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Los medios adecuados de solucién de controversias (MASC) constituyen
un eje central de la Ley Orgénica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en
materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia que busca moderni-
zar el sistema judicial espanol e impulsar una justicia mas &gil, tecnolégi-
ca y colaborativa.

Esta norma se enmarca en una evolucién legislativa que tiene sus rai-
ces en las directivas europeas, especialmente la Directiva 2008/52/CE
sobre mediacidn en asuntos civiles y mercantiles, que promovié en toda
la Unién Europea la resolucién amistosa de los conflictos. Dicha direc-
tiva inspird la Ley 5/2012 de mediacién en asuntos civiles y mercantiles,
la cual introdujo en Espana la mediacién como un medio alternativo de
resoluciéon extrajudicial de controversias, basado en la voluntariedad, la
confidencialidad y la autonomia de las partes. Sin embargo, la Ley 1/2025
amplia el alcance de la Ley 5/2012 al reconocer un conjunto mas amplio
de MASC, que incluye las herramientas previstas en la norma, la conci-
liacion, la negociacién, la mediacién, la oferta vinculante confidencial, la
opinién de experto independiente, el derecho colaborativo, y otros. Esta
ley no solo fomenta la cultura del acuerdo, sino que ademas introduce el
requisito de procedibilidad, que obliga a las partes a intentar previamente
un mecanismo negociador antes de acudir a los tribunales, siguiendo el
modelo europeo de “justicia dialogada”

Ademas, la Ley 1/2025 conecta la tradicidn juridica espafiola con las poli-
ticas europeas de desjudicializacién, promoviendo un modelo de justicia
mas eficiente, accesible y coherente con los principios de la Unién Euro-
pea. En definitiva, representa un paso decisivo hacia la consolidacién de
una justicia moderna y digital, centrada en la cooperacién, la participa-
cion ciudadanay la resolucion pacifica de los conflictos.
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Jesus M? Gonzalez Garcia

Catedratico de Derecho Procesal. Universidad Complutense de Madrid
Presidente del Consejo de Transparencia y Proteccion

de Datos de la Comunidad de Madrid

‘ Prologo

Estimado lector: el pasado diecinueve de diciembre de 2024 el Pleno
del Congreso de los Diputados alumbro la Ley Organica de medidas de cficien-
cia del Servicio Publico de Justicia, publicada en el Boletin Oficial del Estado
del viernes 3 de enero de 2025, ya iniciado el ano. En el capitulo I de su
titulo 11 se integran dieciocho articulos (del art. 2 al art. 19 de la Ley) bajo
la rabrica «Medios adecuados de solucion de controversias en via no juris-
diccional». Las normas que se contienen en estos dieciocho articulos son el
objeto de estudio de la obra que tiene usted en sus manos, un estudio siste-
matico sobre la nueva regulacion de estos medios de solucion de controver-
sias alternativos a la jurisdiccion y su incidencia en nuestra administracion
de Justicia. Esta obra colectiva esta dirigida por la Dra. Rosa Pérez Martell,
Profesora Titular de Derecho procesal de la Universidad de las Palmas de
Gran Canaria, y una de nuestras mas activas investigadoras en el campo de
lo que los procesalistas hemos denominado tradicionalmente, en nuestros
programas académicos, «otras formas para restaurar la paz juridica» (o con
expresiones equivalentes), esto es, de las alternativas a la jurisdiccion en un
estado de derecho. En ella participan, junto con la directora de la obra, juris-
tas de relieve como Javier Puyol Montero (abogado, magistrado excedente y
ex letrado del Tribunal Constitucional), Carlos Franco (abogado) y Cristina
Caja Moya (jueza, en el 4mbito civil y mercantil, y docente universitaria).

Ha de advertirse que éste no ha sido el primer intento de dotar a los
«medios adecuados para la solucion de controversias» (los llamados MASC)
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de una regulacion general y sistematica. La mayoria de la reforma que aho-
ra se presenta formaba parte ya de la propuesta legislativa contenida en el
Proyecto de Ley de medidas de Eficiencia procesal del Servicio Piblico de Justicia
(PLEP), una de las tres patas sobre la que se asentaba la reforma integral
de la Justicia promovida en la decimocuarta legislatura, junto con otros dos
proyectos estrella impulsados desde el Ministerio de Justicia (me refiero a
los Proyectos de Ley de eficiencia digital y de Ley Organica de eficiencia organi-
zativa del Servicio Piblico de Justicia), que caducaron durante su tramitacion
parlamentaria a consecuencia de la convocatoria anticipada de elecciones
generales por el presidente del gobierno en mayo de 2023. Muchas de las
previsiones contenidas en estos tres proyectos de ley se han ido recuperando
en los Reales Decretos-Ley 5/2023 y 6/2023; vy, ahora, en la Ley Organica
1/2025, de 2 de enero, un reconocimiento postumo (afortunadamente, en
términos politicos nada més) a la labor de la exministra Pilar Llop durante
su etapa al frente del Ministerio de Justicia y de su equipo.

La Ley organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de efi-
ciencia del Servicio Publico de Justicia, integra, junto con otras importantes
reformas legales (como es el caso de la nueva organizacion de los juzgados y
tribunales, que deparara un cambio radical en la estructura de los tribunales
de la jurisdiccion ordinaria), la totalidad de los articulos que se referian a la
solucion extraprocesal de controversias en el caducado PLEP, con el anadido
de su novedoso art. 19. Este se incorpor6 en la tltima fase de su tramitacion
parlamentaria y regula lo que la ley denomina el «proceso de Derecho cola-
borativo» (mas adelante volveremos brevemente sobre él). Desde un punto
de vista general, y al margen de la concreta valoracion individual de sus
especificas novedades, la Ley presenta grandes peculiaridades y plantea no
pocas incertidumbres, como suele ocurrir en toda reforma legal que afecta al
nucleo central de cualquier institucion del Estado.

