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5| La rebaja de las costas como medida
(cuestionable) de eficiencia procesal’

Olga Fuentes Soriano
Catedratica de Derecho Procesal Universidad Miguel Hernandez
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l. Introduccidon

El objetivo final de todas las reformas procesales tiende, directa o indirecta-
mente, a encontrar mecanismos que permitan una Justicia agil a la par que
respetuosa con los derechos fundamentales y el debido proceso?.

1. Estudio realizado en el marco de dos proyectos de investigacion: el proyecto «kEmpresa y proceso. Coope-
racion e investigacion» (PID2020-119878GB-100), concedido al amparo de Programa Estatal de Generacion de
Conocimiento y Fortalecimiento Cientifico y Tecnolégico del Sistema de |+D+i y del programa Estatal de
I1+D+i Orientada a los Retos de la Sociedad, en el marco del Plan Estatal de Investigacion Cientifica y Técnica
y de Innovacion 2017-2020; y el proyecto «Crisis y retos de la justicia: El necesario equilibrio entre eficiencia e
inclusion de grupos vulnerables» (SBPLY/21/180501/000178), concedido al amparo del programa de ayudas
para la realizacion de proyectos de investigacion cientifica y transferencia de tecnologia, cofinanciadas por el
Fondo Europeo de Desarrollo Regional (Feder), convocado por el Gobierno de Castilla La Mancha por Resolu-
cion de la Consejeria de Educacion, Cultura y Deportes de 01/09/2021 (modificada por la Resolucion de
06/10/2022).

2. EI 72 % de los espaiioles afirma que la justicia es lenta y el 79 % que no cuenta con los recursos necesarios
para actuar con eficacia y rapidez; son datos que se desprenden de la encuesta «Los Espaioles y la Justicia»
encargada por el CGPJ a Metroscopia sobre la percepcion ciudadana de la Justicia (2021). Disponible en
https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Transparencia/Buen-Gobierno--Etica-Judicial-y-Comision-de-Etica-
Judicial/Encuestas-de-satisfaccion/Encuesta--Los-Espanoles-y-la-Justicia---Mayo-de-2021
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Con la intenciéon de hacer frente a los retos que plantea, ademas, una sociedad
cambiante en la que las dinamicas favorecidas por la tecnologia permiten mo-
dificar sustancialmente los esquemas tradicionales, en los Ultimos tiempos se
habian auspiciado desde el Gobierno tres importantes iniciativas legislativas
que, en el momento de escribir estas lineas, se encontraban en avanzado esta-
do de tramitacién parlamentaria. Se trataba del Proyecto de Ley de Medidas de
eficiencia Digital del Servicio Publico de Justicia, el Proyecto de Ley Organica de
eficiencia organizativa del servicio publico de Justicia y el Proyecto de Ley de
Medidas de eficiencia procesal del Servicio Publico Justicia. Pese a que la repen-
tina disolucién de las Cortes Generales tras los resultados obtenidos en las
elecciones del 28 de mayo de 2023 ha supuesto el decaimiento de la tramita-
cion de los tres Proyectos de Ley referidos, sus medidas asi como algunas otras
descartadas o matizadas durante los procesos de enmiendas parlamentarias
seran, a buen seguro, tomadas en consideracién para ulteriores reformas legis-
lativas. En este contexto, las reflexiones, valoraciones y analisis contenidas en
el presente trabajo entiendo que seran, con todo, de absoluta actualidad.

Notese, como punto de partida, que con los Proyectos de Ley mencionados se
introducian dos conceptos que escondian un cambio de mayor calado del que
a primera vista pudiera parecer: la eficiencia, por un lado; y la concepcién de la
Justicia como Servicio publico, por otro3.

El Proyecto de Ley de Medidas de eficiencia procesal (en adelante PLMEP), cu-
yas previsiones van a ser objeto de estudio en este trabajo —al menos, lo seran
algunas de ellas— considera necesario adaptar las estructuras de la Justicia,
con tres objetivos concretos: «Primero, para poder hacer frente a las dificulta-
des en el desenvolvimiento normal de los juzgados y tribunales; después, para
poder superar el enorme reto de ofrecer un servicio publico eficiente y justo a
la ciudadania; y, finalmente, para incorporar los valores, de solidaridad y de
humanismo entre los que la Justicia es la espina dorsal y el elemento impres-
cindible de la paz social». Y concluye asi que, «en este contexto, también es
responsabilidad de la ciudadania contribuir a la sostenibilidad del servicio pu-
blico de Justicia»*.

De esta manera, con la idea de aplicar criterios de eficiencia (basados en una
valoracién coste/beneficio) a la tramitacion de los procesos judiciales —conce-
bidos como una fuente de gasto publico a cuya sostenibilidad la ciudadania
debe contribuir— se proponen dos reformas que van intimamente ligadas:

3. Se trata en ambos casos de «derivas» que marcan —junto con otras, como la digitalizacion— nuevas orien-
taciones juridicas cuyas consecuencias han sido magistralmente expuestas por ARMENTA en Derivas de la Justi-
cia. Tutela de los derechos y solucion de controversias en tiempos de cambio, Marcial Pons, 2021.

4. Exposicion de Motivos del PLMEP. Apartado |
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una, consistente en la obligatoriedad de intentar un acuerdo mediante la tra-
mitacion de un MASC (Medios adecuados de resolucién de controversias)
como condicién de procedibilidad; y la otra, un cambio de paradigma en el
sistema de imposicién de costas procesales ideado —pretendidamente— con
el fin de garantizar el éxito del proceso negociador extrajudicial.

En relacion con este ultimo punto, es de hacer notar que la imposicién de las
costas sobre la base del criterio del vencimiento objetivo atenuado que actual-
mente consagra el art. 394 LEC (se imponen las costas a aquel cuyas pretensio-
nes han sido rechazadas salvo que el caso presente serias dudas de hecho o de
derecho) deja paso en el Proyecto, a una concepcidn sancionatoria que justifica
la imposicidn de las costas tan s6lo cuando se aprecie temeridad, mala fe, o esa
nueva —y todavia indeterminada— actitud consistente en el abuso del Servicio
Publico de Justicia®.

Este nuevo modelo ha sido disefado para que la ciudadania contribuya en
mayor medida a sufragar el coste de la Justicia; y, en tal sentido, cobra especial
relevancia no solo el hecho de que sea decisiva, a efectos de costas, la actitud
de las partes durante la tramitacién del proceso, sino que sea decisiva, tam-
bién, su actitud extraprocesal; es decir, la voluntad negociadora con la que
acudan al intento previo de solucidn extraprocesal del litigio. De hecho, tendra
consecuencias (aunque diversas) a efectos de imposicion de costas tanto la
falta de asistencia al MASC, cuanto —si se asiste— el rechazo de una propues-
ta de solucion del conflicto que luego resulte sustancialmente coincidente con
la sentencia que se obtenga. Esta ultima situacioén es la que legitima a la parte
condenada en costas a interponer el novedoso incidente, que serd objeto de
estudio detallado en este trabajo, previsto para solicitar la exencién o, en su
caso, reduccion del pago de estas.

Mas alld de la buena voluntad que sin duda debié mover al prelegislador a
idear todo este cambio normativo, el modelo final que resulta del Proyecto de
Ley que nos ocupa, supone una modificacién sustancial de los tres conceptos
basicos que constituyen no sélo —como senalara CHIOVENDA— los pilares sobre
los que se asienta el Derecho procesal, sino los ejes vertebradores de la deman-
da de tutela: la jurisdiccién, la accién y el proceso.

Cambia el concepto de Jurisdiccién en tanto en cuanto al ser concebida como
mero servicio publico, pasa de ser el ejercicio de un poder del Estado —con

5. Si bien el parrafo primero del art 394.1 LEC no experimenta con la reforma ninguna modificacion, la incor-
poracién de sucesivas excepciones en funcion de la actitud de las partes permite afirmar este cambio en los
criterios de imposicion de costas.
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todo lo que ello conlleva; v.gr., la independencia— a constituir el desempeno
de una funcion puramente administrativa.

El concepto de accidn, por su parte, entendida en su acepcién constitucional
como derecho a la tutela judicial efectiva, se ve seriamente limitado —incluso
comprometido— desde el momento en el que se convierte al ciudadano que la
ejerce en responsable del sostenimiento de un Servicio Publico (la Justicia) y se
sanciona —via costas o incluso multa (pr. art. 247.3 LEC)® — su ejercicio des-
viado. Lo cierto es que la finalidad pretendida del Proyecto, vestida de medida
de eficiencia procesal, no es otra que la de evitar el pleito; se arbitra para ello
una negociacién obligatoria en la que se penaliza con las costas no ya, solo, la
falta de voluntad negociadora sino, incluso, el rechazo de un acuerdo; se utili-
zan, pues, las costas como amenaza para a negociar, para evitar el proceso,
para disuadir, en suma, del ejercicio de un derecho fundamental’. Como se
mostrara a lo largo de las paginas que siguen, se fomenta un contexto que
hara preferible el sacrificio del Derecho (no solicitar la tutela) ante el riesgo de
afrontar el coste del proceso.

El proceso, por ultimo, privatizada la solucién del conflicto, aparece seriamen-
te devaluado como mecanismo de resoluciéon de controversias otorgandosele
—como se verd— una funcién exclusivamente residual.

Del resultado descrito no es responsable una medida concreta; no lo son —o
no lo son, solo— los MASC, ni siquiera los MASC entendidos como condicion
de procedibilidad; tampoco la opcién de tomar la actitud de las partes como
criterio decisivo de imposicion de las costas; ni es causa de todo ello el tramite
previsto para exonerar a la parte del pago de las costas o reducir sustancial-
mente su cuantia...pero si es cierto que el conjunto de todo ello provoca un
giro trascendental en la forma en la que hasta ahora se habia concebido la
Justicia impidiendo que el andlisis aislado de cualquiera de las novedades pro-
yectadas pueda tener pleno sentido.

6. Con la abreviatura pr. art se estd haciendo referencia a la redaccion que da el PLMEP a los articulos del texto
legal de que se trate. Ej: pr. art 245.5 LEC: proyectado articulo 245.5 LEC (o, de otro modo expresado, art.
245.5 LEC segun la redaccién del PLMEP).

7. Sobre los riesgos de constitucionalidad que entrana la imposicion de sanciones al ejercicio de un Derecho
Fundamental —el Derecho a la tutela judicial efectiva—, vid., BANACLOCHE PALAO, J., «Las reformas en el proceso
civil previstas en el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal: {una vuelta al pasado?», Diario La
Ley, N° 9814, Seccién Plan de Choque de la Justicia / Tribuna, 19 de Marzo de 2021, Wolters Kluwer p.11.
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Il. Con caracter previo: algunas consideraciones criticas
sobre los MASC, la eficiencia procesal y el servicio publico
de justicia

Si bien el objeto de estudio de este trabajo lo constituye el novedoso incidente
de exoneracién o reduccién de la condena en costas previsto en el PLMEP resul-
tara interesante dejar, siquiera brevemente apuntadas, algunas consideraciones
de caracter previo que condicionaran la opinién que se tenga respecto del mis-
mo. Y ello porque —como se ha apuntado— dicho incidente no puede entender-
se aisladamente sino, antes al contrario, como pieza integrante de un engranaje
que pretende introducir reformas de profundo calado no solo en la considera-
cién del proceso civil, sino —mucho mas alld— en la propia concepcion que se
tenga de la Justicia, de la responsabilidad del Estado sobre su buena marchay de
la participacion de la ciudadania en la solucién de sus propias controversias.

Estas ideas son las que laten bajo el Proyecto de Ley de medidas de eficiencia
procesal del Servicio Publico de Justicia cuya novedad mas destacable es, posi-
blemente, la introducciéon de un tramite de negociacion obligatoria previa al
proceso, a través de los que denomina como MASC (medios adecuados de re-
solucién de controversias). Pero no es casual ni baladi, el fundamento en el que
se asienta esta medida; porque con la incorporacién de los MASC lo que se
pretende es garantizar la eficiencia —que no la eficacia— de una Justicia que
ya no se concibe como uno de los tres poderes del Estado, sino como un servi-
cio publico mas de los que el Estado provee a la ciudadania.

Son estas novedosas ideas las que merecen una reflexion previa que permita
contextualizar adecuadamente el marco en el que se disena el funcionamiento
del incidente de exoneracién o reduccién de costas procesales que prevé el
Proyecto de Ley.

1. Sobre los MASC

La incorporacion de los MASC como condicion de procedibilidad —de necesa-
ria tramitacion, por tanto, con caracter previo al proceso— merece importan-
tes consideraciones que afectan no solo a hondas cuestiones de fondo, en
consonancia con las reformas que proyectan, sino también a ciertos aspectos
aparentemente menores, como, para empezar, su propia denominacion. Espe-
cialmente si, al contextualizar esta en el conjunto de la normativa se aprecia,
como es el caso, un soterrado interés no tanto por elevar estos frente al proce-
so como mecanismos —efectivamente— «adecuados» de solucidon de contro-
versias, sino por deslizar el matiz de que el proceso deja de serlo o, al menos,
deja de ser en igual medida adecuado.
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Es cierto, con todo, que en la evolucién del Anteproyecto (en los sucesivo APL-
MEP) al Proyecto de Ley de Medidas de eficiencia Procesal este tema experimen-
ta una muy notable mejoria; pero aun asi, resulta evidente la intencion de rele-
gar al proceso a una posicion subordinada, subsidiaria o de Ultimo recurso; cuyo
uso resultara sancionable, ademas, con la imposicion del pago de las costas.

Saltaron las alarmas cuando el art. 1 del APLMEP bajo el rétulo «Concepto y
caracterizacién de los medios adecuados de resolucidon de controversias» con-
tenia una descripcion e, incluso, un listado (apartado 3 del precepto) de los
que constituian medios adecuados de resolucién de controversias, sin referen-
cia alguna al proceso judicial. De haber quedado asi la redaccién legal no ca-
bria sino considerar que el proceso pasaba a constituir un medio «inadecuado»
de resolucion de conflictos; en primer lugar porque no se contemplaba en esa
enumeracién de «medios adecuados» y, en segundo lugar, por cuanto segun la
definicién ofrecida y mantenida hoy, son medios adecuados aquellos que su-
pongan una actividad negocial®.

Como facilmente puede apreciarse, en esa consideracién, pues, de los «medios
adecuados de resolucion de controversias» no puede encontrar cabida el pro-
ceso concebido como método heterocompositivo a través del cual —y desde la
prohibiciéon de la autotutela— el Estado se compromete a solucionar los con-
flictos intersubjetivos de los ciudadanos. No en vano reconoce con tal finalidad
el derecho (fundamental) a la tutela judicial efectiva de estos y, paralelamente,
su obligacién de resolver los conflictos a través de este concreto mecanismo
institucional.

Nada impide levantar junto al proceso otros medios alternativos o complemen-
tarios de resolucion de controversias que ofrezcan opciones diversas a la ciuda-
dania, en tanto en cuanto el caracter dispositivo de los derechos en liza asi lo
permita®; pero resultaba ciertamente alarmante la sensacion (la certeza, en
realidad) generada por el APLMEP de que los medios adecuados de resolucion
de controversias son exclusivamente los de caracter negocial deviniendo pues,
el proceso en un medio, directamente, inadecuado a tal efecto®.

8. «Se entiende por medio adecuado de resolucidon de controversias cualquier tipo de actividad negociadora,
tipificada en esta u otras leyes, a la que las partes de un conflicto acuden de buena fe con el objeto de encon-
trar una solucién extrajudicial al mismo ...)» (Art. 1 PLMEP)

9. Constante doctrina constitucional asi lo atestigua, incidiendo el TC en que debe quedar siempre la opcién
de acudir al proceso judicial: entre otras muchas SSTC 119/2014 de 16 de julio, 0 1/2018, de 11 de enero (con
cita de doctrina constitucional consolidada).

10. En consonancia con ello, tuve ocasiéon de proponer una enmienda de modificaciéon del término MASC
utilizado por el APLMEP, planteando que todas las referencias a «<medios adecuados de resolucién de contro-
versias» fueran sustituidas por «medios alternativos de resolucién de controversias» que, ademas, respetaba el
acréonimo de MASC ya utilizado por el prelegislador. Planteaba, incluso la posibilidad de que, para el caso de
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Esta problematica parece en cierto modo salvada con la nueva intitulacién del
art. 1 en el PLMEP, que se refiere a los medios adecuados de solucion de con-
troversias en «via no jurisdiccional». Pero la respuesta, en todo caso, no resulta
plenamente satisfactoria: en primer lugar porque la referencia al proceso como
medio adecuado de solucién de conflictos se construye tacitamente y en nega-
tivo —o por exclusién—y, en segundo lugar, porque no se reconoce al arbitra-
je que es, sin duda, un medio de resolucidon de controversias tan adecuado
como todos los demas’".

