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			Prólogo

			Comienzo a escribir este libro en la antesala de la entrada en vigor de la Ley Orgánica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio público de Justicia, con la inquietud que a la gran mayoría de los denominados operadores jurídicos nos causa la extraña figura de los medios adecuados de solución de controversias en vía no jurisdiccional, cuyo acrónimo MASC se ha hecho a estas alturas y por desgracia, un término manido a la par que temido por las incertidumbres que sobre él se plantean.

			Cabe señalar que la pretensión del legislador según se expresa en la Exposición de Motivos de manera prosaica es no permitir el acceso a la Justica sin haber pasado antes por el “Pórtico de la Concordia”, configurándose como una suerte de fase extraprocesal que evitará la necesidad de acudir a los tribunales con la consiguiente descarga de trabajo de estos últimos que, parece ser, es la finalidad de la ley de “eficiencia procesal”. Y si bien se pretende justificar su implantación sobre la base del derecho comparado, que recoge figuras similares, se olvida la escasísima cultura de la negociación previa como medio alternativo de solución de controversias que existe en nuestro país y que por ello resulta una imposición que pocos han alabado. 

			No se está elevando a categoría de norma lo que era un clamor popular ni mucho menos es la solución al problema de la Justicia en España, por cuanto sin incrementos de recursos económicos no hay más medios ni más personal, y la agónica Administración de Justicia necesita más medidas efectivas y menos ocurrencias, por más que existan en países de nuestro entorno procedimientos análogos al introducido por la LO 1 /2025 que han podido resultar más o menos exitosos.

			No deja de sorprender que pese a señalarse en el Preámbulo que los MASC son una “medida imprescindible para la consolidación de un servicio público de Justicia sostenible” se pretenda a su vez que la justicia sea percibida por el ciudadano “como algo propio, cercano, eficaz, entendible y relativamente rápido” cuando precisamente se está negando el acceso directo a los tribunales a los ciudadanos imponiéndoles un trámite previo, casi nunca gratuito, y que supondrá ,en caso de fracaso , una dilación en la obtención de respuesta de los jueces y magistrados, afectando por ello a la tutela judicial efectiva consagrada en el art. 24 CE. Resulta antagónico por ello hacer un hincapié desmedido en que la Justicia es “un servicio público” para implementar un farragoso y costoso procedimiento previo al que necesariamente se ha de acudir antes de tener acceso a los juzgados y tribunales.

			Tras una primera lectura de la LO 1/2025 una vez publicada en el BOE el 3 de enero de 2025 y sin profundizar demasiado en el texto de los art. 2 a 19 y concordantes de la LEC, ya se antojaban los MASC como algo artificioso y dificultoso.

			Dicha sensación se fue agravando a medida que de la mera lectura se pasó al estudio tranquilo de los MASC erigidos, nada más y nada menos, que en requisitos de procedibilidad, y cuanto más se acercaba la fecha de entrada en vigor, 3 de abril del año en curso, mayor era la incertidumbre.

			Por más que antes de su entrada en vigor se hayan realizado multitud de ponencias y publicaciones, no puede ser sino hasta su puesta en práctica cuando se pueda conocer si estamos ante lo que muchos consideramos una inaceptable limitación a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE.

			Es evidente que deberá pasar un tiempo más que dilatado para que desde el Ministerio de Justica se pueda hablar de la reducción de la litigiosidad por la eficacia de las negociaciones previas, por cuanto deberán existir estadísticas reales que demuestren que los MASC han sido tan efectivos como eficientes y han permitido a los ciudadanos dirimir sus contiendas sin necesidad de acudir a la Justica, y ello no podrá extraerse de una simple comparativa, que estoy segura que se hará, entre los asuntos entrados en los juzgados en el año 2024 y los que lo hayan sido en el año 2025.

			Entender, como parece que subyace en el espíritu de la tan cacareada ley de eficiencia, que los MASC van a ser la solución a la altísima litigiosidad existente y que por ello contribuirán de manera inestimable a la descongestión del saturado sistema judicial español, es, dicho con todos los respetos, ignorar y desdeñar la realidad actual.