Entre sus rasgos singulares se encuentra, desde luego, su extension y
la heterogeneidad y variedad de su contenido: en la Ley Organica 1/2025
se incorporan normas de organizacion judicial de gran calado —de caracter
estructural, deberiamos decir— que hubieran justificado un texto legal in-
dependiente, y normas procesales y otras que inciden en otros textos legales

COLECCION INNOVACION Y LEGALTECH ROSA PEREZ MARTELL (Coord.)
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como la Ley Hipotecaria o la Ley del Notariado. Algunas de sus disposicio-
nes modifican normas tan variopintas como la Ley Organica 5/1985, de 19
de junio, del régimen electoral general (hecho que, salvo error, no ha merecido
especial atencion por parte de los habituales comentaristas), en una materia
(la implantacion de forma retroactiva de un régimen legal nuevo para la tener
derecho a subvencion publica por los gastos originados a las candidaturas
que hubieran concurrido a las pasadas elecciones generales convocadas por
el Real Decreto 400/2023, de 29 de mayo) que nada tiene que ver con la
eficiencia del «servicio ptblico» de la Justicia, aunque probablemente si con
la obtencion de los apoyos parlamentarios necesarios para la aprobacion de
la Ley Organica 1/2025. Todo ello nos enfrenta a un texto que es fruto del
acarreo legislativo, tan presente en otras normas de nuestro ordenamiento
juridico (véase si no nuestro Codigo civil), mas que de un plan sistematico,
imperado ademas por el apremio del calendario para su rapida promulgacion
bajo el riesgo de la pérdida de cuantiosos fondos europeos de cooperacion
para la recuperacion econdémica tras el COVID 19.

Por lo que se refiere a los preceptos a los que se refiere esta interesante
obra colectiva (es decir, a la nueva ordenacion de los medios alternativos a la
jurisdiccion para la solucion de controversias), la Ley no solo no contribuye
a poner fin a la dispersion de las fuentes, sino que la incrementa, toda vez
que no se nos ofrece una regulaciéon unitaria de ellos, al mantenerse extra-
muros de la Ley Organica 1/2015, por ejemplo, la mediacion en asuntos
civiles y mercantiles o el acto de conciliacion judicial (por no hablar de las
numerosas oportunidades de negociacion y acuerdo a lo largo del proceso
antes de la audiencia previa del juicio ordinario civil o de la posibilidad de
btsqueda del acuerdo, incluso con suspension de los plazos procesales —art.
19 de la LEC—, al comienzo de los juicios y vistas), que también aportan
soluciones alternativas a la sentencia y cuya regulacion se mantiene en las
respectivas leyes procesales: el Gnico denominador comun en lo que se regu-
la en la Ley Organica 1/2025, y que lo diferencia de lo regulado en la LEC o
en la Ley de la jurisdiccion voluntaria, es que se trata de instrumentos en los
que no participa la autoridad judicial, pero la mediacion de la Ley 5/2012,
de 6 de julio, es una institucion tan ajena a la jurisdiccion ordinaria como
las que se contemplan en la nueva regulacion que se comenta en esta obra,

MEDIOS ADECUADOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN ViA NO JURISDICCIONAL
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por lo que perfectamente se podrian haber dado a todas el mismo cobijo
legal. En resumen, no estan en la nueva Ley todos los medios existentes ni
todos los posibles, lo que aleja la norma de los deseables objetivos de simpli-
ficacion legal e integracion normativa, dificulta el trabajo de los profesionales
del derecho y de estudiantes e investigadores y produce cierta inseguridad al
intérprete.

Por cierto, en el Preambulo de la Ley Organica 1/2025, § 1V, se califi-
ca a las leyes procesales de forma despectiva cuando se las denomina como
leyes «rituarias», arrastrando una vieja nomenclatura propia de una con-
cepcion de lo procesal trasnochada, inadecuada en los tiempos que corren
y que pone de manifiesto la pervivencia de ciertos resabios caducos en los
responsables de redactar la Ley (o, al menos, su Predmbulo), con el triste y
acritico aval de las Cortes Generales. Se trata de una expresion frecuente en
muchas resoluciones judiciales desde antes de que el Derecho procesal ad-
quiriese autonomia conceptual dentro de las ramas del Derecho, aunque con
tendencia decreciente y por fortuna en franco desuso, pero que extranamente
adquiere el respaldo del legislador ahora, y que devalta el papel del proceso
jurisdiccional como piedra clave del estado de derecho; un sintoma de una
enfermedad presente, por cierto, a lo largo de bastantes pasajes de la norma.

Es coherente que Ley Organica 1/2025 regule las instituciones previs-
tas entre sus arts. 2 y 19 bajo la seiialada rabrica de «medios adecuados de
solucion de controversias en via no jurisdiccional» (capitulo I de su titulo
I1), puesto que en realidad eso es lo que se regula en dicho capitulo, aunque
no lo sea tanto que todo ello se enmarque en una norma que, segin su ti-
tulo, establece medidas para la eficiencia del «servicio publico» de Justicia,
considerando que todas esas medidas estan orientadas no a conseguir una
Justicia mas eficiente, sino a reducir el papel de la Justicia en la tutela de los
derechos; es decir, se trata de conseguir la eficiencia de la Justicia desde la
invitacion a los ciudadanos' a que eviten la administracion de Justicia, algo

1 Sean éstos hombres 0 mujeres: por no hacer cansina la lectura de estas palabras
introductorias, omito en el texto la duplicacion de las referencias de género, ob-
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asi como pretender la eficiencia de la Sanidad publica obligando a la ciu-
dadania a utilizar primero medios alternativos (rellene el lector esta nocion
como considere oportuno) en lugar de imponer al Estado la onerosa carga de
brindar unos servicios de salud publicos eficaces; si asi fuera, la norma nos
obligaria, antes de acudir al centro de salud o a las urgencias hospitalarias,
a automedicarnos o, al menos, a intentar remedios alternativos (chamanes,
curanderos, acupuntura, hipnoterapia, meditacion, medicina tradicional chi-
na, por ejemplo), antes de ver al médico, y para mas inri como condicion
sine qua non, determinante del acceso o no al sistema publico de salud.