Acierta el CGPJ cuando hace ver que la referencia de la Exposicion de Motivos
a «[lJos nuevos valores de interdependencia, de solidaridad y de humanismo
entre los que la Justicia es la espina dorsal y el elemento imprescindible de la
paz social», no se justifica si no es para introducir la idea de la responsabilidad
de la ciudadania contribuyendo «a la sostenibilidad del servicio publico de Jus-
ticia», de forma que los ciudadanos «[s]e sientan protagonistas de sus propios
problemas y asuman de forma responsable la solucion mas adecuada de los
mismos, especialmente en determinados casos en los que es imprescindible
buscar soluciones pactadas que garanticen, en lo posible, la paz social y la

que no se quisiera tomar partido en la discusion doctrinal sobre si se trata de medios alternativos o comple-
mentarios, se utilizara la expresion medios alternativos y/o complementarios; si bien, expresamente, me
decantaba por la conveniencia de sustituir la expresion «adecuados» por «alternativos». Vid. Informe con las
alegaciones presentadas al Ministerio de Justicia por miembros de la Asociacién de Profesores de Derecho
Procesal de las Universidades Espanolas, frente al Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia procesal.
Disponible en https://apdpue.es/actividades/publicacion-de-las-alegaciones-presentadas-por-distintos-miem-
bros-de-la-apdpue-al-anteproyecto-de-ley-de-medidas-de-eficiencia-procesal/

11. La inapropiada denominacién de los MASC seguia siendo cuestionada desde diversas instancias aun tras
la aprobacion del PLMEP. En este sentido, y precisamente con especial atencién en el arbitraje, se manifesté la
experta compareciente ante el Congreso de los Diputados durante el trdmite previsto al efecto, la Sra. Tarra-
z6n Rododn (Presidenta de la Comision de Mediacién y Resolucion Consensuada del Club Espanol de Arbitraje).
Notese que en este caso, aun obviando la critica de la proyectada hegemonia de los medios negociales frente
al proceso, y aun habiéndose operado ya la reforma del titulo, en el art. 1 del PLMEP para recoger la referencia
a los Medios adecuados de resolucion de controversias en via «no jurisdiccional», la denominacion sigue esti-
mandose inapropiada. Sostiene, asi, la compareciente: «En primer lugar, como les decia, [cabria] sustituir el
término «adecuado» por «autocompositivo». El término «adecuado» no es un término juridico. Hubo una
época en que dirimir determinadas ofensas de honor mediante un duelo era adecuado vy, por tanto, es un
término socioldgico; por supuesto, no estaba reconocido en el ordenamiento, pero se permitia socialmente.
¢Por qué decimos autocompositivo? Porque, de hecho, lo que hace este Proyecto de Ley es impulsar el esfuer-
zo negociador entre las partes y, por tanto, lo que estd impulsando es que haya un mayor nimero de solucio-
nes consensuadas. Por tanto, estamos hablando de impulsar la autocomposicién. Y no solo es esta una cues-
tion linguistica, sino que el encuadre de esta Ley en el conjunto del Ordenamiento Juridico tiene que
encuadrarse con los otros mecanismos de resolucion de conflictos que estan recogidos en el ordenamiento,
por supuesto con el mecanismo de la jurisdiccion ordinaria, pero también tenemos con el mecanismo del
arbitraje. Ambos, la jurisdiccion ordinaria o el arbitraje, son mecanismos heterocompositivos, donde es una
tercera persona la que va a dirimir la cuestion e imponer su decisién a las partes. Con lo cual, si hablamos de
métodos autocompositivos conservamos la A —conservar la A en MASC habia sido también una cuestion
discutida—, pero somos linguisticamente mas precisos y no dejamos, por supuesto, el arbitraje como algo
inadecuado, que no lo es». Comparecencia de la Sra. Tarrazon Rodon (Presidenta de la Comision de Mediacion
y Resolucion Consensuada del Club Espanol del Arbitraje). NUmero de expediente 219/000919. Diario de sesio-
nes del Congreso de los Diputados, n® 787, 25 octubre 2022, p. 10y 11.
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convivencia». Como, atinadamente, observa el CGPJ «estas consideraciones,
que el prelegislador hace desde la Exposicion de Motivos, parecen orientadas
a justificar la generalizacion de mecanismos autocompositivos de solucién de
conflictos que operan como presupuesto de procedibilidad en las relaciones
juridico-civiles de naturaleza disponible; pero deslizan soterradamente la idea
de que estos mecanismos autocompositivos son los Unicos instrumentos ade-
cuados para romper la sedicente «[d]indmica de la confrontaciéon y la crispa-
cién que invade en nuestros tiempos las relaciones sociales». Frente a los mis-
mos, la via jurisdiccional aparece postergada, en un segundo plano, como
ultimo remedio de solucidon de conflictos. De esta forma, so pretexto de refor-
zar la responsabilidad de la ciudadania en la administracion de Justicia, se di-
sefla un régimen de solucién de conflictos previo a la jurisdiccion, que queda
en un segundo escalén, con el riesgo de ver degradada su funcién constitucio-
nal, cuya relevancia se relativiza. La finalidad de la generalizacién de estos
mecanismos autocompositivos de solucion de conflictos, y su misma funciona-
lidad, no reside, entonces, en servir de instrumento eficiente, eficaz y efectivo
para superar las deficiencias estructurales del sistema de Justicia, sino en cons-
tituir el mecanismo adecuado para solucionar los conflictos en las relaciones
juridico-privadas de naturaleza disponible y para alcanzar la paz social, respec-
to del cual la jurisdiccién se presenta como remedio de ultimo recurso, lo que
lleva aparejada la peligrosa idea de la ineficiencia e ineficacia de la via y la
respuesta jurisdiccional»'?.

Pero mas alld de esta critica, dirigida contra la propia denominacion de los
MASC, con toda la carga de fondo que tras ella se esconde, anunciaba al inicio
de estas lineas la necesidad de reflexionar también sobre determinados aspec-
tos que afectan a su consideracion como condicion de procedibilidad; sobre el
sistema disenado, en suma, para alcanzar esa ansiada «eficiencia» que, como
se vera, se consigue —en realidad— a costa de privatizar la resolucion del con-
flicto.

Se enmarca esta reforma en la idea expresada por el prelegislador de que la
crisis de la Justicia no es tanto una crisis de medios, cuanto de eficiencia de los
existentes'3; «Se trata, por tanto, de afianzar que el acceso a la justicia supon-

12. Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia,
apartado 21.

13. Segun la Exposicion de Motivos del PLMEP «El sistema de Justicia de nuestro pais, que da soporte al ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional, padece desde hace décadas de insuficiencias estructurales, algunas de las
cuales, sin justificacion, que han dificultado que ocupe plenamente el lugar que merece en una sociedad
avanzada. No hay duda de que en algunos puntos del sistema puede haber déficit de recursos que haya que
corregir, pero no parece que esta sea la causa principal de nuestros problemas crénicos, derivados mas bien
de la escasa eficiencia de las soluciones que sucesivamente se han ido implantando para reforzar la Adminis-
tracion de Justicia como servicio publico».
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ga la consolidacion de derechos y garantias de los ciudadanos y ciudadanas;
gue su funcionamiento como servicio publico se produzca en condiciones de
eficiencia operativa»'. Y es precisamente este punto el que justifica para el
prelegislador, la conveniencia de abrir la justicia civil a los ciudadanos «para
que se sientan protagonistas de sus propios problemas y asuman de forma
responsable la solucién mas adecuada de los mismos, especialmente en deter-
minados casos en los que es imprescindible buscar soluciones pactadas que
garanticen, en lo posible, la paz social y la convivencia»'. Es en este contexto,
en el que se conciben los MASC como un mecanismo obligatorio que —como
expresion de la corresponsabilidad ciudadana en la administracién de Justi-
cia— debe intentarse siempre antes de acceder al proceso judicial.

Tal y como se argumentara a lo largo de las paginas que siguen, adelanto ahora
gue, en mi opinién, incorporar los MASC como condicion de procedibilidad en
las condiciones que proyecta el texto legal que nos ocupa, supone anadir un
paso mas a la tramitacién de los procedimientos que si bien en algunos casos
podra tener como resultado la propia evitacién del proceso, en muchos otros
conllevarda —me temo— burocratizaciéon, enconamiento, dilacién y onerosidad.

Piénsese, que ese paso previo (la tramitaciéon del MASC) lejos de ser gratuito
supondra un coste para las partes que habran de hacer frente, cuanto menos,
al pago del tercero neutral —del negociador— y al de los abogados. Respecto
del tercero neutral, el pago debera realizarse en la forma que ellas acuerden
—art. 10.2 PLMEP— exigiéndoseles, asi, que superen un nuevo desencuentro,
ademas de aquél que las llevé al MASC; y respecto de los abogados, nétese que
en los casos en que su asistencia sea preceptiva —art. 5 PLMEP— y la parte
carezca de recursos econémicos requerird de la tramitacion del derecho a la
asistencia juridica gratuita que incluira la designacion de letrado’®. Y todo ello
para que, segun y cobmo —se veran las condiciones a lo largo del presente tra-
bajo—, si finalmente fracasa la negociacién y se acude al proceso, aunque la
parte que resulte vencedora gane con costas no podra evitar que la condenada
a su pago solicite bien la exoneracién, bien la reduccion de su cuantia alegan-
do que en la negociacion se rechazd una propuesta de solucién sustancialmen-
te coincidente con la resolucioén judicial obtenida (art. 245.5 LEC segun el texto
del PLMEP).

14. Exposicion de Motivos del PLMEP. Apartado |
15. Exposicion de Motivos del PLMEP, Apartado |

16. Comparto con BELLIDO PENADES que, si finalmente prospera el sistema y los MASC se asientan como condi-
cion de procedibilidad, los costes de ese procedimiento negocial deberian pasar en concepto de costas e
incorporarse en ese sentido al art. 241 LEC. Vid. BELLIDO PENADES, R., «Nuevos impulsos a la mediacion y a otros
MASC para la resolucion de controversias de Derecho privado en Derecho espaniol. (A propésito del Antepro-
yecto de Ley de medidas de eficiencia procesal», en AAVV, BARONA VILLAR, S. (ed.), Meditaciones sobre Media-
cion (MED+), Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, p. 122.
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En conclusién, pues, este esquema procesal exige a la parte, para acabar viendo
reconocido su derecho —obteniendo una sentencia favorable—, acudir a una via
negocial previa al proceso (y pagarla; gastando tiempo, dinero, energias...); pos-
teriormente acudir al proceso judicial (y pagarlo; gastando tiempo dinero y ener-
gias...); y si, finalmente obtiene una resolucién favorable a sus intereses, con con-
dena en costas de la parte contraria, soportar la tramitacion de un incidente (que
volvera a pagar —pues no genera costas—; gastando tiempo, dinero y energias...)
que hara desaparecer o ver sustancialmente su reducido su derecho al cobro de
las costas previamente reconocido por la sentencia. En conclusién, pues: mayor
burocratizaciéon, mayor enconamiento, mayor dilaciéon y mayor onerosidad.

Y ello porque un extremo fundamental que, aunque obvio, parece haberse pasa-
do por alto es que, cuando los derechos son dispositivos negociar es una posibi-
lidad —tan legitima como el proceso judicial— a la que se acudira con predispo-
sicién de llegar a un acuerdo si se tuvo plena libertad para hacerlo; pero cuando
se convierte en un paso previo obligatorio para poder interponer la demanda, el
posible éxito de la negociacion se ve ciertamente mermado como demuestra
nuestra propia experiencia legislativa'’. Pretender conjurar, ademas, el fracaso
del sistema utilizando las costas como amenaza pone en riesgo el derecho a la
tutela empujando a los justiciables al sacrificio de sus pretensiones —de sus de-
rechos— ante la opcién de tramitar un proceso cuyos gastos no podran afrontar.

2. Sobre la eficiencia procesal

Otro de los términos llamativos del Proyecto de Ley de Medidas de eficiencia
procesal del Servicio Publico de Justicia es, sin duda, el de la eficiencia.

17. No en vano, hasta 1984 la LEC de 1881 regulaba un trdmite de conciliacién previa como presupuesto
procesal que finalmente se derogé por su mostrada ineficacia y su caracter dilatorio (Ley 34/1984, de 6 de
agosto, de reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Un ilustrativo recorrido por nuestra historia
legislativa en relacién con la negociacién previa de caracter obligatorio puede verse en la STC 81/1992, de 28
de mayo (ponente: GIMENO SENDRA) en cuyo FJ4 se sostiene que «como es sabido, el acto de conciliacion cons-
tituye un método autocompositivo de solucién de los conflictos intersubjetivos de naturaleza disponible, en el
que las partes, a través de la intervencién de un tercero, evitan el nacimiento o ponen fin a un litigio entre
ellas surgido; de lo que se deduce que la conciliacion puede configurarse como un requisito previo al proceso
o sucederse una vez dicho proceso ha sido ya instaurado. La conciliaciéon «pre-procesal» participa de las carac-
teristicas del modelo de la justicia liberal y, de aqui, que fuera configurada como un auténtico presupuesto
procesal de la demanda por nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (antiguos arts. 460-480). Pero, debido
a la circunstancia de que esta configuracién de la conciliacién como requisito previo de la demanda pronto se
revel6 como un tramite dilatorio e ineficaz en la practica, a partir de la reforma a la Ordenanza civil austriaca,
de 1 de enero de 1888, (que supuso la primera consagracion del modelo de la justicia «civil social»), la practi-
ca totalidad de los Codigos Procesales Civiles y Laborales europeos y, entre ellos, naturalmente los nuestros (a
partir de la reforma parcial a la L.E.C. de 1984 o de la nueva L.P.L. de 1990), decidieron derogar el caracter de
presupuesto procesal del acto de conciliacion y transformarlo en un acto «intraprocesal» en todos los proce-
sos civiles y buena parte de los laborales, todo ello sin perjuicio de que las partes puedan instar, con caracter
potestativo, el acto de conciliacion con anterioridad a la interposicion de la demanda»
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Se ha tenido ocasion de constatar ya el planteamiento legislativo que enmarca
las propuestas de este Proyecto de Ley y que no es otro que el de considerar
que la crisis de la Justicia no esta provocada tanto por una carencia de medios,
cuanto por la falta de eficiencia de los existentes. De este modo, la Justicia —
conocida ahora como «servicio publico de justician— pasa a medirse en térmi-
nos coste-beneficio (eficiencia); y en este contexto, las medidas llamadas a
solucionar sus problemas serdn tanto mas adecuadas cuanto mas eficientes
resulten, esto es cuanto mas baratas sean para el Estado. La légica es facil: la
eficacia de la justicia, transmutada en eficiencia, pasa a medirse con criterios
puramente econdmicos; los que se aplican a los érganos de la administracion.

Con acierto lo resume ASENCIO cuando sostiene que «ese criterio de eficiencia,
claro estd, se considera desde la nocién de servicio publico, sin ser conscientes
de que no es lo mismo, por ejemplo, la sanidad, que la Justicia, poder en el que
reside el control del resto de poderes del Estado y que no es competencia del
Poder Ejecutivo, ni debe ser regulado con los mismos valores. El proceso no
puede ser considerado desde las nociones de coste-beneficio, ni la labor juris-
diccional medida en términos cuantitativos, ni la solucién judicial desde consi-
deraciones de inversién-resultado»'®.

Como sera objeto de estudio en el presente trabajo, el PLMEP plantea cambios
muy relevantes en materia de costas que condicionaran la reclamacién del de-
recho (no solo ante los tribunales, sino a efectos de valorar si acudir al propio
MASC) en funcion de la situacién econdmica de los litigantes, generando im-
portantes consecuencias en orden a la tutela judicial efectiva. El establecimien-
to obligatorio de una negociacién extraprocesal previa cuyos gastos no sera
posible recuperar como costas provocara, de forma previsiblemente frecuente,
esa renuncia a reclamar el propio derecho y, consiguientemente, esa devalua-
cién de la calidad de la Justicia.

La introduccién de los MASC tal y como aparece disefada, quizas resulte una
medida eficiente —desde luego, sera barata para el Estado; y si se logra el
acuerdo, todavia mas— pero la pregunta es, qué persigue esa eficiencia. Si con
la eficiencia se persigue la entrada de un menor nimero de asuntos a los Tribu-
nales, previsiblemente, la medida lo serd'; si lo que se pretende es mejorar la

18. AsenCIO MELLADO, J.M, «Eficiencia, poder judicial y proceso», Articulo Editorial, Practica de Tribunales,
NUm. 148, enero-febrero 2021.

19. En este sentido Picd JuNoY confia en que las nuevas medidas de imposicion de costas fomenten los acuer-
dos extraprocesales reduciéndose asi el volumen litigios de los tribunales. Reclama para ello la colaboracion de
los Jueces como pieza fundamental del sistema «los jueces [sostiene] también deben asumir como propia la
cultura de la resolucién amistosa previa al proceso y fomentar que la concordia se encuentre en la antesala de
la Justicia para, en caso de no respetarse dicha cultura, aplicar las nuevas reglas sobre condena en costas y su
tasacion. Si los jueces rehusan aplicar estas nuevas previsiones normativas —que incentivan o desincentivan
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respuesta que el Estado puede (y debe) ofrecer frente a la posible vulneracion
de derechos de la ciudadania —es decir, si lo que se pretende es mejorar la ca-
lidad de la Justicia— indudablemente, la medida no cumplira la expectativa?°.

3. Sobre el Servicio Publico de Justicia

Introduce el Proyecto Ley que nos ocupa, ya desde su titulo, un nuevo concep-
to juridico indeterminado que, de salir adelante, generard importantes proble-
mas en los anos venideros. Se trata del «abuso del servicio publico de justicia»
y, consiguientemente, de la concepcién de servicio publico que se traslada so-
bre el ejercicio del Poder judicial.

Valga como punto de partida que, en mi opinién, ni el Poder Judicial ni la Ju-
risdiccion —como ejercicio del mismo— pueden ser vistos solo, ni fundamen-
talmente, como un servicio publico. La Jurisdiccién constituye, efectivamente,
la manifestacién del ejercicio de uno de los tres poderes del Estado y recondu-
cirla a un mero Servicio Publico supondria otorgarle un caracter administrati-
vista dificil de conciliar con la independencia que le es exigible y de ella se
predica?'.

Pero, en todo caso, la situacién se agrava notablemente cuando, ademas, el
indeterminado «abuso» de ese «servicio publico de Justicia» adquiere caracter
sancionatorio. Y es lo cierto que, tal y como lo concibe el PLMEP, el abuso del
servicio publico de justicia se convierte, por un lado, en criterio de imposiciéon

determinadas conductas de las partes a través de las reglas sobre condena en costas— fracasara, de nuevo, el
objetivo del legislador de reducir el altisimo nivel de litigiosidad que tenemos en Espaia y la desesperante
lentitud de nuestra justicia civil». Pico Junoy, J., «sMASC y costas procesales en el futuro proceso civil: ¢La cua-
dratura del circulo?», Diario La Ley, N° 9801, Seccién Plan de Choque de la Justicia / Tribuna, 2 de Marzo de
2021, Wolters Kluwer, p.8.