			Y digo ignorar porque que ya existen algunos de los MASC que se recogen la ley y en la práctica son utilizados con carácter residual. Así, tanto la conciliación ante los LAJ como la mediación están más que previstas en la legislación desde hace mucho tiempo sin que su uso sea ni popular ni mucho menos efectivo, de manera que no han evitado la litigiosidad.

			Pero una de las mayor críticas que desde mi humilde punto de vista se puede efectuar a la regulación de los MASC es que desprecia e ignora que, sino el 100% de los abogados, un porcentaje muy cercano a esa cifra ya negocian con la parte contraria antes de presentar la demanda con la finalidad de evitar el litigio, si bien ahora se complica esa fase interna y propia de la labor de los abogados por cuanto se erige en requisito de procedibilidad con un determinado formalismo y se le envuelve en un halo de confidencialidad que supondrá necesariamente modificar el contenido de sus comunicaciones escritas, sin que las verbales sirvan a los efectos pretendidos por el legislador al no resultar un “medio fehaciente”.

			No obstante la anterior reflexión personal, resulta que en el Preámbulo sí que señala que “…por estas razones resulta oportuno, ante el exponencial incremento de la litigiosidad, fomentar tal modo de proceder habitual de la abogacía contemplando que dicha actividad negociadora sea debidamente remunerada…”, es decir, reconoce esa labor negociadora de los abogados y justifica en parte la obligación de la negociación previa por cuanto el abogado va a poder cobrárselo al ciudadano, olvidando dos aspectos importantes. En primer lugar, que los MASC a los que alude la ley no siempre son realizados por abogados de manera que también se está beneficiando a terceros y, en segundo lugar, que esa labor que ya vienen haciendo los abogados ya debía estar remunerada dentro de sus propios honorarios, pues ninguno de ellos ha elevado loas ante tal reconocimiento que pretende acabar con una pretendida “injusticia” remuneratoria. 

			En definitiva, con la excusa de descongestionar los juzgados y por no abordar una compleja y necesaria reforma, se crea una especie de “justicia privada” a la que se obliga a acudir sin garantía alguna de que esa negociación sea ni más rápida ni más eficaz que la Justica impartida por los jueces.

			Antes de continuar con el desarrollo de los MASC, quiero recalcar que lo que se va a exponer no es más que la opinión de su autora, con la que, evidentemente, se puede o no estar de acuerdo, sin que pretenda en modo alguno dar lecciones a aquellos que lean este libro, y que algunas de las conclusiones podrían ser distintas si se hubiera analizado la materia no en un estadio incipiente, sino tras un lapso temporal amplio desde la entrada en vigor de la LO 1/2025.

			Pretendo desentrañar la regulación contenida en el Título II de la LO 1/2025 bajo la rúbrica “ Medidas en materia de eficiencia procesal del Servicio Público de Justicia” que está formado por un solo capítulo con dos secciones y 18 artículos, tanto desde la literalidad de la norma como desde la escasa práctica que desde el 3 de abril se está desarrollando en los juzgados, incorporando la visión que sobre los MASC me han aportado compañeros de profesión, abogados, procuradores y profesores de derecho procesal.

			También he leído con interés la información proporcionada por el Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes y he tratado de entender que es lo que se pretende con los MASC, sin un resultado demasiado satisfactorio.

			Al terminar de escribir el libro, transcurridos poco más de dos meses desde la entrada en vigor de la LO 1/2025, la incertidumbre impera y aumenta la sensación de que se ha debilitado la tutela judicial efectiva, así como la seguridad jurídica, ambos principios básicos constitucionales.

		

	
		
			Capítulo I

			Análisis del artículo 2 de la LO 1/2025

			Artículo 2. Concepto y caracterización de los medios adecuados de solución de controversias en vía no jurisdiccional.

			A los efectos de esta ley, se entiende por medio adecuado de solución de controversias cualquier tipo de actividad negociadora, reconocida en esta u otras leyes, estatales o autonómicas, a la que las partes de un conflicto acuden de buena fe con el objeto de encontrar una solución extrajudicial al mismo, ya sea por sí mismas o con la intervención de una tercera persona neutral.

			1.	¿Qué es un MASC?