Hecha esta comparacion® —un tanto hiperbdlica pero creo que sufi-
cientemente ilustrativa— no deja de llamar la atenciéon que en tiempos de
reivindicacion ciudadana de lo publico, especialmente perceptible en mate-
ria sanitaria, con constantes manifestaciones de asociaciones profesionales y
sindicatos asi como de ciudadanos en contra de la privatizacion de los servi-
cios publicos sanitarios, la sociedad acepte impasible y con tanta normalidad,
como si de algo inevitable se tratara, la privatizacion de algo tan esencial
como es la administracion de Justicia; y que se haga en una ley en la que se
busca precisamente lo contrario, que es la eficiencia de lo pablico en materia
de Justicia. Puesto que lo que implicitamente se nos propone en esta Ley no
es otra cosa que la privatizacion de algo que en su titulo se denomina como
servicio publico. De forma ademas obligatoria y como requisito previo para
acceder a la jurisdiccion.

Todo se nos vende como un cambio de paradigma cultural, pero a
mi juicio lo que realmente se encierra detras de la reforma, que no es im-

viando el lenguaje inclusivo pero respetando la mas correcta Gramatica castella-
na, tal como nos ensena la Real Academia Espanola.

2 Que no es original. La ha utilizado ya, en el Blog de la Fundacion Hay Derecho,
nuestro colega J. M. CHOZAS ALONSO, «;Y si aplicaramos a la sanidad publica
las recetas del Ministerio de Justicia para el “servicio pablico” justicia?» (https:/
www.hayderecho.com/2022/12/08/y-si-aplicaramos-a-la-sanidad-publica-las-
recetas-del-ministerio-de-justicia-para-el-servicio-publico-justicia/).
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provisada ni impremeditada, es el tacito reconocimiento por quien ostenta
el poder del fracaso del Estado para hacer real y efectivo el estado de dere-
cho, mediante el concurso del que deberia ser su principal garante, que es
el Poder Judicial a través del proceso jurisdiccional. Detectado el problema
disfuncional de la Justicia, los titulares del poder disponian de diferentes
soluciones: la primera de ellas tal vez seria la de dotar, de una vez por todas,
a los tribunales de justicia de medios personales y materiales suficientes para
que las decisiones se produzcan en tiempo razonable y sin demoras injusti-
ficadas. Esta deberia ser la respuesta logica y razonable en un estado de de-
recho, y en una naciéon como es Espana, en la cual el nimero de jueces por
habitante se encuentra en los Gltimos lugares de las naciones de la OCDE.
Pero también es la solucion mas costosa, en una materia que no parece estar
entre las prioridades ciudadanas si nos atenemos a los sondeos demoscopi-
cos, en donde la percepcion que el ciudadano medio tiene sobre la Justicia
parece edificarse sobre la experiencia particular sufrida (de existir esta) o en
la inquietud generada por determinados casos de corrupcion politica o por
la dificultad de perseguir y castigar ciertas modalidades delictivas que gene-
ran alarma social (delincuencia contra la libertad sexual o contra menores
y mujeres, inseguridad ciudadana, por ej.) o situaciones juridicas anémalas
y de gran sensibilidad publica (lucha contra la usurpacion de viviendas u
«olkupacion», desahucios, procedimientos de ejecucion hipotecaria, control
de cldusulas abusivas en contratos con consumidores y usuarios), pero que
afectan a un porcentaje limitado del total de la actividad jurisdiccional de
nuestros tribunales ordinarios.

Lejos de ello, se opta por la otra solucion posible, que es la de bus-
car mas eficiencia en la jurisdiccion a través de la interposicion de nuevos
obstaculos para acceder a ella. Se trata de un modelo mas econémico para
el erario publico pero que, como decimos, implica una tacita privatizacion
del modelo global de tutela de los derechos, lo cual no es necesariamente
negativo, acudiendo al topico de que mas vale un mal acuerdo que un buen
pleito. Pero que, al imponerse como requisito obligatorio de procedibilidad,
con consecuencias ademas en la futura condena en costas, aparece como un
nuevo escalon dentro del largo camino hacia la tutela del derecho en el caso
concreto, un nuevo obstaculo que necesariamente debe superar el ciudadano
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que pretende restaurar la paz juridica en su asunto. Es decir, en un tramite
mas, de necesaria observancia. Es probable que el resultado aplicativo de
la Ley sea positivo una vez normalizado el sistema y generalizado el uso
de estos nuevos instrumentos, pero hasta que ese momento se produzca es
razonable que mantengamos un prudente escepticismo, que no se basa en
la mera intuicion del fino jurista, sino en el reconocimiento —de acuerdo
a nuestra experiencia— de que cuando dos sujetos cualesquiera de los que
intervienen en el trafico juridico no han sido capaces de ponerse de acuerdo
en su controversia, hasta el extremo de tener que someterse al asesoramien-
to o intermediacion de terceros, dificilmente lo haran por mucho que les
obliguemos a hacerlo: lo normal sera que lo intenten, sobre todo si se les
obliga a ello, pero no necesariamente que de ahi salga una acuerdo. Y si el
acuerdo se consigue con el solo objeto de evitar los perjuicios se pueden
ocasionar a la parte que se niegue a adoptarlo —como resulta de la lectura
de los preceptos estudiados en la obra— cualquier graduado en Derecho con
una minima formacion en Derecho civil (cualquier estudiante del grado en
Derecho medianamente concernido por el objeto de su estudio —me atre-
veria a decir—) estaria en condiciones de poner en cuestion, fundadamente,
su legitimidad. Y es que todo acuerdo obtenido bajo la amenaza de evitar un
mal que se produciria si dicho acuerdo no se obtiene puede viciar la auto-
nomia de la voluntad, base de nuestro Derecho privado, y nos enfrenta a un
problema desde el punto de vista de la libertad del consentimiento que se ha
prestado al cerrar el acuerdo: no se precisan profundos conocimientos juridi-
cos e incluso cualquier lego en Derecho es capaz de alcanzar esa conclusion.
Los acuerdos obligatorios o forzados no suelen ser juridicamente libres, por
mucho que la ley les dé¢ virtualidad.

