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SUMARIO

gociacion antes de acudir al proceso judicial.

1.

Regulacion legal

La principal novedad de la LOEP es que considera a los MASC

como requisito de procedibilidad. Asi lo prevé el articulo 5, exigiendo

181



JUSTICIA ANO 2025 NUm. 1. P4gS. 179-209

VICENTE PEREZ DAUDI

que exista una identidad entre el objeto de la negociacion y el del litigio,
aunque las pretensiones que pudieran ejercitarse en via judicial sobre
dicho objeto pudieran variar.

Los MASC a los que se acudira para que se considere cumplido
el requisito de procedibilidad se enumeran en el parrafo segundo del
articulo 5.1, e incluye la actividad negociadora entre las partes o entre
sus abogados bajo sus directrices.

El ambito objetivo de aplicacion son todos los procesos declara-
tivos del libro II y del libro IV (art. 5.2 LOEP). No sera preciso acudir
para interponer una demanda ejecutiva, la solicitud de medidas caute-
lares previas o de diligencias preliminares, y el inicio de expedientes de
jurisdiccion voluntaria, con excepcion de los expedientes de intervencion
judicial en los casos de desacuerdo conyugal y en la administracion de
bienes gananciales, asi como de los de intervencion judicial en caso de
desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad, como tampoco para la pe-
ticion de requerimiento europeo de pago conforme al Reglamento (CE) n.“
1896/2006 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 Reglamento
(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.

El legislador modifica los articulos 264, 399.3 y 403 LEC para
adaptarla a este requisito de procedibilidad:

Se afiade un apartado 4° al articulo 264 LEC para exigir que se
acompafie con la demanda o la contestacion “el documento que acre- -
dite haberse intentado la actividad negociadora previa a la via judicial
cuando la ley exija dicho intento como requisito de procedibilidad, o
declaracion responsable de la parte de la imposibilidad de llevar a cabo
la actividad negociadora previa a la via judicial por desconocer el domi- -
cilio de la parte demandada o el medio por el que puede ser requerido”.

Se afiade un parrafo segundo al apartado 3 del articulo 399 LEC
para exigir que “se hara constar en la demanda la descripcion del pro-
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ceso de negociacion previo llevado a cabo o la imposibilidad del mismo,
conforme a lo establecido en el ordinal 4° del articulo 264, y se manifes-
taran, en su caso, los documentos que justifiquen que se ha acudido a
un medio adecuado de soluciéon de controversias, salvo en los supuestos
exceptuados en la Ley de este requisito de procedibilidad”.

Se afiade al parrafo segundo del articulo 403 la referencia a la que
no se admitirdn las demandas “cuando no se hagan constar las circunstan-
cias a las que se refiere el segundo parrafo del apartado 3 del articulo 399
en los casos en que se haya acudido a un medio adecuado de solucion de
controversias por exigirlo la ley como requisito de procedibilidad”.

2. Lanaturaleza juridica

La regulacion legal expuesta hace que nos debamos plantear la
naturaleza juridica de la obligacion de intentar una negociacion antes de
iniciar un proceso judicial.

El intento de negociacion antes de iniciar un proceso judicial ya
estaba regulado en nuestro derecho, tanto vigente como historico. El an-
tecedente inmediato en el proceso civil es la conciliacidon necesaria antes
de iniciar el proceso judicial que se regulaba en los articulos 460 y ss.
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881! ***. Una de las cuestiones que
se planted durante su vigencia fue su naturaleza juridica y si su omision
era o no subsanable.

Con caracter previo hay que tener en cuenta que el Tribunal de-
bia apreciar de oficio que se hubiera celebrado al admitir a tramite la

1 Este precepto fue modificado por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma
urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil para convertirla en voluntaria. Sobre la
reforma los comentarios que realiz6 MONTERO AROCA, Juan, en Comentarios

a la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, edit. Tecnos, Madrid, 1985, coord.
Valentin Cortés Dominguez, pp. 305 y ss.
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demanda, debiendo inadmitir la demanda a la que no se acompaiie. Sin
embargo, si se ponia de manifiesto su omision durante el transcurso del
proceso no se declaraba la nulidad de lo actuado, sino que se procedia a
la celebracion del acto en cualquier estado del pleito en que se note su
falta (art. 462.2 LEC)?.

A la vista de esta regulacion la doctrina procesal califico este re-
quisito como presupuesto procesal®. Este concepto tiene su origen en la
teorfa de la relacion juridica*, que lo introdujo para referirse a aquellos
aspectos que deben examinarse de oficio por el Tribunal sin necesidad
de que el demandado lo alegue. Los presupuestos procesales se conci-
ben como los requisitos esenciales que deben concurrir para que exista
un proceso judicial® * y se identifican con los que debe analizar el drgano
jurisdiccional de oficio al admitir a tramite la demanda. Asi se distin- -
guen los siguientes:

. Los relacionados con el 6rgano jurisdiccional, que se identifica
con la competencia objetiva, funcional y territorial cuando tuvie-
ra caracter indisponible para las partes.

. Los relacionados con las partes, que se identifican con la legitima- -
cion, la capacidad y la postulacion procesales.

2 La jurisprudencia del Tribunal Supremo que interpreto este precepto fue flexible
y declaro que “al absolver de la demanda reconvencional, apoyandose exclusi-
vamente en el incumplimiento de un precepto de tan escasa transcendencia.,
incurre en la aplicacion indebida e interpretacion erronea... “(STS 17 de mayo
de 1941).

3 Ver por todos MONTERO AROCA (op. cit., p. 316) y RAMOS MENDEZ (en
Derecho Procesal Civil, edit. Libreria Bosch, Barcelona, 1980, p. 386).

4 Ver SERRA DOMINGUEZ, en “Proceso”, en Obra Procesal, tomo I, ed. Funda
cion Privada Manuel Serra Dominguez, 2023, pp. 554 y ss (publicado original-
mente en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, t. XX, 1993, pp. 860 y ss).

5 FORNACIARYI, en Presupposti processuali e giudizio di mérito, edit. G. Giappi
chelli, Turin, 1996, p. 6.
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* Los relacionados con cuestiones de forma como la exigencia del
cumplimento de los requisitos de la demanda previstos en el ar-
ticulo 399 LEC.

Estos presupuestos pueden tener caracter subsanable o no. Asi no
lo tendria el de competencia objetiva si se presenta ante un juzgado no
competente objetivamente porque el Juzgado lo es o no. Sin embargo,
si que lo tiene cuando se acumulan dos acciones en una demanda que
se presenta ante un organo jurisdiccional que es incompetente objeti-
vamente para conocer una de ellas. En este caso debe darse a la parte
actora la posibilidad de subsanar el defecto procesal desistiendo de la
accion que impide la acumulacion.

