuesto en el Titulo IV bis de la Ley Hipotecaria, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 5.1. 5. La conciliacion ante el letrado o letrada de la Administracién de Justicia se re-
gira por lo establecido en el Titulo IX de la Ley 15/2015, de 2 de Julio, de la Jurisdiccion vo-
luntaria. 6. La conciliacion ante el juez o la jueza de paz se regira por lo establecido en el ar-
ticulo 47 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil y por el titulo IX de la ley
15/2015, de 2 de Julio, de la Jurisdiccién Voluntaria”. (Precepto reiterativo y creo que innece-
sario. A los efectos de cumplir el requisito de procedibilidad, entiendo que basta el documento
formal con el contenido necesario de sujetos, objeto, procedimiento y resultado sin acuerdo y
sus causas. El resto sobra y debid este documento ser comun en cuanto al contenido formal a
todos los MASC. Ademas, el apartarse en el MASC esta regulacion muy invasiva de la nego-
cial del CC, entiendo que, cumplido el contenido del documento, no debe ser motivo para la
inadmision de la demanda por no cumplir el requisito de procedibilidad, es decir un presu-
puesto procesal de esta “especie”).

“Articulo 15. Conciliacion privada. 1. Toda persona fisica o juridica que se propon-
ga ejercitar las acciones legales que le corresponden en defensa de un derecho, puede requerir
a una persona con conocimientos técnicos (entrada al peritaje extra jurisdiccional y al arbitrio
de un tercero técnico) o juridicos relacionados con la materia de que se trate, para que gestio-
ne una actividad negociadora tendente a alcanzar un acuerdo conciliatorio con la parte a la
que se pretenda demandar. 2. Para intervenir como persona conciliadora se precisa: a) Estar
inscrita en uno de los colegios profesionales de la abogacia, procura, graduados sociales, eco-
nomistas, notariado o en el de registradores de la propiedad, asi como, en su caso, en cual-
quier otro colegio que esté reconocido legalmente; o bien estar inscrita como persona media-
dora en los registros correspondientes o pertenecer a instituciones de mediacion debidamente
homologadas. (Requisito innecesario y mas cuando son las partes las que llegan al acuerdo o
mantienen su desacuerdo; razones fiscales tampoco lo justifican; ademas se refiere al caso de
falta de acuerdo para cumplir el requisito de procedibilidad, pues de lograrse el acuerdo es in-
necesario el proceso jurisdiccional y esas condiciones para su validez). (Acaso, me pregunto,
los jueces y tribunales tienen que controlar esto y ademas incorporarse este requisito formal
en el documento de falta de acuerdo que salva el 6bice de procedibilidad, pues en tal caso el
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organo jurisdiccional para la admision de la demanda tendria que realizar una actividad previa
pre procesal. Al final serian tres, la del MASC, la pre procesal de control del MASC, y des-
pués la jurisdiccional; Supongo que estos defectos de forma sobre la capacidad del parrafo 1 y
de colegiacion, no son suficientes para la inadmision de la demanda y en caso de admitirse
tampoco para imponer multas o condenar en costas por temeridad, al ser controlables de ofi-
cio). b) Ser imparcial y guardar los deberes de confidencialidad y secreto profesional (por tan-
to, se alcance, o no, el acuerdo; debe hacerse constar también en el documento, y controlarlo
el juez para la admision de la demanda o el requisito de procedibilidad lo que seria excesivo).
¢) En el caso de que se trate de una sociedad profesional, debera cumplir los requisitos esta-
blecidos, en la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales, y estar inscrita en el
Registro de Sociedades Profesionales del colegio profesional que corresponda a su domicilio,
debiendo cumplir la persona que actiie como conciliadora los requisitos exigidos en este pre-
cepto. (Reitero lo dicho en numeros y letras anteriores). 3. El encargo al conciliador puede
realizarse por las dos partes de mutuo acuerdo o solo por una de ellas. En el encargo se ha de
expresar sucintamente, pero con la necesaria claridad (dos conceptos juridicos indeterminados
y antagoénicos, sucinto y claro) el contenido de la discrepancia objeto de conciliacion, asi co-
mo la identidad y circunstancias de la otra u otras partes. (No se dice si oral o por escrito; de
ser por escrito, para salvar la procedibilidad, otro a afiadir, determinante de la falta de acuerdo
y se acompaila con la demanda). De la misma forma se procedera cuando sean las dos partes,
de mutuo acuerdo, las que soliciten la intervencion de la persona que hayan convenido para la
realizacion de tal actividad. A efectos de comunicacion entre el conciliador y las partes, se
debera indicar especificamente el teléfono, el correo electronico a efectos de citaciones, asi
como, en su caso (otro concepto indeterminado), el medio del que se dispone para la realiza-
cion de los encuentros virtuales mediante videoconferencia. 4. La persona conciliadora debe
aceptar de forma expresamente documentada (otro requisito formal) la responsabilidad de la
gestion leal, objetiva, neutral e imparcial del encargo recibido. Estara sujeta a las responsabi-
lidades que procedan por el ejercicio inadecuado de su funcion”. (Si todo ello debe acompa-
fiarse con la demanda, para cumplir el requisito de procedibilidad serd un verdadero dosier.
Dos controles ;jurisdiccionales? previos por el LAJ y, en su caso, 6rgano jurisdiccional para
su admision, y después a afnadir el proceso jurisdiccional por falta de acuerdo. Esto supone en
este ambito privado una modificacion de los principios generales del Derecho civil en el am-
bito de la libertad de contratacion, y un Estado totalmente intervencionista en este ambito pri-
vado, que ademas solapadamente obliga a la jurisdiccion al control de todos estos requisitos
formales, cuando ademas el conciliador no decide, si no las partes privadas de la relacion ma-
terial subyacente).

“Articulo 16. Funciones de la persona conciliadora. Las funciones de la persona
conciliadora son esencialmente: a) Realizar una sesion inicial informando a las partes de las
posibles causas que pueden afectar a su imparcialidad, de su profesion, formacion y experien-
cia; asi como de las caracteristicas de la conciliacion, su coste, la organizacion del procedi-
miento y las consecuencias juridicas del acuerdo que se pudiera alcanzar. b) Gestionar por si
misma, o por las personas que le auxilien y de den soporte administrativo, la recepcion de la
solicitud, la invitacion a la otra parte, la citacion para las reuniones presenciales o virtuales
que se precisen. ¢) Documentar un acta de inicio de la conciliacion, firmada por todas las par-
tes, delimitando el objeto de la controversia, los honorarios y si las partes van a comparecer
por si mismas o asistidas de letrado, letrada o representante legal. d) Presidir las reuniones de
las partes y dirigir todos los tramites del proceso de conciliacion, bien sea personalmente o
por medio de instrumentos telematicos. ) Dar la palabra de forma ordenada y equitativa a ca-



MASC / Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje /3 / 2026 193

da una de las partes, pudiendo realizar las sesiones conjuntas o individuales que estime perti-
nentes. f) Poner de manifesto a las partes las dimensiones extrajuridicas de la controversia y
las ventajas que pueden obtenerse si se alcanza un acuerdo razonable. g) Formular directa-
mente a las partes posibles soluciones e invitarlas a que formulen posibles propuestas de solu-
cioén que construyan un eficaz acuerdo comiin. h) En el caso de que exista acuerdo total o par-
cial de las partes en el desarrollo del proceso de conciliacion, requerir a las abogadas y aboga-
dos de las partes, si estuviesen participando en el proceso, para que supervisen el acuerdo. 1)
Elaborar un acta final en el que se recoja la propuesta sobre la que existe acuerdo total o par-
cial y firmar en su calidad de persona conciliadora dicho acuerdo junto con las partes y sus
abogados o representantes legales si estuviesen participando en el proceso. j) En caso de
desacuerdo, emitir una certificacion acreditativa de que se ha intentado sin efecto la concilia-
cion. k) Si la parte requerida ha rehusado participar en el proceso conciliador, hacerlo constar
en el certificado que emita.” (Como puede observarse, como son las partes las que llegan a
acuerdo o no y si lo cumplen voluntariamente sobran todas estas letras. Si llegan a acuerdo, y
todavia no lo han cumplido no es un documento ejecutivo todo lo previsto en dichas letras,
hasta que se protocolice. Y si no se llega a acuerdo basta un acta breve de las letras j y k y un
resumen brevisimo de que se cumplié con los tramites de la conciliacion de las letras a hasta
la i. Suponemos que habra breves formularios y no se precisara un dosier para hacer desapa-
recer el obice de procedibilidad o que se tengan por cumplido el requisito, presupuesto o con-
dicion de procedibilidad.

“Articulo 17. Oferta vinculante confidencial. 1. Cualquier persona que, con animo
de dar solucién a una controversia, formule una oferta vinculante confidencial a la otra parte,
queda obligada a cumplir la obligacion que asume, una vez que la parte a la que va dirigida la
acepta expresamente. Dicha aceptacion tendra caracter irrevocable. (A salvo de los vicios del
consentimiento y del proceso de nulidad para revertirlo). 2. La forma de remision tanto de la
oferta como de la aceptacion ha de permitir dejar constancia de la identidad del oferente, de su
recepcion efectiva por la otra parte y de la fecha en la que se produce dicha recepcion, asi co-
mo de su contenido. 3. La oferta vinculante tendra caracter confidencial en todo caso, siéndole
de aplicacion lo dispuesto en el articulo 9. 4. En el caso de que la oferta vinculante sea recha-
zada, 0 no sea aceptada expresamente por la otra parte en el plazo de un mes o en cualquier
otro plazo mayor establecido por la parte requirente, la oferta vinculante decaera y la parte re-
quirente podra ejercitar la accion que le corresponda ante el tribunal competente, entendiendo
que se ha cumplido el requisito de procedibilidad. Basta en este caso acreditar la remision de
la oferta a la otra parte por manifestacion expresa en el escrito de demanda o en la contesta-
cion a la misma, en su caso, a cuyo documento procesal se ha de acompaiiar el justificante de
haberla enviado y de que la misma ha sido recibida por la parte requerida, sin que pueda ha-
cerse mencion a su contenido”. (Repetimos que en caso de acuerdo sobra el formalismo si se
cumple. De no cumplirse el acuerdo no estamos ante un documento ejecutivo, hasta que se
protocolice. Y si falta el acuerdo son tres los documentos a aportar por el demandante (o el
demandado) mientras que la otra parte queda libre, de momento, de toda carga procesal.

Articulo 18. Opinién de persona experta independiente. 1. las partes, con objeto de
resolver una controversia, podran designar de mutuo acuerdo a una persona experta indepen-
diente para que emita una opinién no vinculante respecto a la materia objeto de conflicto. Las
partes estaran obligadas a entregar a la persona experta toda la informacion y pruebas de que
dispongan sobre el objeto controvertido. (Obsérvese toda la documentacion y pruebas como si
fuera un preproceso). 2. El dictamen podra versar sobre cuestiones juridicas o sobre cualquier
otro aspecto técnico relacionado con la capacitacion profesional del experto. (Esto ya sucedia
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antes del proceso con el dictamen del perito). Este dictamen, ya se emita antes de iniciarse un
proceso judicial o durante la tramitacion del mismo, tendra caracter confidencial con los efec-
tos previstos en el articulo 9. (No se entiende el sentido de un dictamen secreto de persona in-
dependiente, que ademas no es vinculante). 3. Emitido el dictamen o la opinién no vinculante
del experto, las partes dispondran de un plazo de diez dias habiles desde su comunicacion pa-
ra hacer recomendaciones, observaciones o propuestas de mejora con el fin de aceptar la opi-
nion escrita propuesta por el experto. 4. En el caso de que las conclusiones del dictamen fue-
sen aceptadas por todas las partes, el acuerdo se consignara en los términos previstos en el ar-
ticulo 12 y tendra los efectos previstos en el articulo 13. (Se supone que el acuerdo no cum-
plido todavia, pues si se cumplio sobra lo demas). 5. En los casos en los que no se haya acep-
tado el dictamen por alguna de las partes o por ninguna de ellas, el experto designado exten-
dera a cada una de las partes certificacion de que se ha intentado llegar a un acuerdo por esta
via a los efectos de tener por cumplido el requisito de procedibilidad. 6. La persona experta
debera acreditar que esta en posesion de los titulos oficiales que garanticen los conocimientos
técnicos sobre la materia objeto de su informe. (Se supone que en la factura aparece su titulo y
numero de colegiado y remito a lo sefialado en articulos precedentes). Su actuacion debera ser
diligente (se deberia dar por supuesta) y seguir los estandares propios (;,...?) de la actuacion
profesional que haya sido encomendada. Al emitir su informe, todo experto deberd manifes-
tar, bajo juramento o promesa de decir verdad, que ha actuado y, en su caso actuard con la
mayor objetividad posible, (se deberia dar por supuesto) tomando en consideracion tanto lo
que pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las par-
tes” (Se deberia dar por supuesto en su informe).

Articulo 19. Proceso de Derecho colaborativo. 1. Las partes podran acudir a un pro-
ceso de Derecho colaborativo, por el que, acompafadas y asesoradas cada una de ellas por
una o un profesional de la abogacia ejerciente y con colegiacion en un Colegio de la Aboga-
cia, acreditado en Derecho colaborativo, y con la intervencion, en su caso, de terceras perso-
nas neutrales expertas en las diferentes material sobre las que verse la controversia o facilita-
doras de la comunicacion, buscaran la solucion consensuada, total o parcial, a su controversia.
2. Los principios fundamentales del proceso colaborativo son; la buena fe, la negociacion so-
bre intereses, la trasparencia, la confidencialidad, el trabajo en equipo entre las partes, sus
abogados y abogadas y las terceras personas expertas neutrales que pudieran, en su caso, par-
ticipar, asi como la renuncia a tribunales por parte de los y las profesionales de la abogacia
que hayan intervenido en el proceso, caso de no conseguirse una solucion, total o parcial, de
la controversia. (Encima el abogado a falta de acuerdo sale sancionado por no alcanzarlo al no
poder serlo en el proceso ulterior; tampoco se entienden estos principios que son comunes a
los otros MASC). 3. Tras un proceso colaborativo, los profesionales de la abogacia que hayan
intervenido en el mismo redactaran un acta final por el que se haga constar las partes, profe-
sionales intervinientes, sesiones llevadas a cabo, asi como los acuerdos adoptados y las cues-
tiones sobre las que no haya sido posible alcanzar un acuerdo entre las partes”.

Otras clasificaciones. Por la forma, los MASC puede ser directos (negociacion di-
recta), o indirectos (cuando se alcanza el acuerdo en el Gltimo momento y sin la necesaria pre-
sencia de los intervinientes sean o no las partes materiales del acuerdo). Art. 14-1. También,
por la forma empleada ser la oral, escrita o la via telematica. Pero el acuerdo, logrado o no,
debera constar en un documento firmado por las partes e intervinientes y para que se pueda
acudir a su ejecucion (si no se cumplié voluntariamente) que se formalice en escritura publica
en el primer caso para que desaparezca el 6bice procesal o de procedibilidad y se pueda acudir
al proceso de declaracion disponible.
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Por los sujetos que intervienen pueden ser los que la llevan a cabo directamente si
son los sujetos implicados en la relacion juridica material (futuras partes del proceso en caso
de no alcanzar el acuerdo), o con personas interpuestas al que acuden para lograrlo (asi abo-
gados de las partes con autorizacion precisa, podrian ser sus procuradores futuros si ya dispo-
nen del poder utilizado en otras actuaciones para negociar, peritos, psicélogos) En este caso el
tercero al que acuden las partes pueden ser personas fisicas (individual) o juridicas, en cuyo
caso seria institucional.

Por el objeto sobre el que recae el acuerdo puede ser civil, mercantil o de derecho
internacional privado, disponible en todo caso. Sin perjuicio de que el acuerdo verse sobre
una futura pretension de mera declaracion, constitutiva o de condena.

Por el término empleado, la mediacion, la transaccion, la negociacion directa o indi-
recta de las partes, el arbitraje (aunque al ser heterocomposicion es discutible que sea propia-
mente un MASC, y presupone la autonomia libre de las partes para su operatividad; la conci-
liacion sea publica (LAJ, juez de Paz, notarios, registradores) o privada, la oferta vinculante
confidencial, opinion de persona experta independiente (peritaje sui generis o arbitrio de un
tercero), la actividad del proceso colaborativo. Todas salvo el arbitraje son manifestaciones de
la autocomposicion, que es una alternativa al proceso jurisdiccional caso de acuerdo.

Siempre entendido el MASC como medio obligatorio para acudir al proceso, se en-
tienda como un presupuesto procesal o una condicion de procedibilidad el denominado requi-
sito de procedibilidad. Y ademds como un sistema propio de autocomposicion en la voluntad
del legislador ley 1/2025, con la salvedad del arbitraje que es medio heterocompositivo pero
tiene su origen en el acuerdo de las partes.

Los MASC pueden ser obligatorios (para cumplir la procedibilidad) o voluntarios y
en este caso ser extraprocesal (al proceso civil o de otra especie) y a propuesta de una o ambas
partes o plantearse un MASC voluntario iniciado el proceso de declaracion, ejecucion o caute-
lar. E1 MASC voluntario en ejecucion ante el LAJ, el 6rgano jurisdiccional e incluso el procu-
rador no estan afectados por la obligatoriedad a que se refiere la LO 1/2025. Y en ejecucion se
puede a acudir a subastas privadas.

En ambos casos, obligatorios o no, forman parte de lo que se denomina “justicia
privada” en contraposicion al ejercicio de la propia jurisdiccion a la que se refiere el art. 117 y
ss. CE dentro del Poder Judicial, los art. 1 y ss. de la LOPJ. Los MASC obligatorios, entiendo
yo, aunque sea discutible salvo que se reduzca su excesiva formalizacion, fuera del art. 24 de
la CE al afectar al principio pro actione como ha sefialado la jurisprudencia de las AP y al li-
bre acceso a la jurisdiccion; sin perjuicio de que ese limite que puede acrecentar la indefen-
sion por dilaciones indebidas (esta formalizacion del MASC obligatorio) siempre puede re-
clamarse ante el TC, aunque puedo anticipar que es muy improbable que ocurra, tras esta
nueva linea jurisprudencial de las AP. Al estar al margen de la jurisdiccion (afectan al art. 117
CE), su obligatoriedad cercena a la propia jurisdiccion y estan al margen de ella.

Ademas, su obligatoriedad, cuando asi procede, supone un limite a la libertad del
ser humano en la solucion de los conflictos, y en tal sentido a la libertad proclamada en el
preambulo de la CE de 1978 en su primer parrafo, a los arts. 1-1, 9-2 y 24 de la misma. El va-
lor libertad y el derecho fundamental de la libertad, frente a la obligatoriedad entiendo que
queda palpable y ademas tiene caracter informador de toda legislacion. (Siempre al margen
de situaciones que supongan un verdadero estado de necesidad de la justicia, es decir de la ju-
risdiccion, al que no se refiere el legislador de la LO 1/2025, o los estados excepcionales).

No vamos a entrar en el estudio de cada uno de estos MASC dado su caracter priva-
do. Si en el documento en que se contienen las negociaciones y acuerdos o el desacuerdo que
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no se pudo salvar y que sirve para neutralizar el 6bice procesal o de procedibilidad. Documen-
to que al margen de las peculiaridades de cada MASC debe contener los requisitos suficientes
subjetivos, objetivos, de la actividad y forma para salvar ese Obice, requisito o condicioén pro-
cesal o de procedibilidad.

B) En cuanto a la procedibilidad, y salvada la diatriba de si es un presupuesto proce-
sal que opera como tal o una condicion de procedibilidad con parecido caracter se puede clasi-
ficar como previo al proceso y necesario para que se produzca la litispendencia o admision a
tramite de la demanda. No es coetaneo a éste, cuando se exigen presupuestos procesales des-
pués de la litispendencia ya en la primera instancia, segunda o casacion. V.gr. Caucion para
interponer los recursos.

Implica una carga procesal, aunque nazca de una obligacion ex lege material. Nadie
deberia estar obligado a acudir a los MASC, pero de no hacerse, por su obligatoriedad, se im-
pide el acceso al proceso. Aunque el acreedor, al tener que tomar la iniciativa, elegira el
MASC que mas le satisface. Carga procesal que se libera cumpliendo esa obligacion ex lege.

Tiene caracter formal pues debe constar en un documento los sujetos intervinientes,
el objeto, los pasos de la negociacion, su resultado para salvar ese presupuesto u dbice.

Forma, ademads, parte de los llamados documentos de “conduccion procesal”, es de-
cir que tiene que acompafiarse preceptivamente a la demanda (si o si, a diferencia de otros do-
cumentos que deben acompaiarla, pero no tienen que acompaiarla para producir la litispen-
dencia), y que por ello acentiian la existencia de la legitimacion material de las partes sobre
ese objeto, es decir presuponen un principio de prueba acentuado de la legitimacion material
de las partes es decir que son “justas” partes.

Ello sin perjuicio de que se trate de partes simples o de situaciones litisconsorciales
0 que permitan a los interesados de concurrir este interés legitimo para intervenir en el proce-
so (intervenciones adhesivas simples, litisconsorciales, llamadas a terceros en garantia, suce-
sion procesal, sustitucion procesal...). Basta con que cumpla este requisito la parte actora, qué
en su virtud, sale mas perjudicado que el demandado en el plano de la carga procesal y en el
plano econdémico al tener que adelantar el importe del MASC.

En caso de pluralidad de objetos, si se desean acumular, basta un previo MASC que
se refiera a todos. Pero no se podran incluir en la demanda para su admision objetos no plan-
teados en el MASC. En tal caso se produciria una admision parcial de la demanda respecto a
los objetos referidos en el MASC e inadmision parcial respecto a los otros.

Forma parte de los presupuestos o condiciones de procedibilidad subsanables. Su
incumplimiento, el 6bice, solo se salva acudiendo al MASC en el plazo fijado por el auto de
inadmision de la demanda. El defecto si es en el documento aportado respecto al contenido
sefialado, de ser incompleto, se suple subsanando las omisiones o defectos en dicho plazo.

Todo ello frente a los presupuestos insubsanables, que no exigen de un documento
especifico que acompaiia a la demanda, Son los presupuestos que son sustanciales al proceso,
a su propia naturaleza, es decir, a la accion/pretension ejercitada, a la jurisdiccion o al propio
proceso (valga la redundancia). Por eso el MASC puede considerarse en tanto en cuanto es
obligatorio y limita la libertad del futuro demandante o actor (o incluso podria ser del deman-
dado) de un requisito artificial, innecesario, sin justificacion, limitativo del derecho de acceso
a la jurisdiccion impuesto por el legislador de la LO1/2025.

Otra cosa es que fuera voluntario para el actor o demandado acudir al MASC en cu-
yo caso ya no seria un requisito, presupuesto procesal o condicion de procedibilidad, y desa-
pareceria toda mi critica a esta institucion.
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6.- AMBITO.

Se determina, dentro del orden jurisdiccional civil de la jurisdiccion ordinaria en el
art. 3 de esta Ley denominado Ambito de aplicacion de los medios adecuados de solucién de
controversias, en el mismo Titulo, capitulo y seccion sefialado en el concepto.

3-1. “Las disposiciones de este titulo son de aplicacion a los asuntos civiles y mer-
cantiles, incluidos los conflictos transfronterizos” (Es decir, en el ambito del derecho interna-
cional privado, dentro de la competencia judicial internacional, cuando conforme a los fueros
del art. 22 LOPJ sean competentes los jueces y tribunales nacionales, aunque tengan que apli-
car la ley material extranjera, y no se trate de un Tratado Internacional el que excluya el
MASC o permita uno muy flexible al tener superior jerarquia que una LO). “A estos efectos
tendran la consideracion de conflictos transfronterizos los definidos en el art. 3 de la Ley
5/2012, de 6 de Julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”. En defecto de someti-
miento expreso o tacito a lo dispuesto en este titulo, su regulacion sera aplicable cuando, al
menos una de las partes tenga su domicilio en Espafia y la actividad negociadora se realice en
territorio espaiiol”. (Por tanto, si ninguna de las partes tiene domicilio en Espafia y la activi-
dad negociadora se realizo en el extranjero, se produce una aparente laguna legal, en caso de
que el orden jurisdiccional civil nacional tuviera competencia para conocer del asunto en
nuestro pais, segun el art. 22 LOPJ, lo que supone que seria un presupuesto procesal para acu-
dir a nuestros juzgados y tribunales el previo MASC regido por la normativa espaiiola en caso
de sometimiento expreso o tdcito a las normas del MASC nacionales o autondémicas o la ley
extranjera reguladora de los MASC siempre que la ley extranjera material no previera un
MASC que prevaleceria sobre nuestros MASC aun siendo una cuestion de orden publico la
LO 1/2025). 3-2. “Quedan excluidos, en todo caso, de lo dispuesto en este titulo las materias
laboral, penal y concursal, asi como los asuntos de cualquier naturaleza, con independencia
del orden jurisdiccional ente el que deban ventilarse, en los que una de las partes sea una enti-
dad perteneciente al sector publico”.

Sobre la diferencia entre el contrato de trabajo y el de arrendamiento de servicios o
realizacion de la obra, el primero excluido por esta ley, y los dos ultimos incluidos estar a la
copiosa jurisprudencia menor y del TS.

La exclusion de las personas juridicas de derecho publico o entidades del sector pu-
blico, lo 16gico es que sea competencia del orden jurisdiccional contencioso administrativo.
Pero si asi no fuera, es decir competencia del orden jurisdiccional civil, es oportuna esta ex-
clusion al no poder transigir el abogado del Estado (Administracion central) o de la adminis-
traciéon autondémica, local o institucional al exigirse previo acuerdo de la Direccion General de
lo Contencioso del Estado o del 6rgano competente de las otras administraciones, igualmente,
en el orden civil.

Los MASC obligatorios, entendidos como “requisito” de procedibilidad afectan a
todos los procesos regulados en el Libro II y IV de la LEC por tanto a procesos declarativos
comunes y especiales disponibles salvo el proceso cambiario. Queda fuera el proceso de eje-
cucion al que se refiere el libro III asi como las medidas cautelares. Ello no impide que las
partes puedan acudir a los MASC de forma voluntaria, que no obligatoria antes del inicio del
proceso de declaracion o ejecucion o ya iniciados estos.

Dentro del libro II entiendo que quedan fuera al estar configurados como recursos
siendo verdaderos procesos, el de revision, audiencia al rebelde y de la rescision de sentencias
firmes y nueva audiencia al demandado rebelde, el incidente (proceso) de nulidad de actua-
ciones tras la firmeza de la sentencia. Aunque no lo dice expresamente la LO 1/2025 asi lo en-
tendemos por su caracter de orden publico; ademas porque la LO1/2025 no es retroactiva res-
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pecto a los procesos finalizados, cuando no se exigia el MASC y porque desde cuando se exi-
ja el MASC ya se cumplid este requisito en el proceso de declaracion en que traen su causa
los procesos mencionados en este parrafo.

Se exige que la materia sea disponible, por lo tanto, cuando la materia sea indispo-
nible, e interviene preceptivamente el Ministerio Fiscal, sea como parte actora, pasiva, o pre-
sentando el preceptivo dictamen, no cabe el MASC ni voluntario ni obligatorio. Dentro de los
procesos de familia, y en especial de los matrimoniales se va a exigir el MASC en el ambito
disponible siempre que no existan hijos menores, discapacitados o ausentes.

Quedan fuera de los MASC obligatorios los actos de jurisdiccion voluntaria, y se admitiran
los voluntarios previos o coetaneos si la materia es enteramente disponible.

Igualmente, quedan fuera de los MASC los procesos civiles en que una de las par-
tes, ya actora o pasiva sea publica. Supuesto muy limitados pues en la mayor parte de los ca-
sos sera competencia del orden jurisdiccional contencioso administrativo donde no se exige,
salvo la reclamacion administrativa previa y no tiene propiamente el caracter de MASC al que
se refiere la LO 1/2025. Por lo tanto, serian, supuestos en que la Administracion actua como
parte con caracter de sujeto privado fuera de los cauces administrativos. Se afiaden los supues-
tos de responsabilidad civil de altas autoridades y funcionarios, dado que el Estado es respon-
sable civil subsidiario.

Ademas, en estos casos para disponer de la pretension, lo que se pretende con el

MASC, se exige autorizacion de la Direccion General de lo Contencioso del Estado, lo cual es
totalmente contrario e incompatible con el MASC.
Tampoco se exige el MASC para reclamar la responsabilidad civil derivada del delito, si se
acumula la accion penal a la civil en el proceso civil, que se presupone y donde interviene el
Ministerio Fiscal junto al perjudicado si se constituye en parte y el responsable civil sea 0 no
el acusado.

Por el contrario, si se desea ejercitar en un proceso civil esta accion, finalizado el
proceso penal o no se acudi6 todavia a este, al funcionar como un proceso civil disponible si
sera necesario el MASC, a salvo que las victimas fueran menores o discapacitados. Aun asi,
se trata de una interpretacion personal pues la nueva LO 1/2025 no es del todo clara en su re-
gulacion. Y no se refiere al proceso penal, ademas el MASC es previo al proceso y la respon-
sabilidad penal para reservarla al proceso civil supone el inicio del proceso penal. Ademas, ra-
ro sera el caso en que no se acumule la accion civil a la penal en dicho proceso penal, por el
retardo que supondria la sentencia del proceso civil tras la penal en que mientras se suspende
el proceso civil, al ser un supuesto de prejudicialidad penal.

Afecta dentro del proceso civil disponible a pretensiones de mera declaracion, cons-
titutivas y de condena. Las pretensiones ejecutivas quedan fuera, pues o se siguidé un previo
proceso de declaracion donde ya se exigio el MASC o se trata de titulos que permiten acceder
directamente al proceso de ejecucion donde carece de sentido la obligatoriedad del MASC.
Estan ademas dentro del titulo III de la LEC. Dentro del proceso de ejecucion por tanto los
MASC pueden ser voluntarios si lo desean las partes, en cuanto a los actores que llevan a ca-
bo la ejecucion, lo cual puede limitar las funciones en éste del LAJ en favor de procuradores.
El tiempo lo dira.

También quedan fuera las pretensiones cautelares coetaneas o posteriores a la de-
manda, pues sea el MASC obligatorio o innecesario son una consecuencia de la litispendencia
y se regulan en el libro III. Las pretensiones cautelares previas al proceso, dada su urgencia
estan excluidas de todo MASC obligatorio. Lo cual no implica que por mutuo acuerdo de las
partes puedan formar parte del acuerdo del MASC obligatorio, aunque su esencia es volunta-
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ria del contenido del MASC obligatorio y si se llega acuerdo en este y se cumple voluntaria-
mente carecen de objeto. El acuerdo del MASC sin cumplimiento voluntario, las mantiene sin
perjuicio de que se puedan pedir otras en el proceso de declaracion cumplido el MASC o en la
ejecucion del acuerdo del MASC.

Los procesos sumarios, dada su urgencia (y su sumariedad con la limitacion de la
cognicion, y medios de ataque y defensa y el requisito de la urgencia) quedan fuera de la obli-
gatoriedad del MASC y solo los excluidos en dicha LO 1/2025. Eso no excluye el MASC si
después desean acudir al proceso declarativo con plena cognicion, aunque es harto discutible
y entiendo que el MASC no puede ser objeto de interpretacion extensiva respecto al proceso
plenario de cognicion que tiene su base en dichos procesos sumarios. Aunque de seguirse una
interpretacion estricta, segiin esta LO 1/2025, seria un contrasentido exigir después el MASC
firme la sentencia sumaria dentro de su estricto ambito, para acudir después al proceso plena-
rio declarativo.

Existen sin embargo algunos procesos que segun la doctrina son sumarios y que sin
embargo no estan excluidos de la obligatoriedad del MASC, pese a la urgencia. Urgencia que
se solventara con la peticion de medidas cautelares previas ante la jurisdiccion civil.

Por lo tanto, los procesos plenarios rapidos, aunque la urgencia justifique la rapidez,
o su sencillez no estan excluidos del MASC lo cual puede ser una contradiccion acentuada si
la ponemos en contacto con el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la CE y sus
garantias.

Lamentablemente la LO 1/2025 no incluy¢ el proceso monitorio dentro de los pro-
cesos excluidos del MASC, que habria evitado muchos problemas y que teniendo en cuenta su
acierto por las estadisticas en que se abria la ejecucion, eliminaban el retardo en una adminis-
tracion de justicia al borde del colapso, es decir del quehacer jurisdiccional sobredimensiona-
do o colapsado.