Un argumento afadido al anterior lo encontramos en la experiencia
legislativa espanola. Como dijo el filésofo espaniol Jorge Santallana, en frase
atribuida a otros pero que es suya, «los pueblos que no conocen su Historia
estan condenados a repetirla». Y lo que nuestra Historia nos ensena, en este
asunto, es que en nuestro sistema juridico procesal la conciliacion judicial,
antecedente destacado de los instrumentos para tratar de evitar el proceso
desde la busqueda del acuerdo preliminar entre las partes, y que se regulaba
en los arts. 460 y siguientes de la derogada Ley de enjuiciamiento civil de
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1881 (en la actualidad, en la Ley 1/2015, de la jurisdiccion voluntaria), era
obligatoria, como requisito de procedibilidad para la admision a tramite de la
demanda, hasta el aino 1984. Fue la reforma operada por la Ley 34/1984, de
6 de agosto, la que la convirtio en facultativa y, de entonces hasta la actuali-
dad. Como bien nos explico entonces uno de nuestros grandes procesalistas,
Manuel Serra Dominguez [cfr. «Observaciones criticas sobre el Proyecto de
Reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil», en Justicia: revista de
Derecho procesal, n.° 4, 1983, pp. 775-822; también en Cortés Dominguez
V. (Dir.), Comentarios a la reforma de la Ley de enjuiciamiento civil, Madrid,
Tecnos, 1984], el caricter obligatorio del acto de conciliacion lo convertia
en un mero tramite mas, en el primer obstaculo que tenia que sortear el
justiciable antes de acceder a la jurisdiccion, normalmente celebrado sin
avenencia o sin efecto; de ahi que, hace ahora cuarenta anos, el primer
gobierno socialista de Felipe Gonzalez optase por darle caracter facultativo,
consciente de que la mejor solucion para que fuera un acto realmente efec-
tivo es que las partes acudieran a ¢l con voluntad de llegar a un acuerdo, y
no compelidos por la ley. Desde entonces, el caracter obligatorio del acto de
conciliacion se ha mantenido tan solo en el proceso laboral, extrajudicializa-
do en los servicios publicos de mediacion, arbitraje y conciliacion (SMAC),
con resultados que los laboralistas conocen de primera mano, pero que no
evitan el elevado volumen de asuntos de los que conoce la jurisdiccion social.
Es posible, con todo, que a la hora de aplicar los medios alternativos en la
Ley Organica 1/2025 nos encontremos con una version evolucionada de la
sociedad espanola, mas inclinada a someterse al acuerdo, o de ceder de sus
derechos subjetivos en favor del acuerdo con la contraparte. Esta por ver: o
eso o0 enfrentarnos a una nueva version de Lampedusa: que todo cambie para
que todo siga igual.

Es de justicia reconocer que la reforma cuenta con partidarios entu-
siastas. Son muchos los colegas de la Academia y los jueces y abogados
partidarios de la generalizacion de estos instrumentos alternativos a la juris-
diccion, y bien esta que sea asi. Conceptualmente, como decimos, no se debe
hacer una enmienda a la totalidad a la idea de que, en el Derecho, que es un
instrumento para la paz, la jurisdiccion ocupe su debido lugar como tltimo
remedio cuando han fracasado todos los intentos de obtener una solucion
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no basada en la contienda procesal y de que no sea la primera solucion que
se ocurre al abogado al chasquido de los dedos de su cliente. Hasta aqui,
compartimos la valoracion positiva del acuerdo, especificamente aplicado a
los ambitos en los que estan en juego derechos subjetivos que pertenecen
a la soberania de las partes; no asi con tanta claridad cuando de lo que el
individuo dispone es de lo que no le pertenece o no es exclusivamente suyo,
como ocurre con el ius puniendi del Estado, puesto también en cuestion a
través de la denominada justicia penal restaurativa. A nuestro juicio, si una
conducta merece un reproche tan grave como para ser tipificada en el Co-
digo penal, sélo se justificaria la posibilidad de disponer de la pena o de no
perseguir el delito por decision discrecional de la autoridad tras un juicio de
ponderacion que confronte el ius puniendi (que no es mas que el poder que
los ciudadanos confiamos al Estado, como titular del monopolio del uso
de la fuerza en los sistemas civilizados de poder, para que persiga el delito,
como superacion de los estadios anteriores de justicia privada o persecucion
del delito por la propia victima o los miembros de su clan) con otros inte-
reses publicos igualmente dignos de proteccion, como ocurre con el interés
de reeducacion de los menores delincuentes o, incluso, podria aceptarse, en
ciertas modalidades delictivas en caso de delincuencia primaria, en caso de
delitos de menor gravedad y de existir reparacion del mal causado y contan-
do con el consentimiento de la victima. Fuera de estos casos, favorecer el
acuerdo con el simple objeto de mejorar la estadistica judicial o para evitar a
las partes los elevados costes derivados de la defensa procesal (como pasa en
las naciones en las que impera el sistema del Analisis econdmico del Dere-
cho) no nos parece de recibo; creemos mas honesto, por parte del legislador,
si no le es posible reducir los costes (por ejemplo, sestarian los abogados y
procuradores dispuestos a reducir sus honorarios profesionales, en beneficio
del abaratamiento de la Justicia?), despenalizar esas conductas que someter
la aplicacion de la ley a la discrecionalidad decisoria de la autoridad, o que
se use la negociacion como amenaza para la evitacion de una acusacion por
delito o pena mas grave, solucion que devalta el imperio de la ley y abona
la aparicion de rebrotes de autoritarismo por parte de los titulares pablicos
de la accion penal (y si no me cree, estimado lector, ojee los periddicos en
los Gltimos meses).
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No se puede ocultar, disctlpeseme este pequeno apunte critico, que mu-
chas de las voces favorables a la implantacion de mecanismos de solucion de
controversias alternativos a la jurisdiccion se integran en colectivos o grupos
intelectuales que han ejercido en los Gltimos decenios una potente labor de
influencia y lobby entre los responsables politicos de los que depende la toma
de decisiones legislativas. Muchas veces se trata de personas que acttan desde
el convencimiento pleno de las ventajas de las soluciones privadas para con-
troversias juridicas (en no pocos casos de ideologia progresista, lo que no deja
de ser una paradoja tratandose de colectivos que promueven la privatizacion
de servicios pablicos). En otras, sin embargo, el interés por la implantacion
de esta nueva justicia privada alternativa a la estatal es meramente comercial
y asi debe decirse; puesto que la desjudicializacion de ciertas controversias
evita el proceso, pero no elimina el litigio. El apoyo a la implantacion de los
mecanismos que se regulan en los arts. 2 a 19 de la Ley Organica 1/2015
no siempre se basa en la conviccion sobre sus ventajas sobre la jurisdiccion,
sino muchas veces también en su concepciéon como oportunidad de nego-
cio. Ocurri6 en 2012 con la publicacion de la Ley de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles y ocurre en la actualidad. Son muchos los centros de
grado y postgrado o institutos, publicos y privados, que albergan titulaciones
oficiales o diplomas que se centran en los medios alternativos a la justicia,
me consta que algunos de ellos con una elevada subvencion publica, nacional
o comunitaria, o donde se desarrollan proyectos de investigacion igualmente
con financiacion publica. La entrada en vigor de esta Ley va a ser una gran
oportunidad para decenas de centros de formacion, desde colegios de aboga-
dos y procuradores hasta universidades, academias, asociaciones de gestores,
trabajadores y graduados sociales, entre otros, haciendo real el universo des-
crito por Lorenzo Martin-Retortillo Baquer en su conocido e ironico trabajo
titulado «Keynes y la nueva Ley sobre las Administraciones Ptblicas» (publi-
cado en la Revista Espanola de Derecho Administrativo, n.° 82, 1994, pp. 201-
206), de lectura altamente recomendable, a pesar de su tono ligero y jocoso,
y en el que se describe en forma nada exagerada la incidencia de toda reforma
legislativa como estimulo de la economia nacional.