20. Un interesante estudio desde la perspectiva del analisis econémico del Derecho puede verse en RAMOS
ROMEU, F, «La decision el consumidor de mediar o litigar con distintas reglas de recuperaciéon de gastos», en
Proceso y Consumo (CACHON y PEREz DAUDI, Dirs.), Ed Atelier, 2022. El autor analiza la reaccién de los consumi-
dores ante una reclamacién extrajudicial en tres escenarios posibles: sin posibilidad de recuperacién de costes;
con posibilidad de recuperacion, sélo de los costes judiciales; y con posibilidad de recuperaciéon de todos los
costes (judiciales y los derivados del proceso previo de negociacion extrajudicial. «El analisis econémico del
derecho —sostiene— nos permite a través de modelos simplificados de la realidad aproximarnos a las cuestio-
nes que son de interés para el diseno del sistema procesal. Sus presupuestos y métodos son mas formales y
exigentes, pero nos permiten profundidad y precision. No dejan espacio para la poesia, pero si para la trans-
parencia y el avance hacia nuevos horizontes» (p. 155)

21. Sobre la base de estas consideraciones y dentro del Tramite de audiencia e informacion publica del Ante-
proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia, tuve ocasion de sugerir la
modificacién del titulo del mismo apuntando que, bajo el rétulo «Anteproyecto de Ley de Medidas de eficien-
cia procesal» podian obviarse, en parte, extremos tan conflictivos. Vid. Informe con las alegaciones presenta-
das al Ministerio de Justicia por miembros de la Asociacién de Profesores de Derecho Procesal de las Universi-
dades Espanolas...cit., p. 11.
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del pago de las costas; y, por otro lado, en criterio de imposicion de multas
procesales, a tenor de la proyectada reforma del art. 247.3 LEC?2. Asi se recoge
claramente en la Exposicién de Motivos cuando establece que «el abuso del
servicio publico de justicia se erige como excepcién al principio general del
principio de vencimiento objetivo en costas, e informador de los criterios para
su imposicion, al sancionar a aquellas partes que hubieran rehusado injustifi-
cadamente acudir a un medio adecuado de solucién de controversias, cuando
este fuera preceptivo. Del mismo modo, el abuso publico de justicia se une a la
conculcacion de las reglas de la buena fe procesal como concepto acreedor de
la imposicién motivada de las sanciones previstas en la Ley 1/2000, 7 de enero,
de Ley de Enjuiciamiento Civil»?3.

Esta doble vertiente sancionatoria que se reconoce al «abuso del servicio publi-
o justicia» conduce a una primera reflexion en torno a la posible vulneraciéon
del principio non bis in idem. Piénsese que segun el diseno legal proyectado,
una misma actuacion fraudulenta o maliciosa servira de base, en su caso, para
la imposicion de las costas por un lado y para la imposicion de una multa ex art.
247.3 LEC, por otro. Frente a la tesis sostenida —con apoyo en cierta jurispru-
dencia y doctrina constitucional— de que el distinto fundamento de ambas
previsiones impediria considerar vulnerado el principio non bis in idem (la multa
constituye una «correccién disciplinaria», mientras la condena en costas, una
medida resarcitoria)?* cabria alegar ciertos argumentos que —creo— cuestiona-

22. Esa doble condicion sancionatoria del abuso del Servicio Publico de Justicia (que deriva de la regulacién
contenida en el art. 6.3 PLMEP y se concreta, particularmente, en la proyectada reforma del art. 247.3 LEC, pf.
Primero) ha sido severamente criticada por ASENCIO quien alerta de su inconstitucionalidad al sostener que «las
manifestaciones de esta obligacion, establecidas en la LEC, son de dos tipos, todos ellos limites al art. 24,1 CE.
Por un lado, su repercusién en la condena en costas, teniendo en cuenta que los medios obligados son onero-
sos, otro obstaculo al derecho; y, por otro lado, la equiparacién de la conducta que rechaza consensuar a la
mala fe a efectos de la imposicion de multas conforme establece el art. 247 LEC. La sancién establecida en
esta Ultima norma no se sujeta solo a la no aceptacién de los mecanismos de consenso. La norma no hace
referencia exacta al mero rechazo a participar en los diferentes métodos autocompositivos, sino que permite
valorar cualquier hecho que se entienda abuso del servicio publico de la justicia, incluyendo los gastos ocasio-
nados a la Administracion de Justicia. Una regla que permitiria valorar si el rechazo al acuerdo carecia de
fundamento a la vista de la situacién procesal, de las pruebas, de las normas de aplicacién etc...Una sancion,
pues se trata de esto, a no aceptar una oferta o acuerdo que el justiciable debe presumir ajustada a derecho.
La constitucionalidad de esta norma es muy dudosa, maxime si se analiza el perjuicio, el gasto ocasionado a la
Justicia para imponer una sancién. Y todo ello al margen de la confidencialidad de la fase consensual, que
puede no ser tal en muchas de las alternativas que la ley permite». ASENCIO MELLADO J.M., «Eficiencia...», cit.

23. Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de Justi-
cia, Apartado Il.

24. En este sentido, Vid. MARCOS FRANCISCO, D., «La incidencia de los MASC...», cit., pp. 22-23. Sostiene la
autora que no se presentan problemas de constitucionalidad «al no resultar aplicable en esta sede el principio
non bis in idem (que el TC reiteradamente desde su Sentencia nim. 2/1981, de 30 de enero [ECLI:ES:TC:1981:2],
viene configurando como un derecho fundamental integrado en el art. 25.1 CE, que consagra el conocido
principio de legalidad), propio del Derecho sancionador, que impide sancionar dos veces a una persona por un
mismo hecho cuando exista identidad de fundamento entre ambas normas sancionadoras: mientras que la
multa del art. 247 LEC constituye una «correccion disciplinaria» de naturaleza jurisdiccional (STS —Sala Terce-
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rian su validez. El fundamental, que aun siendo cierto que la multa es una san-
ciéon y la condena en costas una medida resarcitoria cuyo fundamento es in-
demnizar a la parte perjudicada, cuando esta obligacion de indemnizar se
impone, no con ese caracter resarcitorio, sino como consecuencia de haber liti-
gado con abuso del Servicio Publico de Justicia, la medida pierde su caracter
indemnizatorio para convertirse, de facto, en una sancion; adquiere, asi, carac-
ter sancionatorio. La tesis expuesta resultaria de aplicacién si el sistema de im-
posicién de costas no hubiera mutado su caracter, pasando de inspirarse en el
criterio del vencimiento objetivo atenuado que hasta ahora viene contemplan-
do la LEC, a inspirarse en criterios puramente subjetivos que toman en conside-
racion la actitud procesal y preprocesal de las partes. En este contexto, la impo-
sicién de las costas se torna en una sancién cuyo fundamento encuentra méritos
en haber litigado abusando del Servicio Publico de Justicia sin que se aprecie,
pues, ese distinto caracter en el que decian encontrar apoyo ambas previsiones.
Cierto es, no obstante, que sigue habiendo un elemento diferencial entre am-
bas sanciones: cuando esta consiste en la imposicién del pago de costas, el
beneficiario de la condena sera la contraparte; cuando la sancién consiste en
una multa, el beneficiario sera el Estado. Con todo y con ello, la clave estara,
como se vera, en la delimitaciéon que se alcance a dibujar —si es que la hay—
entre la mala fe y el novedoso abuso del servicio Publico de Justicia.

Esta inicial aproximacién pone de manifiesto la diversidad de consideraciones
que sobre el abuso del Servicio Publico de Justicia cabria plantear, pero, en
tanto en cuanto su estudio excederia, con creces, del objeto de este trabajo me
limitaré a dejar testimonio de aquellas que bien por su relevancia, bien por su
estrecha relaciéon con el incidente de exoneracién o reduccién del pago de las
costas procesales, merecen en este momento una especial atencion.

E, intimamente ligado con ello, cuestién trascendental —en mi opinion— es la
gue gira en torno al propio significado de la expresiéon; pues de lo que se en-
tienda por «abusar» del servicio publico de justicia dependera la imposicién o,
en su caso, posible exoneraciéon o reduccién del pago de las costas. Y, a este
respecto, lo Unico que puede afirmarse con claridad —asi lo apunta la EM del
Proyecto—, es que se trata de un concepto juridico indeterminado que la juris-
prudencia tendrd que ir perfilando y dotando de contenido con el transcurso
de los anos. Pero en ese interin, muchos seran, sin duda, los problemas que se
suscitaran sin ser, precisamente de caracter menor, el de delimitar la linea dife-

ra, Seccién 12— nam. 4938/2014, de 28 de noviembre [ECLI:ES:TS:2014:4938], FD Cuarto), la condena en
costas constituye una medida resarcitoria cuyo fundamento es indemnizar a la parte perjudicada, victima de
la actuacién maliciosa o temeraria del litigante contrario, por los perjuicios econémicos derivados de la defen-
sa de sus derechos e intereses legitimos en el procedimiento judicial».
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rencial que permita distinguirlo de la mala fe (o de la obligacién de litigar bajo
las reglas de la buena fe procesal).

Tal y como se acaba de dejar anotado, efectivamente, el PLMEP suma a la mala
fe, como concepto sancionable, el de abusar del servicio publico de justicia
(apartado 3 del art. 247 LEC); sin embargo, es dificil precisar en qué pueda
consistir ese abuso, mas alla de la utilizacion del proceso y de las normas pro-
cesales con — efectivamente— mala fe, voluntad dilatoria...o cualesquiera ac-
titudes ya concretadas jurisprudencialmente como contrarias a la buena fe.
Sostiene tan solo la Exposicion de Motivos del PLMEP que «surge asi la nocién
del abuso del servicio publico de Justicia, actitud incompatible de todo punto
con su sostenibilidad, como utilizacién indebida del derecho fundamental de
acceso a los tribunales con fines meramente dilatorios o cuando las pretensio-
nes carezcan notoriamente de justificacién».

Mas alld de los problemas de constitucionalidad que puede presentar el san-
cionar el ejercicio de un derecho fundamental de forma tan indeterminada,
podria ciertamente aceptarse que se considerara reprobable un ejercicio del
derecho a la tutela judicial efectiva con caracter abusivo y ajeno a la buena fe.
Pero el problema reside en que tal actitud se encuentra ya sancionada tras el
establecimiento de una obligacién procesal —litigar respetando las reglas de la
buena fe— cuyo incumplimiento se prevé actualmente en el art. 247.3 LEC. No
se alcanza a comprender qué diferente actuacidn se podria sancionar bajo esta
nueva obligacion procesal —litigar sin abuso del servicio publico de justicia—,
al parecer complementaria de la anterior —litigar respetando la buena fe pro-
cesal—25. De la diccion literal de la Exposicion de Motivos la Unica diferencia
apreciable parece cenirse al momento en el que tienen lugar las actuaciones
maliciosas o abusivas: durante el proceso judicial para la preexistente obliga-
cion de litigar bajo las reglas de la buena fe; y durante el MASC para considerar
que se ha abusado del Servicio Publico de Justicia?®. Sin embargo, y mas alla de

25. En este sentido MARCOS FRANCISCO; quien sostiene ademads, que «este nuevo concepto resulta redundante,
dado que el fundamento sobre el que pivota (evitar la utilizacion indebida o torticera de los tribunales para
hacer que el servicio de justicia sea sostenible) es exactamente el mismo que el de la mala fe o temeridad
procesal. Si lo que pretende el prelegislador es que la jurisprudencia acabe perfilando las diferencias entre
ambos conceptos, facilitaria mucho las cosas (y proporcionaria una mayor seguridad juridica, evitando inter-
pretaciones dispares) la inclusion de una definicion del abuso del servicio publico de justicia que incluyera
ciertos parametros diferenciales de referencia». MARCOS, FRANCISCO, D., «La incidencia de los MASC en las cos-
tas procesales en la proyectada Ley de medidas de eficiencia procesal», en RGDpr (www.iustel.com), n°57,
2022, pp. 21-22. En la misma linea, ACHON BRUREN, M. J., «Problemas que va a suscitar la nueva regulacién de
las costas procesales prevista en la futura ley de medidas de eficiencia procesal», Diario La Ley, N° 10218,
Seccién Tribuna, 30 de Enero de 2023, p. 5.

26. Asi lo presenta la EM del PLMEP, sefalando, ademas, su caracter complementario respecto de la mala fe:
«si bien este nuevo concepto puede presentar elementos concominantes con otros existentes como temeri-
dad, el abuso del derecho o la mala fe procesal, los complementa, ofreciendo una dimension de la Justicia
como servicio publico al exigir una valoracion, por parte de los Tribunales, de la conducta de las partes previa
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por los problemas de confidencialidad que suscitaria la valoracion de la actitud
negociadora de las partes, no creo que sea esta la explicacién del nuevo con-
cepto juridico?’; en primer lugar, porque de ser asi, poco hubiera costado su
aclaracion; y en segundo lugar, y fundamentalmente, porque no se cubriria
con ella la otra funcién que se otorga al abuso del servicio publico de justicia'y
que es la de servir de criterio de imposicidon de costas?®.

Todo ello se suma, ademas, al riesgo de inconstitucionalidad que entrana la
idea de que se abusa del derecho a la tutela judicial efectiva cuando el ciuda-
dano no contribuye a la sostenibilidad del servicio Publico de Justicia; pues
como con acierto ha observado ASENCIO, se pasa de una concepcion del ciuda-
dano como titular de un derecho (fundamental) a la tutela judicial efectiva, a
una concepcién del ciudadano como responsable de la solucién de sus propios
conflictos cuya obligacion es evitar a toda costa el ejercicio de ese derecho de
accionar, evitar, en suma, el proceso —que solo se considerara «debidamente»
entablado (sin abuso) cuando al ciudadano le haya sido imposible evitarlo—?°.

A la vista de todo lo anterior no queda sino concluir que, posiblemente, el
error de la proyectada normativa no esté tanto en la nocién de «abuso» del
servicio publico justicia, cuanto en la propia concepcion de la Justicia como
Servicio Publico. Y ello porque tal consideracién obvia algunos de los caracte-
res esenciales para su constitucional configuracién, tales como que su ejerci-
cio constituye el ejercicio de un Poder del Estado; que su acceso se convierte
en un derecho fundamental de la ciudadania; que, como tal derecho, el ciu-

al procedimiento, en la consecucién de una soluciéon negociada» (Apartado Il). Destaca también el caracter
complementario de este concepto PILLADO GONZALEZ, quien considera, ademas, que se introduce con el objeto
de incentivar el acuerdo entre la partes. PILLADO GONZALEZ, E., «Reflexiones sobre la mediacion «extrarbitral» de
consumo tras la aprobacion del proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de jus-
ticia», en Proceso y consumo (CACHON CADENAS y PEREZ DAUDI, Dirs.), Atelier, 2022, p. 96.

27. En este sentido, DURAN ALONSO, S., «Mediacién intrajudicial o por derivacion judicial. Novedades introdu-
cidas por el Anteproyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal», en Diario La Ley, nim. 9899, 2021, p. 7.

28. Piénsese en aquellos supuestos en los que las costas se impondran solo si ha habido abuso del servicio
publico de Justicia; v.gr., art. 246.3 LEC segun la redaccion del PLMEP: Las costas de la impugnacion de costas
por honorarios excesivos que sea totalmente desestimada se impondran al impugnante que hubiera obrado
con abuso del servicio publico de justicia.

29. «El anteproyecto [sostiene ASENCIO] hace recaer en la ciudadania una responsabilidad inconcreta, pero en
la que se aprecia el objetivo final, ahora solo inicial, de contribuir a la sostenibilidad de ese servicio publico de
la Justicia. No de colaborar con el Poder Judicial en la forma establecida en la Constitucion y las leyes desde su
posicion de titular de derechos y de obligaciones consustanciales a la posicion procesal que se ostente y sub-
ordinacion a los tribunales y sus resoluciones, sino la de hacerlo a la Administracién de Justicia como un
administrado. Solo asi se puede afirmar que el ciudadano no es el titular de un derecho a obtener la tutela
judicial efectiva, efectiva y eficaz, que no eficiente administrativamente, sino que debe ser responsable en la
solucién de sus propios problemas y solo hacer uso del proceso cuando no sea capaz de evitar ejercitar su
derecho constitucional. No es, pues la libertad de acudir a férmulas consensuales lo que prima, teniendo en
cuenta la existencia de un derecho a accionar, sino la obligacion de evitarlo, sufriendo incluso las consecuen-
cias de usar el derecho con plena libertad». AsENCIO MELLADO, J.M., «Eficiencia...», cit.
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dadano lo podra ejercitar o no, pero lo que no cabe es exigirle que lo haga
desde la toma en consideracion de la eficiencia del sistema (se le podra pedir
—y en su caso obligar a— que lo haga desde la buena fe; pero no, que lo haga
velando por la sostenibilidad del Servicio Publico de Justicia que, en todo
caso, deberia ser responsabilidad del Estado); y porque, como conclusion,
hacer recaer en el ciudadano la sostenibilidad del servicio publico de justicia
lleva a un disefno —de dudosa constitucionalidad— cuyo fundamento es evi-
tar, a toda costa, que este ejerza un derecho fundamental: el derecho a la
tutela Judicial efectiva3®.

lll. El incidente de exoneracion o reduccion del pago de las
costas

Una de las piezas del puzzle disefhado por el PLMEP para convertir en eficiente
el que denomina «Servicio Publico de Justicia» consiste en la regulacién de un
incidente que permitiria al condenado al pago de las costas, bien eximirse del
mismo, bien verlo sustancialmente reducido si, durante la tramitacién del
MASC a que hubieran acudido los litigantes con caracter previo al proceso,
hubiera lanzado este a la otra parte una propuesta de solucién que hubiera
sido rechazada por ella y que, sin embargo, posteriormente, resulte sustancial-
mente coincidente con la resolucién judicial obtenida.