Dentro del proceso civil, es decir del orden jurisdiccional civil del proceso disposi-
tivo, en que son obligatorios los MASC se incluyen las pretensiones puramente civiles, mer-
cantiles, afectadas por la regulacion de nuestro derecho material (civil, mercantil), o un dere-
cho extranjero (civiles y mercantiles reguladas por el mismo y que son objeto de estudio por
el derecho internacional privado, pero para estas se admite el MASC extranjero si asi se des-
prende del convenio internacional suscrito por Espafia y otros paises).

Respecto a estas pretensiones, son obligatorios los MASC, aunque conozca en pri-
mera instancia un Juez de Paz, de primera instancia, un tribunal de instancia seccion civil, el
Tribunal Superior de Justicia de las CCAA (caso de responsabilidad civil de aforados, siem-
pre que la misma no se refieran a una persona juridica publica por su responsabilidad civil de-
rivada de sus funciones) o el Tribunal Supremo en semejante supuesto de aforados.

7.- ELEMENTOS SUBJETIVOS, OBJETIVOS Y DE LA ACTIVIDAD.

A) SUBJETIVOS. Debemos distinguir los referidos al MASC y los referidos al
presupuesto procesal de ser infructuoso el resultado o el acuerdo en el MASC.

Respecto al MASC, es el art. 4 (del mismo titulo y seccién) denominado “Principio
de autonomia privada en el desarrollo de los medios adecuados de solucion de controversias”.
Especialmente en el art. 4-1 “Las partes son libres para convenir o transigir, a través de estos
medios, sobre sus derechos e intereses, siempre que lo acordado no sea contrario a la ley, a la
buena fe ni al orden publico. Las partes pueden alcanzar acuerdos totales o parciales. En el
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caso de acuerdos parciales, las partes podran presentar demanda para ejercitar sus pretensio-
nes respecto a extremos de la controversia en los que se mantenga la discrepancia”.

También el art.5-4 establece “La iniciativa de acudir a los medios adecuados de so-
lucion de controversias puede proceder de una de las partes, de ambas de comun acuerdo o
bien de una decision judicial (ya iniciado el proceso) o del letrado o letrada de la Administra-
cion de Justicia de derivacion de las partes a este tipo de medios (iniciado el proceso tras la li-
tispendencia).

Para el caso de que todas las partes plantearan (incluso en caso de litisconsorcio ne-
cesario en una -o incluso mas pretensiones- o voluntario en caso de pluralidad de pretensio-
nes, un unico MASD) acudir a un medio adecuado de solucion de controversias y no existiera
acuerdo sobre cual de ellos utilizar, (digase MASC) se empleara aquel que se haya propuesto
antes temporalmente”.

Y el articulo 6. Asistencia letrada (Postulacion letrada) 1. “Las partes podran acudir
a cualquiera de los medios adecuados de solucion de controversias asistidas de abogado” (Vo-
luntaria o facultativa, por el termino podran y no tendran). 2. Unicamente serd preceptiva
(obligatoria) la asistencia letrada a las partes cuando se utilice como medio adecuado de solu-
cion de controversias la formulacion de una oferta vinculante, excepto (por tanto, facultativa o
voluntaria) cuando la cuantia del asunto controvertido no supere los dos mil euros o bien
cuando una ley sectorial no exija la intervencion de letrado o letrada para la realizacion o
aceptacion de la oferta. 3. En los casos en que no siendo preceptiva la asistencia letrada, cual-
quiera de las partes pretendiera servirse de ella, lo hara constar asi en el requerimiento o en el
plazo de tres dias desde la fecha de la recepcion de la propuesta por la parte requerida. En
ambos casos, debera comunicarse tal circunstancia a la otra parte para que pueda decidir va-
lerse también de asistencia letrada en el plazo de los tres dias siguientes a la recepcion de la
notificacion”.

Asi mismo el art. 11, se refiere a los honorarios de los profesionales que interven-
gan. (Sean abogados, procuradores, peritos, terceros...) 1. Cuando las partes acudan al proce-
so negociador asistidas por sus abogados o abogadas habran de abonar los respectivos honora-
rios, salvo que se tenga derecho al beneficio de justicia gratuita. 2. Se asegurara la existencia
de mecanismos publicos (;,...?) , para la solucion de conflictos de acceso gratuito para las par-
tes, Si las partes deciden optar por otros mecanismos en el caso de que intervenga una tercera
persona neutral, sus honorarios profesionales seran objeto de acuerdo previo con las partes in-
tervinientes. Si la parte invitada (es decir el obligado al cumplimiento de la prestacion o futu-
ro demandado) a participar en el proceso negociador no acepta la intervencion de la tercera
persona neutral propuesta unilateralmente por la otra parte (como asi sera en la mayor parte de
los casos), debera esta (la solicitante del MASC y futuro demandante) abonar integramente,
de haberlos (se supone que si), los honorarios devengados hasta ese momento por la tercera
persona neutral”

Desde el plano econdémico lo dispuesto en el art.11 resulta lo mas antiecondmico
posible por lo que en los futuros contratos como clausula de adhesion las partes pactaran el
arbitraje. Estamos ante honorarios anteriores al proceso (costos del proceso mas que costas,
aunque se equiparen después en el proceso a ellas; a los que se sumaran los de la fase procesal
en caso de falta de acuerdo. Ello al margen de que los honorarios de la fase del MASC, en su
caso, se puedan repercutir sobre las costas del proceso se siga en éste el criterio del venci-
miento objetivo, o el de la temeridad aun con vencimiento objetivo.

A falta de acuerdo en el MASC y de tener que acudirse al proceso, este respecto a la
representacion del procurador y postulacion letrada se rige por las reglas generales previstas
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en la LEC, Por lo que no entraremos en dicho particular, al no afectar al requisito de procedi-
bilidad impuesto por el MASC. (Sin perjuicio de que en ciertos MASC la intervencion del
abogado le invalida para serlo en el proceso de declaracion a falta de acuerdo).

La libertad se refiere a la eleccion del MASC (siempre que sea adecuado, lo que pa-
rece presuponer o equivaler a que el MASC esté regulado en la Ley nacional o autonémica o
que sea tipico y se ajuste a ese fin; fin que es llegar al acuerdo, se alcance o no. También se
plantea el acuerdo parcial que parece referirse a pluralidad de pretensiones que puedan plan-
tearse en el futuro proceso o al reconocimiento parcial en la concreta que se plantea. Por tan-
to, el acuerdo puede ser parcial de referirse a varias pretensiones como se deduce del art. 4 y
abordaremos en el objeto, o dentro de una. Un acuerdo sobre una futura y Gnica pretension fu-
tura no parece posible, salvo en las indemnizatorias, es decir, existe 0 no acuerdo, sin perjui-
cio de que la negociacion para alcanzar el acuerdo no logrado puede ser tenido en cuenta por
el juzgador en la sentencia tras el proceso iniciado por falta de acuerdo.

a) Respecto al MASC deben aparecer perfectamente individualizadas las partes ma-
teriales que intervienen en el acuerdo y que en su caso deciden el conflicto, que seran las que
tomaron parte en el contrato, la relacion, o situacion material subyacente. Es decir, el futuro
demandante y demandado sea esta su posicion en el proceso o no (sucesion o sustitucion pro-
cesal). Y aportar el documento donde consta éste y de cuya relacion nace ese conflicto.

Por tanto, el solicitante del MASC en la mayor parte de los casos sera el futuro de-
mandante del proceso a falta de acuerdo; y el requerido para el acuerdo el demandado; pero
no necesariamente, pudiendo el solicitante adoptar extrafiamente la de demandado (Si el obje-
to del MASC son sus excepciones de fondo) y el requerido el demandante. V.gr. La persona
en que concurran las excepciones materiales, es decir los hechos impeditivos, extintivos o ex-
cluyentes puede ejercitar una acciéon como parte actora de mera declaracion negativa de su
obligacién, en el proceso declarativo correspondiente y para ello antes plantear el MASC.
También esto puede suceder en acuerdos no logrados donde no quepa una posicion interme-
dia, es decir o validez o nulidad. Es decir, acuerdos donde uno tiene que renunciar a todo, no
siendo posible a una parte.

Es admisible la representacion voluntaria de cualquiera de las partes materiales de
ese contrato, relacion o situacion juridica en cuyo caso debera acompaiiar el correspondiente
poder, que puede ser en favor de su abogado futuro, su procurador, persona especializada en
llegar a acuerdos, familiar... Entiendo que la representacion legal, en los casos en que es pre-
ceptiva hace el objeto indisponible y precisa la intervencion del Ministerio Fiscal por lo tanto
el MASC queda fuera de su orbita.

También deben aparecer individualizados las personas que llevaran a cabo la me-
diacion en el MASC, si las hubiera, cualquiera que sea la tipologia del MASC.

Por tanto, las partes materiales y los intervinientes en el MASC deben tener perso-
nalidad y plena capacidad para esto. Y ademas en los intervinientes, segun la tipologia del
MASC se les pueden exigir requisitos afiadidos como ser licenciados o graduados en esa acti-
vidad y en su caso estar colegiados en su Colegio respectivo.

En los supuestos litisconsorciales necesarios de partes materiales sea la relacion ma-
terial indivisible o no, por su propia naturaleza o pacto, o ser solidaria deberan concurrir todas
las partes materiales de consuno para el acuerdo. Es igual que se dé en la parte material activa
o pasiva. De igual forma, habra que oir a los intervinientes adhesivos, litisconsorciales, o 1la-
mar a terceros (llamada en garantia, laudatio actoris...) interesados en el posible acuerdo para
no causarles indefension.
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Lo mismo sucede en caso de transmision total o parcial de la relacion juridica mate-
rial inter vivos o mortis causa, por tanto, al que ocupa o los que ocupan la posiciéon material
de los sujetos iniciales. Lo dicho para la sucesion material lo es para la sucesion procesal ini-
ciado el proceso; y de aplicacion para la sustitucion material o procesal, sobre todo en los ca-
sos de accion directa de compaiiias de seguros o en el caso de la relacion de fianza, es decir
acreedor, deudor y fiador, en lo que es a la sustitucion procesal.

Respecto a las personas juridicas la representacion necesaria (que es legal), corres-
ponde en el MASC a la persona fisica que la tenga con caracter general; o especial para este
especifico acto o MASC.

b) Respecto a la condicién de procedibilidad, presupuesto procesal o requisito de
procedibilidad.

En este supuesto de falta de acuerdo, resultado posible del MASC, estan las partes
materiales anteriormente sefialadas, que adquieren la condicion de parte procesal por el hecho
de constituirse como tales formalmente (demandante y demandado antes mencionados por la
perpetuacion de la legitimacion con la litispendencia) y la postulacion requerida (abogado y
procurador con poder) de ser necesaria. Ello sin perjuicio, de que abogado y procurador hayan
participado o no en el MASC segun el designio o no de las partes materiales, y que el abogado
no incurra en la prohibicion antes para serlo en el proceso de declaracion.

Ademas, su legitimacion material, perpetuatio legitimationis se ve acentuada (por el
principio de prueba de su legitimacion, reitero, la legitimacion material o de fondo, que consta
en el documento del MASC necesario acompafiado con la demanda en que consta el resultado
infructuoso del MASC. (Lo que algunos consideran un poder especial de “conduccion proce-
sal” de las partes). Y que afecta tanto a la parte actora como pasiva en base a su intervencion
en el MASC por su decision de no llegar al acuerdo. Reitero ese documento, reafirma su legi-
timacion material o de fondo como un principio de prueba acentuado de su legitimacién mate-
rial, pero ademas es el que hace desaparecer el dbice de procedibilidad (de acceso directo al
proceso en su virtud) y por tanto supone el cumplimiento para ambas partes del presupuesto
procesal o condicion versus requisito de procedibilidad.

Debe afiadirse, al LAJ, con una jurisdiccion prorrogada por la ley en este momento
para admitir la demanda y el 6rgano jurisdiccional.

La admision a tramite de la demanda por el LAJ entiendo que es una manifestacion
de jurisdiccion prorrogada en favor de un 6rgano no jurisdiccional como es el LAJ, pero que
en virtud de la vigente LEC y LOPJ asume esa funcion. Si la rechaza su resolucion es recurri-
ble por el actor al 6rgano jurisdiccional que conoce del proceso.

Pero el demandado, con posterioridad a la admisiéon de la demanda puede una vez
comunicada oponer una excepcion procesal u obice de procedibilidad: la falta del documento
donde conste que el MASC resultd infructuoso o sin acuerdo y sus causas e incluso acompa-
fidandolo puede alegar otros defectos formales del MASC o de la demanda que justifican su
inadmision.

En este caso esa “prorroga de jurisdiccion” al LAJ (por denominarla de alguna for-
ma) queda vaciada de su alcance y contenido y sera el 6rgano jurisdiccional el que debe pro-
nunciarse en una resolucion que adopta la forma de auto y en la que decidira si procedia la
admision a tramite de la demanda continuando el proceso iniciado con la litispendencia o por
el contrario ni siquiera se produjo litispendencia alguna con efectos retroactivos en ambos ca-
sos al momento de la presentacion de la demanda. O establecer un plazo para presentar el do-
cumento del MASC o subsanar sus defectos.
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Por el contrario, si el LAJ inadmite a tramite la demanda (por defectos de forma de
la demanda, falta del documento del MASC o defectos formales de éste), cabe recurso ante el
organo jurisdiccional, que como en el caso anterior su resolucion adopta la forma de auto
acordando la continuacion del proceso iniciado o ya pendiente por cumplir sus requisitos la
demanda o el documento del MASC o inadmitirla o dar un plazo para subsanarlo.

O se impide o suspende su litispendencia con efectos retroactivos igualmente al
momento de la interposicion de la demanda. Es decir, impide que se produzca la “perpetuatio
legitimationis”, la “perpetuatio jurisdictionis” asi como la perpetuacion del procedimiento
adecuado y la perpetuacion del objeto litigioso. Es decir, de la pretension propiamente litigio-
sa, en todas sus manifestaciones de contenido. Repito, con plazo para subsanarlo o sin mas
inadmision de la demanda.

Tratandose de las personas juridicas sean demandantes o demandadas sera la perso-
na fisica que ostente su representacion necesaria (que es también legal) con caracter general o
con caracter especifico para ese acto concreto quien asumira la posicion de solicitante del
acuerdo en el MASC respectivo o a la persona a quien se solicite. No hay especialidad con
respecto a la representacion necesaria de las personas juridicas en el proceso.

La LEC vigente como la presente LO 1/2025 no soluciona el problema de los in-
tereses difusos, colectivos o grupales. Por lo tanto, respecto al acuerdo del MASC seran los
afectados y la persona fisica o juridica que los vulnere sean actores los titulares de tales in-
tereses y la parte pasiva o quien la represente; o viceversa (de ser parte actora quien niegue la
vulneracion de tales intereses o que no nacieron o desaparecieron (hechos impeditivos, extin-
tivos y excluyentes) y pasiva los que afirmen ostentar tales intereses quien adopten la posicion
de solicitante y persona frente a quien se solicite el acuerdo del MASC.

Cabe que en caso de intereses difusos, colectivos o grupales designen a un represen-
tante voluntario o que esa representacion la asuma un abogado. No hay especialidades con el
proceso civil.

B) OBJETIVOS.

El art. 4-1, parrafo segundo se refiere al objeto al establecer “No obstante, no po-
dran ser sometidos a medios adecuados de solucion de controversias, ni ain por derivacion
judicial (es decir, ya iniciado el proceso por litispendencia), los conflictos que versen sobre
materias que no estén a disposicion de las partes en virtud de la legislacion aplicable (proce-
sos civiles inquisitivos o no disponibles en que suele ser parte el MF), pero si sera posible su
aplicacion en relacion con los efectos y medidas previstas en los articulos 102 y 103 del Co-
digo Civil, sin perjuicio de la homologacion judicial del acuerdo alcanzado”.

El legislador dice sera posible, mas no que el MASC previo es obligatorio, quiza
porque en el ambito no disponible del art. 102 y 103 se precisa si hay hijos menores, incapa-
ces o ausentes la intervencion del MF atn con acuerdo de las partes. De no haberlos, se exige
el MASC, y su posterior homologacion judicial. Por lo tanto, parece facultativo siempre que
la materia no fuera disponible enteramente para los conyuges y que poco afiadira si luego de-
be homologarlo el juez.

Y el art. 4-2 dispone: “En ningln caso podran aplicarse dichos medios de solucién
de controversias, a los conflictos de caracter civil que versen sobre alguna de las materias ex-
cluidas de la mediacion, conforme a lo dispuesto en el apartado 9 del articulo 89 de la Ley
Organica 6/1985 de 1 de Julio, del Poder Judicial”. (Materias indisponibles objeto de procesos
civiles indisponibles donde suele ser parte el MF, por ese motivo).
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a) Del MASC. Como sefalé en los elementos objetivos la legitimacion es la rela-
cion material que existe entre los sujetos y el objeto sobre el que recae la controversia. Sobre
un mismo objeto pueden existir varios conflictos diferentes y cada conflicto serlo por causas
diferentes. El objeto del proceso es un bien de la vida sobre el que recae la pretension y que se
refiere a un objeto material o inmaterial, Por tanto, en el documento se reflejara dicho objeto y
pretension en el documento donde consta el MASC.

Cosa material o inmaterial sobre la que recae la pretension, bien de la vida que se
pretende que puede ser la mera declaracion, la constitucion, una declaracion de condena, su
ejecucion, un interés colectivo o difuso. Y en todos estos supuestos o el motivo puede ser tini-
co o responder a varias causas petendi diferentes que suelen buscar el mismo o diferente obje-
tivo.

Uno o varios acuerdos, pueden ser objeto del MASC que de no lograrse pueden ser
objeto de futuras pretensiones o de una misma pretension distintos pronunciamientos. Esta
acumulacion inicial es motivo de un litisconsorcio voluntario donde pueden coincidir respecto
a ellos el mismo demandante y demandado, o serlo personas diferentes, se acumulen las pre-
tensiones en el mismo proceso o no. Es decir, un mismo MASC puede servir para diferentes
procesos que se inicien a la vez acumulados o para procesos diferentes que se inicien de for-
ma separada se acumulen posteriormente (en autos) o no.

b) Del presupuesto procesal, condicion de procedibilidad o requisito procesal.

El Articulo 5, en el mismo titulo y seccion, denominado requisito de procedibilidad
establece: “1. En el orden jurisdiccional civil, con caracter general, para que sea admisible la
demanda, se considerara requisito de procedibilidad acudir previamente a algiin medio ade-
cuado de solucion de controversias de los previstos en el articulo 2” (No se mencionan, bas-
tando con que sean tipicos y adecuados). “Para entender cumplido este requisito habrd de
existir identidad entre el objeto de la negociacion y el objeto del litigio, aun cuando las pre-
tensiones que pudieran ejercitarse, en su caso, en via judicial sobre dicho objeto pudieran va-
riar”. “Se considerard cumplido este requisito si se acude previamente a la mediacion, a la
conciliacién o a la opinion neutra de una persona experta independiente, si se formula una
oferta vinculante confidencial o si se emplea cualquier otro tipo de actividad negociadora, re-
conocida en esta u otras leyes, estatales o autondémicas, pero que cumpla lo previsto en las
secciones 1* y 2% de este capitulo o en una ley sectorial. Singularmente, se considerara cum-
plido el requisito cuando la actividad negociadora se desarrolle directamente por las partes, o
entre sus abogados o abogadas bajo sus directrices y con su conformidad, asi como en los su-
puestos en que las partes hayan recurrido a un proceso de Derecho colaborativo”. “2. Se exigi-
ra actividad negociadora previa a la via jurisdiccional como requisito de procedibilidad en to-
dos los procesos declarativos del libro II y en los procesos especiales del libro IV de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, con excepcion de los que tengan por objeto
las siguientes materias: (Ambito excluido del MASC): a) la tutela judicial civil de los dere-
chos fundamentales; (Sumariedad y urgencia) b) la adopcion de las medidas previstas en el ar-
ticulo 158 del Cédigo Civil (proceso indisponible). ¢) la adopcion de medidas judiciales de
apoyo a las personas con discapacidad; (objeto indisponible). d) la filiacion, paternidad y ma-
ternidad; (objeto indisponible). €) la tutela sumaria de la tenencia o de la posesion de una cosa
o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute; (procesos inter-
dictales y sumarios debido a una situacion de urgencia objetiva). f) la pretension de que el tri-
bunal resuelva, con caracter sumario, la demolicion o derribo de obra, edificio, arbol, columna
o cualquier otro objeto analogo en estado de ruina y que amenace con causar dafos a quien



MASC / Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje /3 / 2026 205

demande; (idem caso anterior). g) el ingreso de menores con problemas de conducta en cen-
tros de proteccion especificos, la entrada en domicilios y restantes lugares para la ejecucion
forzosa de medidas de proteccion de menores o la restitucion o retorno de menores en los su-
puestos de sustraccion internacional; (objeto indisponible y con base civil e incluso adminis-
trativa) h) el juicio cambiario”. (afortunadamente, defendemos esta exclusion, dada su fuerte
base documental que supone un principio de prueba acentuado de la pretension del actor). 3.
“No sera preciso (aunque pueda hacerse voluntariamente) acudir a un medio adecuado de so-
lucion de controversias para la interposicion de una demanda ejecutiva, la solicitud de medi-
das cautelares previas a la demanda, la solicitud de diligencias preliminares ni para la inicia-
cion de expedientes de jurisdiccion voluntaria, con excepcion de los expedientes de interven-
cion judicial en los casos de desacuerdo conyugal y en la administracion de bienes ganancia-
les (que es necesario el MASC al ser materia disponible), asi como de los de intervencion ju-
dicial en caso de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad.

Tampoco sera preciso acudir a un medio adecuado de solucion de controversias para
presentar la peticion de requerimiento europeo de pago conforme al Reglamente (CE) n.°
1895/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, por el que se
establece un proceso monitorio europeo, o solicitar el inicio de un proceso europeo de escasa
cuantia, conforme al reglamente (CE) n.° 861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de julio de 2007, por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantia”. (Lo que
nos parece muy positivo9).

Respetar, por tanto, la identidad de los hechos que originan la relacion material (he-
chos historicos), la identidad factica de lo que se pretende alcanzar con el acuerdo y en caso
de no alcanzarse los que forman el presupuesto factico de la pretension; lo que se pide como
objeto del acuerdo que de no alcanzarse sera el petitum de la pretension; parece discutible que
alcance a la causa petendi o causas petendi de admitirse varias con el mismo objeto respecto
al acuerdo y de la pretension. Por supuesto, la fundamentacion factica y la juridica quedaria
fuera, y no parece que esto sea objeto de una negociacion extrajudicial.

Si bien, no esta excluida esa fundamentacion factica y juridica y la concrecion de la
causa o causas “petendi” sobre todo en el caso de que las partes para alcanzar el acuerdo estén
asistidas una o ambas por un letrado. En este caso, su papel para alcanzar el acuerdo, como si
se tratara de un ante proceso seria semejante al que tiene para concretar la demanda o la con-
testacion a ella, en caso de falta de acuerdo y se acudiera al proceso. Por tanto, el contenido
del MASC, a falta de acuerdo puede ser semejante al contenido de la demanda y su contesta-
cion, pero sin exigirse (aunque pueda hacerse) la formalidad de la demanda y contestacion.

Es de aplicacion lo sefialado en el plano material con las siguientes especialidades:

-En caso de pluralidad de pretensiones, debe constar en el documento del MASC
que se aporta con la demanda, el intento de acuerdo no logrado y pretensiones a que se refiere.
Lo dicho para el objeto material o inmaterial, bien de la vida reclamado sin previo acuerdo, y
los hechos constitutivos referidos al acuerdo, o impeditivos, extintivos y excluyentes (que
aparecen en la contestacion de la demanda) deben constar, recalco en el preceptivo documen-
to.

-Sobre el “bien juridico” que recae el acuerdo, es decir el futuro petitum de la pre-
tension u oposicion material.

-Si el demandado reconviene, esa reconvencion debe tener constancia en el MASC
oportuno que debera aportar el que intentd el MASC sea el demandante o el demandado. En
caso de reconvencion contra un tercero, parece que con una interpretacion rigida debera ser
objeto de un previo MASC, si no aparece en el MASC primitivo ese tercero. La LO1/2025 no
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es prolija en este aspecto, pero de su espiritu de lograr el acuerdo parece qué de cada
desacuerdo, se induce que el intento de acuerdo no fructifero debe ser objeto del correspon-
diente MASC. Lo contrario incluso en el caso de la reconvencion contra un tercero sin exi-
gencia de MASC desnaturalizaria la finalidad de esta Ley. Una interpretacion flexible hace
innecesario el MASC pues ya se produjo la litispendencia y la demanda se present6 en forma
y se cubrid el presupuesto o condicion de procedibilidad y es a lo que se refiere la LO 1/2000
y no a la contestacion de la demanda.

En otro caso, este presupuesto procesal o condicion de procedibilidad que es inicial,

de la demanda y presupuesto de la litispendencia, se convierte en un presupuesto procesal o
condicion de procedibilidad sobrevenido al proceso. Repito sobrevenido y no previo. La razén
es que ya se admitio la demanda junto con el documento en que consta el MASC y se produjo
la litispendencia y la perpetuatio legitimationis, la objetiva, y la perpetuatio jurisdictionis.
En tal caso caben tres opciones: que el LAJ y después el 6rgano jurisdiccional inadmita la re-
convencion del tercero e impida su litispendencia sobrevenida de esta pretension por falta del
MASC de no aportarse al contestar la demanda. Que suspenda la tramitacion del procedimien-
to durante un plazo para que se subsane y seglin se haga o no continuar con el proceso permi-
tiendo o inadmitiendo la reconvencion. Ambas bajo el principio de rigidez procesal. O, final-
mente, que baste con el MASC del actor que inicid la litispendencia y que la reconvencion se
tenga por presentada en tiempo y forma contra el tercero sin el MASC. (Flexibilidad procesal
y respeto al principio pro actione)

Todo dependiendo de que sea obligatorio el MASC para la reconvencion o no (en
ese caso es innecesario a todas Iuces el MASC al contestar a la demanda y reconvenir contra
un tercero, es decir se siga una interpretacion muy flexible de la LO 1/2000 o rigida de ella.
De seguirse la primera se podria conculcar el principio de igualdad de las partes (del deman-
dante de la pretension y del demandante de la reconvencion, que es demandado, de la preten-
sion del actor, y por la que este pasa respecto a la reconvencion a demandado. Pues bien, al
impedirse al demandado reconvenir contra un tercero sin el MASC se podria vulnerar su
igualdad como parte.

Si se sigue una interpretacion estricta de la LO 1 /2000 no hay duda qué la exigencia
del MASC para quien reconviene es una manifestacion de este principio de igualdad, si bien
no es inicial al proceso pendiente iniciado por el actor, si no posterior, aunque lo sea para el
proceso que integra la reconvencion, y sobre todo si es del demandado contra un tercero.

-En el caso de la reconvencion (del demandado de la pretension y actor de la recon-
vencidn) contra tercero, debe seguirse el mismo criterio, y si no se subsana el 6bice procesal o
de procedibilidad o defecto al presentar la contestacion o tras ella en el plazo sefialado, se
inadmitiria. Sin perjuicio de que subsanado con posterioridad e iniciado un proceso nuevo se
pueda pedir la acumulacion de autos. (interpretacion estricta).

En caso de acumulacion sobrevenida, antes de la admision de la demanda, pero des-
pués de su presentacion habra que acompanar el MASC o MASC que se refieren a los acuer-
dos infructuosos. Si es inicial el MASC o MASC que se refieran a cada una. Y caso de recon-
vencion del demandado (pero demandante por la reconvencion) debera al contestar a la de-
manda acompaiiar el preceptivo MASC.

Sin embargo, de solicitarse la reuniéon de procesos o acumulacion de autos, a esta
peticion no hay que acompaiiar el MASC o MASC ya que fueron aportados para que se pro-
dujera la litispendencia de cada proceso que con posterioridad se pretende reunir en un solo
procedimiento, siempre que éste sea el comun para la tramitacion de todas las pretensiones.
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Por lo tanto, la complejidad que establece la LO 1/2025 respecto al MASC se com-
plica o multiplica en caso de acumulacion inicial de pretensiones, por insercion posterior am-
pliando la demanda en un escrito independiente antes de su admision, o por reconvencion
propia e incluso impropia de no ser propia la excepcion material y operar en su régimen juri-
dico como reconvencion y que se ventile contra el actor inicial, contra un tercero o contra am-
bos a la vez.

- Entendemos, sin embargo, que la causa petendi dentro del objeto de la pretension
al que no alude, la LO 1/2025, no afecta al acuerdo no logrado en el MASC. Es decir, en el
acuerdo del MASC puede no lograrse éste por una causa. Y después en la demanda se puede
alegar esa causa u otras distintas referidas a la pretension. O al contestar a la demanda, en ca-
so de oposicion material de fondo el demandado puede alegar otras causas diferentes.

Lo contrario supondria sostener que el MASC es un pre proceso no jurisdiccional
(aunque esta es la intencion reiterada del legislador presente), y donde lo juridico no es lo
esencial (como ocurre con la causa petendi procesal o la causa justa del contrato), frente al
acuerdo del MASC (con base juridica o no) donde lo realmente esencial de la LO 1/2025 es el
consenso o acuerdo de voluntades cualquiera que sea el motivo, o causa legal o alegal, juridi-
ca o no, que lo justifique.

C) ACTIVIDAD. LUGAR, TIEMPO Y EN ESPECIAL LA FORMA.
En cuanto a la actividad el MASC ofrece particularidades y donde el MASC y el re-
quisito de procedibilidad ofrecen particularidades diferenciales. Veamoslos.

a) Respecto al lugar donde se lleva a cabo no ofrece particularidades. Por lo tanto, el
MASC se puede llevar a cabo o contratar en cualquier lugar. Sin embargo, el documento en
que conste la falta de acuerdo y que justifica el cumplimiento del presupuesto procesal. condi-
cion de procedibilidad, o requisito de procedibilidad o con otras palabras que se salva el im-
pedimento procesal u 6bice de procedibilidad debe presentarse con la demanda en el lugar que
proceda, segiin la competencia territorial sea disponible (juez o tribunal del orden y seccion
civil al que se someten las partes de forma convencional expresa o tacita) o indisponible.

Es decir, en el lugar determinado por el fuero legal principal, que de ser Gnico sera
en el previsto en la LEC y de ser multiple y electivo el principal sera a eleccion del actor de-
mandante es decir en cualquiera de ellos, a falta de sumision expresa o tacita de ser disponi-
ble.

Por tanto, el MASC se puede llevar a cabo en Espafia, y parece que también en el
extranjero en este caso ajustandose a la normativa del Estado en que se presente la demanda
que de ser en Espafia se ajustard a lo dispuesto en la LO 1/2025 que se incorpora a la vigente
LEC, salvo que por tratado internacional se admita todo tipo de MASC extranjero. Aunque la
LO 1/2025 sea de orden publico el Tratado Internacional esta por encima. Ademas, el princi-
pio “pro actione”, art.24 CE justifica admitir el MASC realizado en el extranjero si cumple
requisitos minimos o concediendo un plazo para subsanarlo en dicho pais o el nuestro en tal
caso. Si en la legislacion extranjera material aplicable en Espafia se excluye expresamente el
MASC para ese objeto el Tratado internacional prevalece.

Sin perjuicio del lugar del MASC antes referido, también puede incidir la cuestion
de fondo disponible sobre la exigibilidad o no del MASC. Si la misma, se refiere a una com-
petencia exclusiva del Estado no hay duda qué debe regirse por lo dispuesto en esta LO del
2025. Si se refiere a una materia competencia de las CCAA de derecho privado y disponible y
que a efectos procesales no consta como de su competencia en su Estatuto de autonomia vi-
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gente, la respuesta es la misma. Pero la LO 1/2025 permite que las CCAA legislen sobre el
MASC sin que por ello tengan que asumir esa competencia en su Estatuto de Autonomia.

Sin embargo, de tratarse de una materia de su exclusiva competencia (en lo material,
derecho foral o autondémico) y asumida en su estatuto de autonomia en el &mbito procesal en-
tiendo yo, aunque sea discutible, qué por su especialidad, podria verse desligada de la obliga-
toriedad del MASC, art, 148 y 151 CE. (y ademas no afectase a la vigente legislacion comuni-
taria).