En otro orden de cosas, la apuesta de la Ley Organica 1/2025 por los
MASC lo es también, como hemos avanzado en lineas anteriores, por la
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llamada cultura del acuerdo; de hecho, la palabra acuerdo aparece 283 veces
en el texto de la ley (tutela judicial, ocho veces, en una ley que lleva en su
rtbrica la palabra Justicia con maytsculas, y que se dirige a su eficiencia).
Se parte de la premisa de que, en Espana, los litigantes (no quiero atribuir
el «mérito» tan solo a los abogados) confian en exceso en la administracion
de Justicia para poner remedio a sus situaciones de controversia. Ese exceso
de confianza —si lo podemos llamar asi— es motivo de la ineficiencia de
la administraciéon de Justicia y causa destacada de sus retrasos. La solucion
que se alumbra para revertir la situacion y para que la eficiencia sea una
realidad es poner a disposicion de los ciudadanos una bateria de instrumen-
tos que permitan obtener la solucion juridica sin necesidad de llegar a la
jurisdiccion. Y ello se hace mediante la generalizacion de estos instrumentos
extraprocesales de solucion de conflictos, que se desvinculan del control de
los jueces y magistrados y de las oficinas judiciales, aunque paraddjicamente
se les quiere dotar de eficacia juridico procesal (por ejemplo, en materia de
condena en costas, para el caso de que alguna de las partes frustre, evite el
acuerdo impida su efectividad).

No vamos nosotros a plantear objeciones a la implementacion de la
llamada cultura del acuerdo, como hemos puesto de relieve ya en este mismo
prologo. Todo jurista de bien ha de pretender, antes de otra solucion mas
traumatica, la solucion consensuada, en la medida en que esta sea posible; y
asi lo desean ordinariamente los litigantes ante el logico vértigo que les pro-
duce el mero contacto con la administracion de Justicia; de hecho, cuando
los ciudadanos acuden al asesoramiento legal de un abogado para demandar,
es porque han fracasado sus intentos previos de acuerdo o de solucion pac-
tada, y no porque les surja directamente de los hechos controvertidos y ex
abrupto la voluntad de demandar. Visto asi (cualquiera que tenga experiencia
como abogado puede asumir con normalidad el razonamiento anterior), la
exigencia legal del intento de acuerdo a través de cualquiera de los MASC
previstos en la Ley Organica 1/2025, como requisito de admisibilidad a tra-
mite de la demanda, por regla general se producira en un contexto en el que
las partes en litigio ya lo hayan intentado previa y privadamente. Pero no
nos desviemos del razonamiento principal: estamos hablando de la cultura
del acuerdo, como fin pedagogico anejo a la nueva ordenacion legal de los
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MASC. En efecto, a ella hay que tender y hay que comprender que se trata de
un argumento irrebatible (y en cierta medida diabdlico), puesto que ;quién
se atreve a defender publicamente lo contrario, esto es, que debe prevalecer
como forma de solucion de controversias la cultura de la contienda procesal?
Volviendo al simil sanitario, seria como defender la preferencia de la cirugia
(que debe ser siempre el Gltimo remedio) a otras soluciones, como la pre-
vencion, la atencion por especialistas, el tratamiento con medicamentos o
paliativo u otra clase de terapias sanitarias. En el plano del debate publico,
no hay representante politico o forjador de opinién capaz de defender publi-
camente lo contrario a la cultura del acuerdo, es decir, negar la virtualidad,
en un sistema democratico, del acuerdo frente a la confrontacion, y asi se
ha reflejado en el resultado parlamentario de la Ley, con amplio respaldo en
ntmero de votos. Por tanto, hasta ahi, todos de acuerdo. En donde no lo
estoy o, al menos, en donde me surgen dudas es en que la mejor forma de
fomentar la cultura del acuerdo sea mediante su imposicion. Como se ha
expuesto, la decision de litigar ante la jurisdiccion ordinaria no es una deci-
sion facil y normalmente se adopta desde la aceptacion de la imposibilidad
del acuerdo o desde el fracaso de este, normalmente no desde su negacion o
evitacion primaria.