La regulacion de este novedoso incidente plantea serios problemas que pue-
den ser estudiados desde una doble perspectiva: en atencién a su propia exis-
tencia (pr. art. 245.5 LEC) y en atencién a su tramitacién (pr. art. 245bis LEC).

30. Sobre la inconstitucionalidad de esta concepcidn de la Justicia como Servicio Publico se pronuncia PEREZ
ESTRADA quien, con acierto, advierte que «una cosa es que el Poder Judicial a través de la funcién jurisdiccional
que ejerce ofrezca un servicio publico, entendiendo como funcién dirigida a la ciudadania para la resolucién
de sus conflictos juridicos, y que deba ser de calidad, cuestiéon que es innegable por consustancial que debe
ser a la funcion jurisdiccional que desempena vy, otra, bien distinta, es que la Justicia se contemple en el con-
junto de los servicios publicos administrativos, convirtiendo, asi, en administrativa la funcién jurisdiccional»
(PEREZ ESTRADA, M.J, «Justicia 2030: el Servicio Publico de Justicia», en El proceso como garantia (ASENCIO
MELLADO y FUENTES SORIANO, Dirs.), Ed. Atelier, 2023, p. 243). Matiza igualmente la autora, a renglén seguido,
entender la justicia como un mero servicio publico, es decir, incardinarla en el ambito adminitrativo, supone
convertir a los jueces en funcionarios desposeidos de la independencia que segun el art. 117. 3 CE les es con-
sustancial: «La idea de entender la Justicia como un sector mas de la Administracion General del Estado con-
vertiria a los jueces en meros funcionarios, lo que resulta imposible en virtud del art. 117.1 CE y, en este con-
texto, el Poder Judicial seria, tan sélo, un ambito de la Administracion publica prestadora de servicios, como
puede ser la sanidad, ie., un servicio mas que, incluso, podria ser privatizado. El verdadero Poder Judicial,
como esta configurado en la CE, forma parte del sistema de garantias de los derechos de la ciudadania ade-
mas de ser un sistema de control de los poderes publicos y esta funcién es inverosimil de realizar por un servi-
cio publico que no goza, en absoluto, de independencia, caracteristica si predicable de la propia organizacién
judicial, asi como de los miembros de la carrera judicial que la integran. Pretender la Justicia como servicio
publico supone despojarla de sus facultades y prerrogativas, es pretender reducir o, incluso, obstaculizar la
realizacion de la Justicia». PEREZ ESTRADA, M.J, «Justicia 2030 op. cit., p. 244.
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En relacién con la existencia de este incidente entiendo que cabe encontrar
sobradas razones que aconsejan, claramente, su supresion. Esas razones atien-
den, en su conjunto, al nuevo sistema de imposicidon de costas que pretende
inaugurar el PLMEP en el que el incidente que nos ocupa supone la cuadratura
del circulo que consagra, definitivamente, el regreso a criterios puramente sub-
jetivos (costas como sancién), desterrados ya de nuestro ordenamiento duran-
te la vigencia de la LEC de 18813'". Conviene recordar, en este contexto, la
opinién coincidente de la doctrina respecto del claro avance que supuso la
asuncién del sistema del vencimiento atenuado como criterio fundamental en
la imposicion de las costas procesales; amparado, ademas, de forma constan-
te, por la jurisprudencia y doctrina constitucional®2.

Resulta dificil entender —y mds ain compartir— los motivos que justifican la
existencia de un incidente con el objeto de revocar un pronunciamiento judicial
firme (la condena en costas) acordado conforme a Derecho y que ninguna de
las partes ha recurrido. En puridad, ni aun asumiendo la consideracién de las
costas como elemento exclusivamente sancionatorio, sera facil justificar que
un nuevo pronunciamiento judicial suponga la exoneraciéon o modificacién de
una previa resolucién judicial firme.

Convendria tomar en consideracién, por otro lado, la posibilidad —obviada
por el prelegislador— de que quien no acepte una oferta negociadora lo haga,
no por mala fe ni por abusar del Servicio Publico de Justicia, sino por conside-
rar que le asiste la razon en su legitima pretensién y que el ordenamiento le
ampara; forzarle a aceptar un acuerdo que cree mejorable conforme a la nor-
mativa que regula su conflicto, con la amenaza de hacerle correr con los costes
del proceso supone un claro obstaculo en el acceso a la tutela que conllevara,
en muchos casos, el sacrificio del derecho®, amén de contradecir la maxima
acunada por CHIOVENDA y sostenida de forma constante por la Jurisprudencia y
doctrina constitucional, de que «la necesidad de servirse del proceso para ob-

31. Efectivamente, el conocido como sistema subjetivo de imposicion de costas fue desterrado de la LEC de
1881 en el ano 1984. Fue la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil
la que consagro en el art. 523 de la LEC entonces vigente, el principio del «victus victori expensas debet» o
criterio del vencimiento objetivo (atenuado) con el fin, declarado por la propia EM de «poner la condena en
costas en mas directa relacion con el resultado del litigio». Curiosamente, fue también esta Ley la que derogd
la conciliacién previa como condicion de procedibilidad argumentado en la EM que debia «conferir al acto de
conciliacién, que, como demuestra la experiencia, ha dado resultados poco satisfactorios, un caracter mera-
mente facultativo». Parece, pues, que con el PLMEP costas y negociacion preprocesal vuelven a darse la mano
para experimentar, en esta ocasion, una clara involucién.

32. Sobre el tema he profundizado en FUENTES SORIANO, Las costas en la nueva LEC, Tirant lo Blanch, 2000.

33. En este sentido HERRERO PEREZAGUA, J.F, «La incidencia de las costas en la tutela del consumidor», en Pro-
ceso y consumo, CACHON y PERez DAUDI (Dirs.), Ed. Atelier, 2022, p. 281.
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tener la razén no puede volverse contra quien tiene la razén»34. La existencia
de este incidente impone la obligacion de valorar —iy acertar!— a priori si el
proceso es «necesario» o si, finalmente, concluird con una resolucién coinci-
dente o no con la oferta lanzada de contrario. Todas estas razones ponen en
duda, en mi opinién, que las ventajas supuestas del incidente superen a los
inconvenientes que genera.

Pero, ademas de la consideraciéon de su propia existencia, la tramitaciéon de
este incidente plantea problemas no resueltos en la regulacién propuesta,
como en qué medida se reducirian las costas, en qué proporcién, qué partidas
se dejarian de abonar o con qué fundamento se tomarian estas decisiones si se
acordara su reduccion. No existe criterio alguno —ni en la normativa propues-
ta, ni fuera de ella— para adoptar estas decisiones que resulte razonable, jus-
tificado o proporcionado; y no lo hay porque esta posibilidad de exonerar o
reducir el pago de las costas no guarda homogeneidad, ni coherencia, con el
conjunto del sistema. La tasacién de las costas —que no es sino la operacién
de liquidacion de las mismas— se realiza sobre la base de la asuncion por el LAJ
de aquellas partidas que se consideran debidas conforme a la normativa que
las regula. Podran ser excesivas o podran ser indebidas (o ambas); esta cues-
tion se discutira mediante su impugnacion por la parte que asi lo entienda.
Pero en este sistema, no se alcanza a ver con qué argumentos se justifica la
reduccién de una concreta partida de la tasacion (y no de otra) por el hecho de
que en el MASC previo al proceso las partes optaran por una u otra solucién;
cualquier decisién de esas caracteristicas que impute la reduccién del pago de
las costas a, por ejemplo, la minuta de honorarios del abogado y, dentro de
esta a una partida concreta de las expresadas, no resultard coherente con el
conjunto del sistema y no se podra adoptar de forma razonable, ni justificada.

Precisamente por ello, desde la doctrina se ha apuntado la conveniencia de
gue, en su caso, este incidente se regulara tan solo con el fin de obtener una
posible exoneracién del pago de las costas, pero no su reduccién®>. Sin embar-
go, en mi opiniodn, es dificil entender que existan méritos conforme a Derecho
para imponer la condena en costas y paralelamente, méritos conforme a Dere-
cho para no imponerla (o exonerar de su cumplimiento). Mas razonable seria
que los criterios de imposicion de costas fijaran en qué supuestos procede la

34. Doctrina, por otra parte, que se remonta a las Partidas de Alfonso X el sabio, cuando sostenian «Que los
que en esta manera facen demandas, o se defienden contra otro, no habiendo derecha razon... lo debe con-
denar en las costas que fizo la otra parte por razén del pleito».

35. FONT DE MORA RULLAN, J. «Andlisis de las principales novedades en materia de costas y ejecucion en el Ante-
proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal de Servicio Publico» Articulo Monografico, Sepin (www.
sepin.es), marzo 2021 (SP/DOCT/111328). En el mismo sentido, ACHON BRUNEN, MJ., «Problemas que va a sus-
citar la nueva regulacion de las costas procesales prevista en la futura ley de medidas de eficiencia procesal»,
Diario La Ley, N° 10218, Seccion Tribuna, 30 de Enero de 2023, p. 19.
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condena y en qué supuestos, no. A la postre, los criterios que rijan para justifi-
car conforme a este incidente la exoneracion del pago de las costas podrian
operar para su no imposicion evitandose asi el coste de la tramitacién del inci-
dente, la dilacién que en su caso produzca y la inseguridad de la decision final.

Asumido, sin embargo, este incidente como mal menor, se ha pretendido rela-
tivizar su importancia alegando la escasa relevancia practica que, previsible-
mente, tendra®®. Resulta dificil, efectivamente, aventurar cual sera su recorrido,
pero lo que sin duda sera de esperar es que las partes de la negociacién, como
potenciales litigantes en el futuro proceso, traten de preconstituir la situacion
que les permita acudir a él para el caso de resultar condenadas al pago de las
costas; al menos, cualquier abogado con la diligencia debida, asi lo aconsejara
a sus clientes. Piénsese, en este sentido, que el escenario que se disefa con el
PLMEP responde a los siguientes rasgos esenciales: negociacion obligatoria a
través de un MASC; MASC al que previsiblemente las partes acudiran con abo-
gado —basta apreciar la relevancia de las decisiones que en el mismo se adop-
tan para suponer que la asistencia con abogado se convertira en practica habi-
tual—3’; y abogados que, en buena previsién de la defensa de los intereses de
sus clientes, recomendardn a estos ofertar una solucién que pueda acercarse a
la que previsiblemente pondra fin al asunto, al objeto de, si se diera el caso,
poder solicitar la exoneraciéon o reduccién del pago de las costas.

Lo que, visto asi, parece dar irreprochable cumplimiento a la finalidad ultima
de «fomentar» el uso de los MASC como mecanismos efectivos de evitacion del
proceso, encuentra su escollo fundamental en el hecho de que, siendo estos
obligatorios, su «fomento» carece de sentido, pues habran de tramitarse nece-
sariamente. Y si por «fomento» entendemos no tanto el de su uso (que —se
insiste— es obligatorio), sino el de su efectividad (fomentar el acuerdo logrado
en los MASC), surge de inmediato el problema de que, al amenazar al futuro
litigante que rechaza el acuerdo con la imposibilidad de obtener el reembolso

36. Vid., Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de Ley de Medidas de eficiencia procesal del Servicio publi-
co de Justicia, apartado 267.ii.

37. Como con acierto sostiene MARTIN Diz «ha de ser por ello bienvenida la prevision del art. 5 del Proyecto de
Ley de eficiencia procesal, arrojando certidumbre a la intervencion letrada en el desenvolvimiento de medios
adecuados de solucion de controversias, donde, no lo olvidemos, se dirimen derechos y obligaciones para el
justiciable, y donde, se ponen en liza cuestiones legales de relevancia que no por el hecho de ser ventiladas en
sede extrajudicial han de perder una adecuada tutela gracias a la postulacién y direccién juridica de los profe-
sionales del asesoramiento y defensa legal. De esta forma, el art. 5.1° del Proyecto supone un avance cualita-
tivo en la correcta y mas garantista participacion de las partes por cuando determina que estas podran (por
tanto, con caracter facultativo, que no preceptivo, como norma general) acudir a cualquiera de los medios
adecuados de solucién de controversias asistidas de abogado». MARTIN Diz, F., «Mediacién y sistema de justi-
cia: a proposito de las reformas legislativas para la eficiencia procesal de la administracion de justicia y la
incorporacion de los denominados “medios adecuados de solucion de controversias“», La Ley. Mediacion y
Arbitraje, n® 12, 2022, p. 9.
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de lo que le cueste el proceso, el sistema disefado incide notablemente sobre
el acceso a los tribunales, pues empuja a las partes a la desatencion del dere-
cho en favor de un acuerdo que, posiblemente, no quieren o no quieren en su
totalidad. El refranero espafol, tantas veces traido a colacién cuando se ha
reflexionado en torno a la negociacién extrajudicial, con su famosa expresion
«mas vale un mal arreglo que un buen pleito» entrana un sabio consejo popu-
lar que puede operar cuando la negociacién es voluntaria y las partes libremen-
te tienen la opcién de aceptar (o no) ese «mal acuerdo». Sin embargo, cuando
es el propio ordenamiento —el Estado, en suma— el que compele a los justi-
ciables a aceptar un mal acuerdo antes que a tramitar el proceso en el que
poder reclamar lo que parece corresponderles conforme a Derecho (fumus
boni iuris), cabria cuanto menos cuestionar su legitimidad. Qué duda cabe
que, disposiciones como estas, tornan los MASC en mecanismos mucho mas
efectivos... pero en detrimento, sin embargo, de la respuesta —es decir, de la
justicia— que el ciudadano aspiraba, legitimamente, a obtener.

Al estudio pues del incidente, a desarrollar estas ideas y a otorgar fundamento
a las criticas inicialmente apuntadas se dedicaran las paginas que siguen a
continuacion.

1. Presupuestos

De conformidad con lo previsto en el pr. art 245.5 LEC el planteamiento del
incidente de exoneracién o reduccién de costas requerira de la concurrencia de
los siguientes presupuestos: A) Haber acudido a un MASC; B) Haber ofertado
una propuesta de solucion que fuera rechazada por la otra parte; C) Haber
obtenido una resolucion judicial que ponga fin al proceso y resulte sustancial-
mente coincidente con la propuesta ofertada; y D) Haber resultado condenado
al pago de las costas.

A) Haber acudido a un MASC

Dentro de las medidas introducidas para tratar de garantizar la efectividad de
los MASC distingue el PLMEP dos situaciones a las que anuda consecuencias
diversas: una es la de rehusar participar en un MASC al que la parte fue convo-
cada; y otra distinta, es la que se genera cuando habiendo acudido al MASC,
rechaza una parte la oferta de solucién planteada de contrario. En ambos ca-
sos, las consecuencias pasan por una sancién que encuentra reflejo en las cos-
tas; pero se trata de respuestas diferentes.

Rehusar participar en un MASC (ya sea expresa o tacitamente —«por actos
concluyentes», matiza el Proyecto—) impide el pronunciamiento de costas a
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favor de la parte que no acude, incluso aunque resultara esta vencedora en el
proceso. La Ley es taxativa a este respecto; con lo que, salvo que la inasistencia
fuera por justa causa, «(...) no habrd pronunciamiento en costas a favor de
aquella parte que hubiere rehusado expresamente o por actos concluyentes»
participar en un MASC (pr. art. 394.1 LEC, pf° 3°)38. Similar consecuencia —mu-
tatis mutandi— se prevé para los supuestos de vencimiento parcial en los que
se admite la posibilidad condenar en costas a la parte que no acudié al MASC
(pr art. 394.2 LEC, pf. 2°); asi como para los de allanamiento (con independen-
cia del momento en que este se produzca) que supondran la condena en cos-
tas del allanado que no acudié al MASC «salvo que el Tribunal, en decisién
debidamente motivada, aprecie circunstancias excepcionales para no imponér-
sela» (pr. art. 395.3 LEC).

Como se manifesté con anterioridad serd, pues, la actitud que muestren las
partes en relacion con el MASC —es decir, fuera del proceso— y no el venci-
miento, el criterio determinante de la imposicion de las costas procesales.

Frente a la situacién de no acudir a un MASC, contempla el PLMEP la de acudir
pero rechazar la solucion propuesta por la otra parte. El planteamiento de una
propuesta de solucion rechazada por la otra parte no impide la condena en
costas —como si lo impide el hecho de no haber acudido al MASC— pero ha-
bilita al condenado para intentar la exoneracién o la reducciéon de su cuantia.
Esta es, precisamente, la condicién que pone el pr. art. 245.5 LEC para poder
acudir al incidente de exoneraciéon o reduccién de las costas procesales. En
estos casos, el rechazo de un posible acuerdo no impide la imposicion de las
costas; es mas, se admite expresamente que, como vencedor del pleito lo gane
con costas. Pero, en tal caso, lo que se permite es que el condenado a su pago
pueda plantear, ex pr. art. 245.5, el incidente por el que resulte exonerado del
mismo o vea sustancialmente reducida su cuantia®.

38. La meridiana claridad con la que aparece redactado este inciso hace innecesario —por reiterativo— el apar-
tado 4 del mismo art. 394. Esta reiteracion fue puesta de manifiesto por BANACLOCHE cuando el texto prelegisla-
tivo tenia todavia el caracter de Anteproyecto (BANACLOCHE PALAO, J., «Las reformas...», cit., p. 8). El manteni-
miento de la reiteracion en el Proyecto de Ley justifica la insistencia en la necesaria revision del precepto.