Y por tanto no concurriria ese presupuesto procesal, condicion de procedibilidad o
requisito de procedibilidad, sin perjuicio de que quebrara el principio de igualdad del deman-
dante (frente al resto de espafloles o igualdad personal, art. 14 CE) por la simple razon de que
la materia regulada en lo material y procesal fuera de exclusividad del Estado o de exclusivi-
dad foral o autonomica. No se olvide que estamos en el ambito del derecho privado disponi-
ble.

b) En cuanto al tiempo debe sefialarse que la vigente LO 1/2025 consagra el princi-
pio de irretroactividad absoluta, afortunadamente.

Por lo tanto, la exigencia del MASC y la falta del acuerdo resultado de éste para
acudir al proceso, es desde el momento que se establece su especifica vigencia a este respecto,
es decir desde su exigibilidad en la disposicion transitoria. Asi los procesos iniciados con an-
terioridad en que no se exigia este requisito son totalmente validos (no se les exige este requi-
sito de procedibilidad) y no exigen acudir a un MASC posterior, por lo tanto, no existe en
ellos ese impedimento procesal u 6bice de procedibilidad.

Si durante la tramitacion del proceso se pide su suspension, paralizacion o interrup-
cion para llegar a un acuerdo las partes y de no alcanzarse, continuarse después el proceso y
tampoco lo precisarian, mientras no se produzca la caducidad procesal.

Ademas, debe destacarse que estamos desde el plano temporal ante una LO ordina-
ria, es decir no es una ley con una duracion temporal prefijada (en tal caso seria extraordina-
ria, por lo comun, y de concurrir esa situacion excepcional seria mas comprensible la exigen-
cia del MASC). Ni ante una ley cuya vigencia dependa de una condicion suspensiva, resoluto-
ria, que es la desaparicion del motivo que la justifica (sobrecarga de la jurisdiccion en el orden
civil y en materias disponibles). Con otras palabras, para el legislador se trata de una LO
aprobada para “quedarse” lo cual dependera de sus resultados. Me referiré a ello al final con
mas detenimiento.

También respecto al tiempo, en cuanto a la iniciacion del proceso negociador se re-
gula en el art. 7 Efectos de la apertura del proceso de negociacion y de su terminacion sin
acuerdo.

En cuanto a la terminacion del proceso negociador en su art. 10-4 establece que se
entendera que se ha producido la terminacion del proceso (negociador del MASC) sin acuer-
do: a) si trascurrieren treinta dias naturales a contar desde la fecha de recepcion de la solicitud
inicial de negociacion por la otra parte y no se mantuviera la primera reunion o contacto diri-
gido a alcanzar un acuerdo o no se obtenga respuesta por escrito. (o documento telematico). b)
Si una vez iniciada la actividad negociadora, trascurren treinta dias desde que una de las par-
tes haga una propuesta concreta de acuerdo, a la otra, sin que se alcance acuerdo ni se obtenga
respuesta por escrito. El plazo de treinta dias comenzara a contar desde la fecha de recepcion
de la propuesta concreta de acuerdo. ¢) Si trascurren tres meses desde la fecha de celebracion
de la primera reunion sin que se hubiera alcanzado un acuerdo. No obstante, lo anterior, las
partes tienen derecho a continuar de mutuo acuerdo con la actividad negociadora mas alla de
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dicho plazo. d) Si cualquiera de las partes se dirige por escrito a la otra dando por terminadas
las negociaciones, quedando constancia del intento de comunicacion de ser esa su voluntad.”

Obsérvese que en todos estos casos en que no se logra el acuerdo en el MASD, lo
que se dilata es el proceso disponible de declaracion. No estamos ante dilaciones indebidas (al
ser debidas conforme a la presente LO) pero funcionan como si fueran indebidas, art. 24 CE.
No se olvide ademas que los requisitos formales que seguidamente abordamos retrasan la de-
cision del MASC sin perjuicio de los formularios al uso que se utilizaran en cada MASC.

Esto supondra que, ante esta situacion, las partes determinaran en el contrato como
clausula de adhesion, el sometimiento a arbitraje ya que les saldra mucho mas barato (no exi-
ge abogado, procurador, un “preproceso”), y es mucho mas rapido al poder pactarse el plazo
en que deba dictarse el laudo arbitral. El temor a la falta de acuerdo en el MASC previo y pre-
ceptivo al proceso, supondra que las partes materiales optaran por el contrato o clausula arbi-
tral dentro de las de adhesion al contrato.

¢) Forma y principios atinentes a la misma, en especial, adopcion de medios telema-
ticos versus principio documental y el de secreto o confidencialidad.

En este trabajo nos hemos referido al resultado del MASC donde consta que las par-
tes alcanzaron el acuerdo material, sustancial o sustantivo, o no lo alcanzaron; como al conte-
nido del documento firmado. Asi lo hicimos porque hasta el presente o hasta hace poco era
quiza la forma mas comun. Pero la tecnologia avanza a unos niveles sorprendentes y el papel
donde se contiene el documento se ve sustituido por la digitalizacion. Por lo tanto, el docu-
mento en que consta no es necesario que sea en papel si no digitalizado. La firma no tiene que
ser la comin pudiendo ser la electrénica.

Asi se hace referencia en la LO 1/2025 a tres principios esenciales sobre la forma:
en su art. 8. Actuaciones desarrolladas por medios telematicos, en el art. 9 a la confidenciali-
dad y proteccion de datos, y en el art. 10 y 12 al de documentacion escrita. “1. Las partes po-
drén acordar que todas o alguna de las actuaciones de negociacién en el marco de un medio
adecuado de solucion de controversias, se lleven a cabo por medios telematicos, por video-
conferencia u otro medio andlogo de transmision de voz o la imagen, siempre que quede ga-
rantizada la identidad de los intervinientes (partes o tercero) y el respeto a las normas previs-
tas en este titulo (en especial el principio de confidencialidad, salvo que las partes renuncien a
¢l) y, en su caso, a la normativa de desarrollo especificamente contemplada para la mediacion.
2. Cuando el objeto de la controversia sea una reclamacion de cantidad que no exceda de seis-
cientos euros se desarrollard preferentemente por medios telematicos, salvo que el empleo de
estos no sea posible para alguna de las partes.

Art. 9-1. “El proceso de negociacion y la documentacion utilizada en el mismo
(contrato y clausulas coetaneas y posteriores, modificacion ulterior del contrato, informe peri-
cial en caso de responsabilidad extracontractual...etc) son confidenciales, salvo la informa-
cion relativa a si las partes acudieron o no al intento de negociacion previa y al objeto de la
controversia”. (hechos historicos que la fundan estén o no calificados juridicamente, la causa
petendi y la peticion sobre acuerdo que hacen ambas partes materiales o sujetos contratantes o
involucrados en la responsabilidad extracontractual). 9-2. “En particular, las partes, abogados
o abogadas y la tercera persona neutral no podran declarar o aportar documentacién derivada
del proceso de negociacion o relacionada con el mismo ni ser obligados a ello en un procedi-
miento judicial o en un arbitraje, excepto: a) Cuando todas las partes (parte tnica o multiple
activa o pasiva) de manera expresa y por escrito se hayan dispensado reciprocamente o al
abogado o abogada o a la tercera persona neutral del deber de confidencialidad. (Sélo por tan-
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to las partes). b) Cuando se esté tramitandola impugnacion de la tasacion de costas y solicitud
de exoneracion o moderacion de las mismas seglin lo previsto en el articulo 245 de la Ley
1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil y a esos Unicos fines, sin que pueda utilizarse
para otros diferentes ni en procesos posteriores. ¢) Cuando, mediante resolucion judicial mo-
tivada, sea solicitada por los jueces y juezas del orden jurisdiccional penal. (Se supone que el
acuerdo o incluso en la falta de acuerdo hubo violencia fisica o coacciones para alcanzarlo, se
alcanzase o no, y se acudio por las partes o intervinientes en el MASC a la via judicial, o fuera
el medio para consumar o intentar un delito de estafa procesal, o un fraude procesal delictivo).
d) Cuando sea necesario por razones de orden publico, en particular cuando asi lo requiera la
proteccion del interés superior del menor o la prevencion de dafios a la integridad fisica o psi-
coldgica de una persona. En consecuencia, y salvo dichas excepciones, si se pretendiese por
alguna de las partes la aportacion como prueba en el proceso de la informacion confidencial,
no sera admitida por los tribunales por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 283.3 de la ley
1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil. (prueba prohibida, qué al ser documental, y
acompaiada con la demanda o contestacion, parece que seria en ese momento cuando el or-
gano jurisdiccional debe pronunciarse, por lo tanto, al inicio de la litispendencia, a salvo de
documentos posteriores o que se aportasen porque se desconocian respecto a este proceso ne-
gociador). 3. En caso de que se revele informacion o se aporte documentacion en infraccion
de lo dispuesto en este articulo, la autoridad judicial la inadmitira y dispondra que no se in-
corpore al expediente (digase al proceso), sin perjuicio, ademads, de la responsabilidad que di-
cha infraccién genere en los términos previstos en el ordenamiento juridico. 4. Los tratamien-
tos de datos de caracter personal de las personas fisicas se realizaran con estricta sujecion a lo
dispuesto en el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de
abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95//46/CE (Reglamento general de proteccion de datos), y en la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de
diciembre de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales”.

Y el articulo 10 al requisito formal especifico documental y que estd dentro del
principio de publicidad en contraposicion a la confidencialidad respecto a la acreditacion del
intento de negociacion y terminacion del proceso sin acuerdo, salvo las excepciones previstas.
Por tanto, referido al documento en que conste la falta de acuerdo para cubrir el requisito de
procediblidad que se acompafia con la demanda. “1. Alos efectos de acreditar que se ha inten-
tado una actividad negociadora previa y cumplir el requisito de procedibilidad, dicha activi-
dad negociadora o el intento de la misma debera ser recogida documentalmente. (Se entiende
el resultado, no la negociacion del art. 9). 2. Si no hubiera intervenido una tercera persona
neutral, la acreditacion se cumplird mediante cualquier documento firmado por ambas partes
en el que se deje constancia de la identidad de las mismas y, en su caso, de las personas profe-
sionales o expertas que hayan participado asesorandolas, la fecha, el objeto de la controversia,
la fecha de la reunion o reuniones mantenidas, en su caso, y la declaracion responsable de que
las dos partes han intervenido de buena fe en el proceso. En su defecto, podra acreditarse el
intento de negociaciéon mediante cualquier documento que pruebe (discrecionalidad del LAJ o
del Juez) que la otra parte ha recibido la solicitud o invitacion para negociar o, en su caso, la
propuesta, en qué fecha, y que ha podido acceder a su contenido integro. (Evitar la indefen-
sion de la otra parte no solicitante del MASC). 3.En el caso de que haya intervenido una per-
sona neutral gestionando la actividad negociadora, esta debera expedir, a peticion de cualquie-
ra de las partes, un documento en el que debera hacer constar: a) La identidad del tercero, su
cualificacion, colegio profesional, institucion a la que pertenece o registro en que esté inscrito.
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b) La identidad de las partes. (actora y pasiva, simple o multiple). c) El objeto de la controver-
sia. (hechos y fundamentacion factica, petitum y causa petendi). d) La fecha de la reunién o
reuniones mantenidas. ¢) La declaracion solemne de que las dos partes han intervenido de
buena fe en el proceso (digase en el proceso negociador del MASC, y en apariencia; pues es
un principio de prueba a lo sumo, y es el érgano jurisdiccional, en su caso quien debe mani-
festarlo de surgir controversia sobre la existencia o no de buena fe en el proceso; al legislador
le traiciona que el MASC no es un proceso, pero actia como un “preproceso” de no alcanzar-
se el acuerdo).

En caso de que alguna de las partes no hubiese comparecido o hubiese rehusado la
invitacion a participar en la actividad negociadora, se consignara dicha circunstancia y, en su
caso, la forma en la que se ha realizado la citacion efectiva, la justificacion de haber sido rea-
lizada, y la fecha de recepcion de la misma.

Por si no fuera poco lo dispuesto en el art. 10 sefialado de la presente LO 1/2025,
para la falta de acuerdo, el art. 12 reitera parte de su contenido, y que es intitulado en dicha
LO como “Formalizacion del acuerdo” y se inserta en la seccion 2°, de dicho Capitulo y Titu-
lo. (Pareceria 16gico que el art. 10 y 12 debiod refundirse en uno a efectos de una correcta téc-
nica juridica y evitar reiteraciones innecesarias estableciéndose un contenido comun a todo
supuesto y el especifico en caso de acuerdo y en caso desacuerdo). “Art. 12-1. En el docu-
mento que recoja el acuerdo se deberd hacer constar la identidad y el domicilio de las partes y,
en su caso, la identidad de sus abogadas (ley de género que en este caso su redaccion antecede
el femenino al masculino) y abogados y de la tercera persona neutral que haya intervenido, el
lugar y la fecha en que se suscribe, las obligaciones que cada parte asume y que se ha seguido
un procedimiento de negociacion ajustado a las previsiones de esta ley. 2. El acuerdo debera
firmarse (no se concreta la firma digital que debe entenderse comprendida) por las partes y, en
su caso, por sus representantes (voluntarios de las personas fisicas, o necesarios de las juridi-
cas; no cabe la representacion legal porque la materia en este caso forma parte de un objeto
indisponible por la condicion personal del representado, en la mayor parte de los casos, salvo
excepciones como emancipacion, contenido de la sentencia de discapacitacion), y cada una de
ellas tendra derecho a obtener una copia. Si interviene una tercera persona neutral esta entre-
gara un ejemplar a cada una de las partes y debera reservarse otro ejemplar para su conserva-
cion. 3. Las partes podran compelerse reciprocamente a elevar el acuerdo alcanzado a escritu-
ra publica. (En este caso es titulo para acceder directamente al proceso de ejecucion, siempre
que el obligado a la prestacion, pese al acuerdo, no la haya cumplido, es decir si solicitd una
espera u otra condicion suspensiva que forme parte del acuerdo del MASC para el pago o
cumplimiento de la obligacion). De no atender la parte requerida la solicitud de elevacion del
acuerdo alcanzado a escritura publica, podra otorgarse unilateralmente por la parte solicitante,
debiéndose hacerse la solicitud por medio del notario autorizante del instrumento publico y
dejar constancia en él. (Se supone que siempre que la parte requerida en virtud del acuerdo no
haya cumplido su prestacion, pues de hacerlo no se entiende la finalidad, pues es innecesaria
la ejecucion). No sera necesaria la presencia del tercero neutral en el acto de otorgamiento de
la escritura. 4. Los gastos de otorgamiento de escrituras seran abonados segun lo acordado por
las partes. En defecto de acuerdo, seran pagados por la parte que solicite la elevacion a escri-
tura publica, sin perjuicio de la repercusion como costas que, en su caso, pudiera producirse
en el proceso de ejecucion de conformidad con lo establecido en la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de enjuiciamiento civil, teniendo la consideracion de derechos arancelarios. (Por tanto, si no
se llega al proceso de declaracion y de ejecucion, y se solicito la escritura publica por la parte
material actora, los pagara de su bolsillo sin repercusion alguna posible. Otra cosa es un pro-
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nunciamiento expreso sobre ello en tales procesos). 5. Para llevar a cabo la elevacion de escri-
tura publica del acuerdo, el notario verificara el cumplimiento de los requisitos exigidos en es-
ta ley y que su contenido no es contrario a Derecho. 6. Cuando el acuerdo (se habla de acuer-
do, no sentencia) haya de ejecutarse en otro Estado, ademas de la elevacion a escritura publica
sera necesario el cumplimiento de los requisitos que, en su caso, pueden exigir los convenios
internacionales en que Espafla sea parte y las normas de la Union Europea. (El interesado
acudira al proceso de ejecucion si no se cumplio6 lo acordado conforme a su legislacion en ma-
teria de ejecucion de acuerdos extraprocesales, por lo que no entiendo este contenido). 7.
Cuando asi lo exija la ley o el acuerdo se hubiere alcanzado en un proceso de negociacion al
que se hubiera derivado por el tribunal en el seno del proceso judicial, las partes podran solici-
tar del tribunal su homologacion”.

Debe destacarse que el art. 9 sobre la documentacion o grabaciones realizadas en
éste proceso negociador, no se refiere a la documentacion de la anterior relacion material sub-
yacente, que es preciso acompafiar al MASC y con la demanda y contestacion a ella en caso
de falta de acuerdo, y tampoco al resultado del MASC con acuerdo o desacuerdo en este caso
al que se refiere el art. 10, y en este caso es el documento que debe acompanarse con la de-
manda (y en su caso con la contestacion sobre todo en caso de reconvencion o si se proponen
excepciones materiales de fondo a que debe referirse el documento del MASC) por medios te-
lematicos para cumplir la procedibilidad.

A mayor abundamiento, desde el plano procesal no olvidemos que en el orden civil
incluidos todos los procesos, la demanda y los documentos que la acompafian deben presen-
tarse en forma digitalizada a través de un sistema informatico y siguiendo el programa elec-
tronico establecido. Por lo tanto, el documento en papel o digitalizado donde conste el MASC
y la falta de acuerdo asi se adjuntara con la demanda (en cuanto obligatorio para que se admi-
ta a tramite la demanda o la pretension en que consta) y los demas documentos (voluntarios
que justifican el derecho material, y son también una carga para el actor) que la acompaifian.

El MASC se asimila respecto al contenido en ciertos aspectos a la demanda y en
otros es menos formalista, como es 16gico, que ésta. El fin de la demanda y de la contestacion
a la demanda es que el organo jurisdiccional aplique el derecho material y procesal al caso
concreto. El derecho material se aplica en la sentencia. El derecho procesal a lo largo del pro-
cedimiento y en la sentencia.

El fin del MASC, en todo caso, es llegar a un acuerdo entre las partes se logre o no,
al margen de aplicar el derecho material o no al caso concreto. Si es al margen del derecho
material, aunque no se impide, supone que ese acuerdo de alcanzarse sera el fruto de que las
partes (en especial que el futuro actor, sobre todo, e incluso el demandado caso de hechos im-
peditivos, extintivos o excluyentes) renuncien parcialmente o transijan sobre sus derechos ma-
teriales.

Como ya senalé el documento material o formal, en papel o electronico del MASC
debe contener multiples aspectos. La identidad de las partes materiales, su representacion vo-
luntaria o necesaria y nombre de quienes la asumen. Si la parte material solicitante o a quien
se requiere el acuerdo si es individual o multiple y en este caso si se trata de un consorcio vo-
luntario o necesario a efectos de lograr el acuerdo. No empleo la palabra litis consorcio por-
que no estamos todavia ante un proceso.

También de las personas interesadas que pueden verse afectadas por el acuerdo en
ese momento (interés indirecto por adhesion simple, interés directo en caso de los llamados en
causa, garantia, laudatio material, fiadores, sustitutos materiales de la accion directa, los ac-
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tuales y no los anteriores titulares de la relacion material en caso de transmision del crédito o
deuda total o parcial por via testamentaria o abintestato).

Identidad de los mediadores, sean a propuesta de las partes, institucional. Es decir,
segun la tipologia del MASC o sean un MASC atipico.

La relacion de las partes materiales con la relacion material subyacente (legitima-
cién material ad causam en el negocio, relacion o situacion juridica inicial y el acuerdo que se
busca o pretende obtener. Y aportar al MASC el documento inicial subyacente de esa relacion
o situacion material.

Objeto material o inmaterial sobre el que recae, bien juridico que se pretende (mera
declaracion de un derecho, constitucion, modificarlo o extinguirlo, hacer efectivo o cumplir la
prestacion individual e incluso difusa, colectiva o grupal), hechos que la motivan. También el
motivo o causa genérica (no especifica como es la causa petendi de la demanda o motivo juri-
dico) que origina la disputa y que puede ser un cauce adecuado para el acuerdo.

Al tratarse de que su fin es el acuerdo, entiendo que no es necesaria una fundamen-
tacion factica y juridica como la demanda. De tratarse de un acuerdo multiple (Véase lo dicho
en la pluralidad de objetos) debera referirse al aspecto subjetivo y objetivo respecto al mismo.

Como dije, el MASC donde se busca lograr el acuerdo multiple en este supuesto, se
refiera a todos o a parte de los objetos, de obtenerse, en ese mismo documento (en papel o de
forma electronica) puede servir para el mismo proceso en caso de acumulacion inicial de pre-
tensiones (en la demanda), por inserciéon (en un anexo a la demanda presentada antes de su
admision a tramite), sobrevenida por reconvencion, por tanto para despejar el dbice procesal o
de procedibilidad que afecta a cada objeto o pretension.

Pero también ese mismo documento, o su copia autenticada puede servir para salvar
ese Obice procesal o de procedibilidad en cada proceso en particular si no se acumulan preten-
siones o se hacen parcialmente.

Debe constar en el MASC, en ese documento formal y material séalo en papel o
electronico la solicitud, la identidad de la persona reclamada para el acuerdo, su comunicacion
a este, su respuesta, los pasos seguidos para alcanzar el acuerdo y de ser infructuoso a los
efectos de salvar el obice las causas que lo impidieron. Es decir, el procedimiento seguido
desde su inicio hasta la finalizacion del MASC y concretar el acuerdo (que de lograrse y cum-
plidos otros tramites como la escritura publica u otro documento ejecutivo permitan acudir de
forma directa al proceso de ejecucion) o los motivos que lo impiden para poder acudir al pro-
ceso.

De haber algun defecto, en este ultimo supuesto, acudiéndose al proceso el LAJ o si
se recurre su decision el 6rgano jurisdiccional decir cuales son para que se subsanen, sin que
este “percance”, actuando todos de buena fe justifique multa alguna o condena en costas in-
cluso para quien obtuvo el vencimiento objetivo. La razon es obvia, la condena en costas o las
multas tienen su razon de ser en la litispendencia, y en caso de que el 6bice de procedibilidad
(en este caso, defectos del documento del MASC) o el incumplimiento del presupuesto proce-
sal (no acudir al MASC) impidan dicha litispendencia, no puede hablarse de costas procesales
(no pueden incluirse en las partidas que contienen la condena en costas al faltar la litispenden-
cia.

Y si se produjera la litispendencia, pese a ese defecto subsanable o no, por un error
del LAJ o después de recurrirse su resolucion por error del juez civil o tribunal de instancia
civil, la responsabilidad seria de estos y no del abogado del actor que present6 la demanda con
defecto del MASC o su falta; y mucho menos imputable a la parte procesal defendida o actor,
cuando la postulacion es necesaria.
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En conclusion, la inadmision de la demanda ad limine litis que impide la litispen-
dencia, hace que no pueda surgir la condena en costas, por faltar en ese momento los requisi-
tos que la justifican. Y mucho menos multar a quien no es responsable del hacer del LAJ en
su delegacion jurisdiccional o del juez civil o tribunal de instancia civil en el ejercicio de su
jurisdiccion, como es la inadmision in limine litis de la demanda. Sobran, pues en este mo-
mento amenazas de condena en costas incluso en caso de vencimiento objetivo, y de multas.
Y este supuesto, y en este momento, en ningin caso puede considerarse temeridad.

Toda esta formalidad, del documento que contiene el MASC y de su resultado, hace
que el MASC venga a operar pese, a su caracter privado, como un “preproceso privado”, una
actuacion privada de caracter material o una “diligencia” que no es tal ni siquiera preliminar,
por su excesiva formalidad, pese a estar fuera de todo caracter jurisdiccional. Falta desde el
plano procesal, desde el inicio al fin del MASC los elementos sustanciales del proceso: accion
(aunque si supone una limitacion a ella que origina dilaciones), jurisdiccion (por estar fuera de
su objeto, contenido y garantias del art. 117 CE) y del propio proceso (valga la redundancia)
al impedir este presupuesto su nacimiento o litispendencia.

Reitero por ello los aforismos con que inicié este trabajo en el primer epigrafe.

Pese a lo expuesto, no se busca que este documento sea extenso (como la demanda),
respecto a su contenido, siempre que sus requisitos exigidos se condensen en dos o tres pagi-
nas. Y siempre con la permision de alusiones o remisiones al documento material subyacente
de la relacion o situacion material inicial. Documento que de ser escrito y de no alcanzarse el
acuerdo se presentara digitalmente con la demanda y demas documentos que justifican el de-
recho material, por esta via, por el procurador, segliin el programa electronico impuesto a los
procuradores por la Administracion de Justicia.

8.- EFECTOS POSIBLES.

Pueden ser del inicio de la negociacion. art. 7. Efectos de la apertura del proceso de
negociacion y de su terminacion sin acuerdo; o validez y eficacia del acuerdo, art. 13.

Del resultado de la negociacion son dos el acuerdo y desaparicion del conflicto “in-
ter partes”, o la persistencia del desacuerdo y del conflicto.

Efectos de la apertura del proceso de negociacion y de su terminacion sin acuerdo a
los que se refiere el art. 7. “1. La solicitud de una de las partes dirigida a la otra para iniciar un
procedimiento de negociacion a través de un medio adecuado de solucion de controversias, en
la que se defina adecuadamente el objeto de la negociacion, interrumpird la prescripcion o
suspenderd la caducidad de acciones desde la fecha en la que conste el intento de comunica-
cion de dicha solicitud a la otra parte en el domicilio personal o lugar de trabajo que le conste
a la persona solicitante, o bien a través del medio de comunicacién electronico empleado por
las partes en sus relaciones previas. La interrupcion o la suspension se prolongara hasta la fe-
cha de la firma del acuerdo o la terminacion del proceso de negociacion sin acuerdo. El
computo de los plazos se reiniciara o reanudara respectivamente en el caso de que no se man-
tenga la primera reunion dirigida a alcanzar un acuerdo o no se obtenga respuesta por escrito
en el plazo de treinta dias naturales a contar desde la fecha de recepcion de la solicitud de ne-
gociacion por la parte a la que se dirige, o desde la fecha del intento de comunicacion, si dicha
recepcion no se produce. En el caso de que alguna propuesta concreta de acuerdo no tenga
respuesta por la contraparte en el plazo de treinta dias naturales desde la fecha de recepcion,
se reiniciara o reanudara respectivamente el computo de plazos”. (Obsérvese que al conside-
rarse el MASC un “preproceso”, para el legislador, viene a coincidir este efecto material au-
tomatico con los efectos materiales automaticos que produce la litispendencia en el proceso de
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declaracion, por tanto, desde la presentacion de la demanda, si después es admitida a tramite).
2. “Sin perjuicio de lo establecido en el apartado anterior, en el caso de que intervenga una
persona neutral, se seguiran las siguientes reglas: a) En el caso de intervenir una persona me-
diadora, se estara a lo dispuesto por el articulo 4 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles. b) En el caso de intervenir una persona conciliadora, la soli-
citud de inicio de la conciliacion interrumpira la prescripcion o suspendera la caducidad de
acciones desde la fecha en la que conste la recepcion de dicha solicitud por la persona conci-
liadora, reiniciandose o reanudandose, respectivamente, el computo de los plazos en el caso
de que en el plazo de quince dias naturales desde la fecha de la recepcion de la solicitud por la
persona conciliadora no se hubiese intentado por esta la comunicacion con la otra parte a la
que se dirige la solicitud de conciliacion, o desde la fecha de intento de comunicacion si dicha
recepcion no se produce, no se mantenga la primera reunion dirigida a alcanza un acuerdo o
no se obtenga respuesta por escrito. En caso de que se abra la conciliacion, la interrupcion o la
suspension se prolongara hasta la fecha de la firma del acuerdo o cuando se produzca la ter-
minacion de la conciliacion. ¢) En el caso de intervenir una persona experta independiente, se
interrumpira la prescripcion o se suspendera la caducidad de acciones desde la fecha de la de-
signacion de mutuo acuerdo de la persona experta, reiniciandose o reanudandose respectiva-
mente el computo de los plazos a partir de la fecha d aceptacion del acuerdo final para todas
las partes o de emision de la certificacion prevista en el articulo 18.5. d) En el caso de inter-
venir un letrado o letrada de la Administracion de Justicia, se estara a lo dispuesto por la Ley
15/2015, de 2 de Julio, de la Jurisdiccion voluntaria, respecto a la suspension de la caducidad
y la interrupcion de la prescripcion, que se aplicara supletoriamente en los casos de interven-
cion como conciliador de un notario o notaria, registrador o registradora”. (Este régimen refe-
rido a efectos civiles o sustantivos, mas que a los procesales, podia haberse unificado en estos
cuatro supuestos, reduciendo considerablemente, en mor de una técnica juridica mas acorde
con la extension de este precepto). 3. “En el caso de que la solicitud inicial no tenga respuesta
o bien de que el proceso negociador finalice sin acuerdo, las partes deberan formular la de-
manda dentro del plazo de un afio a contar, respectivamente, desde la fecha de negociacion de
la solicitud de negociacion por la parte a la que se haya dirigido la misma o, en su caso, desde
la fecha de la terminacion del proceso de negociacion sin acuerdo para que pueda entenderse
cumplido el requisito de procedibilidad. (Por tanto, pasado el afio sin hacerlo, prescribe el
MASC vy tienen las partes que volver a solicitarlo. Ademas, destacar que, estos efectos mate-
riales se producen con el MASC en los términos sefialados, y no por la admision a tramite de
la demanda acompafiada del documento que acredita el MASC como principio de prueba. Por
lo tanto, en cuanto a los efectos materiales de la litispendencia se debera distinguir en cuanto
al momento de su produccion en los procesos disponibles que exigen MASC de aquellos en
que no sean de declaracion indisponibles o ejecutivos por titulos extra jurisdiccionales). Si se
hubieran acordado medidas cautelares (es decir previas al proceso jurisdiccional o provisiona-
lisimas) durante la tramitacion del proceso negociador las partes deberan presentar la deman-
da ante el mismo tribunal que conocio de aquéllas (siempre que se respete la competencia te-
rritorial imperativa o el fuero legal establecido del proceso jurisdiccional y si es disponible es-
to supone un caso de sumision tacita que podria impugnar el demandado), en los veinte dias
siguientes desde la terminacion del proceso negociador sin acuerdo o desde la fecha en que
deba entenderse finalizado el proceso negociador sin acuerdo conforme a esta ley. (Por lo tan-
to, las medidas previas o provisionalisimas al proceso jurisdiccional que suelen durar un plazo
de veinte dias para iniciar el proceso jurisdiccional, en este caso pueden durar casi un afio). Si
las medidas cautelares se hubieran acordado antes del inicio del proceso negociador, el plazo
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de veinte dias para presentar la demanda se suspendera y reanudara, respectivamente, en los
términos previstos en el apartado 1”. (No sé si es un supuesto de paralizacion, suspension o
interrupcion; lo que no puede negarse es que la instrumentalidad, provisionalidad, temporali-
dad y urgencia de las medidas cautelares queda desvirtuada, asi como el “periculum in mora”
y la contracautela del solicitante o la caucion sustitutoria del demandado para que alce esa
medida cautelar y se sustituya por una fianza u otra garantia por los dafios que pueda sufrir).
4. “Si se iniciara el proceso judicial con el mismo objeto que el de la previa actividad nego-
ciadora intentada sin acuerdo, los tribunales deberan tener en consideracion la colaboracion de
las partes respecto a la solucion consensuada y el eventual abuso del servicio publico de Justi-
cia al pronunciarse sobre las costas o en su tasacion, y asimismo para la imposicion de multas
o sanciones previstas, todo ello en los términos establecidos en la ley 1 /2000, de 7 de enero,
de enjuiciamiento civil”. (Las costas y multas o sanciones previstas, las determinan los jueces
y tribunales, no el legislador. Se supone que sera el futuro demandado quien no colaborara en
la medida deseada, por lo que el principio de temeridad y de vencimiento objetivo coincidi-
rian en la misma persona, a salvo de que triunfe una excepcion material de éste, y podria su-
poner que pese a que el vencimiento objetivo del demandado supusiera su condena en costas
por temeridad con imposicion de multas y sanciones). (De todas formas, el principio de impo-
sicion de costas por temeridad, como multas y sanciones estd limitado por la defensa acorde
que debe realizar su abogado, y los criterios que sobre el particular adoptan tanto los 6rganos
jurisdiccionales como los Colegios de Abogados de Espafia. Un abogado maniatado y amena-
zado en su defensa bajo amenaza de la temeridad, seguro que afectara al art. 24 CE).