A mi entender, este debate se nos presenta de forma desenfocada. Tratar
de fomentar el acuerdo como de una formula magica para dar mas eficiencia
a la jurisdiccion implica negar un hecho evidente. Nos referimos a que la
desjudicializacion de muchos litigios no los hace desaparecer de la realidad,
sino tan solo de las cifras que nos proporciona el Centro de Documentacion
Judicial, dependiente del Consejo General del Poder Judicial y organismo
responsable de la estadistica judicial: podremos decir, por tanto, que se re-
duce el ntimero de procesos, pero no el namero de litigios (de controversias),
que seguira siendo el mismo. ;Y qué pasa con los asuntos que quedan fuera
de la estadistica judicial? Que habran de ser resueltos a través de los MASC,
fuera del sistema judicial, pero mediante procedimientos o expedientes de
caracter privado, sumariamente regulados en la ley o deslegalizados por la
habilitacion conferida a las instituciones que se dedican a la solucion extra-
judicial de controversias para autorregularse o a las propias partes, dentro de
su libertad de contratacion; privatizamos pues la solucion de la controversia
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pero también privatizamos las reglas de juego que conducen al acuerdo: no
parece que sea un gran avance social, desde el punto de vista del derecho de
igualdad de los ciudadanos ante la ley. Esta solucion tendra la ventaja de que
evita llegar a la jurisdiccion, pero no serda necesariamente menos costosa para
las partes en términos econémicos: como se puede ver de la sola lectura de
los arts. 2 a 19 de la Ley Organica 1/2025, en la implementacion de la ma-
yoria de los expedientes que ellos se regulan se contempla la intervencion de
abogados, potestativa u obligatoriamente (art. 6) u otros profesionales: exper-
tos independientes (;de quién?), mediadores, conciliadores privados (art. 7),
profesionales informaticos (art. 8), «terceras personas neutrales» (art. 9.2),
asesores profesionales (art. 10), «facilitadores de la comunicacion» (art. 19),
por poner algunos ejemplos. En cuanto el rango profesional que exige la ley,
este se expande. De acuerdo con el art. 15, para ser conciliador privado no se
exige ser jurista obligatoriamente, sino que ademas de a los colegios oficiales
de la abogacia, procura, notariado o de registradores, las partes pueden acudir
a colegios profesionales de graduados sociales, economistas o, mediante una
formula abierta y ambigua, a «cualquier otro colegio que esté reconocido le-
galmente» (por ejemplo, de psicologos o trabajadores sociales, aunque lo de
«cualquier otro» da cabida a agrandar la imaginacion del intérprete). Incluso
en el caso en el que la parte tenga solamente la potestad —y no la obliga-
cion— de acudir a un abogado u otro asesor profesional, parece razonable y
prudente que lo haga y que no lo confie todo a su mero instinto o capacidad
para alcanzar acuerdos en una negociacion. En otras palabras, hemos libe-
rado al Estado de la carga de tramitar y resolver el litigio, pero no hemos
liberado a las partes del litigio ni de los costes derivados de enfrentarlo, y
quizas nos encontremos con la sorpresa de que estos costes se incrementen
por el uso de los medios privados alternativos con respecto a los costes de la
jurisdiccion; y muy probablemente con ello tampoco hayamos evitado, de no
alcanzarse el acuerdo, el proceso posterior.

Por completar el razonamiento, cuando decimos que el debate se nos
presenta desenfocado es porque entendemos que, por encima del fomento de
la cultura del acuerdo, que compartimos, todos los esfuerzos publicos, desde
la ley hasta sus aplicadores, deberia centrarse y concentrarse en el fomento de
la cultura del cumplimiento. El problema que nos debe preocupar no es tanto
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por qué hay tantos procesos (y, consecuentemente, se tarda tanto en resol-
verlos con los recursos disponibles), sino por qué hay tantas controversias
juridicas, lo que es lo mismo que decir por qué hay tantos incumplimientos
normativos o infracciones de deberes publicos y de obligaciones; de los de-
beres que nacen de la ley, publicos o privados, o de los deberes juridicos que
nacen de cualquier negocio privado entre partes. Es ahi donde, en mi opi-
nion, se encuentra el punctum dolens (que me perdonen los defensores de la
simplificacion del lenguaje juridico por emplear expresiones latinas) de todo
nuestro sistema de efectividad de los derechos. La ciudadania, los sujetos
juridicos nos hemos concentrado tal vez en exceso en defender como idea
clave de nuestro sistema de convivencia la nocion de derecho subjetivo (todos
somos en efecto, titulares de derechos en el plano juridico), arrinconando
la idea de que, como en su momento significo el ilustre civilista Federico de
Castro, tal vez la nocion juridica basica, la base de nuestro sistema de con-
vivencia, no sea la nocion de derecho, sino la de deber juridico. Si la sociedad
funciona dentro de parametros de normalidad y como entidad ordenada a la
convivencia pacifica y para beneficio de sus integrantes es en la medida en
que los ciudadanos y las instituciones aceptemos que tenemos que cumplir
nuestros deberes y obligaciones; sin voluntad de cumplimiento —que es un
valor juridico pero también un valor moral—, y sin medios para hacerlo
efectivo por cauces coactivos si no hay voluntad libre de hacerlo, el Derecho,
los derechos se convierten en realidades puramente platonicas. Si no estimu-
lamos en la ciudadania la cultura de que los compromisos que asumimos
hay que cumplirlos, dificilmente seremos capaces de reducir el ntmero de
controversias ni el de los litigios, independientemente de que su resolucion
sea asignada a las jurisdicciones estatales o a entidades privadas. Es, por
consiguiente, un estadio en el que hemos de poner nuestro empeno, previa
o simultaneamente al fomento de la cultura del acuerdo.

Un par de ideas personales mas para concluir este prologo. La primera
de ellas es que, a pesar de que los medios y los promotores de la reforma
nos presenten los MASC como una flamante novedad juridica, ademas de
como una eficaz alternativa a la jurisdiccion estatal, no se puede ocultar
que no nos hallamos ante el descubrimiento de la rueda —si vale la grafica
comparacion— ni ante una sorpresiva ni reciente invencion del ser humano,
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que remediara todos los problemas de la Justicia. En realidad, lo que se nos
presenta como algo novedoso no es mas que una recopilacion de instrumen-
tos juridicos destinados a evitar la justicia estatal, obviando que desde que
el hombre se ha organizado socialmente ha tenido capacidad para resolver
sus disputas mediante el acuerdo, en aquellas materias que pertenecen a
su esfera de disposicion. La autotutela y la justicia privada son formulas de
solucion de conflictos tan antiguas como la civilizacion; la autocomposicion
y la autotutela, caracterizadas por la soluciéon de controversias mediante la
voluntad de las partes del litigio, forman parte de nuestra tradicion juridica,
al menos, desde el Derecho romano, a cuya tradicion pertenece el Derecho
espanol; la posibilidad de resolver problemas juridicos mediante convenio
son la esencia misma de nuestro Derecho privado y siempre ha sido posible
con el tnico soporte de las reglas generales del mas que centenario Codigo
civil sobre obligaciones y contratos, y desde el reconocimiento de efectos juri-
dicos a la autonomia de la voluntad (art. 1255 del Codigo civil®), y a la libre
prestacion de consentimiento por parte de los sujetos. Por ir a lo concreto, y
como hemos adelantado ya en lineas anteriores, nuestra legislacion procesal
reconocia la posibilidad de evitar procesos mediante el acto de conciliacion
ya en la anterior Ley de Enjuiciamiento civil de 1881 (arts. 460 y siguien-
tes) vy en la legislacion procesal laboral, al menos, desde el hoy derogado
Real Decreto legislativo 1568/1980, de 13 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral (art. 50 y siguientes) y se
ha mantenido en las normas que lo han sustituido. Que no nos hallamos
ante algo novedoso lo atestigua la abundante literatura juridica existente so-
bre el asunto; ver, como obra de referencia, la monografia clasica de Niceto
Alcala-Zamora y Castillo, Proceso, autocomposicion y autodefensa. Contribucion
al estudio de los fines del proceso, uno de nuestros procesalistas clasicos, cuya
primera edicion se produjo en México, en 1947, desde el exilio, y en el que
se da cuenta de abundante bibliografia anterior asi como de numerosos hitos