Del mismo modo uno de los requisitos del contenido de la de-
manda es expresar la cuantia del proceso. Su omision debe ser advertida
por el Letrado de la Administracion de Justicia al demandante para que
lo pueda subsanar.

Puedo concluir que no todos los presupuestos procesales son in-
subsanables, sino solo los que determinarian la nulidad absoluta del
acto y que, consecuentemente, debe ser apreciado de oficio®.

Una de las lagunas sobre las que no se pronuncia la ley es si
cabe o no la subsanacion del defecto procesal de no alegar y acreditar
el requisito de procedibilidad de haber acudido aun MASC. Lo unico
que prevé el articulo 403.2 LEC es que se inadmitira la demanda. Una
interpretacion literal del precepto parece que la respuesta es que no es
posible’.

6 De conformidad con lo previsto en el parrafo segundo del articulo 240.2 LOPJ el
organo jurisdiccional podra decretar de oficio la nulidad cuando se aprecie la fal-
ta de jurisdiccion o de competencia objetiva o funcional o se hubiese producido
violencia o intimidacion que afectare al tribunal.

7 En este sentido se han pronunciado la totalidad de los acuerdos de unificacion
de criterios adoptados por los Juzgados de Primera Instancia de los partidos
judiciales que se han pronunciado al respecto. A modo de ejemplo los acuerdos
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La prevision legislativa de configurar un requisito de procedibi-
lidad cuyo incumplimiento impide el acceso al proceso, sancionandose
con la inadmisioén de la demanda, debe encuadrarse en el sistema proce-
sal general para poder llegar a una conclusion al respecto, atendiendo a
la interpretacion realizada por los Tribunales al respecto. La cuestion es
si a pesar de que la ley prevé la inadmisioén de la demanda debe permitir-
se la subsanacién de la omision de la negociacion previa entre las partes
desde la perspectiva “pro actione” del derecho a la tutela judicial efectiva.

3. Laregla general de la subsanacion
de los actos procesales de parte y la
primacia del principio pro actione

3.1, Lasubsanabilidad de los actos procesales
como criterio general

Los articulos 11.1 y 243.4 LOPJ y 231 LEC establecen el criterio
general de la subsanacion de los actos procesales. La cuestion esta en de-
terminar cuando el defecto concurrente puede subsanarse o no. PEREZ
GORDO planteaba como parametro el que la irregularidad o el defecto
afecte 0 no a la esencia del acto. Asi el acto inexistente o afectado de
nulidad absoluta no podria ser objeto de subsanacion. Por el contrario,
los viciados de anulabilidad o irregulares serian subsanables?.

Asi ya tendriamos un primer criterio para delimitarlo que se iden-
tificaria con las causas de nulidad de actuaciones, previstas en el articulo

de la Junta de Jueces de Primera Instancia de Barcelona de 12 de marzo de 2025
o de la Junta de Jueces Familia de Madrid no permiten la subsanacion.

8 PEREZ GORDO, Alfonso, Los actos defectuosos y su subsanacion en el proceso cons-
titucional, edit. J.M. Bosch, Barcelona, 1989, pp. 32 y 33.
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238 LOPJ. La enumeracion, que l6gicamente tiene caracter general, ya
nos indica los actos nulos de pleno derecho. Sin embargo, esta afirma-
cion debe ser matizada en alguno de los casos. Lo que indudablemente
es insubsanable son los actos procesales realizados por Tribunales que
no tienen jurisdiccion para conocer del caso concreto ya que ésta se
tiene o no se tiene.

Un segundo criterio seria atender a la apreciacion de oficio por
el Tribunal, que segun el parrafo segundo del articulo 240.2 LOPJ es la
falta de jurisdiccion, de competencia objetiva o funcional o se hubiere
producido violencia o intimidacion que afectare al Tribunal. Si solo es
apreciable a instancia de parte, en caso de no alegarse en el momento
procesal oportuno y por la via prevista legalmente debe entenderse sub-
sanado el defecto.

La delimitacion de los requisitos procesales que son subsanables
implica analizar una serie heterogénea de actos y sus requisitos, lo que
lleva a un casuismo que puede ser excesivo. Antes de analizar su apli-
cacion a los MASC indicar¢ los criterios generales en que ésta se ha
permitido.

La jurisprudencia se ha pronunciado en reiteradas ocasiones so-
bre la subsanabilidad por las partes de los actos procesales defectuosos,
lo que permite que se puedan extraer unos criterios generales. Hay que
partir de la premisa que el derecho a la tutela judicial efectiva protege
tanto el acceso de los ciudadanos a los Tribunales para obtener una re-
solucion de fondo fundada en derecho como la realizacion de los actos
concretos en el proceso.

De esta forma la jurisprudencia del Tribunal Constitucional dis-
tingue entre el derecho a obtener una resolucion de fondo motivada (pro
actione) y el derecho al acceso al recurso. A continuacion, afirma que
el primero estd protegido por el articulo 24 de la Constitucion y forma
parte esencial del derecho a la tutela judicial efectiva, mientras que el
segundo se incorpora al derecho fundamental en la configuracion legis-
lativa que reciba, salvo el recurso de apelacion en el ambito penal que
también esta protegido directamente por el articulo 24 de la Constitu-
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cion. Asi se pronuncia la Sentencia del Pleno de Tribunal Constitucional
nimero 79/2012, de 17 de abril, que en su fundamento de derecho
cuarto afirma:

“Como recordamos en la STC 20/2012, E 4, desde la STC 37/1995,
de 7 de febrero (E 5), este Tribunal ha subrayado el diferente relie-
ve constitucional que posee el derecho de acceso a la jurisdiccion y
el de acceso a los recursos legalmente establecidos. Aunque ambos
derechos se encuentran insitos en el art. 24.1 CE, el derecho a
acceder a la justicia es un componente medular del derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva proclamado por el precepto
constitucional y que no viene otorgado por la Ley, sino que nace
de la Constitucion misma. Por el contrario, el derecho a acceder
a los recursos legales se incorpora al derecho fundamental en la
concreta configuracion que reciba de cada una de las Leyes de
enjuiciamiento que regulan los diferentes ordenes jurisdicciona-
les, salvo en lo relativo al derecho del condenado a la revision
de su condena y la pena impuesta ( SSTC 42/1982, de 5 de julio
; 33/1989, de 13 de febrero ; y 48/2008, de 11 de marzo ); el
derecho al recurso legal no nace directamente de la Constitucion,
sino de lo que hayan dispuesto las Leyes procesales que los crean,
y se incorpora al derecho fundamental en su configuracion legal
(en el mismo sentido, entre otras muchas, SSTC 46/2004, de 23
de marzo, E 4; 15/2006, de 16 de enero, E 3; 181/2007, de 10 de
septiembre, E 2; y 35/2011, de 28 de marzo, E 3).