39. Esta diferente tratamiento entre quien no acude a un MASC y quien acude pero rechaza una oferta nego-
cial, debid pasérsele por alto al CGPJ en el Informe preceptivo emitido en relacion con el Anteproyecto. Y esto
es, precisamente, lo que le lleva —entiendo— a proclamar la escasa relevancia practica de este incidente; por
cuanto desde esa erronea interpretacion, sostiene que quien proponga un acuerdo que resulte rechazado solo
obtendra una sentencia que siéndole favorable, le condene al pago de las costas si ha litigado con mala fe,
temeridad o abuso del Servicio Publico de Justicia. Pero obvia con ello el CGPJ las situaciones en las que la
oferta negocial la pudo haber lanzado quien luego fuera demandado en el proceso, asumiendo en el MASC
que perderia y perderia con costas pero planteando, por ejemplo, formas diferentes de cumplimiento de la
obligacion. Sostiene el CGPJ en su Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Medidas de eficiencia Procesal
(apartado 267.ii) que: «La solicitud de exoneracion del pago de las costas o de su reduccién esta sometida al
presupuesto de que la inste la parte condenada a las mismas que hubiera formulado una propuesta a la parte
contraria en cualquiera de los MASC y dicha propuesta no hubiera sido atendida por la parte requerida, y de
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Piénsese en el ejemplo siguiente: «A» tiene contraida con «B» una deuda que ya
ha vencido. En el MASC a que ha sido convocado, «A» (que se reconoce deudor)
lanza una oferta de solucién en la que, asumiendo la deuda, presenta diversas
opciones de pago. «B» rechaza la oferta, plantea la demanda y gana el pleito con
costas. La resolucién judicial condena a «A» al pago de una cuantia cuya deuda
él ya habia asumido en su propuesta negocial y en relacién con la cual habia
planteado diversas propuestas de pago rechazadas; la resolucion es, por tanto,
sustancialmente coincidente con la propuesta rechazada. El litigante «A» resulta
condenado al pago de costas: podria, pues plantear el incidente de exoneracién
o reduccién de su pago previsto en el pr. art. 245.5 LEC. Que se entiendan o no
sustancialmente coincidentes la propuesta rechazada y la resolucion judicial de-
pendera de como lo interprete la Jurisprudencia y sobre ello se profundizard mas
adelante, pero si el objeto de la negociacién fue —imaginemos— en torno al
pago de una deuda de 3000 euros (se lanzaron propuestas de acuerdo asumien-
do el pago de esos 3000 euros); la demanda fue por 3000 euros y la condena fue
por 3000 euros... parece haber datos suficientes para plantear este incidente?.

En conclusiéon, pues, el planteamiento del incidente de exoneraciéon o reduc-
cion del pago de las costas requerird que las partes hubieran acudido al MASC

que la resolucién judicial que ponga término al procedimiento sea sustancialmente coincidente con el conte-
nido de dicha propuesta. La idea que quiere trasladar la norma es que quien rechaza una propuesta de acuer-
do, o no la acepta, puede soportar el coste del proceso, aun cuando se haya visto favorecido por la condena
en costas, en aquellos casos en los que lo que le concede la sentencia es sustancialmente coincidente con el
contenido de aquella propuesta. Debe tenerse en cuenta que la condena en costas de quien ha formulado una
propuesta de acuerdo por medio de un MASC, no atendido, dada la redaccién del nuevo parrafo tercero del
apartado 1 del articulo 394, del nuevo parrafo segundo del apartado 2, del nuevo apartado 4 de este mismo
articulo, y del nuevo apartado 3 del articulo 395, solo seria concebible en los casos de temeridad, mala fe o de
abuso del servicio publico de la justicia, o en los casos en que se haya desatendido una propuesta de MASC en
casos de estimacion parcial, o en casos de allanamiento, y estos casos no parecen conciliar bien con la exone-
racion de la condena en costas Por lo tanto, dada la dificultad de concurrencia de los dos presupuestos a los
que se sujeta la solicitud de exoneracién a la vista de los nuevos preceptos proyectados, la efectividad practica
del incentivo que representa esta posibilidad, y de contrario, el desincentivo del rechazo o desatencion de la
oferta extrajudicial, parece muy limitada». Entiendo, sin embargo, que olvida el CGPJ todos aquellos supues-
tos, perfectamente posibles, en los que lo que se negocia no es tanto la exigibilidad o el vencimiento de la
obligacion sino, v.gr., las posibles formas de cumplimiento de la misma.

40. En el resto de supuestos posibles el escenario es el de quien obtiene una sentencia favorable a sus intere-
ses, coincidente con una oferta de solucién previa que la otra parte rechazd, y que pese a ello resulté conde-
nado al pago de las costas. En estos supuestos si es acertada la observacién del informe del CGPJ al Antepro-
yecto al hacer ver que el vencedor del pleito solo resultara condenado al pago de las costas si se aprecia que
litigé con temeridad, mala fe o abuso del Servicio Publico de Justicia; y, por tanto, no seran frecuentes las
situaciones en las que pueda plantearse este incidente. Basicamente, cabria pensar en las siguientes: SITUA-
CION 1: Convocado un MASC y presentes ambas partes en el mismo, «A» propone una solucién y «B» la recha-
za; «A», interpone la demanda y gana el procedimiento con costas; «B», condenado en costas, debe pagar sin
posibilidad de plantear el incidente. SITUACION 2: Convocado un MASC y presentes ambas partes en el
mismo, «A» propone una solucidn y «B» la rechaza; «A», interpone la demanda y gana el procedimiento pero
resulta condenado al pago de las costas (cosa que s6lo sucedera si ha habido mala fe, temeridad o abuso del
Servicio Publico de Justicia); «A», condenado en costas, puede —técnicamente— plantear el incidente de exo-
neracién o reduccién de costas, pero es cierto que seran poco frecuentes los casos en que se dé tal situacién.
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y que, en el seno de este, la parte finalmente condenada en costas hubiera
lanzado una propuesta de solucién rechazada por quien luego haya resultado
beneficiaria de dicha condena; en el bien entendido, como se vera, que la re-
solucién judicial obtenida, sea sustancialmente coincidente con la propuesta
rechazada.

B) Haber ofertado una propuesta de soluciéon que fuera rechazada por la otra
parte

De conformidad con el tenor literal del precepto «la parte condenada al pago
de las costs podra solicitar la exoneracion de su pago o la moderacién de su
cuantia cuando hubiera formulado una propuesta a la parte contraria (...) [y]
la misma no hubiera sido aceptada por la parte requerida (...)» (pr. art. 245.5
pfo 1° LEC).

Como puede apreciarse, no establece el precepto requisito alguno ni conside-
raciéon, respecto de la forma en que deba articularse el rechazo de la propues-
ta. Ante esta falta de concrecién cabra entender admisible tanto el rechazo
expreso cuanto el rechazo tacito, derivado del mero silencio o la falta de pro-
nunciamiento sobre la misma.

El rechazo tacito plantea, sin embargo, el problema del tiempo que, pruden-
cialmente, debe dejarse transcurrir entre el momento que se lanzé la oferta y
el momento en que cabe considerarla rechazada. Se ha alertado de la burla
gue puede suponer al sistema de los MASC obligatorios, entendidos como re-
quisito de procedibilidad, el dejar pasar un tiempo minimo o simbdlico entre la
oferta de una solucion y el inmediato planteamiento de la demanda?*'; si la
parte requerida no ha tenido tiempo material de estudiar y valorar la oferta es
evidente que el MASC a que ha sido convocada ha sido utilizado como mero
requisito formal para poder interponer la demanda, pero sin intencion real de
favorecer un acuerdo entre las partes.

En consonancia con ello, cuando la oferta negocial se haya propuesto con el
fin de cumplir solo formalmente la condicién de procedibilidad requerida para
interponer la demanda y/o para preconstituir la situacién que, en su caso, per-
mita plantear el incidente de exoneracién o reduccién de las costas procesales,
cabra considerar la posibilidad de imponer a la parte que asi actué la sancién
que contempla el pr. art. 247.3 LEC por conculcar las reglas de la buena fe
procesal o por abusar del servicio publico de justicia.

41. En este sentido, HERRERO PEREZAGUA, J.F, «La incidencia de las costas en la tutela del consumidor», en Pro-
ceso y Justicia, (CACHON CADENAS y PEREZ DAUDI, Dirs.), Atelier, 2022, p.282.
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En todo caso, frente al problema del lapso que debe mediar entre la oferta y
su consideracién como tacitamente rechazada, parece posible aplicar analégi-
camente los plazos de espera exigidos por el PLMEP para considerar cumplido
el requisito de procedibilidad y poder interponer la demanda. Asi, cabria inter-
pretar que el acuerdo ha sido tacitamente rechazado transcurridos 30 dias
naturales (art. 9.4.a PLMEP) en todos los MASC, excepto cuando se trate de
una oferta vinculante confidencial, en cuyo caso, habria que atender al plazo
de un mes (o cualquier otro plazo superior que la parte requirente hubiera
otorgado a la parte requerida) por imperativo del art. 16.3 PLMEP.

A la vista de esta proyectada regulacion, se hace especialmente recomendable
la unificacion de los plazos de espera dada la falta de justificacién de su dispa-
ridad y la inseguridad que, consiguientemente, pueden generar; nétese que,
por aplicacion de la normativa que rige su cémputo, el plazo de un mes esta-
blecido para la oferta vinculante confidencial (y que se computa de fecha a
fecha —ex art. 133.3 LEC—, con independencia, por tanto, de que el mes ten-
ga 28, 29, 30 o 31 dias) no coincide con el de 30 dias naturales que se otorga
con caracter general en el seno de todos los MASC.

Y, junto a la posibilidad de rechazar tacitamente una propuesta de acuerdo
cabe, l6gicamente, la posibilidad de un rechazo expreso.

El PLMEP no se pronuncia respecto de la necesidad de articular justificacion
alguna o de dejar constancia de los argumentos o motivos en los que la parte
funda su rechazo; con lo que a priori, ninguna relevancia debiera tener en la
posible estimacién del incidente que el mismo estuviera o no justificado. Pare-
ce, pues, que rechazada la propuesta puede el condenado en costas plantear
el incidente de exoneracién tanto si el rechazo estuvo justificado, como si no.

Sin embargo, extranamente, cuando la propuesta ha sido planteada por un
tercero neutral, el pr. art. 245.5 en su parrafo 2°, exige que el rechazo sea «in-
justificado» para poder acudir al incidente. Literalmente sostiene que «las mis-
mas consecuencias tendra el rechazo injustificado de la propuesta que hubiese
formulado el tercero neutral».

La extraneza que causa esta norma reside, en primer lugar, en que el art. 245.5.
pf. 1°, hace referencia al rechazo de una propuesta de solucién «en cualquiera
de los medios adecuados de resolucion controversias»; siendo la intervencion
del tercero neutral un MASC mas, su tratamiento diferenciado carece de justi-
ficacion. Convendria, pues, unificar la regulacion si, como parece, se quiere
gue las consecuencias de rechazar la oferta negocial sean las mismas en todos
los MASC.
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Y, a partir de ahi, surgen dos interesantes interrogantes a los que habra que dar
respuesta para una adecuada regulacion de este incidente: el primero, sobre si
la justificacién o no del rechazo de la propuesta puede incidir en el éxito del
incidente (o dicho de otro modo, si para plantear —y para que se estime— el
incidente ha de tratarse de un rechazo «injustificado» de la propuesta); y, en
segundo lugar, si se acepta que la justificacion va a ser relevante a la hora de
decidir sobre la exoneracién o reduccion de costas (en el sentido de que si el
rechazo estuvo justificado no podria ésta prosperar) cabe plantearse qué tipo
de justificaciéon se requeriria.

Particularmente, respecto de esta Ultima consideracion, la cuestién estriba en
determinar si seria admisible el rechazo basado en cualquier tipo de motivo o
consideracion (incluso personal, de oportunidad...) o, si desde una perspectiva
mas restrictiva, cabria exigir que el rechazo estuviera basado, necesariamente,
en razones juridicas.

Imagine el lector, por ejemplo, que durante la tramitacién del MASC, la parte
recibe una propuesta de solucién mediante un escrito que aprecia farragoso y
en el que no acaba de entender con claridad las consecuencias de lo que se le
propone; o un escrito en el que se le proponen varias alternativas de forma un
tanto oscura... Ante la falta de claridad de la propuesta y cansada esa parte de
negociar, simplemente, decide no aceptarlas; las rechaza, pues. La pregunta es
si podria admitirse esto como suficiente justificacion o si, por el contrario, ha-
bria que entender que el rechazo de la propuesta estara justificado tan solo
cuando la parte haga referencia a los argumentos juridicos en los que se basa
para no atenderla (y que equivaldria a expresar los argumentos juridicos que,
segun entiende, le amparan en su derecho).

En mi opinién, y dado el momento preprocesal en el que nos encontramos,
pareceria sensato reconocer el derecho de las partes a rechazar la oferta por los
motivos que consideren (sean juridicos, facticos, personales, de oportuni-
dad...) sin que ello tenga consecuencias en las costas procesales. Lo contrario
supondria, amén de una quiebra clara de la confidencialidad, desplazar el de-
bate juridico a un momento anterior y previo al proceso; convertir la negocia-
cién extraprocesal —en la que la asistencia letrada no sera preceptiva con ca-
racter general (art. 5 PLMEP)— en una negociacién juridica; y obligar a la parte
a desvelar aspectos que posteriormente, pueden perjudicar su estrategia de-
fensiva ante el tribunal.

A la vista del nuevo sistema de imposicion de costas promovido por el PLMEP
y de su consideracién a efectos sancionatorios en relacién con la actitud que
las partes muestren en el proceso previo negociador, soy consciente de que,
posiblemente, no sea esta la opcidn que subyacia en la mente del legislador, en
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tanto en cuanto su finalidad es obligar a las partes a negociar aun a costa de
poner en riesgo ejercicio del derecho a la tutela prefiriendo incluso el sacrificio
del derecho ante una negociaciéon poco convincente.

Es mas, de considerarse que la justificacién del rechazo puede ser un elemento
relevante para decidir sobre la estimacién o desestimacion del incidente (y que,
por tanto, solo el rechazo injustificado de la propuesta habilitaria para solicitar
la exoneracidon o reduccidn), cabria estudiar la necesidad de introducir un tra-
mite procesal en el que se pudiera alegar y discutir al respecto. Pero ello, como
se vera al profundizar sobre la tramitaciéon del incidente, plantearia serios in-
convenientes al sistema; especialmente por lo que atane —como se apunta-
ba— a la quiebra de confidencialidad.

Con todo, y pese a tratar de ofrecer respuestas a los interrogantes que plantea
esta regulacién la soluciéon apuntada lejos de ser satisfactoria puede suponer
una complejidad anadida y una dilacién importante del procedimiento. Pero la
realidad es que el problema planteado no tiene —en mi opinién— buena solu-
ciéon posible. Y no la tiene porque la introduccién de este incidente encaja mal
en el sistema y porque cualquier otra solucién (que suponga, en suma, que, en
la negociacion previa, donde no es preceptiva la asistencia de abogado, la par-
te tenga que argumentar juridicamente las razones que le asisten para recha-
zar la propuesta) es peor para el derecho a la tutela por cuanto supondria
trasladar el debate juridico a una fase extrajuridica.

En conclusién, pues, y respecto del presupuesto que nos ocupa (que la parte
condenada al pago de las costas hubiera lanzado una propuesta de solucién
gue hubiera sido rechazada por la otra parte) se podrian alcanzar las siguientes
conclusiones:

— Primera: No se alcanza a entender la supuesta diferencia de tratamiento
entre el rechazo de la propuesta en el seno de cualquier MASC (para el
gue solo se exige el mero rechazo: independientemente de que sea justifi-
cado o injustificado) y el rechazo del acuerdo propuesto por un tercero
neutral (en cuyo caso, se exige que sea injustificado).

— Segunda: Si la justificacion del rechazo se considera que es un elemento
gue impide acudir a este incidente o que debe ser tomado en considera-
ciéon a efectos de la estimacion o desestimacion de la solicitud de exone-
raciéon o reduccién de costas, debe serlo en todos los MASC y no solo en
el tercero neutral.

— Tercera: Cabria entender por rechazo justificado aquel en el que se ha ale-
gado cualquier tipo de justificacién sin que quepa exigir que se trate, por
tanto, de una justificacion de caracter juridico. Podrian tomarse en conside-
racién, por tanto, razones o argumentos facticos, personales o simplemen-
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te, v.gr., de oportunidad. Desde esta perspectiva, exigir que el rechazo sea
«injustificado» tendria nulo sentido pues cualquier motivo seria suficiente
para considerarlo justificado.

— Cuarta: Si la justificacion del rechazo se considera que es un elemento que
puede ser valorado por el tribunal a efectos de estimar o desestimar el inci-
dente de exoneracion o reduccién de costas debe arbitrarse la posibilidad
procesal de que esos argumentos se planteen también ante el juez (o ante
el LAJ, en un peor escenario) y no solo en el momento de rechazar la oferta
en el MASC; especialmente para dar cobertura a los supuestos en los que se
dio un rechazo tacito.

— Quinta: Entrar a valorar la justificacién del rechazo supondra, inevitable-
mente, una grave quiebra de la confidencialidad del MASC con lo que no
es posible articular un sistema que cohoneste ambos intereses: confiden-
cialidad y valoracion de los motivos por los que se rechazé durante la
tramitacién del MASC una propuesta de solucién del conflicto.

C) Haber obtenido una resolucion judicial que ponga fin al proceso y resulte
sustancialmente coincidente con la propuesta ofertada

Para poder plantear el incidente de exoneracion o reduccion de costas, el pr.
art. 245.5 LEC exige que la parte que resulte condenada a su pago hubiera
formulado una propuesta de solucién a la contraria, que ésta la hubiera recha-
zado y que «la resolucién judicial que ponga término al procedimiento sea
sustancialmente coincidente con el contenido de dicha propuesta».