			Según consta en la web del ministerio el MASC es el medio para “alcanzar una solución eficiente, confidencial y satisfactoria para todas las partes, evitando largos y costosos procedimientos judiciales”.

			Es un proceso de negociación que debe intentarse antes de interponer una demanda con la finalidad de solucionar un conflicto y evitar acudir a los tribunales, con independencia de que la controversia entre las partes pueda o no tener matices negociables y aunque se tenga un derecho indiscutible a lo que se reclama. 

			La eficiencia de los MASC debe ser entendida como una forma de optimizar recursos para lograr soluciones sin interponer demandas, pero aún si así fuera, está por ver la eficacia de los acuerdos que se logren, pues sólo de alcanzarse y cumplirse en su integridad se habría logrado la pretendida descongestión de la Justicia, y si ya es complicada y frustrante la ejecución de sentencias, más difícil será que las partes, motu proprio, cumplan con lo acordado en un MASC. 

			La posible falta de eficacia de las resoluciones procesales o judiciales no se debe a la labor de los jueces o LAJ sino a la carencia de medios personales y materiales que permitan una actuación ejecutiva rápida, eficiente y eficaz, y esa misma carencia es la causante de los “largos” procedimientos judiciales, pues el aumento de la litigiosidad no ha venido nunca acompañado de mayor dotación de medios personales y muy pocas veces de mejora de medios materiales. 

			Si el MASC fracasa el coste será superior para el ciudadano pues al derivado del proceso debe añadirse el derivado del MASC, al que en pocas ocasiones se va a llegar sin el debido asesoramiento por abogado y que no es con, carácter general, gratuito. 

			En definitiva, el ciudadano se ve obligado a soportar un mayor coste económico y obtendrá más tarde la tutela de los tribunales si el MASC no resuelve de manera definitiva el conflicto. Se ha creado un sistema de “justicia privada” en detrimento y demérito de la Justicia.

			2.	¿Qué debe entenderse como actividad negociadora?

			El hecho de que se hable de “actividad negociadora” parece dar a entender que no se trata de que antes de interponer la demanda se requiera a la adversa de cumplimiento, sino que se pretende que haya una fase previa de conversaciones entre las partes para encontrar una solución al conflicto, debiendo, en principio, alejarnos del requerimiento de cumplimiento bajo la amenaza de acudir a los tribunales si no se da estricta satisfacción a nuestras pretensiones en un determinado plazo, pues dicho requerimiento no entrañaría voluntad negociadora alguna, aunque caben matices. 

			La exigibilidad del MASC parte de una premisa equivocada porque no siempre hay conflicto o controversia, ya que en el ámbito de las obligaciones civiles o mercantiles la mayor parte de las veces estamos ante simples y reconocidos incumplimientos. Es decir, si se discute la propiedad de un bien o la existencia o inexistencia de una obligación, si puede decirse que hay dos posturas más o menos enfrentadas o dispares y entonces podría tener sentido la negociación, pero cuando estamos ante un incumplimiento contractual por impago de las rentas de un alquiler o el importe de una factura, ¿sobre qué puede versar la negociación? Y en materia societaria, también incluida en los MASC, ¿qué margen de negociación hay cuando se pretende la impugnación de acuerdos sociales? ¿o cuando se pretende exigir responsabilidad contra los administradores al amparo del art. 238 LSC?

			Se eleva a categoría de requisito de admisibilidad de la demanda un proceso privado previo que muchas veces va a resultar imposible y está abocado al fracaso, pues hay multitud de ejemplos donde la negociación se antoja difícil. ¿Por qué no se puede acudir directamente a los tribunales a exigir aquello a lo que tengo derecho? La respuesta resulta injusta pues con la obligación del MASC se debilita el derecho del que ha cumplido con su parte de la obligación frente al que no lo ha hecho, al que además se beneficia con una necesaria negociación que dilata las expectativas del cumplidor. 

			Si damos un valor fundamental a la negociación, exigiendo que en la primera comunicación se contenga una oferta más o menos amplia, que dependerá del objeto de la controversia, estamos obligando a una renuncia, aunque sea mínima, de los derechos de la parte que intenta el MASC, pero ¿y si ponemos el énfasis en el contenido de la invitación a la negociación?