Lo anterior se traduce en que el principio hermenéutico pro ac-
tione protege el derecho de acceso a la justicia, dada la diferente
trascendencia que cabe otorgar -desde la perspectiva constitucio-
nal- a los requisitos legales de acceso al proceso, en tanto pueden
obstaculizar o eliminar el derecho de los ciudadanos a someter el
caso al conocimiento y pronunciamiento de un Juez y por tanto
causar indefension. Por el contrario, el control constitucional de
los requisitos de admisiéon de los recursos legalmente establecidos
es mas laxo, puesto que lo que se pide en ese momento no es mas
que la revision de la respuesta judicial contenida en la Sentencia
de instancia previamente dictada la cual, si resuelve el fondo del
asunto, ya habria satisfecho el nticleo del derecho fundamental
a una tutela judicial efectiva sin indefension de todas las partes
procesales, y el acceso al recurso debe ser contrapesado con el
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derecho de las otras partes a un proceso sin dilaciones indebidas y
a la ejecucion de lo resuelto ( SSTC 55/1995, de 6 de marzo, F. 2;
309/2005, de 12 de diciembre, F. 2; 51/2007, de 12 de marzo, F 4;
y 27/2009, de 26 de enero, F 3).”

La doctrina expuesta, que ha sido reiterada por el Tribunal Cons-
titucional en todas sus sentencias y justifica el distinto tratamiento de la
subsanacion de los defectos procesales. Asi cuando nos hallamos ante
un acto procesal que se integra en el principio pro actione, que protege
el derecho de acceso a la jurisdiccion, se permite la subsanacion de los
defectos procesales de parte. Sin embargo, cuando el acto procesal de-
fectuoso se produzca en otro ambito del proceso, que no se integre en el
derecho de acceso a la jurisdiccion, la posible subsanacion dependera de
la configuracion legislativa del mismo. Ademas, deben valorarse otros
criterios como:

. La entidad del defecto.

. La incidencia en la finalidad perseguida por la norma infringida.

. La transcendencia para las garantias de las demas partes del pro-
ceso.

. La diligencia procesal de la parte en orden al cumplimiento del

requisito procesal omitido o irregularmente observado.

. La oportunidad de subsanacidén, exigiendo que el requerimiento
identifique el defecto en que se ha incurrido para otorgar posi-
bilidad real de complementarlo. Asi ha negado la validez de los
requerimientos de subsanacion genéricos.

A partir de estos criterios el Tribunal Constitucional ha fijado la
doctrina sobre la subsanacion de los defectos procesales de parte.

Otro aspecto que debe tenerse en cuenta es que se ha planteado
la cuestion de si se puede subsanar un acto procesal omitido. A priori la
respuesta es que no es posible ya que no nos hallamos ante un acto de- -
fectuoso, sino ante un acto inexistente. Sin embargo, el Tribunal Cons-
titucional lo ha permitido en ocasiones como en los casos en los que no
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se ha acudido a la conciliacion previa preceptiva en el proceso laboral’
o no se ha efectuado la reclamacion administrativa en un proceso civil
en el que se demanda a la administracion publica, tal como analizaré en
los siguientes apartados.

Tal como he expuesto el Tribunal Constitucional considera que el
derecho de acceso a los Tribunales y la realizacion de los actos de parte
necesarios para lograr una resoluciéon de fondo motivada forma par-
te integrante del contenido esencial del articulo 24 de la Constitucion.
Consecuentemente le otorga una proteccion reforzada y permite con
mayor amplitud la subsanacion de los defectos procesales. La manifes-
tacion legal de este concepto se encuentra en la redaccion del articulo
11.3 LOPJ que prevé que:

“Los Juzgados y Tribunales, de conformidad con el principio de
tutela efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucion, de-
beran resolver siempre sobre las pretensiones que se les formulen,
y s6lo podran desestimarlas por motivos formales cuando el de-
fecto fuese insubsanable o no se subsanare por el procedimiento
establecido en las leyes”.

Esta posibilidad es matizada por el Tribunal Constitucional decla-
rando que debe indicarse el defecto especifico que concurre en el acto
procesal y dar un plazo a la parte para subsanarlo!9, valorando especial-
mente la diligencia que manifieste en el acto concreto.

El legislador regula en las leyes de enjuiciamiento diversas mani-
festaciones del principio pro actione. En la misma concurren dos criterios:

. El derecho a la tutela judicial efectiva que implica el derecho de
toda persona a acudir a un organo judicial para dictar una sen-
tencia de fondo motivada.

9 Ver por toda la sentencia del Tribunal Constitucional 172/2007, de 23 de julio.

10 Sentencia del Tribunal Constitucional 79/2012, de 17 de abril.
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. El principio de legalidad del proceso, que obliga a las partes a que
la accion la ejercite en la forma prevista por las leyes. En caso con-
trario se exime al Organo Jurisdiccional de dictar una sentencia
de fondo, debiendo poner fin al proceso. Y esta actividad lo tiene
que realizar lo antes posible por razones de economia procesal.

Estos dos intereses son tenidos en cuenta por el legislador en
distintos preceptos regulando, como criterio general, la posibilidad de
subsanar los defectos en que incurran los actos procesales de parte. Asi
lo realiza en los siguientes preceptos de la LEC:

. Con caracter general prevé en el articulo 231 LEC que “el Tribu-
nal y el Letrado de la Administracion de Justicia cuidaran de que
puedan ser subsanados los defectos en que incurran los actos
procesales de parte”.

. Al regular los actos de alegaciones (demanda y contestacion) per-
mite la subsanacion de los defectos formales. Asi se regula en la
LEC en los articulos 404 (demanda de juicio ordinario civil), 405
(contestacion a la demanda del juicio ordinario civil) y 439 (la
demanda de juicio verbal que se remite a la regulacion del juicio
ordinario). En el proceso de ejecucion civil el articulo 559.2 LEC
se prevé la concesion de un plazo de subsanacion de 10 dias si
el defecto procesal alegado por el ejecutado en la oposicion a la
ejecucion es subsanable ajuicio del Tribunal.

. En algunos casos concretos el legislador prevé expresamente la po-
sibilidad de subsanar el defecto en que hubiera incurrido la parte.
Asi lo realiza la LEC en los articulos 73.3 (acumulacion de acciones
indebida), 254.4 (cuando en la demanda no se hubieran aportado
elementos suficientes para cuantificar el proceso y asi no permitir
que el Letrado de la Administracion de Justicia le dé la tramitacion
correspondiente), 273.3 (la posibilidad de subsanar el incumpli-
miento del deber de uso de las nuevas tecnologias en el proceso
civil), 275 (cuando no se hubieran aportado copias de la demanda,
contestacion o de los documentos acompafiados) y 418 (cuando
concurra algin defecto de capacidad o representacion subsanables).
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El legislador no establece un plazo comtn de subsanacion para

todos los defectos procesales. Sino que opta por tres criterios:

Los deja a la discrecion del Letrado de la Administracion de Justi-
cia para la admision de la demanda o de la contestacion (articulos
404, 405 y 439 LEC), que debera establecerlo segtin la compleji-
dad de la subsanacion.