Lo que quepa entender por «coincidencia sustancial» entre la propuesta de
negociacién y la resolucion final del procedimiento me temo que no va a estar
exento de controversia desde el momento en que la propia identidad que debe
darse entre el objeto de la negociacién y el objeto del proceso no resulta clara-
mente delimitada.

Cuando el art. 4.1 del PLMEP regula las condiciones para entender cumplido el
requisito de procedibilidad parece utilizar un concepto laxo del «objeto del litigio»
referido no tanto a la pretension como objeto del proceso o al hecho juridicamen-
te relevante (causa petendl) cuanto a los hechos histéricos en los que se basa*. De
ahi que lo que exija es que haya «una identidad entre el objeto de la negociacién
y el objeto del litigio, aun cuando las pretensiones que pudieran ejercitarse, en su

42. En palabras de AseNcIO el «objeto del proceso es, pues, una pretension entendida esta en su conjunto. Ni
son, por ello, solo objeto del proceso los hechos o bienes de la vida a los que se refiere la peticion, ya que
estos son a su vez el objeto de la pretensién toda (GUsAP), ni es la pretension exclusivamente, pues la misma
siempre precisa de un apoyo factico y juridico que la individualiza del resto de pretensiones posibles». AsENciO
MELLADO, J.M, Derecho Procesal civil. Parte general (ASENCIO MELLADO Dir. y FUENTES SORIANO Coord.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, p. 111.
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caso, en via judicial sobre dicho objeto pudieran variar». La identidad entre el ob-
jeto del litigio y el de la negociacion no va referida, pues, al objeto del proceso (la
pretension) que, como claramente establece, puede variar. En esta misma falta de
concrecién, que permite vaticinar interesantes discusiones juridicas pero serios
problemas a los justiciables, profundiza el art. 6.1 PLMEP cuando, al regular los
efectos de la negociacion sobre la prescripcion o la caducidad exige que la solicitud
de iniciar el MASC defina «adecuadamente el objeto de la negociacién»; o el apar-
tado 3 de ese mismo art. 6 a tenor del cual «si se iniciara un proceso judicial con el
mismo objeto que el de la previa actividad negociadora intentada sin acuerdo, los
tribunales deberan tener en consideracion la colaboracion de las partes respecto a
la solucion amistosa y el eventual abuso del servicio publico de Justicia al pronun-
ciarse sobre las costas o en su tasacion, y asimismo para la imposicién de multas o
sanciones previstas, todo ello en los términos establecidos en la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil».

A la vista de las anteriores consideraciones, la referencia al «mismo objeto» en
absoluto permite apostar a que deba entenderse por tal «el objeto del proceso»
(la pretension) en el sentido técnico que sin duda debid utilizarse. Parece no
reparar el legislador en la inseguridad que, de esta manera, genera; asi, v.gr., en
relacién con un contrato, se podra haber negociado en el MASC sobre su per-
feccionamiento, o sobre posibles formas de cumplimiento o sobre cuando de-
ban surtir los efectos del vencimiento...y sin embargo, luego podra interponer-
se una demanda de nulidad. Siendo el mismo objeto —los mismos hechos de la
realidad; el mismo contrato—, se trataria de pretensiones claramente distintas;
y, aunque a efectos de la condicién de procedibilidad pueda entenderse esta
cumplida, es lo cierto que, técnicamente, se trata de objetos diferentes en los
que, por tanto, no cabria esperar ningun tipo de congruencia. En suma, que la
resolucién sea sustancialmente coincidente con la propuesta rechazada solo
puede valorarse desde la apreciacion de —al menos— una cierta congruencia
entre la resolucién judicial y el objeto de la negociaciéon en el MASC. Pero la
utilizacion laxa de los conceptos juridicos generara, me temo, altas dosis de in-
seguridad.

Al margen de ello y centrando la atencién en la identidad sustancial que exige
el pr. art. 245.5 LEC entre la propuesta de solucién rechazada y la resolucién
judicial que ponga fin al litigio, entiendo con HERRERO PEREZAGUA** que, al me-
nos inicialmente y a falta de ulteriores concreciones jurisprudenciales, podran
ser de aplicacién las tesis ya consolidadas respecto del vencimiento sustancial
en la imposicién de costas.

43. HERRERO PEREZAGUA, J.F, «La incidencia...», op. cit., p. 281.
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Dados los criterios generales de imposicion de costas sobre la base del venci-
miento, se han planteado siempre supuestos problematicos —fronterizos—
entre lo que podria constituir un vencimiento total o una estimacion parcial.
Estos supuestos se dan, fundamentalmente, cuando o bien se han interpuesto
diversas pretensiones, algunas de ellas con caracter accesorio, o bien se ha re-
clamado una cantidad determinada de dinero y se ha obtenido la condena,
pero a otra cantidad distinta.

Surge asi la tesis de la estimacién sustancial de la demanda; y aunque suele
admitirse una cierta equivalencia entre la estimacion total y la sustancial, tiene
declarado el TS en jurisprudencia constante que, ni cabe hacer de ello una
«doctrina general» ni, desde luego opera para reclamaciones de cantidad en
las que se da una diferencia importante entre la suma pretendida y la que fi-
nalmente resulte objeto de condena**.

A partir de ello, se han ido apreciando casuisticamente los supuestos en los
gue cabe entender que se da o no, esa identidad sustancial que justificaria la
imposicién de costas pese a no haberse producido una estimacion total de la
demanda. Paulatinamente, pues, la jurisprudencia ha ido perfilando una «teo-
ria de la estimacién sustancial» que los tribunales aplican como complemento
al sistema legal de imposicién de costas segin ha reconocido expresamente el
TS al sostener que «por otro lado, la doctrina de los tribunales, con evidente
inspiracién en la ratio del precepto relativo al vencimiento, en la equidad, como
regla de ponderacién a observar en la aplicaciéon de las normas del ordena-
miento juridico, y en poderosas razones practicas, complementa el sistema con
la denominada doctrina de la «estimacion sustancial» de la demanda, que si en
teoria se podria sintetizar en la existencia de un «cuasi-vencimiento», por ope-
rar Unicamente cuando hay una leve diferencia entre lo pedido y lo obtenido,
en la practica es de especial utilidad en los supuestos en que se ejerciten accio-
nes resarcitorias de danos y perjuicios en los que la fijacion del quantum es de
dificil concrecién y gran relatividad»*.

En cualquier caso y, en tanto en cuanto, es una teoria que pretende aplicar
«equidad» a la distribucién de costas en cada supuesto concreto, resulta dificil
sintetizar las lineas comunes de general aplicacién*. Pero si puede senalarse
que son muchas las ocasiones en las que la teoria de la estimacién sustancial
se ha utilizado para considerar vencedor a quien la Sentencia ha reconocido los

44, STS, Sala 12, 18 de septiembre de 2000.
45, STS Sala 12, 715/2015, de 14 de diciembre

46. Un intento de sistematizacion de la casuistica puede verse en VVAA (Departamento juridico de SEPIN.
Proceso civil), ¢Cual es la Diferencia entre estimacion sustancial y parcial a efectos de imposicién de costas?,
Coleccion Guias tematicas, Biblioteca Juridica on line, Ed. Sepin, 2019.
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aspectos cualitativa o cuantitativamente mas relevantes reclamados aunque
no se haya estimado la pretension en su totalidad o se hayan rechazado pre-
tensiones meramente accesorias (asi, pese a que no ha habido, técnicamente,
una estimacion total de las pretensiones, se entiende que ha habido estima-
cion sustancial de la demanda)?’.

En otras ocasiones sin embargo, la teoria de la estimacion sustancial ha servido
para impedir justificar la imposiciéon de costas al vencedor argumentando que
aun tratandose de una peticion accesoria (la indemnizacién por dafos y perjui-
cios derivado de una vulneracién del Derecho al honor) la importante diferen-
cia entre la cantidad solicitada y la concedida (v.gr., STS 715/2015, de 14 de
diciembre: 500.000 € solicitados, 1000€ concedidos) impediria, por razones de
equidad, reconocer un vencimiento sustancial*®.

En cualquier caso, previsiblemente se trata este de un tema crucial por cuanto
la interpretaciéon que hagan los tribunales respecto de la identidad que debe

47. SSTS Sala 12, de 17 de julio de 2003, 24 de enero y 26 de abril de 2005, 6 de junio de 2006, 18 de junio de
2008, 18 de julio de 2013... A su vez, en la STS 21 de octubre de 2003, recurso nim. 1498/1999, se razon6 que
«[e]sta Sala tiene declarado en numerosas sentencias, de ociosa cita, que para la aplicacién del principio general
del vencimiento ha de considerarse que el ajuste del fallo a lo pedido no ha de ser literal sino sustancial, de modo
que, si se entendiera que la desviacion en aspectos meramente accesorios deberia excluir la condena en costas,
ello seria contrario a la equidad, como justicia del caso concreto, al determinar que tuvo necesidad de pagar una
parte de las costas quien se vio obligado a seguir un proceso para ser realizado su derecho, lo que, por lo antes
explicado, determina el perecimiento de este apartado». Vid. STS 715/2015, de 14 de diciembre

48. A la diferencia entre lo solicitado y lo concedido en la reclamacién indemnizatoria se suma que tampoco
se reconocieron en el caso, como vulneradores del derecho a la intimidad, algunas de las publicaciones alega-
das por la parte actora. Pero la argumentacion en lo que ahora interesa, se centra, en la importancia del
quantum indemnizatorio de la pretension resarcitoria (accesoria) y que ello es lo que impide considerar la
estimacion sustancial de la pretension. Al respecto y con cita de jurisprudencia anterior, sostiene esta STS que:
«esta Sala no ha apreciado estimacién sustancial de la demanda en casos en los que, a pesar del caracter
accesorio de la pretension resarcitoria, este no se daba desde la perspectiva econémica del proceso. Asi, la STS
29 de septiembre de 2003, rec. 3908/1997, razond que «[n]o cabe arglir que la desestimacion se refiere a
aspectos accesorios, porque, aunque la pretension resarcitoria tenga tal caracter en la perspectiva de la acu-
mulacion (accesoria, subordinada o condicionada), obviamente no lo tiene en la perspectiva econémica del
proceso (y asi lo entiende la propia parte como se puede apreciar en el motivo 18° en el fundamento siguien-
te), y por otra parte tampoco cabe aceptar que la desestimacion afecta a una parte minima, —en orden a una
hipotética aplicacion de la doctrina de la “estimacion sustancial”—, porque la sustancialidad de la parte des-
estimada no debe medirse en relacién, sélo, con la totalidad de lo pedido, sino sobre todo con la importancia
de lo no estimado». Y en otros casos ha rechazado la accesoriedad de la pretension resarcitoria de los danos y
perjuicios vinculada a la estimaciéon de una pretension principal. Asi, en el procedimiento que dio lugar a la
sentencia de 7 de julio de 2005, rec. 296/1999, en el que se habia ejercitado una accién de nulidad de un
acuerdo y una accién de indemnizacion de los danos y perjuicios materiales y morales derivados de la nulidad,
se declaré que «[e]sta Sala no puede compartir el criterio sustentado por el Tribunal de instancia; si bien en
algunas sentencias esta Sala ha aplicado el criterio de equiparar a efectos de costas la estimacion sustancial a
la total, no cabe deducir de ello una doctrina general, singularmente en un caso como el presente en que se
rechaza, por falta de prueba, la indemnizacién por dafos morales, uno de los elementos integrantes del supli-
co de la demanda con caracter principal, no accesorio. En consecuencia, la sentencia recurrida infringe el art.
523, al aplicar el parrafo primero, en un caso de estimacion parcial de la demanda y sin que existan méritos
que justifiquen la imposicién a una de las partes por haber litigado con temeridad; en este sentido, se estima
el motivo». STS 715/2015, de 14 de diciembre
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darse entre el objeto de la negociacién y el del proceso posterior, determinara
el mayor o menor recorrido que pueda tener este incidente de exoneracion o
reduccién de las costas procesales.

D) Haber resultado condenado al pago de las costas

Efectivamente, como se ha venido indicando a lo largo del desarrollo de este
epigrafe, para interponer el incidente de exoneracién o reduccién de las costas,
el pr. art. 245.5 LEC exige que la parte que lanzé la propuesta de solucién re-
chazada en el MASC, haya sido condenada en costas por la resolucién judicial
que ponga fin al litigio.

Frente a la interpretacion suscrita por el CGPJ y anteriormente analizada, de
gue esta situacion solo sera posible en los casos en los que se aprecie mala fe
o abuso del servicio publico de justicia en el litigante vencedor (siendo ello lo
gue justifica la condena en costas pese al vencimiento), se ha explicado ya que
cabe la posibilidad de que sea la parte vencida y condenada al pago de las
costas la que en su momento —y conocedora de las posibilidades juridicas que
le asistian— propusiera una solucion sustancialmente coincidente con la reso-
lucion ahora obtenida, desatendida sin embargo por el vencedor del pleito. Se
remite, pues, al lector a las reflexiones ya expresadas a este respecto en mo-
mentos anteriores del desarrollo de este trabajo.

2. La tramitacion del incidente

La tramitacion del incidente de exoneracién o reduccién de costas se regula en
el pr. art. 245 bis LEC, aprovechando a tal fin el cauce procedimental previsto
para la impugnacion de la tasacién. Asi, durante el plazo comun de 10 dias por
el que se da traslado a las partes para pronunciarse sobre la tasacién podran
ahora ademas de aceptarla o impugnarla (por los clasicos motivos: excesivos,
indebidas o ambos), plantear también el incidente de exoneraciéon de su pago
o reducciéon de la cuantia. Para el supuesto de que junto a la impugnacién se
plantee ademas la solicitud de exoneracién o reduccién de las costas la logica
prevision legal —pr. art. 245 bis, 4— pasa por dejar en suspenso la tramitacion
de la impugnacién hasta tanto se resuelva sobre si procede el pago de las cos-
tas (esto es, sobre su eventual exoneracion) y, en su caso, en qué cantidad (esto
es, sobre su reduccioén).

Pero como ya puede aventurar el lector, este doble cuestionamiento que cabe
realizar tras la tasacion, asi como la eventual doble reducciéon a que pueda
verse sometida dicha tasacién (por el incidente del pr. art. 245.5 y por la im-
pugnacién) va a plantear importantes problemas de coordinacién procedimen-
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tal que —adelanto— no aparecen resueltos en el PLMEP y a los que se hara
detallada referencia a partir de este momento.

2.1. El planteamiento de la solicitud y la determinacidén de la cuantia a
reducir

En la regulacién prevista por la LEC para la impugnacion de la tasacién de cos-
tas, se expresa con absoluta claridad la forma en que debe presentarse y argu-
mentarse el escrito, exigiendo que se consignen no solo las cuentas o minutas
impugnadas y las partidas concretas a que se refiere la discrepancia, sino tam-
bién las razones en las que esta se funda (art. 245.4 LEC). A mayor abunda-
miento, se establecen, igualmente, las consecuencias del incumplimiento: «de
no efectuarse dicha mencion, el letrado o letrada de la Administracion de Jus-
ticia, mediante decreto inadmitira la impugnacion a tramite».

Frente a esta detallada regulacién llama la atencién, sin embargo, que no se
concrete en la proyectada normativa ninguna previsién especifica respecto de
la forma en la que articular la solicitud de exoneracién o reduccién de costas.
Ante la tentacién de aplicar analégicamente a este incidente las exigencias
formales de la impugnacién de la tasacion, cabe reparar en el distinto funda-
mento que sustenta cada una de estas instituciones. Asi, desde esta perspecti-
va, se entendera facilmente que al no encontrar su razén de ser —la solicitud
de exoneracién o reduccién de costas— en una eventual discrepancia con la
tasacion, dificilmente seran de razonable aplicacién exigencias tales como la
de determinar las minutas impugnadas o las partidas a que se refiere la discre-
pancia. El fundamento de este incidente se encuentra en la actitud mantenida
por las partes durante la tramitacion del MASC y el derecho que, a partir de
ahi, surge en favor de la parte condenada al pago de las costas a solicitar su
posible exoneracién o reduccién. No se trata, pues de alegar discrepancia algu-
na con la tasacion —que quizas, ni siquiera la haya—, sino de alegar un dere-
cho que asiste a la parte en virtud de la propuesta de solucion efectuada du-
rante la tramitacién del MASC y rechazada de contrario.

Con todo y, lamentablemente, la lectura de cual debe ser el contenido de la
resolucion por la que se estima o desestima el incidente pone en entredicho la
anterior afirmacion.

Dos son los interrogantes fundamentales que se plantean en torno a la necesi-
dad de concretar la cuantia a reducir de la tasacion: el primero sobre si debe
fijarse en el escrito la cantidad exacta cuya reduccion se solicita (o en su defec-
to el porcentaje de reduccién pretendido); y, el sequndo, sobre si debe aplicar-
se la reduccion a alguna partida concreta de la tasacion.
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El pr. art. 245 bis LEC, tras establecer un plazo de tres dias para que la parte
beneficiaria de la condena se pronuncie sobre si la acepta o la rechaza, prevé
que, en el caso de que la aceptara —improbable, por otra parte—*° el LAJ dic-
te decreto fijando «la cantidad debida en los términos de la solicitud». Esta
disposicién evidencia dos interesantes consideraciones: una, que, efectivamen-
te, si tendra la parte solicitante que fijar en el escrito la cantidad a la que insta
gue se reduzca la tasacion (sin que se aprecie obstaculo alguno para que lo que
se fije sea el porcentaje de reduccién solicitado); y otra, que no parece arbitrar-
se posibilidad alguna de entrar a discutir la cantidad cuya reduccién solicita la
parte condenada. De la normativa, pues, se desprende que fijada en el escrito
por la parte solicitante la cantidad (o el porcentaje) cuya reduccién solicita, la
parte beneficiaria de la condena se limitara a aceptar o rechazar la solicitud sin
que se haya previsto un tramite de alegaciones o de discusion al respecto.