			Si se reclama el importe de una factura, o el cumplimiento de lo previamente pactado, debería bastar la previa petición de pago o cumplimiento en el plazo máximo de 30 días (que es el plazo de espera que se exige en la LO 1/2025 para poder interponer la demanda tras el intento de MASC), por lo que estaríamos ante un requerimiento previo de cumplimiento, que es lo único que debería haberse exigido.

			Pero esta no es la postura generalizada, existiendo incluso acuerdos de Juntas de Jueces, que, en relación a la oferta motivada, exigen acreditación previa de intento de negociación, cuando a mi juicio es precisamente el único MASC en el que no hay exigencia alguna de negociación.

			La clave podría estar en la forma de redactar la invitación a la negociación de manera que, no siendo equiparable al requerimiento de pago o de cumplimiento previo, sería válido un enunciado más o menos así, una vez expuesto identificadas las partes y el objeto de la controversia:

			“Teniendo en cuenta que debemos solucionar nuestras diferencias, en el caso de que no estés conforme con lo que te reclamo, deberemos reunirnos para intentar encontrar una solución dentro de los próximos 30 días”.

			Contiene una invitación a negociar, no supone renuncia a derecho alguno y por ello se podría entender satisfecho el requisito de procedibilidad. De ser así, se habría salvado el obstáculo que hasta ahora nos parece casi imposible.	

			Debe recordarse que el art. 24 CE reconoce como parte del derecho a la tutela judicial efectiva la posibilidad de que los ciudadanos acudan a los órganos jurisdiccionales recabando la tutela de sus derechos, sin perjuicio de que la respuesta judicial se limite a la inadmisión de tal petición no dando lugar a proceso alguno, como recoge la STC 218/2009, de 21 de diciembre: «Dada la trascendencia que para la tutela judicial tienen estas decisiones de denegación de acceso a la jurisdicción, su control constitucional ha de realizarse de forma especialmente intensa: más allá de la verificación de que no se trata de resoluciones arbitrarias, manifiestamente irrazonables o fruto de un error patente, tal control procede a través de los criterios que proporciona el principio pro actione, entendido no «como la forzosa selección de la interpretación más favorable a la admisión de entre todas las posibles de las normas que la regulan», sino como «la interdicción de aquellas decisiones de inadmisión que por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra razón revelen una clara desproporción entre los fines que aquellas causas preservan y los intereses que sacrifican» (STC 88/1997, de 5 de mayo, FJ 2)».

			Por ello no debemos convertirnos los jueces en un cerrojo inexpugnable del “templo de la Justica” (término utilizado en el Preámbulo de la LO 1/2025), exacerbando la interpretación del requisito de procedibilidad que es el MASC, sino permitir, con la acreditación de la voluntad previa de solucionar de manera amistosa el conflicto, el acceso a los tribunales siempre que se cumplan los requisitos formales que establece la ley, sin una interpretación rigurosísima.

			Es imposible analizar la casuística pues aún no se ha producido un repunte de interposición de demandas tras la entrada en vigor de la LO 1/2025 y, desgraciadamente, todo dependerá en un futuro de los criterios de las distintas Audiencias Provinciales que, por vía de resolución de recursos de apelación frente a los autos de inadmisión, irán modulando las exigencias de este requisito de procedibilidad. 

			3.	Voluntariedad 

			El Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes enumera en su pág. web algunas de las ventajas de los MASC de las que no deja de sorprender que destaque su voluntariedad, por cuanto la LO 1/2025 convierte la negociación previa al pleito en obligatoria. Y además la actitud de las partes en ese proceso negociador es de tal importancia que incide de manera notable en el ámbito de la imposición de costas por lo que más bien se amenaza a las partes en conflicto de que en caso de no participar en las negociaciones o no mantener una conducta proactiva para alcanzar un acuerdo extraprocesal, su comportamiento va a ser examinado minuciosamente en vía judicial y será determinante para la imposición de costas, sin perjuicio de poder ser sancionado por otras vías.