ACUERDQO. En el primer caso, caben dos supuestos: primero, acuerdo y cumpli-
miento total de la prestacion o pago completo de la deuda en cuyo caso se hace innecesaria
cualquier futura via procesal, es decir, acudir a la ejecucion. Siempre con la excepcion de que
el acuerdo logrado en el MASC esté viciado por los vicios de todo contrato como son la falta
de consentimiento, objeto o causa y procederia un proceso extraordinario de impugnacién por
dichos vicios, como en la transaccion, para determinarlos. Proceso extraordinario por su obje-
to revisorio, mas que por el procedimiento que es el que corresponda segin cuantia y comun a
todos los supuestos de MASC.

Segundo caso, acuerdo, pero sin cumplimiento de la prestacion o pago de la deuda.
En tal caso caben a su vez dos supuestos: acuerdo cuyo cumplimiento esta sometido a plazo o
a una condicion. O es un acuerdo efectivo sin concurrir los supuestos sefialados.

Si esta sometido a plazo o a condicion se puede formalizar el acuerdo en escritura
publica para que sea titulo ejecutivo, u otro documento ejecutivo, pero para acudir a la ejecu-
cion hay que esperar a ese plazo o condicion cualquiera que sea el tipo de condicién. Por lo
tanto, ese documento es inoperante hasta que se cumpla esto y se acompaie con la demanda
ejecutiva. Y de hacerse antes del plazo o condicion la demanda ejecutiva seria inadmitida a
tramite o quedaria en suspension, supuesto improbable, aunque falte muy poco para cumplirse
el plazo.

Si el acuerdo es firme, pero no se cumplio, una vez el documento en que se contiene
el MASC se protocolice en escritura publica y sea titulo ejecutivo, sin mas se puede acudir al
proceso de ejecucion, acompaiiandolo con la demanda ejecutiva, que serd admitida a tramite
sin mas, siempre que la demanda ejecutiva cumpla los requisitos formales exigidos para ser
admitida, y que como acabo de sefialar igualmente el documento del MASC donde consta el
acuerdo se haya protocolizado en escritura publica o integre otro titulo ejecutivo.
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En otro caso, debera ser subsanado el defecto del titulo ejecutivo para que se admita
la demanda ejecutiva, si fuera inadmitida a tramite; o que se suspenda su admision hasta su
subsanacion dentro del plazo fijado. (Caben en teoria ambos supuestos dependiendo de sus
defectos). Contra la resolucion del LAJ cabe recurso al 6rgano jurisdiccional por ambas partes
(demandante caso de considerar la inadmision improcedente y demandado de considerar la
admision improcedente) y contra la resolucion del juez, auto dictado en primera instancia ca-
be apelacion para que se pronuncia sobre la cuestion.

Caso de recurso del ejecutante por la inadmision del LAJ, que fuera confirmado por
el organo jurisdiccional sin intervencion todavia alguna del ejecutado, parece que al no haber
todavia litispendencia ejecutiva no se puede hablar de costas procesales propiamente, ni si-
quiera respecto al ulterior proceso de ejecucion subsanado este defecto de forma para que se
produzca la litispendencia del proceso de ejecucion.

Y acudir a las multas, por un error, en la mayor parte del abogado de la parte actora
por ser regla general la postulacion letrada, parece excesivo que corresponda su pago a la par-
te defendida, actora. Ello sin perjuicio, que el letrado de dicha parte, en tal caso acudira a im-
petrar el parecer del respectivo Colegio de Abogados en que actia como defensor.

Sobre la protocolizacion de ese documento, al margen del MASC remito a la legis-
lacion notarial material y a la reguladora de los titulos ejecutivos.

PERSISTENCIA DEL DESACUERDO. El documento material del MASC debe-
ra integrar los requisitos de forma y contenido sefialados. Y se acompafiara con la demanda,
que hace nacer la litispendencia del proceso de declaracion, por el sistema electronico o in-
formatico establecido. Si la demanda cumple los requisitos formales, asi como el documento
fruto del MASC, sera admitida a tramite la demanda.

- En otro caso inadmitida a tramite por el LAJ (no se habla de suspension de la de-
manda), pero cabe subsanar el defecto en este caso del MASC dentro del plazo establecido
por el LAJ como en el caso anterior. Remision por tanto a lo dicho para la demanda ejecutiva.
Y cabe recurso contra la decision del LAJ, al 6rgano jurisdiccional para que confirme esa ad-
mision a tramite o su subsanacion en plazo. Sobre las costas remito a lo dicho, no caben antes
de la litispendencia. O que, por el contrario, la admita a tramite. Y al ser un recurso que pone
fin a la cuestion cabria apelacion a la AP Y en este caso procederia condena en costas por
vencimiento objetivo y temeridad y esas multas.

En todo caso la responsabilidad por la admisiéon o inadmision a tramite de la de-
manda como la idoneidad, o no, del documento del MASC que conlleva a esa admision o
inadmision de la demanda es responsabilidad del LAJ y en su caso de recurrirse del 6rgano ju-
risdiccional. No propiamente del abogado de la parte actora, por lo que su parte defendida no
debe ser condenada en costas al no existir litispendencia y donde las multas, caso de error de
dicho letrado del actor, parecen excesivas.

Producida la litispendencia, puede el demandado impugnar la admision a tramite de
la demanda por sus defectos formales, o por la inadecuacion del documento del MASC, en el
momento oportuno exponiendo los motivos que de prosperar llevaria a la inadmision a tramite
de la demanda de no subsanarse en plazo ese defecto, por lo tanto, a la inadecuacion de la li-
tispendencia producida y donde lo dicho respecto a las costas y multas parece reproducible,
aunque sea discutible porque ya se produjo la litispendencia.

Y el proceso seguira su curso hasta la sentencia de instancia, y de los subsiguientes
recursos si se dieran y procedieran.
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Al recurrirse la sentencia de instancia, pueden aducirse los defectos procesales del
documento del MASC o su falta al ser un presupuesto procesal (que si se aprecian originan la
nulidad del proceso seguido en primera instancia). Si fuera por parte del demandado, a la que
la sentencia no le da la razén no parece que ello influya en el vencimiento objetivo por costas,
aunque podria verse agravado por su temeridad e incluso condenarle a multa.

Si el demandado lograra una sentencia a su favor, en caso del triunfo de las excep-
ciones materiales, y persistiera en la inadecuacion del documento del MASC recurriendo la
sentencia de fondo por este motivo, y confirmara la de instancia parece que seria un supuesto
en qué pese a ese vencimiento objetivo, pudiera ser condenado en costas por temeridad, como
sefiale en el parrafo anterior.

Entiendo por ello que en el supuesto que el demandante logre una sentencia a su fa-
vor, por tanto, principio de vencimiento objetivo del demandado, no podra ser condenado por
temeridad a las costas procesales o multa por hechos anteriores al nacimiento de la litispen-
dencia o qué ya producida, de impugnarse por el demandado, supongan su retroaccion inad-
mitiendo la litispendencia a cuando se presentd la demanda con ese documento MASC, por lo
tanto, a momentos anteriores al nacimiento del proceso.

Entiendo que, esa amenaza del legislador de la LO 1/2025 implicita al demandante,
que pese a su vencimiento objetivo puede ser condenado a costas y multas por temeridad ,es
excesiva, sin fundamento, desproporcionada, sin apoyo en los principios constitucionales de
certeza y seguridad juridica, todos ellos ligados a la actividad jurisdiccional, de la jurisdiccion
propiamente pues incumbe al LAJ y érgano jurisdiccional comprobar los requisitos formales
y de contenido de la demanda, y también del documento del MASC in limine litis para que se
produzca la litispendencia. Y si se produce es responsabilidad del LAJ y del 6rgano jurisdic-
cional competente en ese proceso.

Es el 6rgano jurisdiccional quien impone la condena a costas (vencimiento objetivo
o temeridad) o quien determina que no haya pronunciamiento sobre costas o multas. Y no pa-
rece admisible o justificable que el propio 6rgano jurisdiccional tire piedras contra su propio
tejado, que derivan de su responsabilidad de controlar al inicio del proceso, in limite litis, un
presupuesto procesal, condicion o requisito de procedibilidad. Lo dicho para las costas es re-
producible para las multas.

Para concluir este epigrafe sefalar, que el legislador de la LO 1/2025 si desea real-
mente que se reduzca la litigiosidad en el ambito jurisdiccional y asi reducir la sobrecarga de
la justicia lo mejor es dotar de mas medios econdmicos y humanos a la jurisdiccion; y de no
ser posible recomendar el arbitraje de derecho (el de equidad, tiene muchos mas inconvenien-
tes), que puede resultar mucho mas econdémico que el proceso, al no exigir postulacion (de
abogado y procurador).

Si después, de todo este recorrido del MASC no se llega a acuerdo, la jurisdiccion

se retrasara mas, pues el LAJ o el o6rgano jurisdiccional debe o deben de oficio controlar in
limine litis tanto la demanda como este documento fruto del MASC, con los recursos que de-
riven de la inadmision de la demanda por falta o defectos de este documento.
El documento del MASC que debe aportar con la demanda el demandante, es una doble carga
procesal del demandante y un deber jurisdiccional del LAJ (de considerarse la jurisdiccion
prorrogada para esto en su persona) y del érgano jurisdiccional como cometido de su funcion
jurisdiccional. (Art. 117 CE).

Doble carga para el demandante; en primer lugar, porque debe seguir antes un
MASC y su procedimiento, para obtener el documento que justifica que desaparezca ese im-
pedimento u 6bice procesal.



MASC / Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje /3 / 2026 219

Y en segundo lugar porque de la carga procesal de aportar ese documento con la
demanda se desprende que es una carga probatoria (Carnelutti, F, La prueba civil; Rosenberg,
L La carga de la prueba; Michelli, G.A La carga de la prueba; Silva Melero, La prueba civil),
y ademas un principio de prueba de su legitimacion material o de fondo, sobre el que recae el
objeto de la pretension del proceso o de la resistencia de fondo. Por lo tanto, un principio de
prueba, una semiplena probatio acentuada al acompafiarse de una prueba si no legal en la
practica incontestable o irrefutable (o legal si el documento del MASC esta protocolizado o
escriturado ante Notario).

Principio de prueba documental, protocolizado, con caracter de prueba legal, mucho
mas acentuado que para obtener las medidas cautelares (que siempre son una ejecucion anti-
cipada) o la ejecucion provisional o anticipada de una sentencia no firme.

Si después de este calvario que ha de seguir el demandante para obtener el docu-
mento que contiene el MASC, sus posibilidades de perder el pleito (vencimiento objetivo),
parecen escasas. Pero todavia mas extrafio es que después de obtener una sentencia favorable
(por tanto, vencimiento objetivo y costas en principio impuestas al demandado), se le pueda
condenar por temeridad al actor a costas y multas pese a su vencimiento objetivo.

8.- CONCLUSIONES.

PRIMERA. Todos los términos empleados en el epigrafe primero, que no vamos a
reproducir, creo que son un resumen de lo que afrontamos con la LO 1/2025 y su reforma de
la LEC.

Mi forma de pensar supone que en caso de no llegarse a un acuerdo con el MASC se
entorpecera y aumentaria la sobrecarga de la Administracion de Justicia y conllevara que en
todas las clausulas contractuales (incluidas las que tengan causa en la responsabilidad extra-
contractual), se proponga acudir al arbitraje como alternativa al MASC y al orden jurisdiccio-
nal civil.

SEGUNDA. Estamos ante la desjudicializacion de la jurisdiccion, sustituyéndola
por una justicia privada. Y por cauces diferentes a los previstos en la CE, dentro del "Titulo
Poder Judicial, art. 117 y ss. CE y concordantes de la LOPJ.

TERCERA. Las exclusiones a la obligatoriedad del MASC en el proceso civil, s6lo
se justifican por el caracter de orden publico de la pretension, la indisponibilidad de la preten-
sion, la urgencia procesal en los procesos sumarios y la proteccion del trafico mercantil en el
proceso cambiario. Al menos, afortunadamente, quedan fuera de la obligatoriedad del MASC
en especial el cambiario.

Fuera de estos supuestos, la obligatoriedad del MASC debe ser sustituido por la vo-
luntariedad. La bondad del MASC debe justificarse en su voluntariedad y no en su obligato-
riedad. Los males en la justicia y politica suelen estar ligados a la obligatoriedad no asi a la
voluntariedad. La eficiencia, bajo el prisma de la obligatoriedad, fuera de la libertad, produce
los resultados que conocemos.

La no exclusiéon del MASC en varios procesos, como en el monitorio, retracto, y
desahucio a modo de ejemplo, resulta todavia mas imperdonable.

CUARTA. Nos encontramos ante una LO 1/2025 excesivamente intervencionista
en el orden jurisdiccional civil, donde siempre se predica la mayor libertad, base de nuestro
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CC y C.Com. como en las leyes reguladoras del ambito privado. A ello se suman los princi-
pios constitucionales del art. 1 y 9 de la CE.

El marcado caracter politico de esta Ley puede ser consecuencia de las convulsiones
politicas de esta legislatura entre el poder judicial y el poder legislativo y ejecutivo.

QUINTA. Aun siendo una LO y ordinaria, en el sentir del legislador esta para que-
darse. No es temporal, ni urgente, ni sujeta a condiciones especiales y excepcionales. Sera la
sociedad la que marque el tiempo de su vigencia, si logra descongestionar la sobrecarga de la
justicia en cuyo caso el mejor remedio, a priori, dada la problematica expuesta, para el MASC
autocompositivo, parece ser el arbitraje de derecho, heterocompositivo, de no poderse dotar
de més medios econdmicos y personales a ésta.

O congestionar mas la administracion de justicia, al aumentarse los requisitos pro-
cesales al demandante y a la jurisdiccion (presupuestos procesales, condiciones de procedibi-
lidad cuyo examen de oficio corresponde a la jurisdiccion o a instancia de la parte demanda-
da), en cuyo caso la duracion o temporalidad de esta Ley sera menor y acabara por derogarse
0 perecer.

SEXTA. La LO 1/2025 configura un verdadero “pre proceso” privado, nos guste o
no, por la via de los MASC. De no resultar el acuerdo, el presupuesto procesal obligatorio,
supone un principio de prueba de la legitimacion del actor sobre la viabilidad de su preten-
sion, y una anticipacion de la carga de la prueba.

SEPTIMA. La LO 1/2025 no da solucion en el MASC a los supuestos de litiscon-
sorcio activo o pasivo necesario. Y en caso de litisconsorcio activo voluntario a los supuestos
de acumulacion de varias pretensiones sea inicial o sobrevenida por insercion o por reconven-
cién y menos a la reconvencion contra terceros.

Tampoco a las intervenciones voluntarias litisconsorciales, adhesivas simples, a la
sucesion procesal infervivos o mortis causa total o parcial, ni a las llamadas en garantia, en
causa, u otras llamadas voluntarias a instancia de una de las partes e incluso la llamada “iusu
iudicis” de oficio del juez a peticion de una parte o de una ley material que la establezca. En
este aspecto, el art. 24 CE queda muy limitado. Desde el plano de varias pretensiones reitero
lo dicho no se refiere a las sobrevenidas por insercion o reconvencion. Ni las excepciones de
fondo material de terceros demandados u otros que pueden ser llamados para integrar el litis-
consorcio fuera necesario o voluntario.
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PRESCRIPCION PROCESAL Y SEGURIDAD JURIDICA
PROCEDURAL STATUTE OF LIMITATIONS AND LEGAL CERTAINTY
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LA PRESCRIPCION PROCESAL DE ACCIONES Y LA SEGURIDAD JURIDICA
MERCANTIL.ULTIMA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO"*

THE LIMITATION OF ACTIONS AND COMMERCIAL LEGAL CERTAINTY. RECENT
CASE LAW OF THE SUPREME COURT

Benjamin Cortés Margallo™
Caceres (Extremadura)

RESUMEN: El tiempo es un factor trascendente en la configuracion, desarrollo y
extincion de las relaciones en el trafico juridico de las empresas. En el Derecho, la influencia
del transcurso temporal supone una manifestacion del principio de seguridad juridica recono-
cido en el articulo 9.3 de la Constitucion. Este articulo va a examinar la prescripcion desde
una perspectiva procesal y jurisprudencial, deslindandola de figuras como la caducidad. Ana-
lizaremos el régimen derivado de la reforma del articulo 1964.2 del Codigo Civil operada por
la Ley 42/2015, de 5 de octubre. En la prescripcion de las deudas empresariales el terreno esta
dominado por la confluencia de normas sectoriales y la tutela seglin los sujetos de Derecho.
Asi, las acciones del derecho de consumo, deudas empresariales en el ambito tributario y de la
Seguridad Social tienen cabida en nuestro andlisis. Finalmente, consideraremos las particula-
ridades del Derecho mercantil, valorando la dualidad entre el Cédigo de Comercio y el Codi-
go Civil, el retraso desleal (Verwirkung) y la responsabilidad de los administradores por deu-
das sociales, sin olvidar la jurisprudencia reciente de la Sala Primera del Tribunal Supremo,
concretamente las ultimas sentencias de 2025 y 2026 sobre la prescripcion en los suministros
y las compraventas B2B de uso empresarial.

Clasificacion JEL: K12, K20, K41

Palabras clave: Prescripcion extintiva, caducidad procesal, seguridad juridica, ju-
risprudencia, unificacion de plazos.

ABSTRACT: Time constitutes a pivotal factor in the formation, development, and
termination of legal relationships within commercial transactions. In the legal realm, the im-
pact of the passage of time operates as a materialization of the principle of legal certainty, as
enshrined in Article 9.3 of the Spanish Constitution. This article examines the extinctive limi-
tation of actions from both a procedural and jurisprudential perspective, demarcating it from
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related legal concepts such as statutory expiry (caducidad). The analysis delves into the legal
framework resulting from the amendment to Article 1964.2 of the Civil Code, enacted by Law
42/2015, of 5 October. Regarding the limitation periods for corporate debts, the legal landsca-
pe is characterized by the convergence of sector-specific regulations and the varying degrees
of protection afforded depending on the legal entities involved. Consequently, causes of ac-
tion arising under consumer law, alongside corporate debts in the realms of taxation and So-
cial Security, are encompassed within this study. Finally, the paper addresses the specificities
of Commercial Law, assessing the legislative duality between the Commercial Code and the
Civil Code, the doctrine of unfair delay (Verwirkung / laches), and directors' liability for cor-
porate debts. Furthermore, it highlights recent case law from the First Chamber (Civil Divi-
sion) of the Spanish Supreme Court, particularly the latest rulings from 2025 and 2026 con-
cerning the statute of limitations applicable to utility supplies and B2B commercial sales.
JEL Classification: K12, K20, K41

Keywords: Extinctive limitation of actions, statutory expiry, legal certainty, Supreme

Court case law, harmonization of limitation periods.
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1. INTRODUCCION

Tempus fugit. Huye entre tanto, huye irreparablemente el tiempo o en palabras en
Latin del poeta Virgilio: Sed fugitinterea, fugiti rreparabile tempus.'

El transcurso y devenir del tiempo en el mundo juridico y en las relaciones obliga-
cionales entre particulares o entre empresas es un acontecimiento de gran relevancia en el De-
recho. El factor temporal es decisivo en la constitucion, nacimiento y extincion de los dere-
chos subjetivos. El maestro Castan Tobefias de forma juridico-lirica decia que el tiempo, que
todo lo muda, no podia dejar de afectar al nacimiento y a la pérdida de los derechos. Y, en
efecto, su influencia es tan grande como variada®. En el marco del derecho privado, esta va-
riable cronolédgica no actia de forma aislada, sino que se asocia intrinsecamente a la conducta
de los sujetos de la relacion obligatoria, dando lugar a un binomio conceptual gobernado por
el silencio y la pasividad del acreedor.

'WIRGILIO. Las Georgicas. (Georgicae, 1lI, 284).
2CASTAN TOBENAS, J. Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral, tomo I, Introduccion y Parte General,
vol. II, 14.* ed. (reimpresion), Reus SA, Madrid, 1987, pags. 959-960.
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De este modo, dejando a un lado la prescripcion que adquiere o usucapion, y cen-
trandonos en la prescripcion extintiva, debemos resaltar el efecto directo del transcurso del
tiempo sobre la inactividad de quien, encontrandose en la posibilidad juridica de ejercitar una
accion o derecho legitimo, decide no hacerlo. La doctrina civil tradicional ha definido de for-
ma pacifica esta institucion alrededor del concepto de un derecho subjetivo que se extingue
por la inercia prolongada de su titular® o, en un efecto de extincion de los derechos por la
inaccion del titular de los mismos durante el tiempo determinado por la ley?. El tiempo actia
aqui como un mecanismo de consolidacion de situaciones de hecho, impidiendo que los dere-
chos de crédito permanezcan vigentes de manera indefinida en el trafico mercantil.

Una cuestion tradicionalmente delicada al estudiar la prescripcion ha sido la de de-
terminar su fundamento, es decir, justificar por qué el no uso simplemente lleve a la privacion
de su derecho subjetivo, sustantivo. Asi, podemos observar que cada postura doctrinal con-
templa un aspecto parcial de la institucion®. Las justificaciones de la doctrina han sido muy
diversas. Se ha sedimentado en la renuncia tacita del titular del derecho, en el mantenimiento
del buen orden social, en el intento de evitar las dificultades en la prueba de las relaciones ju-
ridicas que se prolongan indefinidamente en el tiempo (probatio diabolica), en la idea
de sancion contra el propietario que actia negligentemente con sus bienes, en la seguridad ju-
ridica que no puede lograrse si las situaciones inciertas se mantienen prolongadamente, siendo
necesario que el derecho objetivo ponga fin a las mismas. Consideramos que la prescripcion,
aunque puede dar lugar a situaciones injustas, constituye una necesidad de orden social, pues
sin ella se primaria la negligencia en el ejercicio de los derechos®.

Segun la doctrina mas unanime, gracias a la prescripcion se logra una suerte de “sa-
neamiento” o purificacion en el trafico juridico que impide las reclamaciones desleales por
parte de quienes no se consideran merecedores de la proteccion del ordenamiento, dada la pa-
sividad sostenida en el tiempo con que se comportan sobre sus derechos. El estudio de la natu-
raleza juridica de la prescripcion exige partir de la premisa basica de que la prescripcion es un
modo de extincion del derecho por la inaccion culpable de su titular durante el tiempo que
marca la ley”.

El anélisis de la prescripcion exige analizar la tension clasica entre la seguridad ju-
ridica y la justicia material, ya que conviene partir de la premisa de que el instituto de la pres-
cripcidn extintiva es, en su raiz y analizado desde una perspectiva puramente abstracta, con-
trario a la justicia estricta o material®. Debemos considerar que la prescripcion, desde esta
perspectiva, se justifica porque la institucion legitima la extincion de una deuda legitima por
el mero transcurso del plazo legal sin que medie el cumplimiento del crédito, que desaparece
del trafico juridico. A esto se debe plantear la otra cara, es decir, que el derecho de cobro

SDIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., La prescripcion en el Codigo Civil, Bosch Casa Editorial,
Barcelona, 1964, p. 270

4 LACRUZ BERDEJO Y OTROS, Elementos de Derecho Civil, tomo I, Parte General del Derecho Civil,
vol. 111, JMB Editor, Barcelona, 1990, p. 349-381.

5 CLEMENTE MEORO, M. E, Tratado de Responsabilidad Civil. Prescripcion de la accién de reclama-
cion de darios. Tirant lo Blanch, Valencia, .2021, p.345.

¢ OROZCO PARDO, G. La interrupcion de la prescripcién extintiva en el Derecho Civil, Editorial Co-
mares, 2004, 2°* ed. Granada, p. 37.

7 SANCINENA ASURMEND], C., CERDEIRA BRAVO, G., OLMO GARCIA P. La Prescripcién Ex-
tintiva, Tirant Lo Blanch, 1* edicion,Valencia, 2014, p.123-125.

8 CARNELUTTL, F. Teoria General del Derecho, trad. de Garcia Posada, Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1941, p. 32.
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constituye un derecho subjetivo plenamente integrado en el patrimonio del acreedor y el deu-
dor no puede verse compelido a permanecer obligado ad eternum ante la expectativa de una
reclamacion intempestiva. Una vinculacion perpetua generaria una situacion de incertidumbre
que el ordenamiento juridico contemporaneo no puede tolerar porque seria incompatible con
la certidumbre social y la estabilidad del trafico econémico, que, en definitiva, exigen la limi-
tacion temporal del derecho de cobro.

Esta prevalencia de la certeza encuentra su cimiento constitucional en el principio
de seguridad juridica positivado en el articulo 9.3 de la Constitucion Espaiola, cuyo valor
ampara la predictibilidad de las consecuencias juridicas y la claridad del trafico mercantil. En
palabras del profesor Garcia Novoa® la aplicacion de la seguridad juridica puede tener que ga-
rantizarse a través de la afirmacioén de situaciones aparentemente injustas, y ello esta en la
esencia de determinadas instituciones —como la prescripcion o la caducidad-, que resuelven
singulares conflictos dando preferencia a la seguridad juridica frente a la justicia y ello no po-
ne en entredicho el juicio de racionalidad que debe merecer un Derecho seguro en una socie-
dad desarrollada.

En idéntico sentido, el Tribunal Constitucional y la Sala Primera del Tribunal Su-
premo han reiterado —también el Tribunal Europeo de Derechos Humanos- que la seguridad
juridica exige que la incertidumbre en las relaciones obligatorias desaparezca, obligando al
ordenamiento a dar una respuesta positiva a la apariencia creada por la inaccion del titular del
derecho durante un plazo razonable. Quien adopta una actitud omisiva prolongada genera en
el deudor expectativas legitimas de no ejercicio. Por todo ello, el fundamento teleologico de la
prescripcion extintiva no se asienta en principios de estricta justicia intrinseca, sino en consi-
deraciones de necesidad social, utilidad ptblica y en una clara funcién sancionadora frente a
las conductas de desidia, abandono o dejadez del propio derecho!®.

En este articulo, por su proyeccion procesal y mercantil, nos ha parecido imprescin-
dible deslindar conceptualmente la prescripcion de la accion de otras categorias afines en las
que el tiempo también despliega una eficacia preclusiva, singularmente la caducidad de la ac-
cion. La distincion entre ambas figuras no es meramente tedrica, sino que proyecta conse-
cuencias de capital trascendencia en la dindmica del proceso civil. Mientras que la caducidad
atiende a la proteccion de un interés general y se proyecta sobre derechos de vida limitada o
potestades, provocando la extincion automatica e ipso iure de la accion, la prescripcion extin-
tiva se orienta a la tutela de intereses predominantemente particulares y patrimoniales, afec-
tando a derechos tendencialmente duraderos'!.

Pero hay un concepto, diferenciado de la accion y sus problemas prescriptivos, que
ha sido notablemente destacado por la doctrina procesalista, liderada por el maestro Lorca
Navarrete y es el concepto de pretension, deslindado perfecta y singularmente a partir de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y perfilado por la doctrina. Asi, segun Lorca Navarrete su impor-

® GARCIA NOVOA, C., Iniciacion, Interrupcion y Computo del Plazo de Prescripcion en las deudas tri-
butarias, Ed. Pons, Madrid, 2011, p.12.

10 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil) de 31 de octubre de 2023 ROJ STS
4540/2023; Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil) de Sentencia de 31 de marzo de
2001. ROJ ROJ: STS 2688/2001; Sentencia del Tribunal Constitucional, Sentencia 63/2005, de 14 de
marzo. RTC 2005/63; Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Asunto Stubbings y otros
c. Reino Unido, demandas nums. 22083/93 y 22095/93, de 22 de octubre de 1996.

" PUIG BRUTAU, J. (1988). Caducidad, prescripcién extintiva y usucapién, Edit. Bosch, Barcelo-
na, 1988, p.67-69.


https://vlex.es/vid/casacion-donacion-mandato-nulidad-pa-15205160

Prescripcion procesal / Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje /3 /2026 229

tancia estriba en que con su ejercicio se podra pretender de los tribunales la tutela jurisdiccio-
nal mediante su ejercicio inclusivo al ser un derecho que se reconoce a todas las personas en-
tendido como un imperativo de orden publico procesal que habilita, con caracter general, a
que el tribunal ampare cualquier clase de tutela jurisdiccional que esté expresamente prevista
por la ley. Esta afirmacion hace que trascienda al mismo concepto de accion. La trascendental
aportacion del profesor Lorca estriba en perfilar la delimitacion conceptual respecto del dere-
cho de acciéon como concepto constitucional, asi como del derecho de accion como derecho
subjetivo'2.

Debido a la cobertura del principio dispositivo y de congruencia, los tribunales tie-
nen vedada la posibilidad de apreciar la prescripcion de la accion de oficio. Corresponde uni-
ca y exclusivamente al deudor demandado la carga de invocarla y hacerla valer formalmente
en el proceso por la via de la excepcion perentoria (exceptio praescriptionis). Si el beneficia-
rio de la prescripcion decide no oponerla frente al acreedor que le reclama extemporaneamen-
te el cumplimiento, el juez civil no podra suplir dicha inactividad bajo el pretexto del brocar-
do iura novit curia. Finalmente, conviene matizar que la prescripcion ganada no destruye el
derecho sustancial de forma absoluta, sino que extingue la accion entendida como la posibili-
dad de exigir coactivamente su efectividad ante los tribunales, persistiendo una obligacion na-
tural que impide la repeticion de lo que se hubiera pagado voluntariamente.

Finalmente, la ultima jurisprudencia, como en adelante veremos, ha ido decantando
en la ultima década, tanto el aspecto puramente cronologico del plazo como la base obligacio-
nal de cada una de los derechos en juego en las relaciones civiles y mercantiles analizadas,
por eso entendemos que es el momento de abordar en el Derecho Comtin una homogeneiza-
cion de los plazos procesales de la prescripcion extintiva.

2. LA PROYECCION DEL TIEMPO EN EL DERECHO. LA PRESCRIPCION EX-
TINTIVA

2.1. LA INFLUENCIA DEL CALENDARIO EN LAS RELACIONES JURI-
DICAS

La prescripcion como categoria general del Derecho seglin la doctrina, resulta del
concurso de tres bases definitorias. En cuanto a esos tres elementos definitorios, los mismos
podrian resumirse, en primer lugar, en un transcurso temporal, en segundo lugar, en una situa-
cion subjetiva objeto de prescripcion y, en tercer lugar, en una inactividad en el ejercicio de
tal situacion subjetiva'3.

La prescripcion esta revestida por un efecto que determina la pérdida de tal situa-
cion ligada a la inactividad. Pues bien, siendo el transcurso del tiempo y el inejercicio de las
posibilidades de accion derivadas de una situacion juridica lo que caracteriza a la prescrip-
cion, en el ambito privado la prescripcion tiene un caracter claramente procesal. En primer lu-
gar, el objeto de la prescripcion en el Codigo Civil son las acciones, que de acuerdo con las
definiciones mas clasicas'# como la de Goldsmicht, constituyen el poder juridico de promover
el ejercicio de la jurisdiccion para instar la tutela de un derecho subjetivo. La acciéon, como

2 LORCA NAVARRETE, A.M, La pretension procesal, Ed. Atelier, Barcelona,2024, p.10.

3 LACRUZ, J.L, Manual de derecho civil. Introduccion al derecho, Ed. Bosch, 1990, Barcelona, p.97-
101.

¥ GOLDSCHMIDT, J., Derecho procesal civil. Traduccién de Leonardo Prieto Castro, 1936, Ed. Labor,
Barcelona, p.32.
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derecho a la tutela jurisdiccional, encuentra su fundamento en la existencia de un derecho sub-
jetivo, pero la accion civil no se identifica con tal derecho subjetivo privado'’.

Por el contrario, la accion puede definirse como el derecho a obtener una determi-
nada tutela, definicion que segun De la Oliva-Fernandez'6, tiene la gran ventaja de que revela
con claridad la estrecha union entre el derecho material y el derecho procesal, puesto que sin
un derecho material que le sirva de fundamento, la accion no existe.

En este sentido, la aportacion doctrinal de Lorca Navarrete conecta con lo expuesto,
al afirmar que la accion como derecho constitucional si bien justifica el ejercicio de la preten-
sion procesal, no se confunde con ella. Afirma el profesor que la proyeccion funcional de la
importancia de pretension procesal incluso ha desplazado al concepto de accion ya que, a di-
ferencia de la accion, la pretension procesal es sustantiva al huir de las formas del procedi-
miento porque con ella se pretende de un tribunal el logro de un proceso con todas las garan-
tias procesales y, ademas, autonoma. La acciéon como derecho constitucional ha sucumbido
ante la pretension procesal. La accion al anidar en su exclusiva justificacion constitucional ya
no es uno de los pilares para del Derecho procesal y si lo es, en cambio, la pretension procesal
al dar sustento a la existencia de un proceso con todas las garantias procesales del articulo
24.2. de la Constitucion'’. La cuestién que aqui nos planteamos estd en si la prescripcion po-
dria tener el mismo alcance para una —la accion- y para la otra —la pretension-. En nuestra
opinion, accion y pretension, civilmente hablando, podrian ser consideradas equivalentes, pe-
ro, con el profesor Lorca, estamos en que no lo son procesalmente, al ser un fundamento de la
otra. Y tampoco accion civil y procesal equivalen una a la otra, al ser la segunda una de las
vias por la que hacer efectiva la primera.