Para el caso, sin embargo, de que la parte beneficiaria de la condena rechazara
la solicitud de exoneraciéon o reduccién planteada de contrario, la prevision
legal varia sustancialmente. En primer lugar, no serd ya el LAJ, sino el juez —de
nuevo— quien decida (nétese que ya se pronuncié en favor de la condena); vy,
en segundo lugar, segun establece el pr. art. 245 bis. 3, lo hard indicando «el
porcentaje concreto» (de la reduccion, se entiende) y las partidas objeto de la
misma. Pero como se ha sostenido con anterioridad, resulta dificil alcanzar a
ver bajo qué criterio juridicamente fundado, podra el juez imputar esta reduc-
cién a una u otra partida de la tasacion cuando la solicitud de reduccidén no se
basa en la discrepancia con esta, sino en la actitud negocial previa mantenida
por las partes durante el MASC. Impone asi la norma el ejercicio de una discre-
cionalidad desproporcionada en la que el Juez no encontrara fundamento juri-
dico racional para decidir la partida a la que imputa la reduccién. La opcién
serd —me temo— el producto de una decisidon necesariamente arbitraria>®.

49. Comparto en este punto la observacion de ACHON BRUNEN respecto de la improbable situacion en la que la
parte que ha resultado beneficiada por la condena en costas, con un pronunciamiento judicial firme a su
favor, esté dispuesta a aceptar la posible exoneracion del pago o, si quiera, la reduccion solicitada de contra-
rio. ACHON BRUREN, MJ., «Problemas que va a suscitar la nueva regulacion de las costas procesales prevista en
la futura ley de medidas de eficiencia procesal», Diario La Ley, N° 10218, Seccién Tribuna, 30 de enero de
2023, p. 19.

50. Cabe aventurar que, por aplicacién de la doctrina constitucional existente respecto de los aranceles de
procurador, la eventual reduccién de la cantidad a pagar en concepto de costas se deberia aplicar a los hono-
rarios de abogado —o perito en su caso— pero no a los derechos o suplidos de procurador. Recuérdese, en
este sentido, que la STC de 6 de mayo de 2013 (rec.7126/2011) se pronuncié sobre la imposibilidad de limitar
la cuantia de los derechos arancelarios, fijados por una norma reglamentaria. En todo caso, el TS ha ido mati-
zando la interpretaciéon de esta doctrina para su aplicacién en el &mbito contencioso administrativo (en el que
el Juez si puede fijar el limite maximo de la condena en costas ex art. 139 LJCA). Y, en este sentido, deja abier-
ta la posibilidad de reducir los honorarios de procurador a partir de las siguientes consideraciones: 1. Que la
limitacion la imponga el propio juez en el fallo de la sentencia; 2. Que los aranceles no resulten excesivos o
desorbitados por cuanto ello chocaria las exigencias del TEDH sobre la exclusion de barreras econémicas para
el acceso a la justicia; y 3. Que la propia Directiva de Servicios apuesta por un mercado en competencia que
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Es obvio que esta prevision priva totalmente de sentido al incidente que nos
ocupa, configurandolo como una pieza extrana que lejos de encajar en el en-
granaje que articula la imposicién, tasacién y exaccion de las costas procesales,
introduce incoherencias importantes que desaconsejan su incorporacion al sis-
tema.

De entre las incoherencias referidas, especial consideracién merece la dificil —
por no decir inviable— posibilidad de cohonestar su tramitacion con la de la
impugnacién de las costas prevista en el art. 246 LEC. A ello se dedicaran las
reflexiones que siguen.

2.2. La dificil compatibilidad con la impugnacién de las costas

La resolucion del incidente conforme a la normativa prevista y analizada en las
lineas anteriores, afecta sustancialmente a la tramitacién de la impugnacién de
costas que se hubiera planteado y que habra quedado en suspenso hasta este
momento, a tenor de lo previsto en el pr. art. 245 bis 4 LEC.

Reducidas, pues, las costas y habiéndose interpuesto, también, la impugnacién
de la tasacion, surgen dos preguntas que habra que tratar: una, si cabe volver
a reducir la cuantia de las costas por efecto de dicha impugnacién y otra, sobre
cOmo se tramitara esta teniendo en cuenta que ha sido efectuada sobre la base
de unas cuantias y partidas que se han modificado al resolverse el incidente de
reduccion de costas.

A la vista de la normativa prevista, la respuesta a la primera pregunta resulta
bastante clara: obviamente, cabra poderlas reducir de nuevo, desde el momen-
to en que el incidente de reduccion de costas y la impugnacion de la tasacion
no se plantean como procedimientos excluyentes sino de tramitacién sucesiva.
Efectivamente, la regulacion de la impugnacion se establece en el art. 246 LEC,
gue sufre pocas modificaciones en el PLMEP>".

La segunda pregunta, relativa a cdmo se tramitara la impugnacién de la tasa-
cién una vez reducida la cuantia de las costas por efecto del pr. art. 245.5 LEC,

puede chocar con normativas preestablecidas de caracter corporativo. Sobre el tema puede verse CHAVES GAR-
cia, J.R., «Versiones y perversiones de los criterios de imposiciéon de costas en lo Contencioso-Administrativo»,
Revista Técnica Tributaria, Vol.4, N° 115, 2016.

51. Mas alla de las modificaciones relacionadas con la incorporaciéon del lenguaje inclusivo, se incorporan al
precepto los nuevos criterios subjetivos de imposicion de costas (lo que supone que, tampoco en este caso, la
condena en costas se anudard a la estimacién o desestimacién de la impugnacion, sino a la apreciacion de
abuso del servicio publico de justicia) asi como una prevision especifica respecto del pleito testigo establecien-
do, que en estos casos, no sera necesario emitir el informe del Colegio de abogados cuando se hubiera emiti-
do previamente (apartado 1 del pr. art. 246 LEC).
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tiene, sin embargo, una respuesta mucho mas compleja. Tan compleja que, en
realidad, lo cierto es que, con la regulacién propuesta no se va a poder trami-
tar. Veamoslo a continuacion.

La prevision legal es que de la tasacién practicada por el LAJ se dara traslado a
las partes por un plazo comun de 10 dias; plazo en el que interpondran, de ser
el caso, la impugnacién y la solicitud de exoneracién o reduccion de la misma
(art. 244 LEC). Para el supuesto de que se interpusieran ambas, resultara que la
impugnacién de la tasacion se habra efectuado en relacién con unas cuantias
(tanto la global de la tasacién, cuanto la de las concretas cuentas o minutas y
partidas a las que vaya referida la discrepancia —art 245.4—) que habran sido
—o0 podran haber sido— modificadas en la reduccion de costas previamente
resuelta. Asi, resultara que la tasacion de costas frente a la que, en su dia se
interpuso la impugnacién ya no coincide con la que queda tras la estimacion
del incidente de reduccién. Recuérdese que el juez debié no solo reducir la
cuantia sino decidir a qué concretas partidas imputaba la reduccién (pr. art.
245 bis 3).

Considérese, asi, el siguiente ejemplo: La tasacién de las costas relativa a un
juicio verbal ascendié a 72128 (de los cuales, 574'33€ correspondian a la mi-
nuta de honorarios de letrado y 146,95€ a los derechos y suplidos de procura-
dor). El condenado a su pago solicité la reduccién de la condena en un 50%,
ex pr. art. 245.5; y, ademas, impugno la tasacion por considerar excesivos los
honorarios de letrado (si se quiere complicar mas el ejemplo, imagine el lector
que, ademas, impugn6 por indebida la partida de procurador relativa, v.gr., al
art. 5.1 de los aranceles —tasacién de costas— de conflictiva inclusién en la
propia tasacién, a la vista de las consideraciones jurisprudenciales al respecto).

Rechazada la reduccion por el beneficiario de las costas el Juez resuelve me-
diante auto estimarla y reducir la tasaciéon a 360, 64 € (el 50% solicitado) que
aplica —asi lo decide— a restar de los honorarios de letrado que quedaran fi-
jados en los 213,69¢€.

Una vez que alcanza firmeza esta resolucion y quedan definitivamente fijados
los honorarios en 213,69 euros, se tramitard la impugnacién por honorarios
excesivos (pr. art. 245 bis 4 LEC); que, si no es aceptada por el letrado minutan-
te, exigira pasar testimonio de los autos al Colegio de abogados para que emi-
ta informe (246.1 LEC). La primera duda que nos asalta, llegados a este punto,
es la de qué debe remitirse al Colegio de Abogados: si la minuta que presenté
el abogado y que se impugnd, que asciende a 574,33 euros, o la que realmen-
te va a tener que afrontar la parte como costas y que tras la reduccién del Tri-
bunal, asciende a 213,69 euros. La légica nos obliga a entender que sobre lo
que debe pronunciarse el Colegio de abogados es sobre la minuta realmente
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impugnada, que es la que presenté el letrado y la que, en su caso, resultara
excesiva (y meritoria, ademas, de la condena en costas del letrado si se aprecia-
ra abuso del Servicio Publico de Justicia en su actuacion). Imaginemos, pues,
que remitida la minuta al Colegio de abogados, éste la considera, efectivamen-
te, excesiva y la reduce a, por ejemplo, 400 euros... {De qué sirve tal reducciéon
si, judicialmente, con caracter previo, se habia determinado su reduccién a
213,69 euros? (Si el lector quiso complicar mas el ejemplo imaginando tam-
bién que se impugnaba por indebida la inclusiéon en la minuta de procurador
de la partida de «Tasacion de costas» —art 5.1 del arancel— ...imagine ahora
las incoherencias de la tramitacién: previamente a tramitar la impugnacién por
honorarios excesivos que se acaba de referir, debié tener lugar la de la impug-
nacion por indebidos...ipero y si el juez, en el ejercicio de la «discrecionalidad»
a que le obliga la norma para resolver el incidente de reduccién de costas de-
cidiod, en lugar de imputar a los honorarios de letrado la totalidad de la reduc-
cion de 360,64 €, imputar parte de ella a, precisamente, la cuantia de la parti-
da (a su totalidad) «Tasacién de costas» de la minuta de procurador,
desapareciendo asi la obligaciéon de su pago?°2. En el ejemplo expuesto, los
derechos de procurador por la tasacion de costas ascendian a 22,29 (art. 5.1
del Arancel). ¢{Se tramitaria en tal caso la impugnacion de una partida por in-
debida que, realmente, no se va a tener que pagar? Y de tramitarse {cudles
serian los efectos de que se declarara debida? Entiendo que ningunos, puesto
que debida o no, fue reducida —desaparecida, en realidad— por decisién judi-
cial. Y écuales serian los efectos de que se declarar indebida? Entiendo que, de
nuevo, ninguno puesto que en ningun caso debia atenderse su pago, también
por decision previa del Juez...)

A la vista, pues, del amplio abanico de posibilidades que, en la practica, la tra-
mitacion de este incidente alcanza a suscitar y de las que las lineas anteriores
son solo un ejemplo simple, no puedo evitar preguntarme si, en algiin momen-
to, el prelegislador se paré a pensar en ello®. Mal si lo hizo y no reparé... pero

52. Recuérdese, no obstante, la doctrina constitucional comentada respecto a la imposibilidad de reducir los
derechos arancelarios reglamentariamente fijados (STC de 6 de mayo de 2013; rec.7126/2011) asi como la
interpretacion flexible que realiza el TS en el ambito de lo contencioso administrativo, anteriormente expuesta.

53. Semejantes cuestiones asaltan también a quienes se aproximan al estudio de este incidente. En parecido
sentido apunta MARCOs FRANCISCO cuando sostiene que (p. 36) «no parece el prelegislador tener en cuenta que
la impugnacion de la tasacion de costas hasta ahora viene siendo —como reiteradamente recuerda nuestro
TS— un incidente cuya funcién es la de la fijar la cuantia del pleito sino «la de un cauce de liquidacién de
cantidades iliquidas en el que no pueden alterarse las bases de calculo —la cuantia— que pertenecen a una
fase del proceso definitivamente cerrada» (vid. el ATS —Sala de lo Civil, Secciéon 12— nim. 15072/2021, de 16
de noviembre [ECLI:ES:TS:2021:15072A], FD Segundo, y el reciente AATS —Sala de lo Civil, Seccién 12— nam.
507/2022, de 11 de enero [ECLI:ES:TS:2022:507AA], FD Segundo62). No parece tener mucho sentido articular
este mecanismo para discutir una cantidad cuya fijacién definitiva probablemente deba resolver el tribunal ex
nuevo art. 245 bis. 3, 1° LEC —porque la parte favorecida por la condena en costas no acepte la exoneracion
o reduccion solicitada de contrario— y que no hara otra cosa mas que aumentar y dilatar la duracién de los
incidentes de impugnacién de la tasacion de costas; lo que no casa muy bien con el deseo del prelegislador de
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peor si no lo hizo. Urge, pues, la toma en consideracion de las anteriores re-
flexiones a fin de que, como seria deseable, este incidente desapareciera del
panorama legislativo. Sin lugar a dudas no hay proporcién alguna entre sus
supuestas ventajas y los inconvenientes que genera.

Mas alla de las apreciaciones expresadas en estas mismas paginas respecto de
la buena intencién que pudo inspirar al prelegislador a la hora de disenar este
incidente con el objetivo de garantizar el éxito de los MASC como condicién de
procedibilidad, reitero la necesidad de su replanteamiento; al final y en el me-
jor de los casos, de darse el supuesto triunfo del sistema lo seria a costa de la
calidad de la justicia que obtendran los ciudadanos...triste éxito, pues, el de la
reforma.

Frente a la concepcion sancionatoria de las costas como via de fomento de
acuerdos en los MASC deberia profundizar el legislador en otras opciones
como, v.gr., la toma en consideracién de incentivos fiscales apenas menciona-
da en la Exposicion de Motivos del Proyecto como elemento —parece— pura-
mente ornamental®*.

Esta insistencia en la desaparicion del incidente no es aventurada ni capricho-
sa; se funda en la falta de soluciones posibles —al menos, armédnicas con el
sistema— ante los inconvenientes que plantea.

reducir la litigiosidad y consolidar un «servicio publico de justicia sostenible». MARcOs FRANCISCO, D., «La inci-
dencia de los MASC en las costas procesales en la proyectada Ley de medidas de eficiencia procesal», en
RGDpr (www.iustel.com), n°57, 2022, p. 36.

54. En esta misma linea se pronuncié la Sra. Tarrazén Rodén (Presidenta de la Comision de Mediacion y Reso-
lucién consensuada del Club Espanol del Arbitraje) en su comparecencia ante el Congreso de los Diputados
durante el tramite de audiencia a expertos en relacion con el Proyecto de Ley: «Les mencionaba también la
incorporacién de incentivos fiscales. De hecho, la exposicion de motivos lo menciona, pero el proyecto de ley
solo desarrolla incentivos punitivos a través de las costas. Esto es un cambio cultural y los cambios culturales
hay que facilitarlos, con lo cual, ayudaria que hubiera algun incentivo fiscal. Lo que nosotros proponemos
entendemos que es el minimo de los minimos, que es equiparar a las personas fisicas no empresarias con las
personas juridicas y las personas fisicas empresarias, los auténomos y las auténomas. Porque todas esas per-
sonas van a poder desgravarse los gastos en que han incurrido — como gasto profesional, como gasto de la
empresa— para intentar el MASC, sea con acuerdo o sea sin acuerdo. En cambio, la persona fisica — esos
vecinos de los que les hablaba antes— no va a poder. La propuesta que hemos incorporado nosotros para
buscar un referente dentro del ordenamiento espanol ha sido de 300 euros por MASC y afo; los 300 euros
salen del importe que est4 exento en el IRPF de los trabajadores y trabajadoras en reclamaciones contra sus
empresas, por poner un referente. En cualquier caso, habria que pensar en algun incentivo fiscal en positivo,
se podria pensar en otros, pero este realmente es como un minimo ya incluso de equidad con las personas
fisicas no empresarias» Comparecencia de D? Mercedes Tarrazén Rodén, como experta ante el Congreso de los
Diputados en relacion con el «Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de justi-
cia. Por acuerdo de la Comision de Justicia. (NUmero de expediente 121/000097)», Diario de sesiones del
Congreso de los Diputados. Comisiones NUm. 787, 25 de octubre de 2022 (pp. 11 y 12). En todo caso, la
desconfianza sobre el recorrido que puedan tener ambas opciones (tanto la fiscalidad favorable como la obli-
gatoriedad de los MASC) apunta como Unica via de escape —si bien de efectos a muy largo plazo— al aspecto
cultural de mejorar la confianza de la poblacidn en las soluciones negociadas. En este sentido MORA-SANGUI-
NETTI, J.S., La factura de la injusticia. Sistema judicial, economia y prosperidad en Espana, Tecnos, 2022, p. 191.
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Asi, qué duda cabe, que para evitar las situaciones descritas se podria plantear
como conveniente y deseable la posibilidad de que fuera el propio Juez, en el
momento de decidir sobre la condena en costas, quien se pronunciara también
sobre la exoneracién de su pago o la imposicién de estas limitada en su cuan-
tia. Supondria, por otra parte, trasladar al orden civil una practica ya experi-
mentada por la jurisdiccion contencioso administrativa (art. 139.4 LUCA), pero
como se vera seguidamente chocaria, en el caso de los MASC, con el escollo
insalvable de la confidencialidad. Enlaza, ademas, este andlisis, con la reflexion
en torno a otro de los problemas que se plantean en relacién con la tramita-
cién del incidente de exoneracién o reduccion de costas y que tiene que ver
con el hecho de suponer la modificacion de una resolucién judicial firme. A
profundizar en ello dedicaremos el epigrafe siguiente.