Establece un plazo de diez dias en los articulos 254.4 y 418 LEC,
atendiendo a la relevancia del defecto ya que hay que aportar
los elementos suficientes para cuantificar el procedimiento o sub-
sanar la falta de capacidad o de representacion. En el proceso
de ejecucion también prevé el plazo de 10 dias para subsanar
los defectos procesales en que incurriera la demanda ejecutiva y
que hubieran sido motivo de oposicion por el ejecutado (art. 559
LEC).

Fija un plazo de cinco dias en los articulos 73.3, 273y275 LEC
para subsanar la indebida acumulacion de acciones, el incumpli-
miento del deber de uso de nuevas tecnologias o la no presenta-
cion de las copias de la demanda, contestacion a la demanda o los
documentos acompanados.

La finalidad del legislador es que subsanen los defectos procesa-

les que puedan impedir que se dicte una resolucion de fondo motiva-
da, que es el contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva.
Si el defecto procesal subsiste, bien por ser insubsanable o por una
falta de diligencia de la parte en subsanarlo, se exime al Tribunal de
dictar una resolucion sobre el fondo motivada. En este caso el Organo

Jurisdiccional debe poner fin al proceso lo antes posible en la forma

prevista por la ley (inadmision de la demanda, sobreseimiento o archi-

vo del proceso o sentencia desestimatoria) y atendiendo a criterios de

economia procesal.

A continuacion, analizaré la regulacion de otros ADR en el proce-

so civil y social sobre los que los Tribunales ya se han pronunciado sobre
la posibilidad de subsanacion.
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3.2. Laposibilidad de subsanar la omision de la
conciliacion en el proceso laboral

Los articulos 36 y ss. de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, regula- -
dora de la jurisdiccion social, también regula una conciliaciéon o media-
cién previa al inicio del proceso. Del mismo modo el articulo 80 exige
que junto con la demanda se acompafie la documentacion justificativa
de haber intentado la previa conciliacion o mediacion. Si la parte actora
no lo realiza el articulo 81.3 prevé que el Letrado de la Administracion
de Justicia, sin perjuicio de resolver sobre la admision y proceder al se-
fialamiento advertird al demandante que ha de acreditar la celebracion o
el intento del expresado acto en el plazo de 15 dias.

En la practica se planteo la cuestion de si la subsanacion era solo
de la acreditacion de haberlo intentando antes de la presentacion de
la demanda o también de la celebracion en el plazo concedido. En su
momento planteé dudas interpretativas, pero actualmente ya debe con-
siderarse resuelta por la jurisprudencia admitiendo que la subsanacion
incluye la celebracion dentro del plazo de la negociacion no realizada
antes de presentar la demanda.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 185/2013, de 4 de no- -
viembre, citando las sentencias anteriores que habia dictado, tras ana-
lizar la naturaleza juridica de esta obligacion concluye que “articulo 63
LPL, aqui aplicable, no la considere en rigor como requisito previo a la
demanda sino como requisito «previo para la tramitacion del proceso»
(SSTC 69/1997, de 8 de abril, FJ 6, y 199/2001, de 4 de octubre, FJ
3), cuya finalidad es asegurar que las partes hayan tenido oportunidad
de, antes de tramitarse aquél, someter la controversia a solucion extra-
judicial intentando un acuerdo, garantia que estd en la base del citado
articulo 81.2 LPL, asi como en el vigente art. §1.3 LJS.”.

Sigue afirmando que “la finalidad que inspira dicha carga proce-
sal es la de evitacion del proceso y de aqui que el 63 LPL no la consi-
dere en rigor como requisito previo a la demanda sino «previo para la
tramitacion del proceso», de tal suerte que lo esencial es conceder a las
partes la oportunidad de, antes de tramitarse el proceso, lo que explica
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la admisioén provisional de la demanda tal como senala el citado art.
81.2. LPL, someter la controversia a solucion extrajudicial intentando la
conciliacion ante el 6rgano administrativo correspondiente; se cumple,
pues, el designio inspirador del requisito si el demandante, en el plazo
otorgado para la subsanacion de la omision, intenta el acto de concilia-
cion presentando la correspondiente «papeletay para que el empresario
demandado ... pueda llegar a una avenencia que evite la sustanciacion
del litigio»”.

Concluye que “el criterio que se mantiene en los Autos impugna-
dos para acordar el archivo de la demanda, basado en un entendimien-
to meramente formal de la subsanabilidad, contradice abiertamente la
doctrina de este Tribunal, conforme a la cual, como queda expuesto, el
referido plazo de subsanacion es material, de manera que acoge no sélo
la celebraciéon misma del acto de conciliacién, sino incluso su intento
acreditado mediante la presentacion de la correspondiente papeleta ante
el 6rgano de conciliacion y ello con independencia del momento en que
el acto de conciliacion se celebre, ya que esta circunstancia es ajena a la
voluntad del demandante”

Esta doctrina ha sido recogida por la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo en las sentencias 220/2022, de 10 de marzo y 222/2022, de 15
de marzo. También la asumen las Sentencias de la Sala de lo Social de
los Tribunales Superiores de Justicia de Madrid 73/2019, de 25 de enero,
de Las Palmas de Gran Canaria nimero 40/20219, de 25 de enero y de
Catalunya 2895/2019, de 5 de junio, entre otras!!.

Asi se puede concluir que la conciliacion previa al inicio del pro-
ceso por despido en la jurisdiccion social es un requisito previo para la
tramitacion del proceso y es subsanable una vez presentada la demanda
en el plazo de 15 dias desde que lo advierta el Letrado de la Administra-

11 En este mismo sentido se pronuncian PLAZA GOLVANO, Sagrario, y ALBERT
EMBUENA, Vicente, EN Conciliacion civil y laboral en la nueva oficina judicial,
edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 94 y ss.
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cion de Justicia tanto la acreditacion de la conciliacion como la realiza-
cion del acto omitido en dicho plazo.

3.3. Laposibilidad de subsanar la omision de la
reclamacion previa en el orden civil y social

En el proceso civil y social era obligatorio acudir a la reclama-
cion administrativa previa ante la Administracion cuando se le fuera a
demandar, pero se suprimi6 con caracter general con la ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuan de las Adminis-
traciones Publicas, que justifica la exposicion de motivos en “la escasa
utilidad practica que han demostrado hasta la fecha”.