La accion es la manera de instrumentar procesalmente un derecho sustantivo, pero
el derecho sustantivo a una prestacion, por si solo, no es objeto del proceso. Para la defensa
procedimental de un derecho es necesaria la concurrencia de otros elementos como el interés
o la legitimacion, de manera que derecho sustantivo y accion son cosas distintas. Aunque
también se puede afirmar que, desaparecida la posibilidad de accionar por la prescripcion, el
derecho sustantivo deviene inactivo y muere también. Si se entiende que el objeto de la pres-
cripcion civil es una situacion adjetiva como la accion, la prescripcion afecta a relaciones y si-
tuaciones juridicas, pero no delimita su contenido, se trataria de una fi gura de sesgo procedi-
mental o procesal. En la medida en que incide sobre situaciones adjetivas tiene efectos sobre
el derecho subjetivo material tutelado, pero ello no obstaria a su caracter de institucion evi-
dentemente procesal. '8

Segln nos ensefia Pantaledn Prieto!®, el objeto tnico de la prescripcion de nuestro
Codigo Civil es fijar la desaparicion de las posibilidades de alegar o invocar situaciones juri-
dicas por el transcurso del tiempo que revelan una intencional inactividad. Es decir, consiste

15 DIEZ-PICAZO, L, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Quinta edicién. Volumen II. Civitas.
1996, p.233-235.

1 A. DE LA OLIVA y M. A. FERNANDEZ, Lecciones de Derecho Procesal, 11, 2.* ed., Barcelona, Ed.
PPU, 1984, p. 13

7 LORCA NAVARRETE, A.M, “De la accién a la pretension procesal” en Revista Vasca de Derecho
Procesal y Arbitraje, 2024, n° 2, p.135-136.

18 ALBALADEJO, M. La Prescripcién Extintiva. Segunda edicion. Ed. Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2004, p.56.

19 PANTALEON PRIETO, F. Enciclopedia Juridica Basica, vol. Ill, Prescripcion, Ed. Civitas, Madrid,
1995, p. 5008.



Prescripcion procesal / Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje /3 /2026 231

en la pérdida de los instrumentos procesales para hacer valer el derecho. Si quien se ve perju-
dicado por la prescripcion se ve privado de una facultad de alegar o invocar, quien se benefi-
cia de la misma esta facultado para esgrimir una excepcioén procesal. Asi es como se viene
construyendo, con meridiana claridad, la prescripcion en el Derecho privado. Fijando como
objeto de la misma, pretensiones procesales y, en segundo término, extendiendo su efecto al
derecho subjetivo, del que también se predica la posibilidad de que pueda prescribir.

La redefinicion del derecho subjetivo, como interés protegido, se convierte en claro
exponente de su disponibilidad en el marco del ordenamiento civil caracterizado por reglas de
autonomia de la voluntad. En el Derecho privado las posiciones juridicas que tutelan intereses
privados son esencialmente disponibles porque el sujeto puede legitimamente decidir no reali-
zar su interés. Y esas posiciones serian los cauces para hacer efectivo el derecho subjetivo, es-
to es, las acciones y pretensiones. Y asi volvemos al camino propuesto por autores como Lor-
ca Navarrete en relacion con la pretension y su deslinde de la accion. De todo ello puede con-
cluirse que en el Derecho privado, la prescripcion es una consecuencia ldgica de la menciona-
da disponibilidad de las posiciones juridicas que tutelan intereses privados. Esto se traduce en
dos consecuencias muy claras segin Caballero Sanchez?’. Por un lado, al ser los derechos que
prescriben en el Derecho civil esencialmente disponibles, en ultima instancia, la figura de la
prescripcion se sustenta en una presuncion de abandono de dichos derechos por su no ejerci-
cio. Por otro lado, esa presuncion de abandono se vincula a la necesidad de proteger la objeti-
va y razonable confianza que el silencio en la relacion ha creado en la otra parte?!.

Como nos indicaba Manresa?? en su obra mas conocida, el pilar fundamental de la
prescripcion es la presuncion de abandono o lo que es lo mismo, la inactividad o renuncia por
inaccion del titular. Siendo el abandono consecuencia licita de la disponibilidad, la propia
prescripcion viene a ser una consecuencia prevista por el ordenamiento juridico, que el parti-
cular, en la gestion de sus intereses privados, asume como posible. Y es una expresion de la
legitima opcion por la inactividad de los particulares, en el marco de la disponibilidad de los
derechos subjetivos privados. Ello pone de manifiesto la posibilidad de no ejercicio de un in-
terés mediante la inactividad, porque la inactividad misma es expresion de esa disponibilidad.
El tiempo, como dice Caballero??, sera la medida de dicha inactividad, pues por exigencias de
seguridad juridica, la inactividad debe tasarse marcando periodos concretos. Y verificada tal
inactividad, se pierden las posibilidades de su defensa e invocacion procesal, siendo esta pér-
dida la consecuencia sancionatoria prevista por el ordenamiento. Concluye Alvarez2* que, se-
gun Heidegger, se puede decir que también para el derecho las cosas se situan en el tiempo y
en su tiempo se ejercen los derechos.

2 CABALLERO SANCHEZ, R. Prescripcion y caducidad en el ordenamiento administrativo, Ed.
McGrawHill, Madrid, 1999, p. 51.

2! Como de modo claro ha dictaminado al distinguir entre prescripcion y caducidad, sirviendo de base a
toda la doctrina jurisprudencial posterior la Sentencia del TS de 25 de septiembre de 1950, RJ 1950,
1406.

22 MANRESA Y NAVARRO, J. M, Comentarios al Cédigo Civil Espariol, Ed. Revista de Legislacion,
Madrid, 1907, p. 887.

% Op. cit, p.7.

2 ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, J. M., “El Derecho y el sentido del tiempo”, Actualidad Juridica
Aranzadi, num. 455, 2000, p. 1
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2.2. EL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA PRESCRIPCION. LA
SEGURIDAD JURIDICA

La prescripcion de las acciones, si bien no se encuentra directamente prevista en

nuestra Carta Magna, constituye una figura plenamente inserta en el espiritu y letra de la
Constitucion. Su justificacion se asocia con el fundamental principio de seguridad juridica
proclamado en el articulo 9.3. Este es el debate juridico —la seguridad- entre autores y también
un escenario de planteamientos que alcanzan todos los tribunales y en todas las instancias.
El Tribunal Constitucional sostiene que los plazos de prescripcion y caducidad responden a un
fin de utilidad social, limitando temporalmente la viabilidad de las pretensiones para evitar
que la incertidumbre en las relaciones juridicas se mantenga de forma indefinida. La autolimi-
tacion del poder de exigir y la correlativa liberacion del deudor garantizan la estabilidad de las
situaciones de apariencia juridica creadas por el transcurso de los afios.

Debemos recordar que el Tribunal Constitucional ha sefialado en repetidas ocasio-
nes?, que la apreciacion, en cada caso, concreto de la concurrencia o no de la prescripcion
como causa extintiva de la responsabilidad penal es una cuestion de mera legalidad que co-
rresponde decidir a los Tribunales ordinarios y que carece de relevancia constitucional. Con-
sidera este 6rgano que no le corresponde fijar una linea interpretativa a cual es la paralizacion
del procedimiento, por ejemplo, penal, hace correr de nuevo el plazo de prescripcion, o si el
mero retraso respecto del tiempo normal de realizacion de los juicios debe o no identificarse
con dicha paralizacion, pues, concluye el TC que, en definitiva, dichas cuestiones han de ser
resueltas por los propios 6rganos de la jurisdiccion penal en cada caso concreto, ponderando
también las circunstancias del caso para estimar si ha existido una auténtica y real paraliza-
cion del procedimiento y, por tanto, opera o no la prescripcion.

Algunos autores, entienden que una interpretacion excesivamente presente refuerza
la idea de que el reconocimiento amplio de la prescripcion impide el derecho a obtener un fa-
llo sobre el fondo. Tal planteamiento en realidad cuestiona, por un lado, el propio titulo de la
prescripcion, dando, por otro, un alcance inadecuado al art. 24 C.E., al suponer exigible en to-
do caso una solucion al fondo del asunto, excluyendo como solucion de fondo la determinada
por la aplicacion de la prescripcion, solo la inadmisibilidad no fundamentada en causa alguna
0 no motivada seria contraria al art. 24 C.E. Un pronunciamiento de prescripcion de una ac-
cioén o un derecho resuelve el asunto, restaurando también el orden juridico perturbado al de-
cidir la prescripcion de la posible infraccion punitiva.

Por tanto, la prescripcion no puede considerarse descalificada constitucionalmente.
Los tribunales —y en no pocas ocasiones el Tribunal Constitucional-, como en la S.TC.
42/1997, de 10 marzo, han admitido que el ordenamiento limite temporalmente la via de la
correspondiente accion. La prescripcion encuentra su propia justificacion constitucional en el
principio de seguridad juridica, pero, ademas, segun el TC, en el caso de las acciones penales
podria tener otro fundamento: la interdiccion de las dilaciones indebidas, la orientacion reedu-
cadora de reinsercion social de las penas privativas de libertad, etc. Ademas, la legitimidad
constitucional de las leyes no es debida a la vinculacion positiva de aquellos principios o re-
glas constitucionales expresamente proclamados, sino de la ausencia de contradiccion entre el
texto legal y el texto constitucional. La valoracion sobre la brevedad del plazo de prescripcion
o de la influencia que sobre la aplicacion de esta institucion pueda tener la acumulacion del

%5 Véase la importante SSTC de Pleno 152/1987, 255/198, Sentencia 157/1990, de 18 de octubre, ROJ
349 /90 que trata las cuestiones de inconstitucionalidad 732/1987 y 2.020/1988 (acumuladas). En relacion
con el articulo 114 del Codigo Penal. Cita entre otras, la STC 83/1989; y AATC 944/1986 y 112/1987.
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trabajo de los 6rganos judiciales deben hacerse por el propio legislador, sin que pueda suplirse
esta valoracion mediante un juicio negativo de inconstitucionalidad.

Dice la S.T.C. 147/1986, de 25 noviembre, que invoca directamente el art. 9.3
C.E. que “en el seno de la institucion de la prescripcion existe un equilibrio entre las exigen-
cias de la seguridad juridica y las de la justicia material -continfia esa sentencia-, que a veces
ha de ceder para dar paso a aquélla y permitir un adecuado desenvolvimiento del trafico juri-
dico”. La prescriptibilidad o no de las acciones debe decidirla, en principio, el legislador — al
ser una cuestion de legalidad ordinaria-, valorando las circunstancias concurrentes en cada ca-
so. El problema a ese respecto es una cuestion de limites, de razonabilidad de los limites im-
puestos a la seguridad juridica en aras de la prevalencia de la justicia material. Ahi esta la cla-
ve del asunto en este exigible equilibrio.

Es asi que la presencia de la prescripcion, correctamente entendida en el marco de
su fundamento y finalidad, no puede ser 6bice para que se cumplan los principios constitucio-
nales y sean protegidos los derechos fundamentales, entre ellos el del acceso el proceso y de
la tutela judicial del art. 24 C.E. que garantiza a todos los ciudadanos el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos. A su vez, del régimen legal
de la prescripcion se infiere que ese ejercicio debe realizarse dentro de ciertos plazos, cuyo
computo y curso se establece legalmente (ley ordinaria). Para que ejercicio y limite temporal
se adecue a aquel derecho fundamental es preciso que no quede dificultado en exceso, o lo sea
s6lo dentro de ciertas coordenadas legales que no se opongan al art. 24 C.E.: una dificultad
excesiva pudiera hacer imposible o frustrar aquella garantia constitucional de la tutela judicial
efectiva del ejercicio y goce de los derechos e intereses legitimos. Es, en definitiva -como dice
bien la sentencia citada de 1986-, una cuestion de “limites razonables”.

De todo esto se ha ocupado, como decimos, en multiples ocasiones nuestro Tribunal
Constitucional, que ha tenido que dedicar no pocas energias juridicas y argumentaciones para
delimitar hasta donde puede entrar a valorar la interpretacion que hagan los tribunales de la
jurisdiccion ordinaria de las normas legales que disciplinan la prescripcion, es decir, ese limite
temporal en el ejercicio de aquellos derechos e intereses.

Por lo que aqui concierne, la S. TC. 42/1997, de 10 marzo, ha establecido que “el
primer contenido del derecho a obtener la tutela judicial efectiva es, justamente, el acceso a la
jurisdiccion, concretado, entre otros extremos, en el derecho a promover la actividad jurisdic-
cional que desemboque en una decision judicial sobre las pretensiones deducidas (S.TC. 115/
1984, por todas). Tal derecho, de configuracion legal, ciertamente se satisface no sélo cuando
el 6rgano judicial resuelve sobre las pretensiones de las partes, “sino también cuando inadmite
una accion en virtud de la aplicacion, razonada, de una causa juridica, como puede ser la ca-
ducidad o la prescripcion”. Pero, de esta importante distincion, nos ocuparemos en el siguien-
te apartado.

Asimismo, el Tribunal Supremo?® sostiene de forma pacifica que, al no fundamen-
tarse la prescripcion en principios de estricta justicia material sino en la presuncion de dejadez
o abandono del titular, su aplicacion por los tribunales ordinarios no debe ser rigorista o for-
malista.

Es doctrina consolidada por el Alto Tribunal que el articulo 1973 del Cddigo Civil
“no exige formula instrumental alguna para la reclamacion extrajudicial como medio para
interrumpir la prescripcion”, pero si que en ella se exteriorice la voluntad del acreedor “me-

26 STS de 29 de octubre de 2003, ROJ 981/2003 y STS de 30 de marzo de 2021, ROJ 367/2021.
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diante un acto por el que expresamente reclame —exija- de su deudor el cumplimiento de una
obligacion al mismo atribuida, no siendo suficiente para ello la mera manifestacion externa
de la existencia de un derecho, sin el acto volitivo de una verdadera reclamacion a la persona
obligada”, pues una vez prescrita la accion para exigir la efectividad de tal derecho, al tratar-
se de una accion que protegia dicho derecho en su conjunto, ha de considerarse que el dere-
cho también ha prescrito, tal como autoriza la diccion del articulo 1930 del Codigo Civil”?7.

Ciertamente, para el Codigo Civil la prescripcion es un hecho juridico -el mero
transcurso del tiempo fijado en la Ley, art. 1961 CC, al que se asigna un efecto concreto, la
extincion “de los derechos y acciones, de cualquier clase que sean” (art. 1930 CC) Y tam-
bién en este ultimo precepto se apoya el Supremo en su doctrina para entender que la pres-
cripcion de la accion provoca (también por prescripcion) la extincion del derecho. Asi, con
Lorca Navarrete?® cabria decir que nuestro derecho, hablaria de acciones o incluso de pre-
tension como objeto de la prescripcion, sin hacer referencia a los derechos. En cualquier ca-
so, seglin la STS de 12 de febrero de 1996, ROJ 1996/1247, se diferencia de la caducidad, en
que “genera decadencia del derecho en forma automatica por el simple transcurso del tiempo
legal o del previamente convenido, ya que sdlo atiende al hecho objetivo de la conducta
inactiva del titular del derecho dentro del término que fija y controla su eficiencia, siendo el
transcurso del mismo causa de extincion de los derechos, no incidiendo las causas de inte-
rrupcion del articulo 1973 del Cédigo Civil. La prescripcion (el mero transcurso del tiempo
sefialado en la ley) no extingue ni el derecho material ni la accion. No extingue el primero
porque la satisfaccion de un derecho «prescrito» —por haber trascurrido ya el plazo fijado
en la ley para el ejercicio de la correspondiente accion— no supone pago de lo indebido que
fundamentaria la accion de repeticion (la condictio indebiti) ex articulo 1895 del Cédigo Ci-
vil, en este sentido, se apoya la conocida resolucién en forma de Auto de la Audiencia Pro-
vincial de Santa Cruz de Tenerife 30 enero 1999 (ROJ 177/1999/177) cuando dice que el de-
recho o crédito supuestamente afectado por la prescripcion es plenamente exigible, por lo
que “el pago o cumplimiento de una deuda prescrita es plenamente eficaz, extingue la obli-
gacion” y, por eso “no puede ser objeto de recuperacion en base a un supuesto pago por error
derivado de la posible extincion por prescripcion de la deuda exigida una vez abonada.

El alcance de la prescripcion se limita, pues, a constituir un hecho (hecho exclu-
yente, en la terminologia de la doctrina procesal) que fundamenta un derecho (un contrade-
recho si se invoca por el demandado) que éste puede o no ejercitar, ya que es libremente re-
nunciable, y que, si lo ejercita a través del planteamiento de la correspondiente excepcion,
fundamentara el posible contenido absolutorio en cuanto al fondo de la sentencia. Por eso, su
naturaleza es muy diferente a la de los hechos impeditivos y extintivos que fundamentan las
excepciones impropias. Cuando concurre un hecho impeditivo o uno extintivo, la accion que
el actor afirma en su demanda no existe verdaderamente, bien porque nunca naci6 (al no ha-
ber nacido el derecho), bien porque se ha extinguido (al haberse extinguido el derecho); por
eso, en estos casos, la peticion de tutela juridica del actor no es fundada. Por el contrario,
cuando concurre un hecho excluyente, la accion que el actor afirma en su demanda existe
realmente porque existe el derecho sustantivo que le sirve de base, aunque el hecho exclu-

* En el supuesto resuelto por la Sentencia del Tribunal Supremo 529/2024, de 22 de abril (ROJ
529,2024) se habia ejercitado una accion meramente declarativa de la «extincion por prescripciony de
determinadas operaciones crediticias suscritas por el actor con una entidad bancaria y ésta habia invoca-
do que la prescripcion habia quedado interrumpida por una reclamacion extrajudicial.

2 Op. cit, p.6
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yente que es la prescripcion fundamenta un contraderecho a favor del demandado que le
permite enervar los efectos que ordinariamente producirian los hechos constitutivos en que
se basa la demanda; pero si el deudor no hace valer la prescripcion a través de la correspon-
diente excepcion, la pretension de tutela juridica del actor sera estimada, porque es fundada
y se entiende que el demandado ha renunciado a su contraderecho (la prescripcion). Cuando
el articulo 1935 del Cddigo Civil dispone que se podra renunciar a la prescripcion ganada,
esta reconociendo que dicha prescripcion —la ganada- genera ese derecho del demandado.

La duda podria surgir cuando la prescripcion de la accion es estimada por el juez,
previa invocacion por el favorecido por ella bien por via de excepcidn bien por via de ac-
cién, como admite la Sentencia del Tribunal Supremo 389/2011, de 27 de mayo?’, que habia
declarado la viabilidad de la accion declarativa de extincion de una hipoteca por prescripcion
de la accion hipotecaria, con la consecuencia de su cancelacion registral. Segun la sentencia
analizada, la extincion de la accion produce la del derecho. En consecuencia, el pago reali-
zado después de la sentencia por un tercero, al amparo del articulo 1158 del Codigo Civil,
sera pago de lo indebido porque la deuda se ha extinguido. Es doctrina de la Sala de lo Civil
que el articulo 1973, no exige férmula instrumental alguna para la reclamacion extrajudicial
como medio para interrumpir la prescripcion, por lo que cualquiera de ellos, puede servir para
tal fin; es por lo que, siguiendo una importante corriente doctrinal, se puede afirmar que esta
cuestion puede plantear un problema de prueba -de la existencia de la reclamacion y de su fe-
cha- pero no un problema de forma", segun la Sentencia 241/2024, de 26 de febrero, con cita
de otras anteriores.

Pero, contintia el Alto Tribunal considerando que aunque el Codigo Civil no exija
una forma concreta para la comunicacion interruptiva de la prescripcion, no excluye que la re-
clamacion extrajudicial deba tener un determinado contenido para que tenga tal eficacia inte-
rruptiva. Sobre este particular, cabe citar la Sentencia 136/2007 de 6 de febrero de 2007 (ROJ
345/2007), que reproduce lo siguiente: “para cumplir la exigencia del art. 1973 del Codigo
Civil, se hace preciso, a fin de que la interrupcion de la prescripcion se produzca, que la vo-
luntad del acreedor se exteriorice mediante un acto por el que expresamente reclame -exija-
de su deudor el cumplimiento de una obligacion al mismo atribuida, no siendo suficiente para
ello la mera manifestacion externa de la existencia de un derecho, sin el acto volitivo de una
verdadera reclamacion a la persona obligada". Y la mas reciente sentencia 162/2011, de 23 de

% Reproducida su doctrina por la Sentencia del T.S nimero 529/2024, de 22 de abril de 2024, ROJ
3719/2019 Ponente Excmo. Sr. SARAZA JIMENA que apunta una doctrina muy consolidada por la que
la reclamacion extrajudicial interrumpe la prescripcion para exigir el pago de una deuda es necesario que
la voluntad del acreedor se exteriorice mediante un acto por el que expresamente requiera al deudor el
cumplimiento de su obligacién. Esta Sentencia sefiera, con estimacion del recurso deducido, revoca la
sentencia recurrida y se declara prescrito el derecho de crédito del banco demandado derivado de los prés-
tamos concertados con el recurrente, debiendo el banco proceder a la cancelacion de los datos comunica-
dos a la Central de Informacion de Riesgos del Banco de Espaiia -CIRBE- con relacion a tales préstamos,
asi como de los comunicados a los ficheros en lo que hubiera sido incluido el actor. Declara el Tribunal
que, en contra de lo manifestado en la sentencia impugnada, no se ha producido la interrupcion de la
prescripcion del derecho al cobro por parte de la entidad bancaria, toda vez que, si bien el art. 1973 del
CC no exige formula instrumental alguna para la reclamacion extrajudicial como medio para interrumpir
la prescripcion, ello no excluye que deba tener un determinado contenido para que tenga eficacia interrup-
tiva. En el presente caso esa exigencia no se satisface en la comunicacion que, en respuesta a la reclama-
cion que el recurrente formuld a la CIRBE, remitio el banco, pues en dicha comunicacioén no existio nin-
guna exigencia al deudor de que cumpliera su obligacion de pago
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marzo, declard que no cabe hablar de reclamacion extrajudicial sin que se exija al destinatario
de la declaracion la satisfaccion del derecho de que se trate, por mas que para ello se pueda
utilizar un tono suave o no apremiante. En todo caso, se ha de exteriorizar la voluntad de ob-
tener el cumplimiento de la deuda.

La doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, manifestada de forma des-
tacada en el asunto Stubbings y otros contra el Reino Unido, confirma que los plazos de pres-
cripcion no vulneran per se el derecho a un proceso equitativo regulado en el articulo 6.1 del
Convenio. Por el contrario, el TEDH reconoce que tales restricciones temporales sirven para
garantizar la seguridad juridica, proteger a los potenciales deudores de reclamaciones tardias
dificiles de rebatir por la pérdida de pruebas testimoniales o documentales, y salvaguardar a
los tribunales de tener que juzgar hechos distantes sobre la base de pruebas incompletas.3°

2.3 EL NECESARIO DESLINDE PROCESAL ENTRE PRESCRIPCION Y
CADUCIDAD. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

Ambas instituciones constituyen manifestaciones del transcurso del tiempo en las
relaciones juridicas, pero presentan notorias diferencias en cuanto a su origen, objeto de tutela
y configuracion procesal. La prescripcion extintiva de acciones constituye un medio de extin-
cion de las obligaciones fundado en la inaccion del acreedor y la correlativa voluntad del deu-
dor de oponer la excepcion. Por ello, admite causas de interrupcion y suspension, es renuncia-
ble por el beneficiario una vez ganada y no puede ser apreciada de oficio por el 6rgano juris-
diccional, debiendo ser oportunamente aducida por via de excepcion en el escrito de contesta-
cion a la demanda, como exigen, con base constitucional, tanto la SSTC de 5 de noviembre de
1985 y de 25 de noviembre de 1986, como la STS de 19 de diciembre de 2005.

Por el contrario, en palabras de Lacruz,?! la caducidad o decadencia de derechos so-
breviene cuando la ley o la voluntad de las partes sefialan un término fijo e inexorable para la
duracion o ejercicio de un derecho, transcurrido el cual este se extingue de forma automatica
(ipso iure). La caducidad persigue la fijeza inmediata de situaciones juridicas indisponibles,
no admite la interrupcion ni la renuncia, y debe ser declarada de oficio por el juez aunque la
parte interesada no la haya alegado.3?

Doctrinalmente la diferencia ha sido abordada por diferentes autores como Lorca
Navarrete y Cafiizares®, vinculando la diferencia esta ultima al concepto de pretension y los
que denomina “derechos potestativos”, asi, a fin de obtener una sentencia condenatoria y po-
der proceder ejecutivamente, el actor ha de exponer su peticion procesal declarando estar jus-
tificada por una pretension juridico-material. Si tiene tal pretension, se le ofrece con ello sin
mas, al menos en principio, la posibilidad de imponer esa pretension mediante el ejercicio de
una accion condenatoria. Esta posibilidad esta incluida en el concepto de pretension, en la
idea de “poder exigir” también extrajudicialmente (por ejemplo, mediante compensacion);
cumplida voluntariamente y, en muchos casos, cedida o condonada. A partir de todo lo ex-
puesto entendemos por pretension el pode exigir de otro un hacer u omitir. En este sentido la

3 Case of Stubbings and others v. the United Kingdom (application no. 22083/93; 22095/93) judgment
strasbourg, 22 october 1996

310p. cit. p.6.

32 MUNOZ PEREZ, A. F. (2016). “La prescripcion y la caducidad en el derecho mercantil”. Revista juri-
dica Economist & Iuris. N° 166, p.20.

3 CANIZARES LASO, A., La caducidad de los derechos y acciones. Ed. Civitas, Madrid, 2001, p.210-
220
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funcion mas importante del concepto de pretension es sefialar tanto la legitimacion material
como la posibilidad, por via de accion, de realizar una exigencia especifica de una perso-
na determinada frente a otra. No tienen el caracter de pretensiones aquellas facultades que,
teniendo un sujeto pasivo determinado, no se dirigen a obtener de este sujeto un comporta-
miento sino a imponerle una pura consecuencia juridica para la que su colaboracion no es ne-
cesaria, como por ejemplo revocar o anular. Los derechos potestativos o facultades de modifi-
cacion juridica confieren al titular un “poder” juridico que se traduce en la posibilidad de pro-
ducir efectos juridicos s6lo segin su voluntad, para cuya produccion en otro caso, dado que
por ello se afecta la esfera juridica de otro, se requeriria normalmente el consentimiento de es-
te otro. Estos derechos de configuracion pueden resultar de la ley o de las partes en virtud de
un contrato. Y tanto unos como otros pueden estar sometidos en cuanto a su ejercicio a un
plazo determinado. Los plazos cuando afectan a este tipo de derechos son, sin duda, de cadu-
cidad.

La evolucién jurisprudencial de esta diferencia entre las dos figuras, definitivamen-
te, la ha fijado el Tribunal Supremo en su importante Sentencia de diciembre de 202134 al
analizar la accion de nulidad del articulo 1301 del Cc. Dice el Alto Tribunal que es opinidén
comun que el Codigo civil adolece en materia de caducidad de cierta imprecision técnica. No
es solo que carezca de una regulacion general sobre esta institucion, sino también que no pre-
senta un criterio uniforme al calificar los plazos de ejercicio de los derechos y de las accio-
nes. Asi en ocasiones utiliza el término de "caducaran”, como en los arts. 719 y 730 respecto
de los testamentos militar y maritimos, y en otras omite la utilizaciéon de ese término a pesar
de referirse a plazos de esa naturaleza, como por ejemplo en el caso de los arts. 369 (en cuan-
to al plazo de los duefios para reclamar los arboles arrancados y transportados por la corriente
de las aguas), 1299 (respecto de la accion de rescision), o el 1524 (respecto del derecho de re-
tracto legal). En otras ocasiones emplea el término de manera impropia, como en el art. 871
sobre el legado de crédito frente a tercero.

Reconoce el T.S en esta sentencia que lo expuesto anteriormente y también, sobre
todo, la proximidad entre la caducidad y la prescripcion, instituciones ambas enmarcadas en el
ambito de los efectos del tiempo, como hecho natural, en las relaciones juridicas, junto con el
caracter relativamente moderno de las construcciones doctrinales sobre la materia, permiten
explicar las dificultades de la delimitacion entre los casos de caducidad y los de prescripcion,
asi como la falta de una jurisprudencia uniforme en la materia. En el caso concreto del plazo
de cuatro afios para el ejercicio de la accion de nulidad (en rigor, anulabilidad) del art.
1301 CC, entre los precedentes resueltos por la sala pueden identificarse pronunciamientos
favorables a las dos tesis confrontadas en este litigio, si bien se aprecia una evolucion en la ju-
risprudencia favorable a la calificacion del plazo del art. 1301 CC como un plazo de caduci-
dad, aunque estos pronunciamientos se han hecho generalmente con caracter de obiter dicta.

3 Sentencia de la Sala de lo Civil de 23 de diciembre de 2021, Sala Primera, ROJ 919/2021, que conside-
ra que la prescripcion descansa no solo sobre la necesidad de poner término a la incertidumbre de los de-
rechos, sino sobre una presuncion de abandono por parte del titular; al paso que la caducidad se funda ex-
clusivamente en la necesidad de dar seguridad al trafico juridico y 6pera por el mero transcurso del tiem-
po. La prescripcion es estimable solo a instancia de parte; la caducidad puede ser también apreciada de
oficio por el Tribunal. La prescripcion es susceptible de interrupcion por acto del que por ella puede re-
sultar perjudicado; mientras que la caducidad no admite, en ningun caso, la interrupcion del tiempo, cuyo
simple transcurso la origina.
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La distincion, en palabras del ponente Sr. Saraza, entre ambas instituciones aparece
ya con claridad en algunas resoluciones de la década de los cuarenta del siglo pasado. Asi, se
califica de caducidad los plazos previstos en los siguientes preceptos: (i) art. 689 CC, sobre la
protocolizacion del testamento oldgrafo ( sentencia de 27 de abril de 1940), (ii) art. 1524 CC,
sobre el derecho legal de retracto ( sentencia de 30 de abril de 1940); o (iii) art. 113 CC, sobre
la antigua accioén de impugnacion de la legitimacion de los hijos nacidos constante matrimo-
nio ( sentencia de 24 de enero de 1947).

Debemos partir de una premisa importante y es que la caracterizacion jurispruden-
cial de las notas diferenciadoras entre prescripcion y caducidad se ha mantenido, en lo sustan-
cial, sin cambios hasta el momento presente. Se afirma que (i) el fundamento de la prescrip-
cion responde a la idea de un derecho que se supone abandonado por no haber sido ejercitado
por su titular, en tanto que la finalidad de la caducidad seria fijar ab initio un tiempo durante
el que el derecho o la accion puede ser ejercitado; (ii) la prescripcion supone la existencia de
un derecho ya adquirido que se extingue por su no ejercicio, en tanto que la caducidad se re-
fiere a un derecho que no llega a ser adquirido. Las diferencias sefialadas atienden bien al
fundamento de una y otra institucion, bien a su diverso régimen juridico, con diferencias tan
importantes como, por ejemplo, la de admitir o no su interrupciéon. Con ello no se resuelve el
problema de identificar de forma inequivoca los elementos definidores de la tipologia de los
supuestos que deben ser subsumidos en una u otra categoria juridica, cuya importancia es pa-
reja a la diversidad sustantiva de su régimen juridico. No obstante, a la vista de la regulacion
legal, a pesar de su imprecision en esta materia, y de los precedentes de la Sala de lo Civil del
Supremo, una doctrina autorizada ha sintetizado las conclusiones que de tales datos se pueden
extraer identificando tres categorias de supuestos calificables de caducidad: (i) las facultades,
acciones y derechos que afectan al estado civil de las personas; (ii) los derechos de retracto; y
(iii) las facultades, acciones o poderes que, sin ser derechos subjetivos plenos, autorizan a
modificar una relacion negocial preexistente.