3 «Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que ten-
gan por conveniente, siempre que no sean contrarias a las leyes, a la moral ni al
orden publico».
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historicos sobre el juego de la autocomposicion en la tutela de los derechos,
desde el derecho romano hasta la actualidad. También hemos hecho men-
cion de la mas cercana en el tiempo Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles.

No tiene por tanto mucho sentido que los juristas aceptemos hoy la
legalizacion de los MASC como si del descubrimiento de la imprenta se
tratase, cuando los sujetos juridicos siempre hemos tenido la libertad para
alcanzar acuerdos, tanto para contratar y obligarnos frente a terceros, como
para resolver nuestras controversias de forma pactada, privadamente o con la
intermediacion de terceros que faciliten el acuerdo. Muy probablemente, en
este redescubrimiento de lo obvio y existente haya influido la expansion de la
cultura juridica propia del derecho angloamericano, especialmente del dere-
cho norteamericano, en el que el fomento del acuerdo (bargaining, agreement)
incluso en el terreno criminal (plea bargain) ha adquirido mucha visibilidad
en los sistemas juridicos de Europa continental desde la Segunda Guerra
Mundial en adelante. A finales de los pasados anos ochenta adquirieron
cierta popularidad en sectores juridicos los llamados ADR (abreviatura de
la expresion inglesa alternative dispute resolution) o medios de resolucion de
controversias de caracter alternativo al proceso judicial, implementados en
los Estados Unidos de América desde los anos setenta del pasado siglo, y que
estan implantados en diferentes sectores del Derecho para la resolucion de
cierto tipo de controversias (de caracter patrimonial en las relaciones conyu-
gales o familiares o en disputas de caricter vecinal), con gran éxito, pero que
se desarrollaron como soluciéon coadyuvante a la justicia tradicional, nunca
como requisito obligatorio antes de acceder a la jurisdiccion, como ahora se
propone. Parece evidente, pues, que no nos hallamos ante algo novedoso,
mas alla de la dimension que la Ley 1/2025 le ha querido dar.

Una Gltima consideracion critica es necesaria en relacion con la reforma.

En la forma en que ésta se nos presenta se trasluce una potente carga
ideoldgica que favorece una vision peyorativa de la jurisdiccion, esto es, de
uno de los poderes del Estado, concretamente del poder del estado del que
depende la pervivencia y virtualidad del estado de derecho, como es el po-
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der judicial. Las palabras no son inocentes y menos en un texto legal con
tramitacion tan dilatada en el tiempo, y durante el procedimiento legislativo
se ha producido un cambio de paradigma acriticamente aceptado por los
autores y comentaristas, que se ha patentizado en el cambio de la denomina-
cion de los MASC. Si tradicionalmente el acronimo designaba los «medios
alternativos para la solucion de controversias», el legislador espanol ha con-
sagrado la nueva formula propuesta por el gobierno, de acuerdo con la cual
los MASC son, ahora y en la ley, los «medios adecuados para la solucion de
controversias»: resaltamos en el texto el adjetivo, porque es en ¢l en donde
se centra nuestra critica. Aceptar la conveniencia de esta redenominacion de
los MASC lleva implicita la consideracion de todo lo que no sea un MASC
como un medio inadecuado para la solucion de conflictos, y ello abarca a la
propia funcién jurisdiccional y la labor decisoria de los jueces y magistrados,
constitucionalmente reconocida. Y aceptarlo asi es negar la legitimidad de
todo un poder del Estado, constitucionalmente reconocido en el titulo VI de
nuestra Carta magna, y cuyo ejercicio se atribuye a los tribunales de justicia
en régimen de exclusividad. Es verdad que nuestro sistema constitucional
admite que el propio Estado, en libre ejercicio de su soberania, introduzca li-
mites a su propia jurisdiccion y autorice que los ciudadanos puedan someter
voluntariamente la resolucion de sus controversias por cauces alternativos,
incluso obligatorios (STC 11/1981 vy las que la siguen), pero siempre a con-
dicion de que con ello no se excluya el control jurisdiccional, y siempre en
referencia a la tutela de derechos de caracter disponible.