La jurisprudencia declaré que dicha omision era subsanable y no
provocaba la inadmision de la demanda. Asi la Sentencia de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo niimero 495/2006, de 23 de mayo, afirma
que “la falta de reclamacion previa en via civil debe entenderse suscep-
tibie de ser subsanada (STS de 31 de diciembre de 1993) ya que otra
interpretacién conduciria a atribuir a este requisito, encaminado, como
medio analogo a la conciliacion, a la evitacion en lo posible de la via ju-
dicial, una trascendencia excesiva que lo transformaria en un obstaculo
desproporcionado al ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva que
consagra el articulo 24 de la Constitucion”.

Previamente la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ya se habia
pronunciado sobre su subsanacion asimilandola al acto de conciliacion
en el proceso civil, que recuerdo que tenia caracter preceptivo hasta su
conversion en voluntario en la reforma de la LEC por la ley 34/1984, de
7 de agosto. Asi la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
de 3 de julio de 1995, recurso 753/1992, afirma que “la jurisprudencia
ha venido declarando que aun reconociendo las diferencias entre la re-
clamacion previa y el acto de conciliacion, pueden asimilarse desde el
momento en que aquélla viene a sustituir a éste identificindose su fina-
lidad y efectos (sentencias, entre otras, de 20 de marzo de 1975y26de
mayo de 1988), de donde se infiere que la falta de reclamacion previa es
un defecto subsanable”.
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Esta doctrina jurisprudencial la reiteré posteriormente la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo en las Sentencias de 2 de abril de 1993 y
de 24 de junio de 1996.

En el orden social la jurisprudencia en el mismo sentido expues-
to. Asi la Sentencia de la Sala de Cuarta de lo Social del Tribunal Supre-
mo de 18 de marzo de 1997, recurso 2885/1996, afirmé que:

“No existe problema en orden a declarar la flexibilidad en la exigen-
cia del requisito preprocesal ahora cuestionado, pues la referida
generalidad en la necesariedad del previo planteamiento de la re-
clamacion previa, como se interpreta también en relacion con los
restantes actos procesales o preprocesales, no debe comportar un
excesivo rigor formal en la exigencia de sus especificos requisitos
siempre que efectivamente de su irregularidad o ausencia no se
haya producido indefension (arg. ex art. 238.3 LOPJ)

En este sentido, es ya reiterada la jurisprudencia, tanto de esta
Sala como del Tribunal Constitucional, interpretando la exigen-
cia de este requisito con flexibilidad y posibilitando sin rigidez su
subsanacion. Destaquemos, por una parte, entre otras, las SSTS de
la Sala IV de 30 de mayo de 1991 (recurso 1169/90) y de 30 de
noviembre de 1992 (recurso 1233/91) que ha declarado que aun
cuando la demanda se pudiera haber presentado antes de un mes
contado a partir de la presentacion de la reclamacion previa, plazo
preciso para entenderla denegada por silencio, la finalidad a que
responde su exigencia se cumple siempre que el juicio tenga lugar
después de superado dicho plazo; y, por otra parte, en la jurispru-
dencia constitucional se ha afirmado que se trata de un requisito
procesal encuadrable entre los que son subsanables a instancia del
organo judicial y que es, ademads, subsanable por el transcurso
del tiempo, argumentandose que «el presupuesto procesal de la
reclamacion administrativa previa a que se refiere el art. 145 de la
Ley de Procedimiento Administrativo (actualmente art. 120 de la
vigente Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, de 1992) fue mate-
rialmente subsanado por el transcurso del tiempo, siendo por ello
irrazonable conceder a la Administracion, para que se pronuncie
sobre la reclamacion planteada, un tiempo que ya tuvo, y que uti-
liz6 con su silencio, para pronunciarse en sentido negativo, como
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asi confirmé en el momento del juicio al oponerse a la demanda»
(entre otras, SSTC 120/93, de 19 de abril, 122/93, de 19 de abril
y 144/93, de 26 de abril)”.

En este mismo sentido la Sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya 4388/2000, de 18 de mayo,
afirma que “la jurisprudencia constitucional se ha afirmado que se trata
de un requisito procesal encuadrable entre los que son subsanables a
instancia del organo judicial y que es, ademas, subsanable «el presu-
puesto procesal de la reclamacion administrativa previa a que se refiere
el articulo 145 de la Ley de Procedimiento Administrativo (actualmente
120 de la vigente Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comtin de 1.992), fue mate-
rialmente subsanado por el transcurso del tiempo, siendo por ello no
razonable conceder a la administracion, para que se pronuncie sobre
la reclamacion planteada, un tiempo que ya tuvo, y que utilizé con su
silencio para pronunciarse en sentido negativo, como asi afirmé6 en el
momento del juicio para oponerse a la demanda (SSTC 120/93, de 19
de abril, 122/93, de 19 de abril y 1444/93, 26 de abril, entre otras),
amén de muchas en relacidn a presupuestos preprocesales (Sentencias
TC, pleno, 76/1996, de 30 de abril y 40/1996 entre otras)”.

La doctrina jurisprudencial expuesta no es novedosa, sino que ya
desde 1954 la Sala I* del Tribunal Supremo habia sostenido su caracter
subsanable. MONTERO AROCA'? afirma en este sentido que:

“El atribuir a la reclamacion previa naturaleza similar a la conci-
liacién, el configurarla como un sustituto de la misma, tanto en
los textos legislativos como por la jurisprudencia, ha permitido
plantear la posibilidad de la subsanacion de la falta de reclamacion
previa, a semejanza de la subsanacion de la falta de acto de conci-
liacion contenida en el art. 462, II, LEC. También en el proceso la-

12 MONTERO ROCA, Juan, El proceso laboral, edit. Bosch, 1979, tomo I, p. 193.
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boral, el art. 54 LPL, obligaba al magistrado a admitir la demanda
y a suspender su tramitacion ante la falta de conciliacion sindical.

La jurisprudencia de la Sala 1.2 del Tribunal Supremo ha sostenido
con reiteracion (Ss. de 17 de febrero de 1954, RA 698, de 23 de
marzo y 12 de mayo de 1961, RA 1221 y 1868, de 9 de enero
de 1962, RA 333, de 17 de febrero de 1972, RA 714, y de 20 de
marzo de 1975, RA 1328) la naturaleza subsanable de la falta de

reclamacion en la via gubernativa”.

3.4. Conclusion. La necesidad de permitir la
subsanacion de la omision de acudir a un
MASC antes de iniciar un proceso judicial

Aplicando la doctrina expuesta a la regulacion de los MASC como
requisito de procedibilidad es evidente que debe permitirse la subsana-
cion. Si se inadmite la demanda sin dar esta posibilidad seria inconstitu-
cional porque impediria el acceso a la jurisdiccion. Tal como he expues-
to asi se ha pronunciado el TC reiteradamente en todas las ocasiones
en que se ha interpuesto un recurso de amparo contra la inadmision
de una demanda cuando no se ha acudido a la conciliacion previa en la
jurisdiccién social.