En este sentido, la reciente modificacion del Codigo civil introducida por la Ley
8/2021, de 2 de junio, ha dado nueva redaccidon al parrafo primero del art. 1301, en la que vie-
ne a dar carta de naturaleza normativa a la tesis de que el plazo de ejercicio de la accion de
nulidad en los casos a que se refiere es de caducidad y no de prescripcion, segun afirma ahora
de forma explicita el texto reformado del precepto en el que se establece que "La accion de
nulidad caducara a los cuatro afios. Ese tiempo empezara a correr: [...]". Aunque esta reforma
no habia entrado en vigor en la fecha de los hechos a que se refiere esta litis, tal circunstancia
carece de relevancia a los efectos de su aplicacion temporal, pues esta modificacion legal
tiende a aclarar el verdadero sentido original de la norma, ajustando su letra a su espiritu y fi-
nalidad, y terminando, concluye el Alto Tribunal en esta importante Sentencia, en este punto
con la imprecision de la redaccion anterior y con las dudas que ello habia generado.

3. LAS TENDENCIAS JURISPRUDENCIALES MAS RECIENTES SOBRE PRES-
CRIPCION DE ACCIONES.

3.1. EL PLAZO TRIENAL EN LOS SUMINISTROS BASICOS. LAS SEN-
TENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 1514/2025'Y 773/2026

La fijacion del plazo de prescripcion para reclamar el impago de suministros basicos
(energia eléctrica, agua, gas y telecomunicaciones) en contratos de naturaleza civil suscritos
con particulares, ha supuesto una materia de amplio debate entre autores y entre Audiencias
Provinciales, coexistiendo la aplicacion del plazo personal genérico del articulo 1964.2 CC, el
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plazo quinquenal del articulo 1966.3 CC o el plazo trienal del articulo 1967.4 CC. La disper-
sién interpretativa en las Audiencias Provinciales y la opinion de los autores® se materializa-
ba en las referidas tres corrientes divergentes, que, o atendian a la prescripcion general de las
acciones personales del articulo 1964 del Cédigo Civil (anteriormente quince afios, hoy cin-
co), al entender, dentro de una interpretacion favorable a la conservacion de la accion, que el
suministro es un contrato atipico y complejo de tracto sucesivo. Otros autores aplicaban el
plazo de cinco afios del articulo 1966.3* del Codigo Civil, al tratarse de pagos periddicos por
plazos inferiores al afio. Finalmente, autores como Sanchez Garcia y Calderén Gonzalez
sostenian, desde un punto de vista mas mercantilista y también fiscal, que debia ser contem-
plado el plazo trienal del articulo 1967.4* del Cddigo Civil, asimilando el suministro a una
compraventa civil de mercaderias.3’

Las diferentes opiniones de las Audiencias, sobre todo, generaban una grave insegu-
ridad para las empresas comercializadoras y distribuidoras, normalmente, con implantacion
nacional y que veian como un mismo impago de facturas de suministro era resuelto con pla-
zos de prescripcion de tres, cinco o quince afios dependiendo exclusivamente de la competen-
cia territorial del tribunal. La jurisprudencia mas reciente de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo ha zanjado con la imposicion del plazo “breve”, de manera definitiva, esta historica
controversia, unificando los criterios e imponiendo la preeminencia de los plazos cortos del
articulo 1967.4* en consonancia con la agilidad y certidumbre que exige el trafico mercantil
moderno. Nos referimos a la STS 1514/2025, de 29 de octubre (electricidad) y a la STS
773/2026, de 21 de mayo (suministro de agua).

La ratio decidendi del Tribunal Supremo se fundamenta en la asimilacion del sumi-
nistro continuo a una compraventa civil de fluidos o energia prestada a particulares sin propd-
sito de reventa lucrativa. El Tribunal Supremo razona que cada factura emitida mensualmente
no constituye una “pension” periddica de tracto sucesivo del articulo 1966.3 CC, sino que re-
presenta una obligacion de pago autéonoma, cuantificada en funcidon del consumo en cada
momento del abonado y dotada de exigibilidad propia. Por tanto, la accion para reclamar el
pago de cada recibo de electricidad, agua, gas o telefonia debe prescribir a los tres afios desde
la fecha de su vencimiento y facturacion concreta emitida por la entidad correspondiente. El
mensaje claro esta dirigido a los suministradores, que deben, -las empresas prestadoras de ta-
les bienes basicos- extremar la diligencia procesal en sus reclamaciones.

En cuanto a la Sentencia relativa al suministro eléctrico —n° 1514/2025-38 ha mar-
cado un antes y un después en el régimen prescriptivo de las facturas de energia eléctrica’®. El

33 RIVERO HERNANDEZ, F. “La prescripcion y la tutela judicial efectiva” en Revista VLEX n° 135, pa-
ginas 45-47.

3 MESA MARRERO, Mujeres, contrato y empresa, Edit. Bosch, Barcelona, 2018, p.121-124.

37 CALDERON GONZALEZ, J. M. “La prescripcion en la esfera juridica” en Revista del Centro de Es-
tudios Financieros, CEF, nimero 445, diciembre 2020, p. 37

3% Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo nam. 1514/2025, de 29 de octubre (ROJ: STS
4864/2025), Ponente Excmo Sr. D. Manuel Almenar Belenguer, considera en su F.J CUARTO, que... no
estamos ante «pagos que deben hacerse por afios o en plazos mas breves», como seria el caso de la recla-
macion de las cuotas por gastos generales en el régimen de propiedad horizontal en que la obligacién no
varia (véase la sentencia 182/2021, de 30 de marzo), sino que aqui se trata de distintas obligaciones que
responden a las circunstancias de consumo y precio aplicables en el especifico periodo en que se deven-
gan, es decir, a prestaciones diversas, autdbnomas y cuya cuantia varia en funcion de las concretas circuns-
tancias. En definitiva, desde el momento en que el contrato de suministro de agua, energia o telecomuni-
caciones tiene encaje en el supuesto recogido en el art. 1967.4* CC, no procede aplicar la regulacion sub-
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litigio traia causa de la reclamacion de cantidad formulada por una comercializadora eléctrica
contra un usuario consumidor por facturas adeudadas correspondientes a los afios 2010 y
2011. Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provincial de Valencia ha-
bian desestimado la excepcion de prescripcion alegada por el deudor, al considerar aplicable,
a favor de la distribuidora de electricidad, el antiguo plazo general de quince afios del articulo
1964 del Codigo Civil argumentando que el contrato de suministro eléctrico tiene una natura-
leza mixta de arrendamiento de servicios y compraventa de fluidos.

Sin embargo, el Tribunal Supremo estimé el recurso de casacion del consumidor
deudor y desestimo la demanda de la empresa eléctrica, fijando como doctrina de interés ca-
sacional que la accion para reclamar el precio en los contratos de suministro de energia eléc-
trica, cuando tienen caracter civil, se encuentra sometida al plazo trienal del articulo 1967.4*
del Cddigo Civil. El Alto Tribunal fundamenta el peso de su decision en un doble apoyo. Por
una parte considera doctrinalmente que el suministro es un contrato que, a pesar de su atipici-
dad, es plenamente afin al contrato de compraventa civil de bienes muebles, conforme se de-
fine, incluso en la legislacion fiscal, concretamente la regulacion del impuesto de transmisio-
nes. Y, ademas, el Supremo concluye que cada factura periddica o recibo mensual no es una
fraccion de una unica deuda preexistente, sino que constituye una obligacion de pago autd-
noma, diversa y variable que nace en funcion de las especificas circunstancias de consumo y
precio aplicables en el periodo devengado y facturado por la empresa eléctrica. Concluye esta
Sentencia que, por tanto, el plazo de prescripcion de tres aflos se computa de fecha a fecha pa-
ra cada una de las facturas devengadas e impagadas no como una unidad facturable, que po-
dria verse favorecida por un plazo de prescripcion que, por extension, favoreceria a las factu-
ras mas tempranas.

Y en cuanto al suministro de agua, existe un pronunciamiento aun mas reciente. Se
trata de la Sentencia nimero 773/2026*° de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 21 de

sidiaria del art. 1964 CC, sin que tampoco sea subsumible la accion de reclamacion en la prevision gené-
rica del art. 1966.3* CC dada la naturaleza de las obligaciones que comporta la mencionada relacion con-
tractual. La doctrina expuesta conduce a la estimacion del recurso, puesto que, si el servicio dejo de pres-
tarse el 21 de julio de 2011 y la carta certificada con acuse de recibo es de fecha 11 de noviembre de
2011, es evidente que, cuando se presento la primera peticion de procedimiento monitorio, el 6 de abril de
2017, ya habia transcurrido el plazo de tres aflos legalmente previsto, por la que la accion habia prescrito
y debe ser desestimada”.

3 RUIZ ALONSO, G. A. (2026). “La prescripcion trienal en los contratos civiles de suministro: anélisis
de la STS 1514/2025, de 29 de octubre” en el Diario LA LEY, 2026, p. 10902.

0 Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 21 de mayo. ROJ STS 2275/2026). Ponente
Excma. Sra. Diia Maria de los Angeles Parra Lucan, que considera que “no estamos ante «pagos que de-
ben hacerse por afios o en plazos mas breves», como seria el caso de la reclamacion de las cuotas por gas-
tos generales en el régimen de propiedad horizontal en que la obligacion no varia (véase la sentencia
182/2021, de 30 de marzo), sino que aqui se trata de distintas obligaciones que responden a las circuns-
tancias de consumo y precio aplicables en el especifico periodo en que se devengan, es decir, a prestacio-
nes diversas, auténomas y cuya cuantia varia en funcién de las concretas circunstancias. En definitiva,
desde el momento en que el contrato de suministro de agua, energia o telecomunicaciones tiene encaje en
el supuesto recogido en el art. 1967.4° CC, no procede aplicar la regulacion subsidiaria del art.
1964 CC, sin que tampoco sea subsumible la accién de reclamacion en la prevision genérica del art.
1966.3* CC dada la naturaleza de las obligaciones que comporta la mencionada relacién contractual». La
aplicacion de la doctrina de la sala determina que el recurso de casacion deba ser estimado, pues las deu-
das reclamadas en este caso por el suministro de agua, de acuerdo con la jurisprudencia de la sala, estan
sometidas al plazo de tres afios del art. 1967.4.*CC, y no al de cinco afios del art. 1966.3.* CC que ha apli-
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mayo que ha consolidado y reiterado la doctrina unificadora de la analizada STS 1514/2025,
extendiendo de manera reforzada y explicita el plazo trienal del articulo 1967.4* del Cédigo
Civil a los contratos civiles de suministro de agua potable. En este caso, la compania FACSA
de suministro de agua habia formulado demanda de reclamacion de cantidad contra otra em-
presa por importe de 63.077,04 euros por facturas impagadas de suministro de agua acumula-
das desde el afio 2010. La Audiencia Provincial de Baleares confirmé la condena con costas al
deudor empresario aplicando el plazo de prescripcion quinquenal del articulo 1966.3* del Co-
digo Civil, al considerar apta la carta de reclamacion enviada en 2015 para interrumpir el pla-
Z0

La empresa condenada al pago interpuso recurso de casacion ante el Tribunal Su-
premo, que estimo el recurso de casacion del deudor y revoco parcialmente la condena, decla-
rando que la accion para reclamar las facturas de agua potable prescribe inexorablemente a los
tres afios de conformidad con el articulo 1967.4* del Cédigo Civil. Consideraba el Alto Tribu-
nal que asumir tanto el Juzgado como la Audiencia seria equivocado segun la propia doctrina
jurisprudencial fijada respecto del suministro eléctrico un afio antes. Asi, analizando de mane-
ra detallada la dinamica interruptiva de las reclamaciones extrajudiciales dirigidas por FAC-
SA, el Alto Tribunal dictd que solo aquellas comunicaciones debidamente recibidas y notifi-
cadas formalmente al deudor son validas para interrumpir la prescripcion. En consecuencia,
declar¢ prescritas todas aquellas facturas devengadas con anterioridad a los tres afios previos a
la primera interrupcion fehaciente acreditada, reduciendo significativamente el importe de la
condena. El Supremo se fundamentd, como cimiento basico, para dictaminar su solucién, en
el principio de seguridad juridica ampara a las partes en un contrato, atin mas, en aquellos que
el protagonista del objeto es un bien basico, como en este caso, el agua. Y sobre todo en rela-
cion con la interrupcion de la prescripcion, sediment6 la doctrina de la sala sobre la interrup-
cion de la prescripcion. Asi, esta interrupcion no significa paralizacion del plazo que luego se
reanuda, sino supresion del tiempo transcurrido, de modo que, segln la Sala, interrumpida la
prescripcion el plazo ha de volverse a contar de nuevo por entero (por todas, sentencia
271/2021, de 10 de mayo, con cita de otras anteriores).Por otra parte, por lo que se refiere en
particular a la interrupcion de la prescripcion por actos del acreedor, la doctrina de esta sala
sobre la interrupcion por reclamacion extrajudicial del acreedor prevista en el art.
1973 CC, ha reiterado que la reclamacion no esta sujeta a forma, pero es recepticia, de modo
que como garantia al principio de seguridad juridica requiere el conocimiento por el deudor
de las actuaciones interruptivas de la prescripcion. Para finalizar, esta relevante Sentencia cita,
entre otras, las Sentencias 1550/2023, de 8 de noviembre, 1704/2023, de 5 de diciembre”.

3.2. LA PRESCRIPCION EN EL COBRO DE FACTURAS COMERCIALES
ENTRE EMPRESAS. LA STS 756/2026

Para la contratacion societaria y del ambito industrial ha resultado muy relevante la
Sentencia del Tribunal n°® 756/2026, de 19 de mayo*'. El Tribunal Supremo abordé un litigio

cado la audiencia provincial. Al estimar el recurso y asumir la instancia, procede que la sala se pronuncie
sobre la interrupcion de la prescripcion por lo que se refiere a las reclamaciones de la deuda dirigidas con-
tra la demandada con anterioridad a la interposicion de la demanda, puesto que los razonamientos de la
sentencia recurrida sobre este extremo partian de la aplicacion del plazo de cinco anos”.

4 Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, de 19 de mayo de 2026. ROJ STS 2291/2026).
Ponente Excma. Sra. Diia Nuria Auxiliadora Orellana Cano, que considera que “la controversia planteada
en el recurso radica en determinar el precepto aplicable a la prescripcion de la accidon de reclamacion de la
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mercantil en el que una empresa de climatizacion reclamaba a una compaiiia dedicada a la
venta de material de oficina e imprenta el importe adeudado por la compra e instalacion de
tres aparatos de aire acondicionado facturados en el afio 2005. La empresa demandada opuso
la excepcion de prescripcion trienal del articulo 1967.4 CC, al haberse presentado la demanda
una vez transcurrido dicho plazo, frente a la pretension de la actora de aplicar el plazo general
de las acciones personales del articulo 1964 CC. El Tribunal Supremo estimoé el recurso de
casacion de la empresa demandada, precisando que la compra e instalacion de los aparatos de
aire acondicionado constituia una adquisicion destinada al uso y consumo interno de la em-
presa compradora (climatizar sus dependencias comerciales) y no una operacion destinada a
la reventa lucrativa en el mercado. Al carecer la transaccion de animo de lucrarse con la re-
venta en el trafico habitual del comprador, la Sala Primera la calific6 como una compraventa
de caracter civil sujeta estrictamente al plazo de prescripcion de tres afios del articulo 1967.4
CC.

Esta doctrina jurisprudencial tiene una amplia repercusion para las empresas pro-
veedoras de bienes instrumentales e instalaciones (maquinaria, sistemas de climatizacion,
vehiculos comerciales), las cuales ven reducido su plazo de reclamacion crediticia a tres afios
cuando el adquirente societario destina el objeto comprado a su uso o consumo interno y no a
la reventa. Asi, el Supremo razona, de conformidad con su doctrina, que calificar la naturaleza
civil o mercantil de la relacion juridica entre las partes, tiene en este supuesto la maxima rele-
vancia. Asi, desde la perspectiva del caracter mixto del contrato (compraventa y arrendamien-
to), es la compraventa de los tres aparatos de aire acondicionado la que debe definir la opera-
cion juridica. La jurisprudencia de la Sala, de conformidad con las Sentencias que cita, consi-
dera civil el contrato de mixto de compraventa y arrendamiento. Asi, la sentencia de 7 de ma-
yo de 1973, calificé como civil un contrato mixto de compraventa y arrendamiento de obra; la
sentencia 242/2015, de 13 de mayo, entendié que el suministro de un equipo informatico
acompaiiado de formacion del personal era una compraventa civil; y la sentencia 119/2020, de
2 de febrero, reafirmo la naturaleza civil de los contratos mixtos o complejos cuando a la cau-
sa propia de la compraventa se yuxtapone otra propia de un contrato de naturaleza no mercan-

factura adeudada por una empresa -cuyo objeto es la venta de material de oficina e imprenta-, a otra em-
presa, por la compra de tres aparatos de aire acondicionado y su instalacion: si el art. 1967.4° CC o el art.
1964 CC. Conforme al art. 1967.4° CC, por el transcurso de tres afos prescriben las acciones para el
cumplimiento de las obligaciones de abonar a los mercaderes el precio de los géneros vendidos a otros
que no lo sean, o que siéndolo se dediquen a distinto trafico. Por su parte, el art. 1964 CC establece un
plazo subsidiario para las acciones personales que no tengan sefialado un término especial, que era de 15
afios antes de la reforma operada por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, y es de 5 afios después de esta re-
forma.4. En un caso como el presente, en que los objetos vendidos son aparatos de aire acondicionado, la
entrega de la cosa o puesta a disposicion del comprador requiere un servicio adicional: su puesta en fun-
cionamiento, para lo que es necesaria su instalacion. A estos efectos, forma parte de la traditio. Concurre
el presupuesto de hecho del art. 1967. 4* CC: abonar a los mercaderes (empresarios) el precio de los géne-
ros vendidos a otros que no lo sean, «o que siéndolo se dediquen a distinto trafico». La literalidad del pre-
cepto no permite interpretar que no resulte de aplicacion a los empresarios que se dediquen a distinto tra-
fico, aunque destinen los objetos comprados a un uso o consumo empresarial. En la sentencia 1514/2025,
de 29 de octubre, hemos advertido que desde el momento en que el supuesto tiene encaje en el art.
1967.4* CC, no procede aplicar la regulacion subsidiaria del art. 1964 CC. Por ello, el precepto aplicable
al caso es el art. 1967. 4* CC, y la accidn estaba prescrita a la fecha de interposicion de la demanda, por lo
que no es correcta la decision de la Audiencia Provincial que entendié aplicable el art. 1964 CC y no
apreci6 la prescripcion de la accion”.
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til. Pero mas claro atn es el argumento que acoge para calificar la operaciéon como venta civil
y no mercantil y se trata del hecho de que no hay reventa en este supuesto, por lo que debe
aplicarse el plazo trienal. El objeto comprado (tres aparatos de a/a) quedaba integrado en el
proceso productivo de la parte compradora (compraventa de inversion).

Y, ademas, el art. 325 del Codigo de Comercio requiere expresamente el proposito
de reventa y el animo de lucro consistente en obtener un beneficio en la reventa, de conformi-
dad con las sentencias de la Sala nimeros 672/2008, 686/2011, de 19 de octubre, 242/2015,
de 13 de mayo, y 119/220, de 20 de febrero. En la compraventa de los aparatos de refrigera-
cidn, no consta el propdsito de reventa de la empresa de imprenta, ademas de que la propia
instalacion de los aparatos de aire acondicionado excluye la intencion de que la cosa compra-
da lo sea para revender, por lo que debe calificarse de compraventa civil. La propia naturaleza
de la cosa vendida excluye su integracion en el proceso productivo o comercializador de la
adquirente, habida cuenta que su actividad empresarial es la de comercializacion al por mayor
y al por menor de productos informaticos y de oficina, ademas de imprenta. Los aparatos de
aire acondicionado no se destinan a su reventa, dada su instalacion, y pudiendo servir a un fin
empresarial, no se integran propiamente en el proceso productivo, por lo que la relacion juri-
dica es civil y la accion esta prescrita segiin el Tribunal Supremo, que concluye considerando
y arraigando su doctrina de aplicacion preferente del plazo reducido de prescripcion de tres
afios. En un caso como el presente, la entrega de la cosa o puesta a disposicion del comprador
de los aparatos, requiere un servicio adicional: su puesta en funcionamiento, para lo que es
necesaria su instalacion. A estos efectos, forma parte de la traditio. Por tanto, concurre clara-
mente el presupuesto de hecho del art. 1967. 4* CC, referido a la obligacion de abonar a los
mercaderes (empresarios) el precio de los géneros vendidos a otros que no lo sean, «o que
siéndolo se dediquen a distinto trafico». La literalidad del precepto no permite interpretar que
no resulte de aplicacion a los empresarios que se dediquen a distinto trafico, aunque destinen
los objetos comprados a un uso o consumo empresarial. En la sentencia antes analizada en
nuestro articulo, la nimero 1514/2025, de 29 de octubre, hemos visto que desde el momento
en que el Alto Tribunal, es pos de la seguridad juridica tienen la oportunidad, considera que el
supuesto de hecho tendria encaje en el art. 1967.4* CC y no procede aplicar la regulacion sub-
sidiaria del art. 1964 CC. Por ello, el precepto aplicable seria art. 1967. 4* CC. Cualquier in-
timacion recepticia realizada con posterioridad a los tres afios, la accion estaria prescrita.

3.3 PROPUESTA DE UNIFICACION DE PLAZOS DE PRESCRIPCION.

El analisis de la prescripcion extintiva de acciones realizada en este articulo permite
extraer alguna conclusion doctrinal. Podemos incluso formular una propuesta de reforma de
lege ferenda tendente a adecuar la legislacion vigente al principio constitucional de seguridad
juridica. La unificacion jurisprudencial de los plazos de suministro y facturas interempresaria-
les llevada a cabo por la Sala Primera del Tribunal Supremo entre 2025 y 2026 ha sido el co-
mienzo. Y asi, el Alto Tribunal, en nuestra opinion, ha contribuido a reducir en los proximos
afios, con su doctrina sobre la aplicacion del plazo “corto” de tres afios a las operaciones co-
merciales entre empresas que no se dediquen al mismo sector, la litigiosidad y la progresiva y
creciente sobrecarga que venimos padeciendo en los drganos jurisdiccionales y Tribunales de
Instancia, acentuado con la entrada en vigor de la Ley 1/2025, “Ley de Agilizacion”. El sector
empresarial, ademas, necesita la clarificacion juridica para hacer del trafico comercial una
practica segura de conformidad con nuestros principios constitucionales y nuestra pertenencia
a la Union Europea, que son incompatibles con los focos de grave incertidumbre que aun per-
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sisten en el derecho comiin espafiol y que exigen la intervencion del legislador para actualizar
una regulacion contractual, que, en algunos casos, data del siglo XIX.

Por tanto, se propone la introduccion en el Codigo Civil comun de un plazo de pre-
clusion absoluto o “long stop” de diez afios, siguiendo los modelos del Codigo Civil de Cata-
luila o del BGB alemén, que limite de manera definitiva la exigibilidad de las acciones perso-
nales y de restitucion con independencia de las circunstancias subjetivas de conocimiento del
acreedor.
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RESUMEN: La demora legislativa en la tramitacion de la reforma al proceso civil
chileno ofrece una gran oportunidad para analizar las transformaciones experimentadas por
los sistemas procesales reformados en los ultimos afios, con el objeto de extraer de ellas im-
portantes lecciones para el disefio de la nueva justicia civil. Por lo anterior, sostenemos que la
reforma de la justicia civil debe alejarse de visiones unidimensionales o de excesiva confianza
depositada en determinadas herramientas. A partir del analisis de la oralidad, los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos (MASC) y la tecnologia e inteligencia artificial (IA),
sostenemos que la oralidad debe ser entendida como una técnica puesta al servicio de la in-
mediacion y calidad de la actividad probatoria; que los MASC sélo son compatibles con la tu-
tela judicial efectiva de manera complementaria y no sustitutiva de la actividad jurisdiccional;
y que las nuevas tecnologias exigen la preservacion del rol central del juez humano, asi como
de las garantias del proceso. sobre lo anterior, se propone transitar hacia un modelo hibrido,
equilibrado y humanizado, capaz de integrar adecuadamente las diversas herramientas proce-
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ABSTRACT: The legislative delay in the processing of the reform of Chilean civil
procedure offers a significant opportunity to analyze the transformations experienced by re-
formed procedural systems in recent years, with the aim of drawing important lessons for the
design of the new civil justice system. Accordingly, we argue that the reform of civil justice
must move away from unidimensional approaches or from excessive confidence in particular
procedural tools. Based on the analysis of orality, alternative dispute resolution mechanisms
(ADR), and technology and artificial intelligence (AI), we contend that orality should be un-
derstood as a technique placed at the service of immediacy and the quality of evidentiary ac-
tivity; that ADR mechanisms are compatible with effective judicial protection only in a com-
plementary, and not substitutive, role with respect to adjudicative activity; and that new tech-
nologies require the preservation of the central role of the human judge, as well as the guaran-
tees of due process. On this basis, we propose moving towards a hybrid, balanced, and hu-
manized model, capable of properly integrating the various procedural tools in pursuit of bet-
ter civil justice.

KEY WORDS: civil procedure — orality — alternative dispute resolution mechanisms —
technology — artificial intelligence — procedural guarantees.

* * %*

I. INTRODUCCION

La prolongada demora en la tramitacion de la reforma procesal civil chilena! —
mas de una década desde la presentacion del proyecto de nuevo Coédigo Procesal Civil>—
ha generado una situacion paraddjica. Aunque dicha postergacion ha impedido moderni-
zar oportunamente el sistema de justicia civil, también ha permitido observar con pers-
pectiva critica el funcionamiento de las reformas procesales implementadas durante las
ultimas décadas en otros dmbitos jurisdiccionales, particularmente en materia penal?, de
familia* y laboral®. La experiencia acumulada por estos modelos constituye hoy una
fuente privilegiada para evaluar tanto los aciertos como las limitaciones de las transfor-
maciones procesales impulsadas bajo el paradigma de la oralidad.

La principal ensefianza que puede extraerse de ese proceso es que ninguna he-
rramienta institucional posee virtudes taumatuirgicas. La oralidad, los MASC, y tampoco
las nuevas tecnologias, han constituido por si solos, respuestas adecuadas y suficientes a
los males de la justicia civil. En dicho sentido, las experiencias extranjeras han dado
cuenta que ninguna solucion adecuada se ha sustentado en postulados dogmaticos o solu-
ciones unicas, sino en disefios hibridos capaces de utilizar adecuadamente los diversos
instrumentos procesales puestos al servicio de la tutela jurisdiccional efectiva.

! Parte de la doctrina nacional ha advertido que el prolongado paso del tiempo, sumado a la ausencia de
voluntad politica sostenida, ha generado la percepcion —cada vez mas extendida— de que la reforma
procesal civil simplemente no llegara a concretarse, configurando un escenario de virtual renuncia legisla-
tiva a modernizar el sistema y perpetuando un modelo decimononico cuya superacion ha sido diagnosti-
cada como urgente desde hace décadas. VARGAS Y FUENTES (2025).

2 CAMARA DE DIPUTADAS Y DIPUTADOS (2012).

3 Chile, Ley N° 19.696, de 2000.

* Chile, Ley N° 19.968, de 2004.

3 Chile, Ley N° 20.260, de 2008; Chile, Ley N° 20.087, de 2006.
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Lo anterior resulta esencial en el plano nacional. La vigente justicia civil opera
sobre una dinadmica preponderantemente escrita, como heredera de un modelo que ha
demostrado ser incapaz de ofrecer respuestas adecuadas y oportunas a los justiciables, ya
sea por la dispersion procesales, falta de inmediacion o la excesiva dependencia del ex-
pediente.

Sobre esta base, sostenemos que la reforma procesal civil chilena debe orientar-
se hacia un modelo hibrido, equilibrado y humanizado. Hibrido, porque la escritura, la
oralidad y la digitalidad cumplen funciones distintas y complementarias dentro del proce-
so. Equilibrado, porque evita los excesos de una oralidad concebida como fin en si mis-
mo, asi como la tendencia a presentar los MASC como sustitutos de la funcion jurisdic-
cional. Y humanizado, ya que la incorporacion de nuevas tecnologias debe mantenerse
subordinada a los principios que legitiman la actividad jurisdiccional.

Dicho lo anterior, proponemos en este trabajo, repensar el modelo de justicia ci-
vil desde tres aspectos complementarios. Primero, analizar los déficits del modelo escrito,
revisando el rol que corresponde desempeiiar a la oralidad en el proceso contemporaneo.
Segundo, estudiar la funcion que deberian desarrollar los MASC, inclindndonos por su
caracter complementario y no sustitutivo de la jurisdiccion. Por ultimo, evaluar el impac-
to de las nuevas tecnologias y de la IA, recomendando algunos criterios de incorporacion
compatibles con los contenidos del debido proceso y la tutela judicial efectiva.

IL. EL DIAGNOSTICO: UN MODELO PROCESAL NO AJUSTADO A LOS TIEM-
POS.

Esencial es, para comprender el diagnostico, que la justicia civil chilena, regulada
principalmente en el Cédigo de Procedimiento Civil de 19028, se edifico sobre las bases de
las Leyes de Enjuiciamiento Civil espafiolas de 1855 y 18117. En dichas leyes, se encuentran
petrificado tanto principios como précticas de un proceso ordinario dirigido por la escritura,
dispersion procesal y el protagonismo del expediente.

Este mismo modelo fue luego recepcionado masivamente en América Latina, in-
cluido Chile, donde el Cédigo de Procedimiento Civil de 1902 asumid sin mayores variacio-
nes la dinamica escrita espaifiola. En una época en que los nuevos Estados buscaban influen-
cias normativas, la opcion por el sistema espaflol en materia civil respondié a la unidad idio-
matica, a la comunidad cultural y a la preferencia por un orden juridico considerado “seguro”,
aunque ya entonces anquilosado. Como resultado, el juicio ordinario de mayor cuantia se
convirtié en el cauce paradigmatico del enjuiciamiento civil chileno, y siguio siéndolo a lo
largo del siglo XX y XXI, sin reformas ideologicas ni estructurales significativas®.

Ahora bien, aun cuando se han intentado ajustes parciales para introducir la oralidad
en procedimientos en especifico —como el procedimiento sumario’—, la practica escrita ha
opacado cualquier avance real en dicha materia. Tanto es asi, que las audiencias orales, segiin
disposicion de la ley, han sido desnaturalizadas por la delegacion de funciones y la protocoli-

¢ Chile, Codigo de Procedimiento Civil, de 1902.

7 Véase en este sentido: TAVOLARI (1993), p. 221; TAVOLARI (1990), p. 83; MONTERO (2001), p.
32yss.

8 CAROCCA (1997), p. 14.

° “El procedimiento sumario serd verbal; pero las partes podran, si quieren, presentar minutas escritas en
que se establezcan los hechos invocados y las peticiones que se formulen”. Chile, Cédigo de Procedi-
miento Civil, de 1962, art. 682.
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zacion de los actos, que decantan en un juez cuya funcion se limita a la lectura de escritos y
actas, desconectado de la realidad del conflicto sometido a su decision.

Aunque la Ley N° 20.866 introdujo la tramitacion digital', la carpeta electronica no
transformo la logica del modelo: sdlo cambi6 el soporte material al electronico. Asi, el proce-
so sigue concebido desde y para la escrituracion, tanto en su fase de discusion como de prue-
ba'l. Tampoco los avances recientes a través de la Ley N° 21.394 han alterado los rasgos es-
tructurales del sistema, sin perjuicio de la mejora en aspectos como las notificaciones electro-
nicas y comparecencia remota.

Esta inmutabilidad del sistema se refleja también en la integracion fragmentaria de
los MASC. Si bien el Cddigo de Procedimiento Civil historicamente reguld la conciliacion
judicial (arts. 262 y ss.) y ha permitido acuerdos y avenimientos, estas instituciones fueron
concebidas como herramientas accesorias y dependientes casi exclusivamente de la iniciativa
del juez, sin estandares de informacion para las partes ni criterios de calidad respecto del con-
tenido o la implementacion de los acuerdos. La reciente incorporacion del articulo 3° bis!'2,
que impone a abogados, funcionarios y jueces el deber de promover métodos autocompositi-
vos y reconoce expresamente su compatibilidad con la tutela jurisdiccional, constituye un pa-
so normativo relevante. Sin embargo, su formulacion es esencialmente programatica y no vie-
ne acompanada de reglas procedimentales que permitan articular de manera efectiva estos
mecanismos dentro del proceso civil. E1 Codigo carece de criterios para determinar la idonei-
dad del mecanismo para cada tipo de controversia, de obligaciones de informacion a las par-
tes, de estandares de representacion, y de un sistema de derivacion, seguimiento y control de
los acuerdos. Asi, pese al reconocimiento formal del art. 3° bis, la integracion practica de los
MASC en el proceso civil sigue siendo marginal, fragmentaria y poco operativa.