			Bajo esta perspectiva la voluntariedad se diluye, por más que venga referida al ámbito interno de la negociación como recoge el art. 4 LO 1/2025.

			4.	Buena fe

			Junto con la voluntariedad se destaca la buena fe de las partes, concepto que se repite a lo largo de la regulación de los MASC y que tiene incidencia en el ámbito de las costas.

			La buena fe a la que se refiere el art. 7 CC es un principio general del derecho que en el ámbito de los MASC viene referido al comportamiento de las partes en el proceso de negociación, que debe estar encaminado a la resolución de las divergencias observando una conducta colaboradora y de confianza mutua que podría enlazar con la idea que subyace en esa negociación de colocar a las partes en una situación de igualdad, que, no obstante, también se da cuando actúan ante los juzgados y tribunales.

			En relación a la buena fe podríamos preguntarnos si un MASC “simulado”, en el que no concurra la buena fe de ninguna de las partes, sería válido. Desde una perspectiva rigurosa sería un fraude de ley, si bien es casi imposible detectarlo. Existe la posibilidad de que las partes simulen iniciar negociaciones habiendo acordado previamente dejar de transcurrir el plazo de respuesta para acceder a la vía judicial existe, sobre todo en aquellos supuestos en que por cuestiones tributarias o de otra índole la obtención de una resolución judicial les beneficia, pero no tendremos prueba alguna por lo que resultará casi imposible apreciar fraude de ley e inadmitir a trámite la demanda.

			5.	Medios válidos para negociar

			No ha querido establecer el legislador un sistema de numerus clausus o cerrado de MASC, pero tampoco un numerus apertus ilimitado, pues estamos siempre ante mecanismos legalmente reconocidos como tales ya sea por la normativa estatal ya lo sea por la autonómica, a los que se debe acudir para solucionar un conflicto preexistente entre por lo menos dos partes. 

			Los expresamente mencionados en la LO 1/2025 son:

			1.La negociación directa entre las partes.

			2.La mediación.

			3.La conciliación pública.

			4.La conciliación privada.

			5.La oferta vinculante confidencial. 

			6.La opinión de persona experta independiente.

			7.El Proceso de Derecho colaborativo.

			Los no regulados expresamente en los arts. 2 a 19 LO 1/2025 son:

			1.El regulado en el art. 7 LRCSCVM en relación a la responsabilidad derivada de los accidentes de tráfico. 

			2.El regulado en el art. 439 bis LEC en relación a los préstamos con garantía hipotecaria.

			3. Los MASC en materia de consumo.

			6.	¿Desde cuándo es obligatorio el MASC?

			Según la disposición final trigésima octava de la LO 1/2025 la entrada en vigor se produce a los tres meses de su publicación, lo que supone que es de aplicación desde el 3 de abril del año en curso respecto de “los procedimientos incoados con posterioridad a su entrada en vigor” según consta en la disposición transitoria novena.

			Pese a tal redacción, y dado que la incoación no suele coincidir con el momento de la presentación o interposición de la demanda, sólo puede exigirse el MASC previo en relación a aquellas demandas que se hayan interpuesto a partir del 3 de abril de 2025, no en relación a las anteriores, por más que su incoación se produzca baja la vigencia de la nueva regulación. 

			7.	Conclusiones

			–La actividad negociadora previa debe ser entendida como actuación tendente a resolver un conflicto alcanzando un acuerdo evitando la vía judicial.

			–La negociación entraña diálogo, cesión, comunicación entre las partes, buenas maneras y todo ello con la finalidad de poner fin al conflicto.

			–Sólo cuando hay discrepancia entre las partes puede hablarse de negociación para alcanzar una solución, frente a los incumplimientos inequívocos no la hay, pero es exigible igualmente el MASC.

			–Debería darse validez como MASC al simple ofrecimiento de intentar solucionar de manera amistosa lo que se reclama. 

			–El MASC tiene que estar regulado como tal en la LO 1/2025 o en cualquier otra norma estatal o autonómica.

			–Sólo es exigible el MASC a las demandas presentadas a partir del 3 de abril de 2025, no debiendo por ello estar a la fecha de incoación sino a la de presentación o interposición.
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