El momento procesal oportuno para requerir la subsanacion sera
al admitir a trdmite la demanda. El Letrado de la Administracion de
Justicia analizara si se ha acudido o no a un medio de negociacion de los
previstos por el legislador. En el caso en que no se haya realizado debera
conceder a la parte un plazo para que el demandante acredite que ha
iniciado el proceso negociador.

Tal como he expuesto anteriormente la LEC no regula un plazo
uniforme. Entre los previstos el de cinco dias me parece escaso ya que la
parte debera optar por acudir al MASC y notificarlo a la parte demandada,
debiendo comunicar después al Juzgado que se ha iniciado el proceso
negociador. Son muchas actuaciones que deben realizarse, lo que puede
generar la solicitud de una ampliacion de plazo o la inadmision de la de-
manda por la imposibilidad de realizarlas en el legalmente previsto.
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Por ello creo que es preferible el de diez dias, que es el previsto por
la LEC para subsanar defectos como la falta de representacion. Este seria
prorrogable previa solicitud motivada de la parte en el caso en que acre-
dite que no se ha podido cumplir con todos los requisitos previstos por
el legislador para entender que se ha iniciado el proceso de negociacion.

Si no se subsana la omision de haber acudido a un MASC el Letra-
do de la Administracion de Justicia lo trasladara al Juez para que decida
sobre la inadmision a tramite de la demanda.

4. Los MASC y la demanda

4.1. El contenido de la demanda

El apartado segundo del articulo 399.2 LEC prevé que “se hara
constar en la demanda la descripcion del proceso de negociaciéon previo
llevado a cabo o la imposibilidad el mismo, conforme a lo establecido
en el ordinal 4% del articulo 264, y se manifestaran en su caso, los do--
cumentos que justifiquen que se ha acudido a un medio adecuado de
solucién de controversias, salvo en los supuestos exceptuados en la ley
de este requisito de procedibilidad”.

El articulo 273.4 LEC, que también modifica la LOEP, prevé que
junto con la demanda se acompafiara “el documento que acredite ha- -
berse intentado la actividad negociadora previa a la a la via judicial por
desconocer el domicilio de la parte demandada o el medio por el que
puede ser requerido”.

En el juicio verbal el articulo 437.1 LEC prevé que el juicio verbal
principiara por demanda, con el contenido y forma del juicio ordinario,
se exceptua los juicios verbales en que no se actie con abogado y procu- -
rador en que se prevé que poe podra formular demanda sucinta.

También se regulan unas especialidades en materia de consumo.
Se afiade un nuevo apartado 5 al articulo 439 que prevé que en el caso
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de las acciones que tengan por objeto la reclamacion de devolucion de
las cantidades indebidamente satisfechas por el consumidor en aplica-
cion de determinadas clausulas suelo o de cualesquiera otras clausulas
que se consideren abusivas contenidas en contratos de préstamo o cré-
ditos garantizados con hipoteca inmobiliario el consumidor debe acom-
pafiar la demanda el documento que justifique haber practicado una re-
clamacion previa extrajudicial. Esta se regula en el articulo 439 bis LEC.

En el resto de casos de consumo la disposicion adicional séptima
de la LOEP prevé que se entendera cumplido el requisito de procedibi-
lidad por la reclamacion extrajudicial previa a la empresa o profesional
con el que hubieran contratado, sin haber obtenido respuesta en el pla-
7o establecido por la legislacion especial aplicable

4.2. Relacion entre EL MASC previo y el proceso judicial

Si el intento de llegar a un acuerdo tiene caracter obligatorio y
desde una perspectiva procesal se pueden plantear problemas derivados
de la relacion entre éste y el proceso. El parrafo primero del articulo
5.1 LOEP prevé que “para entender cumplido este requisito habra que
existir una identidad entre el objeto de la negociacion y el objeto del
del litigio, aun cuando. Las pretensiones que pudieran ejercitarse, en su
caso, en via judicial sobre dicho objeto pudiera variar”.

En principio el objeto y los sujetos intervinientes deben ser los
mismos. Pero se pueden plantear problemas en ambos sentidos.

En relacion con el objeto del MASC puede ser que no coincida
con la demanda posteriormente presentada. Logicamente lo que fue ne-
gociado deberd integrar la demanda. Pero en los casos en que se puedan
acumular las acciones y alguna de ellas no fue objeto de negociacion
habra que analizar el motivo por el que fue asi. Si la nueva pretension
deriva de una obligacion que ha vencido posteriormente no es logico
obligar a iniciar otro ADR, que légicamente tendra un resultado negati-
vo. Habra que analizar el caso concreto, pero en mi opinidén no se puede
imponer de nuevo al demandante la obligacion de acudir a un MASC
previo cuando tuviera una vinculacion, directa o indirecta, con lo que
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fue objeto de negociacion. Ademas, debe tenerse en cuenta que ya se ha
intentado en relacion con otra pretension vinculada y no se ha llegado a
ningun tipo de acuerdo.

También se puede plantear si se puede demandar en el proceso
a otras personas que no fueron parte en el MASC. La solucion no es
sencilla y dependera de las circunstancias del caso concreto. En mi opi-
nién debe distinguirse en funcion del tipo de vinculacion que tenga el
demandado excluido del MASC con el que si que intervino. Si estamos
ante pretensiones distintas que se han acumulado a un mismo proceso,
existe la obligacion de intentar previamente la negociacion. Sin embar-
g0, si el tercero es demandado porque existe un vinculo litisconsorcial
puede defenderse la no necesidad. Yo me inclino por entender que no
puede apreciarse de oficio ya que el MASC se ha intentado, pero se
puede alegar por la parte la habérsele excluido de la negociacion previa.
En todo caso habra que tener en cuenta que habiéndose intentado sin
acuerdo, es irrelevante la intervencion del litisconsorte porque el resul-
tado hubiera sido el mismo.

En todo caso debera realizarse una interpretacion flexible del
concepto de objeto de la negociacion y del proceso para que no se im-
pida el acceso a la via judicial. Ademas, si no se admitiese a tramite la
pretension que no ha sido objeto del MASC se tendria que intentar. Sera
previsible que, si no se ha llegado a un acuerdo en el anterior, éste tenga
el mismo resultado. Lo que provocard una nueva demanda y una even-
tual acumulacion de autos. Esta solucion es contraria al sentido comun
y a la economia procesal. Por ello debemos desechar esta opcion.

5. Los MASC y la demanda reconvencional

Una de las lagunas legales de la LOEP es que se exige acudir a
un MASC antes de iniciar el proceso judicial, pero no se hace referencia
alguna a la demanda reconvencional. Esta se regula en los articulos 406
y 338.2 LEC para el juicio ordinario y verbal respectivamente.
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La forma de la reconvencion estd prevista en el apartado 3 del
articulo 406 LEC que prevé que “la reconvencion se propondra en la
demanda y se acomodara a lo que para la demanda se establece en el
articulo 399”.