De manera similar sucede con las tecnologias en el proceso civil. Si bien se permite
el uso de herramientas digitales para facilitar ciertos actos del procedimiento —notificaciones,
comparecencias remotas y acceso al expediente—, ésta se ha limitado s6lo a ser un mecanis-
mo de soporte, sin capacidad de reconfigurar o transformar dindmicas o practicas de interac-
cioén y gestion.

En definitiva, el proceso civil chileno arrastra una dinamica arraigada en la escritu-
racion que afecta la inmediacion y celeridad del proceso, as6é como la calidad de la respuesta;
y ademas, una incapacidad de incorporar adecuadamente los MASC y las herramientas tecno-
logicas que podrian ayudar a palear en cierta medida los efectos negativos del modelo escrito.
Ahora bien, no se trata de sustituir la escritura por la oralidad, sino de la incorporacién con-
junta de las diversas herramientas a disposicion del legislador.

III. LA ORALIDAD ADECUADA: UNA APUESTA POR EL EQUILIBRIO

Los mecanismos para enfrentar los problemas sefialados, pueden ser categorizados
en dos grandes grupos. Por una parte, las reformas organicas, que apuntan a incrementar la
capacidad institucional del sistema mediante el aumento del nimero de 6rganos jurisdicciona-

10 Chile, Ley N° 20.886, de 2015.

! Chile, Cédigo de Procedimiento Civil, de 1902, art. 370.

12 “Es deber de los abogados, de los funcionarios de la administracién de justicia y de los jueces, promo-
ver el empleo de métodos autocompositivos de resolucion de conflictos, como la conciliacién, la media-
cion, entre otros. Estos métodos no podran restringir, sustituir o impedir la garantia de tutela jurisdiccio-
nal”.
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les y, por ende, de jueces'?. Por otra, las reformas de caracter procedimental, orientadas a re-
disefiar la forma en que se estructura y desarrolla el proceso: simplificando tramites, supri-
miendo formalismos innecesarios y sustituyendo un esquema rigidamente escrito por uno mas
racional y funcional. Idealmente, ambos tipos de reformas debieran ir de la mano'4; sin em-
bargo, en un contexto de restricciones presupuestarias y prioridades politicas oscilantes, resul-
ta especialmente relevante avanzar con decision en el plano procedimental, donde el impacto
sobre la estructura misma del enjuiciamiento puede ser particularmente profundo.

Desde esa perspectiva, parece razonable pensar en un modelo que reduzca la disper-
sion procedimental hoy existente. Un disefio con pocos procedimientos, uno de ellos abrevia-
do y sencillo para asuntos de menor cuantia o escasa complejidad, contribuiria a disminuir la
carga de trabajo asociada a la mera eleccion del cauce adecuado. Del mismo modo, las reglas
relativas al auxilio judicial y a los actos de comunicacion requieren ajustes que desactiven
trabas y complejidades que, en la practica, se traducen en demoras injustificadas. Aunque
ciertas modernizaciones ya se han incorporado a través de las leyes N° 20.886 y 21.394, con
la introduccion de tecnologias de la informacién y comunicaciones', persisten mecanismos
que permiten dilatar innecesariamente el avance de los procesos.

Senalado lo anterior, el nicleo de la transformacion necesaria se sitia en la estructu-
ra formal del proceso. El procedimiento escrito hoy vigente, fomenta la desconcentracion co-
mo la delegacion de funciones, distancia al juez de los hechos y la prueba, convirtiendo la
tramitacion en una secuencia interminable de escritos y actas. Por lo anterior, la reforma al
proceso civil de asumir la introduccion de la oralidad como la directriz formal del procedi-
miento, potenciando asi la concentracion e inmediacion. En otras palabras, el proceso civil del
futuro debe construirse sobre la base de la técnica de las audiencias’®.

Ahora bien, la experiencia comparada demuestra que las visiones de oralidad abso-
luta suelen fracasar cuando se enfrentan a las exigencias practicas del proceso!”. La oralidad
no constituye un valor autdbnomo ni un principio superior llamado a desplazar completamente
la escritura. Como ha sefialado la doctrina, oralidad y escritura son simples técnicas procesa-
les cuya utilidad depende de la funcion que cumplen dentro del sistema. De ahi que el desafio
no consista en sustituir una por otra, sino en asignar a cada una el espacio en que resulta mas
eficiente para la realizacion de los fines del proceso.

Desde esta perspectiva, la necesidad de introducir la oralidad en el proceso civil de-
be entenderse como una respuesta a problemas técnicos concretos y no como una opcion poli-
tica o ideologica, como sucede con mayor intensidad en el proceso penal. El debate sobre su

13 Huelga precisar que los resultados de esta clase de reformas orgénicas no se vinculan exclusivamente
con el mayor nimero de jueces que se pueda lograr, sino también, de modo muy relevante, con la calidad
que posean quienes se incorporen en la tarea de impartir justicia.

14 Sobre esta cuestion se debati6 bastante en Espafia antes de la aprobacion de la nueva LEC 1/2000. Se
ponia en duda el éxito de una reforma procesal que no contemplara reformas organicas. Es mas, se sefia-
laba a la reforma organica como prioritaria y previa a la reforma procesal. Entre otros, véase: PICO I
JUNOY (1998), pp. 137-142; PICO 1 JUNOY (1999), pp. 411-415.

15 Véase: PALOMO Y VALDES (2022), pp. 83-102.

16 Cabe anotar que en paises como el nuestro donde la tradicion escrita esta tan arraigada en el desarrollo
del proceso civil, la cuestion del valor de la oralidad resurge con especial fuerza en el disefio de nuevas
estructuras mas facilitadoras y adecuadas a los tiempos que corren, lo que obliga a la doctrina a poner a
disposicion del legislador las mejores soluciones posibles. Sobre el valor actual de la oralidad, véase:
CAPPELLETTI (1972), pp. 85y ss.

17 Véase: DE LA OLIVA (1999).
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incorporacion tiene que situarse en el plano técnico—juridico, evitando asociarla a proyectos
de transformacion simbolica del sistema que, aun bien intencionados, han demostrado escasa
productividad real'®. Las reglas procesales —oralidad, escritura, concentracion, inmedia-
cion— son instrumentos disponibles para el legislador, que debe utilizarlos conforme a crite-
rios de conveniencia y oportunidad'®, sabiendo que su eleccidon impactara en la actuacion de
jueces y partes?. Pero pasar de ahi a erigirlas en principios absolutos es deslizarse hacia un
dogmatismo que entorpece, mas que facilita, una reforma eficaz.

En consecuencia, la discusion sobre el modelo oral debe plantearse sin poner en
cuestion los principios juridico—técnicos basicos que han sostenido al proceso civil, como el
principio dispositivo y el de aportacion de parte?!. El modelo oral defendido aqui puede obte-
ner resultados muy significativos sin renunciar a las ventajas que ofrecen determinados actos
escritos??,

En este esquema, las alegaciones iniciales mantienen formalmente su caracter escri-
to: demanda, contestacion y eventuales reconvenciones se presentan por escrito, respetando la
tradicion forense y contribuyendo a una adecuada fijacion de los términos de la controver-
sia?®. Ese soporte facilita también eventuales esfuerzos de conciliacion, el tratamiento ordena-
do de las excepciones procesales y la delimitacion clara del objeto de prueba. La sentencia
continua siendo escrita, no solo por razones historicas, sino porque una motivacion detallada y
comprensible es condicion de posibilidad del control recursivo y, en definitiva, de la legitimi-
dad de la decision jurisdiccional. En suma, no existe ninguna razon seria para aspirar a un
modelo de “oralidad pura”?*,

En dicho sentido, un aspecto que comienza a adquirir creciente relevancia —y cuya
consideracion resulta prudente al disefiar el nuevo modelo civil— dice relacion con la conve-
niencia de reservar procedimientos predominantemente escritos para asuntos de alta comple-
jidad factica o probatoria en los que la evidencia documental es claramente dominante. La ex-
periencia reciente del proceso penal chileno, ha mostrado que, en casos extensos y con un vo-

18 Estamos pensando especialmente en el fendmeno de publicizacion y socializacién del proceso civil que
alguna parte de la doctrina (destacadamente Klein y Cappelletti) ha vinculado con la implementacion de
la regla de la oralidad. Este movimiento procesalista tiende a caer en un error que luego explica la falta de
aplicacion de sus postulados: Parte de la base de que cada juez y cada abogado posee s6lo un caso bajo su
responsabilidad. De alli que no resulte extrafio que la ingenuidad marque también un poco las propuestas
que finalmente realizan. Existe abundante bibliografia representativa de este movimiento procesal. Véase:
ETXEBERRIA (2003).

19 Con ello estamos destacando el carcter contingente de las formas procesales, que se opone a la jerar-
quia de verdaderos principios procesales con que parte importante de la doctrina pretende arropar a la ora-
lidad y sus reglas conexas. Véase: FAIREN (1977); FAIREN (1975); FAIREN (1981).

2 RAMOS (1995), pp. 347 y ss.

21 El ordenamiento procesal civil ha de ser reflejo del ordenamiento sustantivo y servir de cauce para la
proteccion de situaciones juridicas que, como regla general, estan sometidas al poder de disposicion de
sus titulares. Véase: DE LA OLIVA Y DIEZ-PICAZO (2003), p. 9.

22 E] articulo 6° del proyecto indicado, consagra expresamente la regla de la oralidad, con caracter premi-
nente, pero reservando la exigencia de la escrituracion para actuaciones claves del proceso, como la de-
manda (art. 253) y contestacion (270). Por su parte, los articulos 7° y 8° consagran la inmediacién y con-
centracion procesal, sancionando con nulidad la delegacion de funciones.

2 La escritura es necesaria. Si que lo es, tratindose de los actos procesales en los que han de deducirse la
pretension y contrapretension, y en general, respecto de los actos procesales que requieren de especial se-
guridad e inalterabilidad por su trascendencia en el proceso.

2 PALOMO (2010a), p. 473.
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lumen significativo de documentos, la oralidad pura puede tensionar innecesariamente el sis-
tema, generar audiencias excesivamente largas y dificultar la adecuada comprension secuen-
cial del material probatorio.

Retomando el punto anterior, el cambio estructural se proyecta, mas bien, sobre el
resto del procedimiento, que debe desarrollarse a través de dos audiencias principales: una
audiencia preliminar y una audiencia de juicio o probatoria. Con caracter preparatorio, la pri-
mera audiencia concentra las funciones de saneamiento del proceso, conciliacion y fijacion
definitiva del proceso procesal, asi como la proposicion y admision de los elementos probato-
rios?. Se evita asi el desgaste incensario de la actividad jurisdiccional en los casos en que se
alcance un acuerdo, o se verifique la imposibilidad de subsanar un defecto.

Dicha audiencia debe disefiarse desde la oralidad, pues aporta flexibilidad y espon-
taneidad al debate®, no obstante, ella debe ser adecuada balanceada con la escrituracion, en
aquellos casos donde esta reporta mayores ventajas. En dicho sentido, si bien la oralidad de-
manda mayor preparacion de todos los participantes, ofrece a cambio una interaccion mas di-
namica y eficiente. También se debe prever ciertas concesiones a la rigurosidad de la concen-
tracion, permitiendo que algunas cuestiones suscitadas en la audiencia se resuelvan poste-
riormente por escrito, cuando ello resulte razonable.

Un elemento especialmente valioso de esta configuracion oral es el temprano con-
tacto del juez con la causa. La inmediacion que debe regir esta audiencia, con presencia efec-
tiva del juez frente a las partes y sus abogados, contribuye decisivamente a abandonar el es-
quema de un juez distante, mero lector de escritos?”. El conocimiento directo de la controver-
sia desde sus etapas iniciales potencia la calidad de las decisiones, favorece la subsanacion
real de vicios procesales, convierte la admision de prueba en un acto sustantivo y no mera-
mente ritual, y fortalece la legitimidad del proceso a ojos de los litigantes.

Para el funcionamiento de este modelo, nos parece indispensable la existencia de
resguardos que eviten los desvios que genera la fuerza de la practica forense?®. Tanto jueces,
partes, como abogados, deben participar activamente en las diversas audiencias, previa ade-
cuada preparacion. El modelo oral exige abandonar la pasividad, aceptando un incremento de
los poderes de direccion del juez?. Por ello, los litigantes deben formular alegaciones claras y
precisas, conscientes de que su discurso no podra ampararse en la maxima segin la cual “el
papel aguanta todo”*’. A su vez, las destrezas de litigacion oral pasan a ocupar un lugar cen-
tral en el ejercicio profesional.

La segunda audiencia, de caracter probatorio, se destina fundamentalmente a la

5 Estos son los objetivos que consagran los articulos 67 y 278 del proyecto de Cédigo Procesal Civil.
CAMARA DE DIPUTADAS Y DIPUTADOS (2012).

26 Sobre la sana relacion existente entre la audiencia preliminar y la oralidad, véase: GUINARAES
(2001), pp. 343 y ss.; LLUCH (2003), pp. 335 y ss.

27 LORCA (2015), pp. 142-143.

8 Deben contemplarse sanciones relevantes frente a conductas que atenten contra el modelo. Asi se trate
de la violacion de la presencia judicial, o la incomparecencia de las partes o sus abogados. Con todo, no
entramos en estos detalles para no perder de vista el objetivo fundamental de estas lineas.

¥ El modelo oral exige un nuevo papel del juez que, respetando la igualdad de las partes, y la naturaleza
del proceso civil, se encuentre “a pie de obra”, especialmente comprometido en la obtencién de una rapi-
da solucién del conflicto que separa a las partes y en dirigir el procedimiento desde sus inicios.

3 LORCA (2015), p. 141.
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practica concentrada de la prueba’! y a la formulaciéon de conclusiones orales. La sola exis-
tencia de una audiencia preliminar no basta: si la prueba se continta rindiendo conforme al
esquema escrito y desconcentrado del modelo vigente, no se habra producido un cambio sus-
tantivo®2. La concentracion probatoria es la inica manera de rescatar la actividad probatoria
del estado de descrédito en que se encuentra —muy visible en la prueba testimonial, en la
confesional y en la pericial—, y de reafirmar que la prueba es el eje sobre el cual gira el pro-
ceso.

La regulacion actual del Cédigo de Procedimiento Civil, anclada en la escritura, la
desconcentracion y la mediacion, ha debilitado el rol del juez en la fase probatoria®®. Las
pruebas se proponen por escrito, muchas se practican ante funcionarios delegados y sus resul-
tados se reducen a actas®*, reforzando la maxima quod non est in actis non est in mundo®. La
practica dispersa, muchas veces extendida incluso a la segunda instancia, agrava este proble-
ma. Aun cuando algunas normas contemplan la intervencion directa del juez, la realidad es
que la delegacion constituye la regla, y la poca inmediacion que pudiera existir se diluye por
la protocolizacion y la fragmentacion temporal.

Frente a ello, es indispensable optar por un sistema de valoracion de la prueba con-
forme a las reglas de la sana critica, que reconozca la libertad racional del juez para apreciar
los medios probatorios, limitada por la logica, las maximas de la experiencia y el conocimien-
to cientificamente asentado. La evolucion del derecho procesal comparado muestra la supera-
cion del sistema de prueba legal, en el cual la ley predetermina el valor de cada medio proba-
torio, desplazando la formacion del convencimiento judicial a un segundo plano3¢. La tenden-
cia contemporanea —asumida también en los proyectos y reformas procesales chilenos, in-
cluido el PNCPC— es liberar al juez de ataduras rigidas, manteniendo algunas reglas especia-
les alli donde exista consenso en torno a su conveniencia (por ejemplo, respecto de ciertos do-
cumentos), pero exigiendo siempre una fundamentacion exhaustiva de la valoracion de toda la
prueba, incluso aquella desestimada.

La regulacion de los procedimientos probatorios debe, ademas, flexibilizarse, espe-
cialmente en la prueba personal, favoreciendo la espontaneidad de preguntas y respuestas y
evitando rigorismos formales injustificados que se traducen en limitaciones probatorias. Se
requieren procedimientos que permitan aprovechar las claras ventajas de una practica oral y
concentrada de la prueba, sin llevar la oralidad, la inmediacion ni la concentracion a extremos

31 Decimos fundamentalmente pues la audiencia también puede servir para el planteamiento de cuestiones
“accidentales” en el sentido de que pueden perfectamente no presentarse en ciertos casos. Por ejemplo, la
alegacion de hechos nuevos o desconocidos hasta después de la audiencia previa al juicio, o la alegacion
de ilicitud en la obtencion de alguna prueba. De hecho, asi ocurre en la nueva LEC espafiola.

32 De hecho, la experiencia de otros paises asi lo demuestra. Asi por ejemplo ocurrié en Espafia, donde
afligidos por un modelo escrito, lento e ineficaz, se intent6 llevar la mayoria de asuntos al procedimiento
de menor cuantia que se oraliz6 a través de la introduccion de una comparecencia preliminar. Se traté de
la una reforma urgente a la LEC de 1881, materializada a través de la Ley 34/84. Como no se contempld
la practica concentrada de la prueba, y ésta debié seguir practicandose conforme a las reglas de juicio or-
dinario de mayor cuantia, sumido profundamente en la regla escrita, la mediacion y la dispersion, la
practica forense no demor6 en falsear su realizacion, por estimarla inutil y extrasia a un modelo y sistema
que seguia siendo eminentemente escrito.

3 PALOMO (2005), p. 172.

34 Caso paradigmatico es la prueba testimonial. Chile, Cédigo de Procedimiento Civil, de 1902, art. 370.
¥ PALOMO (2005), p. 172.

3¢ PALOMO (2010b), p. 73.
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irrealizables. La construccion de un modelo predominantemente oral debe ser, antes que nada,
un ejercicio de racionalidad y prudencia.

La apuesta legislativa por esta practica oral y concentrada de la prueba constituye,
en definitiva, la opcién mas razonable, conveniente y adecuada para el enjuiciamiento civil
contemporaneo?’. Su adopcion afirmaria una nueva concepcion del proceso, en la que exista
un juez visible3®, con “rostro humano”, atento a las pruebas rendidas en su presencia y cons-
truyendo su decision precisamente a partir de ellas®. Se recuperaria asi la centralidad del jui-
cio de hecho, fortaleciendo a la vez la legitimidad de la funcion jurisdiccional.

La estructura concentrada se justifica, ademas, por razones cognitivas elementales:
la memoria es fragil, con mayor razén en procesos complejos*’. La dispersion temporal de la
prueba dificulta la valoracion critica y obliga al juez a reconstruir artificialmente, al final, lo
que pudo haber percibido de primera mano de manera unitaria. Por ello, junto con la concen-
tracion, se deben contemplar plazos razonables para dictar sentencia, evitando que la resolu-
cion se distancia de la percepcion directa de la prueba.

Por el contrario, la escritura y sus corolarios, han demostrado ser un mal comple-
mento de la actividad probatoria. Al potenciar la desconcentracion y dificultar la mediacion,
consolidan el papel lector de escritos y actas por parte del juez*!. El procedimiento termina
incentivando la distancia entre el juzgador y los elementos facticos, hasta que su intervencion
solo se genera al momento de dictar sentencia®’. Ello genera a su vez, una sensacion de inuti-
lidad de la presencia de los abogados en actuaciones donde la presencia del juez es inexisten-
te.

El nuevo modelo, visibiliza al juez como tercero imparcial, durante todo el iter pro-
cesal. No solo implica el cambio de las formas, sino la manera misma de realizar las actuacio-
nes procesales en aras de obtener un mejor producto jurisdiccional, sobre todo durante la fase
probatoria.

Las consideraciones precedentes permiten advertir que la discusion sobre la reforma
procesal civil no puede reducirse a la forma en que debe desarrollarse el proceso jurisdiccio-
nal. Junto con definir el papel que corresponde a la oralidad, la inmediacién y la concentra-
cion, resulta necesario examinar el lugar que ocupan los mecanismos alternativos de solucion
de conflictos dentro del sistema de justicia civil. En efecto, durante las Gltimas décadas, una
parte importante de las propuestas de modernizacion de la justicia ha descansado no solo en la
transformacion del proceso, sino también en la expansion de mecanismos destinados a evitar-
lo o sustituirlo. Ello obliga a preguntarse por la relacién que debe existir entre jurisdiccion y

37 La oralidad y sus formas conexas, la inmediacion, la concentracion y la publicidad general, se presentan
como especialmente apropiadas para sacar el mejor provecho a la actividad probatoria. Asi lo ha recono-
cido undnimemente la doctrina procesal.

3 El “milagro” de la oralidad no se agota en hacer visible al juez. También hace visible a los abogados,
que bajo este sistema se ven obligados, por la trascendencia de las actuaciones involucradas, a redescubrir
el foro en los asuntos civiles.

3 Sobre la importancia de la inmediacion judicial hay poco que agregar. Véase: EISNER (1963); DE
MIGUEL Y ALONSO (1975); VARELA (1987).

0 En este punto sera esencial la regulacion que se realice de las causas de suspension e interrupcion de las
audiencias. No en vano se ha sefialado que el cancer de los modelos procesales orales radica justamente
en el abuso que se pueda realizar en estos mecanismos.

4 CAPPELLETTI (1972), p. 24.

42 En materia de pruebas personales, apoyado incluso por normas legales. Véase lo dispuesto en: Chile,
Codigo Organico de Tribunales, de 1943, art. 390.
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MASC, asi como por los limites que impone la tutela judicial efectiva a las politicas de desju-
dicializacion.

IV. LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS
(MASC) CORRECTAMENTE ENTENDIDOS: COMPLEMENTOS Y NO SUSTITU-
TOS DEL PROCESO JUDICIAL

Una de las premisas basicas -y quizas la primera- de nuestra disciplina es que la tu-
tela y realizacion del Derecho constituye el nticleo de la funcion jurisdiccional®. Sin embar-
go, en el ambito civil, esta funcion se despliega, por regla general, en el contexto de una
disputa entre partes. Esta dualidad se traduce en que la jurisdiccion no solo garantiza y mate-
rializa el Derecho, sino que, al mismo tiempo, compone conflictos con miras a la paz social.
De ello se sigue que la controversia no puede resolverse con cualquier criterio de decision,
sino exclusivamente conforme a las normas juridicas*, con el proposito de “dar a cada uno lo
suyo”. Ambas dimensiones —realizacion del Derecho y resolucion de conflictos— forman
parte de una misma realidad y no pueden entenderse como excluyentes.

Esta constatacion obliga a mirar con cuidado el instrumento a través del cual la ju-
risdiccion se ejerce: el proceso. Este es una construccion artificial del legislador’, que debe
ensamblar las piezas de modo que el resultado se acerque lo maximo posible a la justicia y a
la eficacia en la solucion de las controversias. Sin embargo, el legislador no dispone de liber-
tad absoluta: se encuentra vinculado por ciertos postulados elementales de justicia, sin los
cuales ni siquiera cabe hablar de proceso en sentido propio. La doctrina suele agruparlos bajo
la nocion de debido proceso*®, destacando entre ellos la dualidad de partes, la igualdad de ar-
mas, la contradiccion, la independencia y la imparcialidad del juez. Sobre este ltimo rasgo se
edifica la confianza en la jurisdiccion?’: el juez estd llamado a actuar sin interés propio en el
resultado, inicamente sometido al ordenamiento juridico.

Desde este punto de vista, el proceso aparece como una garantia en si mismo: tan
relevante como el reconocimiento de los derechos materiales es el camino que se transita para
hacerlos efectivos*. La forma importa porque condiciona la calidad y legitimidad del resulta-
do. Por ello, cualquier propuesta que pretenda complementarlo o “superarlo” debe ser con-
frontada con ese estandar minimo de justicia, y no solo con criterios de rapidez o ahorro de
costos.

Sobre este trasfondo se ha instalado el diagnostico —ya casi topico— de crisis de la
justicia civil, tanto a nivel comparado®® como en Chile>’. Se apunta a la lentitud de los proce-
sos, la prolongacion excesiva de los litigios y la incapacidad del sistema para ofrecer respues-
tas en plazos razonables. Asi, la variable tiempo se ha convertido en uno de los ejes del dis-
curso reformador y se ha asociado casi de manera automatica a la idea de eficiencia. Entre no-
sotros, buena parte de la justificacion de la reforma procesal civil —como antes en materia de
familia y laboral— se ha estructurado precisamente en torno a la superacion de un modelo es-

4 Asi lo sefiala: DE LA OLIVA et al. (2005), p. 22.

4 Como apunta: ORTELLS (2002), p. 32.

4 Seguimos en esta idea a DE LA OLIVA et al. (2005). pp. 44-45.
46 BORDALI (2003), pp. 251 y ss.

4T RICCI (1998), p. 9.

# MONTERO (2006), pp. 164-165.

# TROCKER Y VARANO (2005), p. 275.

S0 PALOMO (2010c), p. 394.
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criturado, disperso y lento, a través de la introduccion de la oralidad y de técnicas de concen-
tracion.

Sin embargo, la biisqueda de eficiencia no puede agotarse en la mejora de indices
estadisticos de duracion. Un sistema veloz pero incapaz de asegurar la calidad de las decisio-
nes ni de respetar las garantias bésicas dificilmente puede considerarse un modelo deseable!.
Sin dudas, tiempo y calidad deben ser pensados conjuntamente. No obstante, este plantea-
miento —por muy basico y elemental que parezca— ha ido en una progresiva retirada a partir de
la comprension que se ha consolidado sobre los problemas del aparato jurisdiccional. Asi, es-
tos valores han empezado a correr por carriles separados, siendo el factor tiempo el que ha
transitado con ventaja en los impulsos legislativos de los ultimos afios.

De este modo, en paralelo a los intentos por hacer mas eficiente el proceso judicial,
ha ido cobrando fuerza la idea de acudir a mecanismos que se perciben como “menos malos”
que el proceso™?, especialmente cuando este ltimo, bajo su configuracion vigente, se muestra
complejo, lento o costoso. Sobre este panorama se han desarrollado con intensidad los llama-
dos mecanismos alternativos de solucién de conflictos (MASC), conocidos en el mundo an-
glosajon como ADR (Alternative Dispute Resolution)>. Negociacion, mediacion, conciliacion
e incluso el arbitraje (con rasgos cercanos al proceso judicial) han sido presentados como vias
mas flexibles e informales para resolver disputas en el ambito civil, bajo la consigna de pasar
de una “cultura del litigio” a una “cultura del acuerdo”, reservando la intervencion de los tri-
bunales para asuntos mas especificos o complejos™, en una linea que Cappelletti vinculd a la
cruzada por el acceso a la justicia.

Muchos de estos mecanismos han sido calificados como equivalentes jurisdicciona-
les, en la medida en que producen efectos funcionalmente semejantes a la sentencia en cuanto
a la composicion del conflicto®®. Sin embargo, el cuadro idealizado de una justicia mas pacifi-
cadora y cooperativa no estd exento de sombras®’. La doctrina critica ha sefialado que, detras
del entusiasmo, es posible identificar una agenda de privatizacion de la justicia civil, mediante
la cual el Estado parece renunciar parcialmente al monopolio de la administracion de justicia
y favorecer una fuga desde la jurisdiccion estatal y la cosa juzgadas.

51 Para Ortells, la calidad del resultado del proceso civil consiste en: “a) el acierto del juicio de hecho, lo
que requiere suficientes posibilidades de aportacion de hechos relevantes y de prueba de los mismos; b) el
acierto del juicio del Derecho, que depende de la formacion juridica del juez y de una suficiente posibili-
dad de debate sobre los aspectos juridicos”: ORTELLS (2010), p. 426.

52 DE LA OLIVA (2005), p. 59.

%Y que alude a una serie de fendmenos heterogéneos a través de los cuales se promueven iniciativas de
resolucion de conflictos sin la decision del caso por parte del juez ordinario, sea que estos procedimientos
se confien al mismo juez ordinario o a terceros, y en donde el objetivo en general es el mismo, tratar de
prevenir un juicio o abordarlo la controversia con técnicas simplificadas, con menor tiempo y costos:
ALPA (1997), pp. 403-404.

4 VESCONI (2001), pp. 530-531.

> CAPPELLETTI Y GARTH (1996), pp. 52 y ss; FUENTES Y VARGAS (2024), p. 19

56 PEREIRA (1993) pp. 104 y ss. Aunque el concepto de equivalentes jurisdiccionales ha ido siendo deja-
do de lado por el de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos.

37 DIDONE (2002), pp. 109 y ss.

5% Se sefiala por los mas criticos que detras del desarrollo y fomento de estos mecanismos alternativos
existe un postulado ideologico que va mas alla del discurso bien intencionado que segun el cual se apues-
ta por una justicia coexistencial, cooperativa y horizontal. CHIARLONI (2002), p. 101; BORDALI
(2005), pp. 165 y ss.; TARUFFO (2009), p. 115.
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A ello se suma el riesgo de consolidar una especie de “justicia de segunda catego-
ria”>, especialmente para ciertos grupos de ciudadanos, cuando los mecanismos alternativos
no aseguran de manera efectiva la independencia e imparcialidad del tercero, ni la igualdad de
armas ni un contradictorio real®. Se ha planteado incluso que la nocion misma de debido pro-
ceso resulta ajena o innecesaria en la 1ogica de muchos ADR®!, donde lo unico verdaderamen-
te relevante es alcanzar un acuerdo, cualquiera sea su contenido. En tal escenario, la idea de
equivalencia jurisdiccional se desdibuja: puede lograrse un efecto similar a la cosa juzgada,
pero sin los resguardos que el proceso judicial, por mandato constitucional, esta obligado a
ofrecer.

El proceso de reformas a la justicia chilena no ha quedado ajeno a este fenémeno y
ha traido consigo la implementacion de una serie de figuras representativas de los MASC co-
mo una opcion distinta a la decision judicial. Sin embargo, una reflexion mas seria nos de-
muestra que la verdadera vocacion legislativa para incluir los métodos autocompositivos va
mas alla de la mera evasion del litigio y el transito hacia una auténtica cultura del acuerdo, es-
condiendo que la verdadera razon descansa en una intensa bisqueda de descongestion del sis-
tema®2. Para tales efectos, basta observar la formula en que este fendmeno ha sido recogido
por el legislador en cada sede jurisdiccional.

La primera -y quizas menos problematica- esta dada por la consagracion de medios
autocompositivos intraprocesales, como ocurre tipicamente con la conciliacion en el juicio
ordinario de mayor cuantia civil y, luego, en el procedimiento laboral y de familia®, a partir
de sus respectivos procesos de reforma. En estos casos, el legislador ha considerado valioso
contemplar un método para explorar posibilidades de acuerdo que, por un lado, logren atender
a los intereses de las partes y que, por otro, permitan evitar la completa tramitacion del juicio,
con todas las implicancias que trae para éstas y para el tribunal. Para tales efectos, se contem-
pla un rol activo del juez®, dotandolo de la posibilidad de proponer bases de arreglo y blin-
dando su imparcialidad, al impedir que las opiniones emitidas puedan ser utilizadas para for-
mular eventuales inhabilidades en su contra.

Con todo, esta institucionalidad ha sido objeto de criticas, tanto en lo que dice rela-
cioén con su contribucion efectiva como respecto del uso que se le ha dado por parte de los
jueces. Por un lado, a diferencia de los ordenamientos comparados, la figura de la conciliacion
en Chile tiene una escasa —por no decir nula— eficacia en la reduccion del volumen de trabajo
que deben procesar los tribunales de justicia®, de modo que no resulta una 1til como una ver-
dadera herramienta de descongestion del sistema, aun cuando se pretende cumplir con la ex-
pectativa del legislador en esta materia.

% PEREZ Y COPANI (2006), pp. 168-169.

© DIDONE (2002), p. 111.

' PEREZ Y COPANI (2006), p. 169.

%2 Se sigue, por tanto, la fuerte tendencia comparada que concibe a los MASC como un fenémeno de des-
congestion. Vease, respecto de Argentina: GIANNINI (2015), pp. 154-164; respecto de Italia: PERFETTI
(2015), pp. 10-12; y respecto de Espafia: LORCA (2026), pp. 25-36.