La aplicacion de los MASC en los términos que establece la Ley Orga-
nica 1/2025 no implica la exclusion de la jurisdiccion —se mantiene, por
tanto, dentro de los términos constitucionales—, pero si se construye desde
su consideracion como algo menos adecuado que la tutela que se brinda por
cauces privados de negociacion, y eso no podemos compartirlo. Basicamente
porque en nuestro sistema, con la excepcion del arbitraje, que es concebido
como equivalente jurisdiccional y es de libre eleccion por los sujetos que
actuan en el trafico privado, la mas perfecta tutela del Derecho es la que se
obtiene a través del proceso y de la labor de jueces y tribunales. La jurisdic-
cion ha sido concebida siempre como una conquista de la civilizacion, y a
pesar de las disfunciones que en ella podamos advertir, no hemos encon-
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trado de momento un medio mejor para resolver una controversia juridica,
respetando la igualdad procesal y el derecho de defensa de las partes, por
un tercero imparcial e independiente. La confrontacion que se desprende
en la Ley entre los MASC vy la jurisdiccion implica una mixtificacion de la
realidad, toda vez que a través de los MASC nunca sera posible obtener una
tutela semejante a la jurisdiccional, por mucho que sea negociada y pacifica.
Y asi se confirma de la equivoca y deliberada mencion en la ley al «servicio
publico de Justicia»: no podemos confundir eso —el «servicio ptblico» de
Justicia— con la administracion de Justicia, o funcion jurisdiccional: esta
segunda es exclusiva de los jueces y tribunales (art. 117.3 de la Constitu-
cion), por lo que nunca podra procurarse al ciudadano justicia alguna que no
sea impartida por los integrantes del poder judicial. El enunciado de la Ley
Organica 1/2025 deliberadamente induce a la confusion, integrando dentro
del servicio publico de la Justicia instituciones que si resuelven controversias,
pero no mediante la administracion de justicia en el caso concreto. Por tratar
de salir de la aporia legal, de lo que se nos habla no es del servicio pablico
de la Justicia cuando se regulan los MASC, sino de un inexistente servicio
publico de tutela alternativa de los derechos; decimos que inexistente, porque
no se trata de un servicio publico, sino de una relacion de instituciones de
caracter privado: a lo sumo, se pretende establecer limites legales y efectivi-
dad al ejercicio de una potestad privada de los ciudadanos.

En este sentido, la percepcion peyorativa del proceso no es original de
la reforma, sino que responde a un movimiento de cierta antigtiedad. En el
Congreso Mundial de Derecho Procesal celebrado en Ciudad de México en
2003, tuve ocasion de rebatir una ponencia general que se titulaba la «Huida
del proceso», y fomentaba las soluciones alternativas a las controversias juri-
dicas como solucion preferible a la jurisdiccional. En una intervencion breve
hube de poner de manifiesto mi punto de vista y mi sorpresa por el hecho
de que un congreso de procesalistas tuviera como materia de debate la huida
de lo que se considera su objeto de estudio y la razon que justifica el Derecho
procesal. Que el proceso judicial, como toda obra humana, tenga defectos, no
quiere decir que debamos entenderlo como inadecuado y ontologicamente
perjudicial: desde luego, lo ideal seria no tener que llegar a él, pero en la
mayoria de las ocasiones en que se llega es porque las partes no han tenido
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otro remedio. El ejercicio de la jurisdiccion no es un mal, sino la respuesta
al ejercicio de un derecho fundamental: el derecho a la tutela judicial efectiva
y a no sufrir indefension. Y lo que en el proceso se decide lo es por érganos
soberanos, imparciales y sometidos al imperio de la ley: garantias que dificil-
mente se pueden reproducir en ninguna institucion de caracter privado, con
idéntico rango de intensidad. Como en su momento sefal6 el procesalista
espanol Miguel Fenech, los males de la Justicia no se deben imputar en
exclusiva a factores endogenos del proceso, sino normalmente a elementos
exdgenos, principalmente por la escasa atencion de los responsables del pre-
supuesto publico para que funcione con eficiencia y rapidez.

Asimismo, el hecho de denominar a los instrumentos que se describen
en la ley como los adecuados, constituye una restriccion clara de la auto-
nomia de la voluntad de las partes, dandose a entender tacitamente que los
Unicos mecanismos viables para alcanzar acuerdos o soluciones negociadas a
las controversias son los propuestos entre los arts. 2 y 19 de la Ley Organica
1/2025, en una evidente restriccion de la autonomia de la voluntad de los
ciudadanos, para el caso de que seamos capaces de alumbrar otros mecanis-
mos privados diferentes a los legalmente regulados.

Las novedades que propone la Ley Organica 1/2025, y que se anali-
zan extensamente por los autores, van desde la negociacion privada (art. 7),
la mediacion, con remision a la regulacion completa de la Ley 5/2012 o
normativas autondmicas aplicables (art. 14), la conciliacion privada —al-
ternativa a la regulada en la Ley de la jurisdiccion voluntaria— (art. 15),
la oferta vinculante confidencial (art. 17), la opiniéon de persona experta
independiente (art. 18) y, de nueva aparicion e introducido en el dltimo
momento del tramite parlamentario en el Congreso de los Diputados, el
«proceso de Derecho colaborativo» (art. 19). Este Gltimo es un expediente
con denominacion equivoca, puesto que el nombre de proceso lo reservamos
usualmente para la serie de actos regulados en la ley del que se sirven los
tribunales de justicia para ejercer la jurisdiccion, esto es, para resolver con-
troversias juridicas mediante la aplicacion de la ley en el caso concreto, de
forma irrevocable e irrebatible (con fuerza de cosa juzgada) y con respeto
de las mas elementales garantias de justicia. Esta circunstancia, aceptada de
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forma pacifica por los autores desde hace siglos, dentro y fuera de nuestras
fronteras, es desafiada por el art. 19 de la Ley Organica 1/2025, habida
cuenta de que en ¢l se regula una herramienta extraprocesal dirigida a que las
partes pueden encontrar una solucion al conflicto juridico que las enfrenta
mediante el acuerdo, a través de un cauce en el que no existe formalmente
enfrentamiento juridico —de forma no contenciosa, por tanto—. Es decir,
el «proceso de Derecho colaborativo» a priori no es un proceso, pues en ¢él
nada se decide ni concluye mediante resolucion de autoridad publica alguna,
sino por acuerdo de las partes que se hace constar en un acta final redactada
por los profesionales de la abogacia que hayan intervenido en él: es decir, un
cauce formal para lo que toda la vida hemos denominado autotutela privada.

Concluyo este prologo apelando al espiritu critico del lector, ante esta y
ante cualquier novedad legislativa, y agradeciendo el esfuerzo de los autores
y la calidad de los trabajos que componen esta obra. Lo hasta aqui manifes-
tado no es mas que el fruto de la reflexion personal, pero de ningiin modo
debe ser interpretado como el ideario de la obra. Entre las opiniones de los
autores el lector encontrara divergencias con las manifestadas en el presente
prologo, como es logico en un tema tan polémico y novedoso. Que disfrute
de su lectura.
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