La cuestion es si el demandante reconvencional también debe
alegar y acreditar haber acudido a un MASC previo a su presentacion.
Si atendemos al tenor literal de la LEC la respuesta debe ser afirmativa,
ya que el apartado 3 del articulo 399 LEC exige que “se hara constar en
la demanda la descripcion del proceso de negociacion previo llevado a
cabo o la imposibilidad del mismo...”. Del mismo modo hay que apor-
tar los documentos previstos en el articulo 264 LEC, en el que como se
ha iniciado el numeral 4? exige aportar el que acredite haber intentado la
actividad negociadora previa. En este mismo sentido el articulo 5 LOEP
exige que para que sea admisible la demanda se considerara requisito de
procedibilidad acudir previamente a algin MASC.

Por otro lado, el legislador no sanciona con la inadmision de la
demanda reconvencional el no alegar ni acreditar la actividad negocia-
dora previa.

Esta laguna legal tendra una consecuencia practica indudable, ya
que los Tribunales se decantaran por exigirlo o no. Como se puede com-
probar la inseguridad juridica que se va a plantear va a ser importante,
y no se resolvera hasta que el Tribunal Supremo dicte una sentencia
interpretando esta cuestion.

Desde la perspectiva del demandado nos podemos hallar ante
distintas situaciones.

Una es que en la negociacion previa se planted la estrategia pro-
cesal del requerido y, ante la eventualidad de formular una demanda
reconvencional, ampliaron el objeto del MASC a la misma. En este caso,
que es el deseable, no se planteard ningiin problema y podran alegar y
acreditar que lo han intentado antes de ejercitar la accion.

Otra es que no se amplie el objeto de la negociacion a la accion
que se ejercitara en la demanda reconvencional. En este caso la duda es
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como debe actuar al plantearla teniendo en cuenta los 20 dias y 10 dias
que tiene para ejercitarla en el procedimiento ordinario y en el juicio
verbal respectivamente.

Una primera opcioén es iniciar el MASC dentro del plazo para in-
terponer la demanda reconvencional. Tal como prevé el articulo 7 LOEP
suspendera la caducidad y esta es la naturaleza de los plazos procesales.
Por ello el efecto sera suspender el proceso judicial hasta que finalice el
MASC, reanudandose a continuacion el plazo procesal.

La segunda opciéon que tendra es formular la demanda reconven-
cional alegando la imposibilidad de intentar la actividad negociadora de-
bido al plazo para contestar a la demanda. El problema es que la interpre-
tacion literal parece implicar la inadmision de la demanda reconvencional
por la remision que se realiza a la forma y contenido previsto para la
demanda de juicio ordinario en el articulo 399 LEC. Debe ser posible
la subsanacion de la omision del intento de la actividad negociadora, tal
como he expuesto anteriormente. Ademas, en este caso en el que hay tan
escaso margen de tiempo para realizarlo estaria mas que justificado. Pero
no es aconsejable confiar en ello debido a las discrepancias doctrinales
sobre esta posibilidad, que seguramente se trasladaran a las decisiones de
cada uno de los Jueces y Magistrados cuando se pronuncien al respecto.

Si se inadmitiera el demandado podria iniciar un proceso nego-
ciador y, tras finalizarse sin acuerdo, iniciar una demanda. El nuevo pro-
ceso se podria acumular al anterior ya que la exigencia de que exista una
conexion entre el objeto de las dos pretensiones ya lo permitiria.

Como se puede comprobar no hay ninguna solucion 6ptima. Por
ello lo aconsejable desde un punto de vista practico es que se opte por la
prudencia en el momento de plantear la estrategia procesal. Desde esta
perspectiva lo mas cauto es que si en la actividad negociadora previa no
se planted el objeto de la demanda reconvencional, se inste un nuevo
MASC comunicandolo de manera inmediata al 6rgano jurisdiccional. El
efecto es la suspension de la caducidad, teniendo esta consideracion los
plazos procesales. Una vez finalizado el MASC sin acuerdo se reanudara
el computo del plazo para dictar sentencia.
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Se puede contraargumentar que esta solucion contribuye a dilatar
el proceso judicial. Es cierto, pero es la tinica opcion con el tenor literal
de la ley. Ademas, tal como ha declarado el Tribunal Constitucional en el
auto 72/2016, de 12 de abril “ni el perjuicio asi enunciado, que resulta
meramente hipotético, ni la dilacion en el acceso a la jurisdiccion que
pueda implicar el plazo de tres meses, frente a la posibilidad de una mas
pronta solucién del conflicto por via extrajudicial, constituyen elemen-
tos que justifiquen el mantenimiento de la suspension”!3. Es decir, el
retraso que puede implicar intentar un acuerdo justifica el retraso en la
respuesta judicial que pueda provocar.

6. Los MASC y las excepciones reconvencionales

Otra de las cuestiones que plantea la regulacion es si sera preciso
intentar la negociacion previa cuando se aleguen las excepciones recon-
vencionales de nulidad y de compensacion previstas en los articulos 408
y 438.2 LEC para el procedimiento ordinario y el juicio verbal.

En el procedimiento ordinario el articulo 408 LEC prevé que el
demandado puede alegar en la contestacion a la demanda la excepcion

13 Este auto se dictd por el Tribunal Constitucional en el recurso de inconstitucional!
dad 5495/2015, interpuesto por el Gobierno contra el art. 8 de la Ley 20/2014, del
29 de diciembre, de modificacion de la ley 22/2010, del 20 de julio, del Cédigo de
consumo de Catalunya, para la mejora de la proteccion de las personas consumi-
doras en materia de créditos y préstamos hipotecarios, vulnerabilidad econdémica
y relaciones de consumo, publicado en el Diario Oficial de la Generalitat de Cata-
lunya de 31 de diciembre de 2014, afiade el articulo 132-4, que lo titula como eré-
ditos o préstamos hipotecarios, que regulaba en el apartado tercero una mediacion
previa obligatoria. La Sentencia del pleno del Tribunal Constitucional 54/2018, de
24 de mayo, declar6 la inconstitucionalidad de este precepto motivandolo en que
regulaba un presupuesto procesal y “resulta incompatible con el orden constitucio-
nal de distribucion de competencias, al invadir la competencia estatal en materia
de legislacion procesal (art. 149.1.6 CE)” (fundamento juridico 7).
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de compensacion y de nulidad del negocio juridico en que se funde la
demanda. En ambos casos se introduce una nueva peticion al organo
judicial. En el caso de la nulidad es que analice si concurre alguna de
las causas que provoca la nulidad y en el de la compensacion se amplia
el objeto del proceso a un nuevo crédito. En ambos casos se alega como
excepcion porque lo que solicita el demandado es la desestimacion de la
demanda y no un nuevo pronunciamiento.