3 Véase, para estos efectos: Chile, Codigo de Procedimiento Civil, de 1902, art. 262 y siguientes; Chile,
Codigo del Trabajo, de 2003, art. 453 N° 2; Chile, Ley N° 19.968, de 2004, art. 61 N° 5.

% Sobre el rol protagénico del juez en el marco del modelo por audiencias y, especificamente, a propésito
de la potestad conciliatoria, véase: PALOMO (2009), pp. 651-654.

% NUNEZ (2009), p. 22.
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Por otra parte, la potestad conciliatoria entregada a los jueces ha sido utilizada como
excusa para defender una vision unidimensional de la eficiencia, basada exclusivamente en la
celeridad, descuidando, por las prisas y las estadisticas, la vigencia de valores superiores que
deben servir de base para la construccion de una justicia no solo mas rapida, sino de mayor
calidad®®. Parece olvidarse, entonces, que la esencia misma de la jurisdiccion no radica en la
entrega de una solucion en el mas breve plazo, sino en la construccion de una decision que
ponga término de la mejor manera posible a cada caso en particular.

Siguiendo esa ruta, cabe enfatizar en que los poderes conferidos a los jueces deben
tener como Unico propdsito una mejor ejecucion de la labor jurisdiccional, entendiendo que,
en su calidad de terceros imparciales, son los principales llamados a entregar una respuesta es-
tatal de calidad®’. No es concebible, entonces, la omisién del propésito mismo del proceso,
dado que, si bien su estructura puede contemplar opciones que permitan a las partes autocom-
ponerse, es la decision emitida al final del trayecto procesal la que debe atender directa, razo-
nada e imparcialmente a los intereses ventilados en el litigio. A fin de cuentas, para eso existe
propiamente la funcion jurisdiccional 8.

Por otro lado —y, por si fuera poco—, la segunda férmula utilizada en nuestros pro-
cesos de reforma resulta aun mas problematica. En determinados estadios procesales, como
ocurre en materia de salud y de familia, el legislador se ha decantado por establecer la media-
cion con caracter previo y obligatorio para la entrada al juicio, siguiendo la tendencia compa-
rada que apunta a la concepcion de esta formula como un requisito de procedibilidad®. Esta
forma de entender la institucion resulta especialmente cuestionable porque el establecimiento
de la mediacion bajo tales parametros atenta contra la voluntariedad que debe gobernar dicha
formula autocompositiva’™. Al perfilarse como un presupuesto justificado en la eficiencia
procesal, frena la entrada a la via jurisdiccional, traduciéndose derechamente en un retraso y
una dificultad en el acceso a la justicia’'.

Adicionalmente, se ha planteado con acierto que esta modalidad no solo configura
una decision politica de disefio procesal, sino también la consolidacion de un poder de policia
amplio en la materia’?, dado que, en tales casos, la mediacion se establece como una alterna-
tiva a la jurisdiccion resultante de una vision autoritaria, que impone el método autocomposi-
tivo como un intento extremo e inttil de remediar el fracaso en la tarea del Estado de garanti-
zar la efectividad de los derechos e intereses de los justiciables mediante una respuesta juris-
diccional de calidad’.

¢ PALOMO (2014), p. 384.

7 Con esta afirmacion no pretendemos desconocer el importante rol que juegan las partes en la configura-
cion del conflicto, asi como tampoco la tendencia dirigida a exigir un comportamiento de buena fe, consi-
derando que el fair play dentro del proceso es necesario para una adecuada comprension del sistema. Para
mayor abundamiento, véase: LARROUCAU (2013), pp. 267-268.

% GALETTO (2015), p. 173, plantea con acierto que, por esta razon, el término alternativo debe conside-
rarse complementario, pero nunca competitivo de la decision judicial, como si se pretendiera desconocer
la importancia ontologica que guarda la adjudicacion en la funcion jurisdiccional.

 Para mayor abundamiento, véase: MARQUES (2012), pp. 169-179.

70 En tal sentido: GIANNINI (2015), p. 237.

"' LORCA (2024), pp. 151-154.

2 GIANNINI (2015), p. 28.

3 PERFETTI (2015), p. 18. Al respecto, el autor plantea: (...) si tratta, in questi casi, di un'alternativa
alla giurisdizione frutto di una visione autoritaria, che impone il metodo alternativo come estremo ed
inutile tentativo di rimediare ad un fallimento, quello nell'assolvimento del compito principale dello stato
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Teniendo a la vista este panorama, vale la pena destacar que los problemas que atra-
viesa la justicia no se reducen inicamente a cuestiones de eficacia y retraso’™, sino que exigen
la correccion de todo un disefio institucional que pueda atender adecuadamente las exigencias
ciudadanas en un Estado democratico de Derecho. Si bien la idea de que el proceso judicial es
el instrumento para para asegurar la actuacion efectiva de los derechos parece, a primera vista
obvia y banal”, no es menos cierto que un modelo de justicia basado en una vision eficientis-
ta pasa por alto la dimension basica y el rol fundamental que cumple la funcion jurisdiccional
en la sociedad, debiendo subrayar que una valoracion equilibrada de estos mecanismos no
puede prescindir de su extrema diversidad y de la evaluacién del modo en que los mismos
respeten las garantias fundamentales de las partes’®.

De este modo, una reflexion seria sobre los MASC solo puede hacerse con rigor to-
mando como base la comprension de la jurisdiccion y el proceso como garantias. Una de las
cuestiones mas debatidas cuando se abandona una mirada meramente procedimentalista y se
examinan las instituciones fundamentales del Derecho Procesal dice relacion con la funcion
que se atribuye a la jurisdiccion y con el papel que cumple el proceso como su instrumento””.
La doctrina se ha dividido entre quienes subrayan el caracter primordial de la jurisdiccion
como actividad de resolucion de conflictos y quienes la conciben, sobre todo, como la aplica-
cion del Derecho objetivo en casos concretos, con todas las implicancias que ello tiene para la
configuracion del proceso’.

Por otro lado, existen quienes plantean que no se puede definir anticipadamente de
forma absoluta la relacion existente entre el proceso y los medios extrajudiciales, dado que és-
ta dependeria de las concretas opciones que el Estado adopte en la reglamentacion legal de ta-
les mecanismos, pudiendo ser una relacion de alternatividad, complementariedad o incluso
sustitucion™. A nuestro juicio, la exasperacion de la perspectiva segin la cual las alternativas
aparecen como una herramienta necesaria para evitar la asfixia del proceso, entendiéndolas
con un rol de reemplazo, tiene el efecto de oscurecer su capacidad correctiva en cuanto a la
proteccion de las posiciones subjetivas de las partes®, debiendo ser siempre el proceso la ga-
rantia de resolucion de conflictos entregada por el aparato estatal.

Por lo demas, la experiencia demuestra que imponer la instancia previa ante un
MASC como presupuesto de admisibilidad para acceder a la jurisdiccion pocas veces genera
acuerdos genuinos y, con frecuencia, se convierte en un tramite mas®!, costoso en tiempo y
recursos®?. Las partes no se concilian porque la ley las obligue a intentarlo®3 y la obligatorie-

di garantire la giustiziabilita dei diritti senza la queale quest'ultimi restano dei puri simulacri vuoti di
sostanza, pure affermazioni enfatiche”.

* MARQUES (2012), p. 21.

> TARUFFO (1996), p. 136.

 TARUFFO (1996), p. 147.

77 Véase, por ejemplo: MONROY (2009), pp. 383-413; MARINONI (2008), pp. 93-135; VESCONI
(2006), pp. 99-110; MARINONI et al. (2010), pp. 90-136.

8 Véase: DAMASKA (2000), p. 430.

7 MARQUES (2012), p. 59.

8 PASSANANTE (2007), p. 60.

81 CHIARLONI (2004), p. 174.

82 Se releva, por lo demas, que el gran riesgo de la imposicion de MASC prejudiciales, con caracter previo
y obligatorio, es que se conviertan en un puro y simple aplazamiento del proceso, sin conseguir un efecto
deflactivo del contencioso y la cronica ineficiencia del sistema. En tal sentido: GALETTO (2015), pp.
211-212.
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dad puede terminar vaciando de contenido el principio de voluntariedad que, tedricamente,
constituye uno de los rasgos identitarios de estos instrumentos.

Como se ha adelantado, la mediacion ofrece un ejemplo paradigmatico de estas ten-

siones en nuestro pais. Se trata de uno de los mecanismos mas difundidos y reconocidos entre
los MASC, ahora reforzado ademas por la referencia del articulo 3° bis del Codigo de Proce-
dimiento Civil. Su rasgo distintivo es que el tercero no decide, sino que facilita el dialogo y
ayuda a las partes en la busqueda de un acuerdo. Se la ha vinculado a la revalorizacion del
didlogo®, a la tolerancia y al entendimiento, en una lectura que tiende a destacar sus virtudes
convivenciales y pacificadoras.
De otro lado, la importancia de la mediacion se vio elevada con su incorporacion en el ambito
sanitario, mediante la Ley N°19.966, que regula las garantias explicitas en salud. Esta ley in-
trodujo una mediacion previa y obligatoria para determinados conflictos médicos por dafio a
la salud, y le atribuy6 expresamente efectos propios de un equivalente jurisdiccional, asimi-
landola a la transaccion®’.

Lo medular radica, en que el mecanismo se establece como requisito de acceso a la
jurisdiccion. Asi, la accion queda supeditada a haber sometido previamente el asunto a media-
cion, lo que tensiona el caracter voluntario® de dichos mecanismos, configurandose como un
obstaculo al derecho a la tutela judicial efectiva®”. En dicho sentido, la mediacion obligatoria,
en cuanto se impone como paso previo ineludible, se aleja de los fundamentos que deberian
justificar el mecanismo y se convierte en un obstaculo injustificado para el acceso a la justi-
cia.

La critica se acentua si se tiene presente que, para buena parte de los defensores de
los mecanismos alternativos, el Derecho debiera quedar en segundo plano en la mediacion: lo
decisivo no seria la tutela de derechos, sino la consecucion del acuerdo®®. Desde esta perspec-
tiva, la mediacion, aun cuando logre resultados positivos en términos de niimero de acuerdos,
no asegura necesariamente la proteccion efectiva de los derechos que subyacen al conflicto.
El énfasis en las estadisticas de “éxito” ha llevado, en ocasiones, a minimizar una constata-
cion incomoda: la mediacion puede resolver el conflicto, pero no siempre tutela de manera
adecuada los derechos involucrados®.

Adicionalmente, se desatiende el rol de la jurisdiccion y del proceso en la construc-
cion del Derecho®. Los tribunales no solo aplican el ordenamiento al caso concreto, sino que,
a través de sus decisiones, contribuyen a perfilar el contenido de los derechos, especialmente
los fundamentales. El protagonismo creciente del precedente y la preocupacion por la unifor-
midad y racionalidad en la aplicacion del Derecho son buena prueba de ello®'. Los acuerdos

8 TARUFFO (2009b), p. 784.

8 VARGAS (2000), p. 38.

8 Chile, Ley N° 19.966, de 2004, art. 53. En el mismo sentido, el art. 34 del Reglamento.

86 “Nadie debe estar obligado ni a acudir, ni a concluir un acuerdo, ni a mantenerse en un procedimiento
de mediacion si no quiere. Responde al punto nuclear de la mediacion. Convertir la mediacion en obliga-
toria refuerza su condena al fracaso y otorga a la misma un valor de tutela controlada por el Estado, di-
rigida por el mismo y que pierde la fiierza de la libertad que la hizo nacer y perdurar”: BARONA
(2011), p. 208.

87 VALLESPIN (2002), p. 69. En similar sentido: PICO I JUNOY (1997), p. 40.

8 TARUFFO (2009a), p. 117.

% TARUFFO (2009a), p. 117.

% PEREZ Y COPANI (2006), pp. 173-174.

I TARUFFO (2009b), p. 519.
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alcanzados en mediacion, por definiciéon no motivados ni ptblicos, no cumplen este papel es-
tructural. Generalizar mecanismos obligatorios y prejudiciales en materias delicadas —como
los conflictos médicos por dafios a la salud— puede, en consecuencia, empobrecer la evolu-
cion del sistema juridico y debilitar la tutela de posiciones particularmente sensibles.

El disefio concreto de la mediacion en salud evidencia, ademas, un déficit grave de
garantias. En los casos de prestaciones de salud publica, la ley encarga la mediacion al Conse-
jo de Defensa del Estado, que puede designar como mediador a uno de sus funcionarios. Ello
compromete seriamente, incluso en el plano de las apariencias, la independencia e imparciali-
dad del tercero, pues la misma institucién que debe defender al Fisco frente a la eventual de-
manda judicial es la que conduce el proceso de mediacién. No se trata solo de una cuestion
tedrica: los usuarios del sistema publico de salud, normalmente sin asesoria letrada y en situa-
cion de vulnerabilidad, se ven obligados a acudir a un procedimiento conducido por quien, en
los hechos, tiene un claro interés en minimizar las consecuencias econémicas para el Estado.
La aprobacion posterior de los acuerdos por parte del propio Consejo, especialmente cuando
superan ciertos montos, refuerza esta percepcion.

En este contexto, la mediacion obligatoria en salud termina afectando con mayor in-
tensidad a los sectores mas débiles, que se ven expuestos al riesgo de aceptar acuerdos des-
ventajosos, con efectos de finiquito, sin haber tenido la oportunidad de someter sus pretensio-
nes a un tribunal verdaderamente imparcial®?. La idea de que los MASC facilitan el acceso a
la justicia de las personas de escasos recursos debe, en este punto, ser revisada criticamente: la
pregunta es a qué tipo de justicia se esta facilitando el acceso.

Sobre este conjunto de consideraciones se asienta la posicion que aqui se defiende
frente a los MASC. No se trata de desconocer su utilidad ni de negarlos en bloque, sino de re-
sistir la tendencia a potenciarlos en desmedro de la jurisdiccion y del proceso judicial, de mo-
do tal que terminen funcionando como valvulas de escape para una justicia estatal saturada, a
costa de rebajar los estandares de tutela de ciertos litigantes.

En este contexto, la reforma al proceso civil adquiere particular relevancia. Al apos-
tar por un modelo predominantemente oral, se apunta a recuperar la figura del juez como pro-
tagonista de la dinamica procesal, responsable desde una etapa temprana del proceso, mejo-
rando con ello no sélo los tiempos, sino la calidad de la respuesta jurisdiccional. Claramente,
ello exige complementar la parte procedimental con lo organico, mediante el aumento del
numero de jueces, asi como fortalecer su formacion, de manera tal que puedan cumplir ade-
cuadamente sus nuevas responsabilidades.

Este nuevo disefio no prescinde de los mecanismos alternativos, ni podria hacerlo.
El propio Mensaje reconoce la importancia de que el legislador se haga cargo no solo de la via
jurisdiccional, sino también de los MASC, de manera que los ciudadanos dispongan de otras
vias para prevenir o poner término a sus conflictos, dentro y fuera del proceso, cuando se trate
de derechos disponibles. La cuestion reside, mas bien, en redefinir los papeles: la jurisdiccion
y el proceso como via principal y garantizada; los MASC como instrumentos complementa-
rios, disponibles cuando las partes, informada y libremente, opten por ellos, y siempre sujetos
a estandares minimos de imparcialidad, contradiccion e igualdad.

%2 La idea de que los mas débiles pueden verse perjudicados en una mesa de negociacion, en contraste con
las posibilidades entregadas por el proceso judicial, habia sido planteada hace un buen tiempo por GENN,
en los siguientes términos: “That it is underpinned by the coercive power of the states provides the back-
ground threat that brings unwilling litigants to negociating table and makes it possible for weaker parties
to enforcé their rights and expose wrongdoing”. GENN (2012), p. 398.
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Desde esta perspectiva, no parece aceptable mantener diseflos normativos que con-
vierten determinados MASC en filtros obligatorios y prejudiciales de acceso a la justicia, me-
nos aun cuando se trata de materias como la salud. Si se quiere tomar en serio la nocion de ju-
risdiccion y proceso judicial como garantias del justiciable, resulta necesario revisar estas
formulas y abrir un debate que permita reajustar el lugar que corresponde a los mecanismos
alternativos en nuestro sistema. Dicho de otra manera, ha llegado el momento —como ha su-
gerido Taruffo— de pensar nuevamente al proceso judicial como “alternativa a las alternati-
vas”®? alli donde estas, tal como han sido disefiadas, no aseguran una tutela adecuada de los
derechos, y de entender a los MASC como lo que deben ser en un Estado de Derecho: com-
plementos utiles, pero nunca sustitutos de la jurisdiccion.

Si bien la contribucion de las partes en la resolucion de sus conflictos es una pers-
pectiva que desarrolla y complementa el acceso a la justicia®, en caso alguno puede entender-
se que la responsabilidad —ni mucho menos la capacidad— resolutiva de controversias descan-
sa Unicamente ellas, como si se pretendiera entender que todos los asuntos pueden solucionar-
se sobre la base de acuerdos. Por la misma razon, debe cuestionarse la imposicion de los mé-
todos alternativos como expresion de la tendencia de reemplazo de la decision jurisdiccional y
evitarse en la proyeccion de reforma procesal civil.

Por consiguiente, no es tolerable que se fundamente la existencia de una etapa de
mediacion para evitar la judicializacién en determinados conflictos y promover su solucion
extrajudicial, dado que el legislador no puede, bajo criterios econdmicos, estadisticos, politi-
cos o de cualquier otra indole, limitar, perturbar o impedir el acceso a la justicia, ya que im-
plica el establecimiento de barreras de entrada que no son razonables ni proporcionadas para
filtrar la competencia de los 6rganos jurisdiccionales®”.

El segundo cuestionamiento, desde un punto de vista valdrico, consiste en que otor-
gar legitimidad al establecimiento de la mediacion previa y obligatoria supone reconocer co-
mo adecuado un sistema que garantiza una justicia en la medida de lo posible, toda vez que, al
supeditar el proceso judicial a la vigencia de mecanismos de una supuesta solucion colabora-
tiva, lo que se esta haciendo es relegar completamente su importancia como respuesta institu-
cional que el Estado debe garantizar frente a la renuncia de la autotutela por los ciudadanos®®.

En este contexto, no debemos olvidar que, precisamente, es la proscripcion de la
justicia por mano propia la que fundamenta la existencia de un poder estatal destinado a re-
solver los conflictos promovidos entre los particulares —incluyendo, por cierto, los conflictos
entre los particulares y el Estado—. Por ende, la imposicion de una especie de justicia alterna-
tiva con caracter previo y obligatorio al proceso supone la falta de sinceridad del legislador,
que, por un lado, tacitamente acusa la incapacidad del sistema para abordar adecuadamente

%3 En esta linea, compartimos la posicion de Taruffo, para quien la jurisdiccién debe seguir constituyendo
la via principal para la resolucion de las controversias. Desde luego, ello exige que la funcion jurisdiccio-
nal se ejerza mediante mecanismos eficientes y adecuados. Sin embargo, incluso cuando tales condiciones
no se verifican —como el propio autor observa respecto de la experiencia italiana—, la respuesta no pue-
de consistir en imponer a los ciudadanos el recurso a métodos alternativos de resolucion de conflictos
como mecanismo sustitutivo para obtener una decision. Por el contrario, sostiene que la solucion adecua-
da radica en la implementacion de reformas sustantivas al sistema de justicia civil y a la organizacion ju-
dicial, siguiendo el ejemplo de paises como Espafia, Alemania e Inglaterra. TARUFFO (2009a), p. 119.

°* MARQUES (2012), pp. 23-24.

> PALOMO Y VALENZUELA (2012), pp. 419-424.

% DELGADO et al. (2017), pp. 267-268.
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los requerimientos de los ciudadanos y, por otro, esconde esta insuficiencia tras una mascara
de justicia cooperativa y pacificadora®’.

En consecuencia, los MASC, en sus distintas versiones, no deben ser concebidos
como un comodin para poner término a los conflictos de los particulares. El legislador no
puede adoptar el reemplazo de la decision jurisdiccional por soluciones supuestamente cola-
borativas, como si se tratase de un simple juego de cartas. La razon es bastante sencilla: el
proceso, acompailado del conjunto de garantias que lo transforman en justo y racional, es un
derecho insustituible. Por tanto, resulta inadmisible una superficial justificacion ideologica
que intente equiparar la capacidad resolutiva de los MASC con la actividad realizada por los
organos jurisdiccionales®®, dado que solo esta tltima es la que logra garantizar, en toda su ex-
tension, una serie de postulados basicos que permita arribar a una composicion de conflictos
con miras a la paz social®.

Este panorama, nos fuerza a replantearnos la dinamica de los MASC dentro de la re-
forma de la justicia civil. No se trata de renegar la celeridad y posibilidades de solucién com-
plementarias a la jurisdiccional, sino de recordar que, el norte debe ser la respuesta otorgada
directamente por un 6rgano jurisdiccional, limitandose los MASC a un rol complementario.

Sin embargo, los desafios de la justicia civil no se limitan a la relacion entre juris-
diccion y MASC. La extension de la digitalizacion en la actividad judicial, asi como el desa-
rrollo de las herramientas basadas en IA han abierto un nuevo foco de discusion sobre el futu-
ro de la jurisdiccion. Si la oralidad y MASC han forzado a repensar el rol del juez, las nuevas
tecnologias implican nuevas interrogantes respecto de la forma en que la funcién jurisdiccio-
nal debe ser ejercida, por ello, la reforma al modelo procesal civil, implicar tener en conside-
racion el rol que pueden cumplir las nuevas tecnologias y la IA.

V. TECNOLOGIA E IA: EL DESAFIO DE HUMANIZAR LA JUSTICIA EN LA ERA
DIGITAL

El proceso civil moderno se desarrolla en un entorno envuelto por la digitalizacion y
autorizacion, asi como por la expansion de los sistemas de IA. La incorporacion de tecnolo-
gias de la informacion ha permitido avances relevantes en la gestion judicial —carpeta elec-
tronica, tramitacion remota, interoperabilidad institucional'— y ha facilitado el acceso a la
justicia, especialmente en etapas criticas como la pandemia de COVID-19'%1. Sin embargo,
estos progresos han modificado sobre todo la dimensién administrativa del proceso; no su es-
tructura epistemologica ni sus bases de legitimacion. La justicia sigue siendo una actividad
que exige contacto humano, deliberacion, control, contradiccion y motivacion.

7 GIANNINI (2015), p. 156, se refiere a la misma dindmica ocurrida con la reforma procesal argentina,
seflalando que solo “la descongestion y la necesidad de dotar de mas eficiencia y celeridad a un sistema
judicial colapsado justificaron la reforma, (...) el Estado reconocia las deficiencias del servicio de justicia
y proponia solucionarlo a mediano plazo, pero, entre tanto, le daba a la ciudadania un mecanismo para
negociar con la contraparte una salida mas agil y expedita: la mediacion”.

% LORCA (2015), p. 37.

% A mayor abundamiento, Genn advierte con acierto que, precisamente, en la adjudicacion radica la fun-
cion publica de la justicia civil. En tal sentido, plantea: “While the private value of civil justice is in the
termination of disputes, the public function of civil justice is explicitly linked with the value of adjudica-
tion”. GENN (2012), p. 398.

19 Para un completo analisis de la evolucién de las TICs en el Poder Judicial chileno, véase: MUNOZ
(2021).

11 y¢ase: PALOMO Y VALDES (2022).
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En consecuencia, la pregunta no es si la tecnologia debe ingresar al proceso civil —
pues ya lo ha hecho— sino como integrarla de manera que contribuya efectivamente a la efi-
ciencia del sistema, sin sacrificar la dimension humana que legitima la funcion jurisdiccional.
En este sentido, la IA presenta un potencial considerable, pero a su vez, importantes riegos de
cara al debido proceso.

Sobre dicha premisa, un primer ambito donde nos parece que la IA puede aportar
con bastante seguridad, es el campo de las actuaciones meramente procedimentales. Etapas
donde el juez se limita a dar curso al procedimiento, dictando meros proveidos, verificando
requisitos formales o limitandose al analisis de prueba documental. En estos escenarios, la au-
tomatizacion parece altamente recomendable. En estos casos, la clasificacion de escritos, con-
trol de plazos, identificacion de omisiones formales, parecen ser tareas facilmente absorbibles
por la TA. Asi, la contribucién seria evidente en la liberacion de recursos humanos para dedi-
carse a laborales de mayor contenido jurisdiccional.

Una dinamica similar se puede afirmar respecto de la admision de determinadas di-
ligencias probatorias, sobre todo en materia de prueba documental en litigios masivos, ¢ in-
cluso su colaboracion en la valoracion de ciertas pruebas personales, advirtiendo sobre ele-
mentos que podrian pasar desapercibidos para el juez-humano en la dinamica de la audiencia
oral. En dicho sentido, no se trata de reemplazar el juicio humano, sino de un uso complemen-
tario o colaborador de la TA.

No obstante, el tema se complejiza cuando la discusion es trasladada a la toma de
decisiones y motivacion por parte del adjudicador'%?. La pregunta acerca de si la IA puede re-
emplazar —aunque sea parcialmente— al juez en estas funciones ha dado lugar a la figura del
denominado “juez-ordenador”!'%. Frente a ello, la doctrina ha recordado de manera insistente
que la legitimacion de la actividad jurisdiccional descansa en la exigencia de motivacion!®
105" que garantiza la comprensibilidad de la sentencia para las partes y su control mediante los
recursos. La motivacion, como subraya Atienza, no es un adorno, sino la condicién que per-
mite distinguir la decision juridica de un acto de autoridad arbitrario!%,

La IA, sin embargo, opera a través de procesos internos frecuentemente opacos —la
conocida black box'"— cuya logica resulta inaccesible para las partes y, con frecuencia, tam-
bién para el propio juez. Permitir que una decision judicial se funde en una operacion algorit-
mica no explicable afectaria de manera directa el derecho a la motivacion, dificultaria la con-
tradiccion, debilitaria el sistema recursivo y socavaria la confianza publica en la justicia'%®,

192 PEREZ (2021), p. 1.

103 SUSSKIND (2022), p. 319.

194 Véase especialmente: DE ASIS (2005), p. 166.

105 «“E] deber de motivacion de las decisiones judiciales es inherente al Estado constitucional y constituye
verdadero banco de prueba del derecho al contradictorio de las partes. No por casualidad la doctrina ad-
hiere de forma muy especial al contradictorio, motivacion y derecho al proceso justo”, en: MARINONI et
al. (2018), p. 122. Véase también, VALLESPIN (2009), p. 51: “Las resoluciones judiciales en general y
las sentencias en particular deben responder a la exigencia de la motivacion en la doble dimension de la
cuestion de hecho y cuestion de derecho, que la jurisprudencia constitucional espafiola resume en la for-
mula facticamente motivada y juridicamente fundada”.

106 Véase: ATIENZA (2012), p. 62; ATIENZA (2016), p. 369.

17 SUSSKIND (2019), p. 331.

198 Muchas veces que no conoce, puesto que los algoritmos se protegen a través de la normativa de pro-
piedad intelectual. NIEVA (2018), p. 143.
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Sin embargo, lo anterior no impide considerar la IA como un mecanismo auxiliar en
la elaboracion de la motivacion. En dicho sentido, la IA puede proponer lineas argumentati-
vas, identificar precedentes, sugerir la normativa aplicable u organizar de manera coherente la
fundamentacion'®, siempre que el sentenciador conserve el poder de elegir, modificar o re-
chazar las propuestas, asumiendo finalmente la responsabilidad del contenido de la deci-
sion'10,

Para el uso auxiliar de la IA con la labor del juez, y para que aquel sea compatible
con las garantias del proceso, las partes deben conocer el sistema de A que se esta utilizando,
a fin de poder ejercer oportunamente su derecho de defensa, deduciendo los recursos que es-
timen pertinentes'!!.

La reflexion anterior, implica volver a la premisa sobre la centralidad del juez-
humano a la hora de juzgar. Decidir sobre derechos, deberes y responsabilidades es una acti-
vidad que requiere prudencia, sensibilidad frente al caso concreto, capacidad de ponderacion
y conciencia institucional. La IA puede reducir tiempos, ordenar informacion y mejorar la
consistencia; pero no puede —al menos por ahora— reproducir la experiencia, la intuiciéon
critica y la responsabilidad individual que caracterizan el ejercicio jurisdiccional.

Ademas, confiar ciegamente en soluciones algoritmicas puede introducir nuevos
riesgos: sesgos derivados de los datos de entrenamiento, problemas de seguridad y privacidad,
petrificacion de razonamientos previos y ausencia de creatividad juridica. A ello se suma el
riesgo de una justicia distante e impersonal, y especialmente ininteligible.

Por lo anterior, la IA debe ser pensada como una herramienta al servicio de la acti-
vidad jurisdiccional, pero no como su sustituto. La clave parece estar en reformar la forma-
cion tecnologica de los operadores juridicos, establecimiento limites normativos claros al rol
de la IA, a fin de asegurar que su uso no desdibuje las garantias minimas del proceso, en don-
de el juez-humano debe tener la ultima palabra en la decision de las controversias.

En conclusion, la inclusion de las tecnologias e IA genera una oportunidad impor-
tante de modernizacion de la justicia civil, aumentando su eficiencia y optimizando la gestion
de los recursos. No obstante, y al igual que ocurre con la oralidad y MASC, no deben ser
pensados como sustitutos o dogmas absolutos, sino como herramientas que deben ser integra-
das racionalmente dentro del modelo, a fin de obtener una justicia civil hibrida, equilibrada y
humanizada.

VI. CONCLUSIONES

La dilacién en la aprobacion de la reforma procesal civil chilena ha generado la
oportunidad de analizar con una perspectiva critica las fortalezas y debilidades de las reformas
procesales implementadas durante los ultimos afios. Dichas experiencias han demostrado que
los principales problemas de la justicia no descansan exclusivamente en la insuficiente de re-
cursos, sino también a la dinamica predominantemente escrita de los procedimientos civiles,

1% No es novedoso ni a nadie sorprende el uso de la IA para la busqueda de jurisprudencia, tanto en la
elaboracion de escritos judiciales como para la fundamentacion de las resoluciones judiciales por parte de
los tribunales. La capacidad de la IA a la hora de revisar documentos, averiguando datos precisos o clasi-
ficandolos es innegablemente superior a la del ser humano, la que sin duda contribuye a la celeridad en la
elaboracion de los escritos judiciales por parte de los abogados, asi también, como un fuerte elemento au-
xiliar del juzgador a la hora de respaldar la motivacion de su sentencia.

110 PEREZ (2022), p. 185.

I NIEVA (2018), p. 143.
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lo cual fomenta la dilacion y desconcentracion, generando pocos estimulos a la inmediacion
judicial.

En este escenario, la oralidad se presenta como un instrumento adecuado para su-
perar algunos de los problemas del modelo vigente, especialmente aquello vinculado con los
problemas de la falta de inmediacion y concentracion, como también, la calidad de la activi-
dad probatoria. Lo anterior, claramente, sin desconocer las ventajas que la escrituracion puede
ofrecer.

De igual forma, los MASC pueden desempefiar una funcion importante dentro del
nuevo modelo de justicia civil, pero en la medida que mantengan su caracter complementario
respecto de la respuesta jurisdiccional, ni constituyan obstaculos o barreas de acceso a la
misma.

Finalmente, la tecnologia y la IA constituyen fendomenos ineludibles en cualquier
actividad humana, de la cual, la jurisdiccion no estd exenta de ello. Su incorporacion presenta
importantes oportunidades para mejorar la gestion y eficiencia del proceso. sin embargo, di-
chas herramientas deben mantenerse subordinadas a los principios que legitiman el poder ju-
risdiccional, de manera tal que funcionen como mecanismos auxiliares del juez, pero sin re-
emplazar su deliberacion y responsabilidad en el acto de juzgamiento.

En conclusion, la reforma a la justicia civil chilena no debe ser pensada con base a
soluciones unidas o adhesiones dogmaticas. Ni la oralidad, ni los MAS, ni la IA poseen virtu-
des taumaturgicas. En dicho sentido, no debe desaprovecharse la experiencia acumulada en
los tultimos afios, la cual aconseja avanzar hacia un modelo hibrido, equilibrado y humaniza-
do, en que todas las herramientas funcionen en pos de una justicia mas eficiente, cercana y
comprensible, sin renunciar ni debilitarlas garantias de un debido proceso.
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