La duda que se plantea es si al introducir estas pretensiones tam- -
bién se debe exigir haber acudido a un MASC.

Lo cierto es que la LEC no lo exige por lo que no se puede hacer
una interpretacion extensiva del articulo 5 de la LOEP Ademas, no se
realiza ninguna remision al contenido del articulo 399.3 LEC, que exige
que en la demanda se alegue y acredite la actividad negociadora realiza- -
da de forma previa al inicio del proceso.

Por ello no debe exigirse que se haya realizado una actividad ne- -
gociadora previa a la alegacion de las excepciones reconvencionales de
compensacion y de nulidad.

7. Tratamiento procesal de la falta de intento de
negociacion antes de acudir al proceso judicial

Derivado del caracter necesario surge el tratamiento procesal que
se da a la no realizacion del intento de negociacion previa al inicio del
proceso. Las opciones legislativas son dos:

. Entender que es un requisito procesal previo a la interposicion
de la demanda e inadmitirla si no se justifica documentalmente.

. Asimilarlo a la sumision a arbitraje y obligar a que sea la parte
adversa la que lo alegue en la forma procesalmente adecuada.

El legislador en la LOEP se decanta por la primera opcion al dar
una nueva redaccion al apartado 2 del articulo 403 LEC y prevé que “no
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se admitiran las demandas... cuando no se hagan constar las circunstan- -
cias a las que refiere el segundo parrafo del apartado 3 del articulo 399
en los casos en que se haya acudido a un medio adecuado de solucion
de controversias por exigirlo la ley como requisito de procedibilidad”.

Sin embargo, se plantea la duda de como debe actuar la parte
demandada para denunciar la omision del requisito de procedibilidad si
la demanda ha superado el filtro de la admisibilidad. Se puede plantear
esta opcion en los casos en que el demandante haya intentado el reque- -
rimiento de un domicilio en el que no localiza al demandado a pesar de
tener conocimiento del real o que el objeto de la negociacidon no coinci-
de con el objeto del proceso.

La LOEP no hace prevision alguna, pero si que introduce la dispo-
sicion adicional duodécima, con el titulo de referencias a la mediacion, y
en la que prevé que “todas las referencias que en la presente ley se realizan
a la mediacion han de entenderse referidas también a cualquier otro de los
medios adecuados de solucion de controversias previstos por la Ley Orga- -
nica de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico de Justicia”.

El articulo 63.1 LEC regula la declinatoria y prevé que

“Mediante la declinatoria, el demandado y los que puedan ser parte
legitima en el juicio promovido podran denunciar la falta de ju-
risdiccion del tribunal ante el que se ha interpuesto la demanda,
por corresponder el conocimiento de ésta a tribunales extranjeros,
a 6rganos de otro orden jurisdiccional, a arbitros o a mediadores,
excepto en los supuestos en que exista un pacto previo entre un
consumidor y un empresario de someterse a un procedimiento de
resolucion alternativa de litigios de consumo y el consumidor sea
el demandante”.

El origen de esta redaccion es el tratamiento de equivalente juris- -
diccional que dio la ley 5/2012 a la mediacion. La disposicion final 3.3.
de la Ley 5/2012 redactd el articulo 63.1 LEC del siguiente modo:

“Mediante la declinatoria, el demandado y los que puedan ser parte
legitima en el juicio promovido podran denunciar la falta de ju-
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risdiccion del tribunal ante el que se ha interpuesto la demanda,
por corresponder el conocimiento de ésta a tribunales extranjeros,
a organos de otro orden jurisdiccional, a arbitros o a mediadores”.

Posteriormente la disposicion final cuarta de la Ley 7/2017 le dio
al precepto la redaccidén que actualmente tiene.

En su momento critiqué esta opcion legislativa ya que desde el
punto de vista de la naturaleza juridica es un error, pero lo que se pre-
tendia era potenciar la mediacion. Ya he indicado que en mi opinion el
no haber acudido a un procedimiento de mediacion antes de iniciar el
proceso judicial no puede determinar la inadmision de la demanda de-
biendo permitirse la subsanacion. Una cosa es que se fomente el uso de
un método alternativo de resolucion de conflictos y otra que se sancione
con el no inicio del proceso con las graves consecuencias que puede te-
ner para el computo de los plazos de prescripcion y caducidad. Ademas,
no se puede obligar al demandante a acudir a una institucion que tiene
por naturaleza caracter voluntario ya que ello implica convertirla en un
tramite inutil y meramente dilatorio. Tal como advierte el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial en su informe al anteproyecto de ley “no parece
que tenga mucho sentido instaurar supuestos de mediacion obligatoria
cuando el propio legislador presume que se van a convertir en meros
tramites previos sin una verdadera efectividad, pues lo tnico que ello
supondra es la agregacion de nuevas cargas llamadas a lastrar el ejercicio
del derecho de acceso a la justicia™4*,

Previamente el informe del Consejo General del Poder Judicial
al Anteproyecto de Ley de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles
de 2009, manifiesta que el legislador es consciente que sera un tramite
ineficaz para resolver el acuerdo al prever en el articulo 19.1 del Ante-
proyecto que “en los supuestos de mediacion obligatoria las sesiones

14 Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley de Media-
cion en asuntos civiles y mercantiles, 2010, pp. 152 de la version electronica.
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informativas seran gratuitas. En tal caso, se podra tener por intentada la
mediacion y cumplida la obligacion legal justificando la asistencia”? y
en el articulo 24 inciso tercero del anteproyecto que “la mediacion exigi- -
da por la ley se tendra por intentada mediante la aportacion del acta en
que la que conste la inasistencia de cualquiera de las partes”!®.

La reforma que realiza la ley 7/2017 es excluir la aplicacion de
este a los casos en que el consumidor sea el demandante y exista un
pacto previo entre un consumidor y un empresario de someterse a un
procedimiento de resolucion alternativa de litigios de consumo. Es de--
cir, cuando un consumidor y un empresario acuerden acudir a un ADR
éste sera obligatorio para uno, el empresario, pero no para el otro, el
consumidor. Este tratamiento diferente hubiera precisado de una expli- -
cacion, pero la exposicion de motivos no hace referencia alguna a esta
modificacion de la LEC.

Por ello el mecanismo que debe utilizar el demandado que estime
que el actor no ha cumplido con el requisito de procedibilidad es inter- -
poner la declinatoria. Tal como prevé el articulo 64 LEC debe presentar-
la en los 10 primeros dias del plazo para contestar a la demanda y surtira
el efecto de suspender, hasta que sea resuelta, el plazo para contestar y el
curso del procedimiento principal.
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