2.3. La andmala via de modificacion de una resolucién judicial firme

Cabria tildar, cuanto menos, de «xanomalia procesal» el hecho de que solo una
vez firme la condena en costas (art. 242.1 LEC) pueda la parte condenada soli-
citar su modificacion interponiendo el incidente de exoneracién o reduccién de
costas que nos ocupa. Quiebra el funcionamiento del sistema la posibilidad de
que una ulterior resolucién judicial, a la que no se llega por via de recurso, ni
por el acaecimiento de posteriores circunstancias excepcionales, modifique
una previa resolucién judicial firme>>.

Si se tiene en cuenta que las circunstancias a tomar en consideracién para va-
lorar la exoneracién o reduccién de la condena en costas concurren ya en el
momento en el que se acuerda la condena, pareciera razonable entender que
habria que poder dilucidar este extremo (la condena al pago de las costas, su
exoneracion o su imposicién reducida) al momento de decidir sobre su imposi-
cion; qué sentido tiene imponer las costas para luego exonerar de su pago o
rebajar su cuantia. De conformidad con ello, si se considera que hay méritos
para exonerar de su pago al condenado, se podria hacer constar junto a la
condena, la exoneracibn —condena porque se dan los motivos legales que la
imponen, pero exoneracién porque concurren también los motivos legales que
la permiten—; y de igual manera sucederia con la posibilidad de su imposicion,
directamente reducida.

55. En el mismo sentido se pronuncia HERRERO cuando, aun reconociendo el aval constitucional que cabe
encontrar en el ATS 119/2002, de 6 de mayo, al reconocer este libertad al legislador para establecer limitacio-
nes al derecho a la tutela siempre que resulten proporcionadas, razonables y no produzcan un obstaculo
innecesario, sostiene a renglén seguido que, en todo caso, «que una resolucidn posterior prive de eficacia lo
establecido en una anterior no deja de provocar una cierta perplejidad cuando la modificacién no es conse-
cuencia de la interposicién y resolucion de un recurso». HERRERO PEREZAGUA, J.F, «La incidencia...», cit., p. 281.
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Si se insistiera, ademas, en valorar la justificacién o los argumentos dados para
rechazar la propuesta durante el MASC, a efectos de estimar o no la exonera-
cién o reduccién de las costas (extremo que parece reconocer el pr. art. 245.5
pf.2, seguin se ha tenido ocasion de analizar con anterioridad) la alegacién de
los motivos y la posibilidad de discutirlos habria de encontrar hueco en la tra-
mitacion. Son varias las opciones procesales que cabria plantear a tal fin; una
podria consistir, v. gr., en convertir la discusién sobre la posible exoneraciéon o
reducciéon de las costas en alegaciones que bien pudieran plantearse en la de-
manda o en la contestacion, junto con la solicitud y argumentacion factica y
juridica de la imposicion de las costas. Pero, un tramite de estas caracteristicas,
a primera vista razonable, supondria, sin embargo, la frustracién de la confi-
dencialidad del MASC y, con ello, la del conjunto del sistema; con lo que no
queda otra posibilidad que rechazarlo.

Otra opcién podria ser la de incluir un tramite al efecto en el propio procedi-
miento de tasacion. Conseguiria ello separar, al menos, el incidente de exone-
racion o reduccion de costas de la impugnacién de la tasacién; pero de nuevo,
llegariamos a la anémala situacién de otorgar al LAJ —que seria quien resolvie-
ra en esta ocasién, conforme a la normativa proyectada— la posibilidad de
dejar sin efecto una resolucion judicial (especialmente grave en el caso de la
exoneracion).

En conclusién, pues, si la decisién sobre la exoneracién o reduccién de un por-
centaje determinado el pago de las costas ha de tomarse, exigencias de racio-
nalidad y del funcionamiento arménico del sistema aconsejan que sea el pro-
pio Juez que decide sobre la condena quien deba adoptarla. Pero
irremediablemente, esta decision afectaria a la confidencialidad; y afectaria en
mayor medida de lo que, formalmente, el art. 9 PLMEP quiere reconocer —se
profundizara en ello sequidamente, en el epigrafe dedicado a su tratamiento
de forma monografica—. Desde cualquiera de las opticas posibles, el razona-
miento conduce a una misma conclusién: o sacrificamos la confidencialidad
—Ilo que supone garantizar el fracaso de los MASC—, o sacrificamos el inciden-
te de exoneracién o reduccidn de las costas procesales. Me temo que ambos
elementos resultan incompatibles.

En cualquier caso, nos encontramos en una deriva que pretende abocarnos
legislativamente, por un lado, hacia la no imposicién de costas —que cada
parte pague la causadas a instancia y las comunes por mitad; salvo que por
méritos subjetivos proceda la condena—; y, por otro, hacia una imposicion de
costas de caracter judicial en funcién de la cual, el juez determine no solo la
condena, sino también, en su caso, el limite maximo a imputar en concepto de
honorarios de letrado (opcion legislativa, ya comentada en este trabajo, que
asume el art. 139.4 LJCA). Siendo cierto que, a priori, sustraer a la abogacia la
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facultad de decidir sobre los honorarios repercutibles nunca me parecié una
opcién deseable —maxime cuando en su configuracion legal se estructura esta
con un amplisimo margen de discrecionalidad que, al no precisar de motivos,
se acerca peligrosamente a la arbitrariedad judicial®*— no es menos cierto,
tampoco, que a la vista del proyectado incidente de reduccién o exoneracién
de costas tal posibilidad, debidamente repensada, puede alcanzar una mejor
consideracion®’.

Y entiendo que no es ajena a esta deriva, la actual situacién de inseguridad por
la que atraviesan los Colegios de abogados (también la propia abogacia y la
ciudadania, en suma) a la luz de las ultimas SSTS que, estimando la posiciéon
sostenida por la CNMC, anulan definitivamente los baremos orientativos de
honorarios como parametros objetivos sobre los que poder realizar el calculo
estimativo del coste razonable de un proceso en lo que a los abogados respec-
ta. Recuérdese en este sentido que las SSTS (Sala 32) de 19 y 23 de diciembre
de 2022 consagran la tesis de que los baremos hasta ahora existentes en los
Colegios de Abogados, aunque lo fueran a los meros efectos de tasacion de
costas, en tanto en cuanto contenian un listado de precios para las distintas
actuaciones de la abogacia constituyen un elemento disuasorio de la libre
competencia, contrario, por tanto, al art. 1 de la LDC?8.

56. Tal y como interpreta el TS esta opcion legislativa, ni es necesario motivar judicialmente la reduccién de la
cuantia de las costas a percibir por el letrado, ni, una vez fijada ésta judicialmente, puede impugnarse limita-
cion por la via de la impugnacion de la tasacion. Por todas, STS 16 de junio de 2022 (rec. 3979/2021), con cita
de jurisprudencia anterior.

57. Sobre las Gltimas tendencias jurisprudenciales al respecto vid. MARTIN VALERO, A.l, «<Nuevos matices sobre
las costas procesales en la jurisprudencia del Tribunal Supremo» Diario LA LEY, 7 de febrero de 2023.

58. En este sentido, sostiene la STS (Sala 32) 1684/2022, de 19 de diciembre que «una interpretaciéon que
permitiera a los colegios de abogados el establecimiento y difusién de baremos, listados de precios o reglas
precisas directamente encaminados a fijar la cuantia de los honorarios para las distintas clases de actuaciones
profesionales, aunque fuera a los exclusivos efectos de la tasacidon de costas y de la jura de cuentas, resultaria
contraria tanto al texto como a la finalidad de las normas a las que nos venimos refiriendo —articulo 14 y
disposicion adicional cuarta de la Ley sobre Colegios Profesionales— y vulneraria la Ley de Defensa de la Com-
petencia, que, en lo que aqui interesa, prohibe todo acuerdo, decisién o recomendacion colectiva que tenga
por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o
parte del mercado nacional, en este caso mediante la fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de
otras condiciones comerciales o de servicio (articulo 1.1.a/ de la Ley de Defensa de la Competencia). Puede
admitirse que un acuerdo del colegio de abogados que fije criterios en materia de honorarios con ese grado
de detalle, hasta el punto de asemejarse a un listado de precios, vera reducida su potencialidad homogeneiza-
dora cuanto mayor sea el nimero de abogados adscritos al colegio, pues la propia fuerza expansiva del libre
mercado llevara a que, al ser mayor el universo de destinatarios de los criterios o baremos establecidos por el
colegio, pueda aumentar también en la misma proporcion el nimero de colegiados que no sigan aquellas
recomendaciones. Pero es indudable que, aunque con un grado de incidencia o afectacion variable, un acuer-
do de las caracteristicas sefialadas, con clara vocacion unificadora en materia de honorarios, opera en menos-
cabo de la competencia a base de incidir, de forma directa o indirecta, en la fijacién de los precios en ese
ambito de actividad».
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Resulta evidente, en consonancia, que nos encontramos inmersos en un mo-
mento de cambio que afectara, necesariamente a la forma de minutar®®, pero
también a los criterios que a partir de ahora barajaran los colegios de aboga-
dos para emitir el preceptivo informe que, a efectos de la impugnacién de una
tasacién de costas por honorarios excesivos, se les solicite desde el juzgado. Si
la LEC no experimentara modificacion alguna a este respecto, la obligacién de
informar de los colegios seguird siendo tan evidente como insoslayable. La
clave estard, sin duda, en fundamentar el mismo no en valores cuantitativos
atribuidos a cada actuacién procesal realizada por el letrado, sino en los crite-
rios a los que ya apuntaba la jurisprudencia relativos al trabajo desarrollado, la
complejidad del caso, o la cuantia econémica del pleito, entre otros®.

La opcién de futuro girara entre mantener la conveniencia del sistema descrito
0 apostar por extender, con caracter general, la posibilidad de limitar judicial-
mente la cuantia maxima que en concepto de honorarios de letrado cabria
repercutir como costas, a imagen y semejanza de lo que ya sucede en el ambi-
to contencioso-administrativo.

3. La confidencialidad

Los estudios sobre mediacion, autocomposicién de litigios o procedimientos
negociadores previos al planteamiento del proceso jurisdiccional (con indepen-
dencia de su concreta denominacién o tipologia) coinciden de forma unanime
en destacar la confidencialidad de las negociaciones como requisito indispen-

59. También recientemente y anadiendo nuevos parametros a este contexto de cambio, el TIUE ha introduci-
do determinados matices en lo que a la posibilidad de fijar honorarios sobre la base de tarifa por hora respec-
ta. En este sentido, ha sostenido que «si la fijacion del precio de los servicios profesionales prestados se remite
a una tarifa por hora de trabajo, sin incluir mas precisiones, no responde a la exigencia de redaccion clara y
comprensible que exige la Directiva sobre clausulas abusivas de contratos celebrados con consumidores. De
apreciarse tal circunstancia, el juez nacional puede restablecer la situaciéon en la que se habria encontrado el
consumidor de no existir la clausula abusiva, incluso si ello da lugar a que el profesional no perciba remunera-
cién por sus servicios» STJUE (Sala Cuarta), de 12 enero de 2023 (C-395/2021). La cuestion tiene que ver,
esencialmente, con la transparencia de la informacion que debe facilitarsele al consumidor de forma tal que,
segun sostiene la Sentencia, una clausula de un contrato de prestacion de servicios juridicos celebrado entre
un abogado y un consumidor que fije el precio de dichos servicios sobre la base de una tarifa horaria sin que
se haya facilitado al consumidor, antes de la celebracion del contrato, informacién que le permita tomar su
decision con prudencia y con pleno conocimiento de las consecuencias econémicas de la celebracion de dicho
contrato, no cumple el requisito de redaccion clara y comprensible, en el sentido del articulo 4, apartado 2, de
la Directiva 93/13 (LA LEY 4573/1993).

60. En este sentido, apunta el ATS (Sala 12) de 31 de mayo de 2022 que pueden tomarse en consideracion,
entre otros: las circunstancias concurrentes en el pleito, la fase del proceso, los motivos del recurso, el grado
de complejidad del proceso, la extension y desarrollo del escrito de impugnacién, la existencia de otros profe-
sionales en la misma posiciéon procesal y las minutas por ellos presentados...Esta tesis se consolida tras las
SSTS (Sala 32) de 19 de diciembre de 2022 (Asunto: baremo de honorarios ICA Las Palmas) y 23 de diciembre
de 2022 (Asunto: baremo de honorarios ICA Madrid)
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sable para su buena marcha y funcionamiento; para el éxito en suma del pro-
ceso negociador®'. Es, precisamente, la confidencialidad lo que posibilita a las
partes la negociacién en su maxima expresion, permitiendo (y garantizando) la
libre manifestacién de voluntades desde la confianza plena de que sus plantea-
mientos no tendran relevancia alguna fuera de dicho contexto negociador; y
no se trata solo de que no tengan relevancia fuera del MASC, sino de que si-
quiera lleguen a ser conocidos en su contenido a fin de evitar cualquier posible
influencia que esa actitud mantenida por las partes durante la negociacion
(imaginese: el reconocimiento de determinados hechos) pueda tener sobre ter-
ceros, v.gr., sobre el juez®.

Se ha destacado, con acierto, que el éxito de la mediacién (extensible —en mi
opinién— a todos los MASC) queda condicionado a que la confidencialidad
opere en un doble sentido: objetivo y subjetivo®. Objetivamente, debe alcan-
zar esta a la totalidad del procedimiento negociador asi como al conjunto de
la documentacion utilizada en el mismo —entendiendo por «utilizada», a mi
juicio, la utilizada y también la generada en el mismo—. Con ello se estaria
incluyendo bajo el manto de la confidencialidad toda la informacién, verbal o
documental, obtenida y generada durante la tramitacién del MASC, a excep-
cion, en su caso, del acuerdo alcanzado por las partes; y subjetivamente, la

61. Por todos, BARONA VILLAR, S., Nociones y Principios de las ADR. (Solucién Extrajurisdiccional de Conflictos),
Tirant lo Blanch, 2018, pp. 74 y ss; de la misma autora, Mediacién en asuntos civiles y mercantiles en Espana,
Tirant lo Blanch, 2013, pp. 191 a 208; HERRERO PEREZAGUA, J.F., «La quiebra en el proceso civil de la confidencia-
lidad debida en la mediacion», Revista de la Asociacidn de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades
Espafolas, n°® 6, 2022; o, MARTIN Diz, ., La mediacion: sistema complementario de Administracion de Justicia,
CGPJ, 2009, pp. 78 y ss.

62. Asilo advertia la Presidenta del Consejo General de la Abogacia Espaiola, D? Victoria Ortega, en su com-
parecencia como experta ante el Congreso de los Diputados durante el proceso de tramitacion del Proyecto de
ley: «Dense cuenta sus sefiorias que no hay manera de negociar si posteriormente va a aparecer la negociacién
en el juzgado». Abundaba en esta misma linea al sostener que «la segunda cuestion que nos preocupa — y
que sus senorias van a entender rapidamente— en relacién con la regulacion, es el tema de la acreditacion de
que se ha llevado a cabo este intento. Como saben, en la base misma del ejercicio de la defensa se encuentra
la obligacién de confidencialidad, la obligacién del secreto profesional. Entonces, ¢de qué manera puedo yo
acreditar que he estado con el companero intentando una solucién y los términos en los que lo hemos trata-
do? ¢Cémo puedo acompanar eso cuando nuestro cddigo deontoldgico prohibe, por ejemplo, la presentacion
ante el juzgado de la correspondencia previa habida entre los letrados? Esta claro que si le presento al juzgado
las cuestiones que he estado dispuesta a ceder frente a la otra parte con caracter previo, ese seria el principio
de la resolucién judicial, y es contrario a este principio de confidencialidad y de secreto. (...) Para esa acredita-
cion hay que buscar alguna forma (...) que no vulnere este principio de secreto, este principio de confidencia-
lidad». Comparecencia de D? Victoria Ortega Benito, como experta ante el Congreso de los Diputados en
relacién con el «Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de justicia. Por acuerdo
de la Comision de Justicia. (NUmero de expediente 121/000097)», Diario de sesiones del Congreso de los Dipu-
tados. Comisiones Num. 787, 25 de octubre de 2022 (pp. 2-3)

63. En este sentido, PILLADO GONZALEZ, E., «Reflexiones sobre la mediacién «extrarbitral» de consumo tras la
aprobacion del proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de justicia», en Proceso
y consumo (CACHON CADENAS y PEREZ DAUDI, Dirs.), Atelier, 2022 pp. 99 y 100. Se refiere la autora, en puridad,
al analisis de la confidencialidad respecto, concretamente, de la mediacion; sin embargo, considero extrapola-
bles sus reflexiones al uso de cualquier MASC
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confidencialidad debe alcanzar no solo a las partes, sino también al mediador
—en su caso— Y a cualesquiera otras personas que pudieran haber intervenido
en el procedimiento (abogados, peritos...). Esta interpretacion extensiva de la
confidencialidad que se ha propuesto para la mediacién a la luz de la modifi-
cacion que la DF sexta (apartado cuatro) del PLMEP plantea en el art. 9 de su
Ley reguladora®* entiendo que debe aplicarse también a todos los MASC y no
exclusivamente al proceso mediador®>. Fue, de hecho, la necesidad de fortale-
cer la confidencialidad de los MASC, punto comun de coincidencia de todas las
expertas que comparecieron ante el Congreso de los Diputados en el precepti-
vo tramite parlamentario de este Proyecto de Ley, reclamando incluso la nece-
sidad de introducir mecanismos judiciales expresos que prevean el modo de
inadmitir la informacién que, procedente de un MASC, se pretendiera incorpo-
rar al proceso®®.

Incluir, pues, en el ulterior procedimiento judicial cualquier resolucién que su-
ponga tomar en consideracién la actitud que las partes mantuvieron durante
el proceso negociador respecto de un eventual acuerdo, supone claramente
una quiebra de la necesaria confidencialidad con la que debe garantizarse la
tramitacién del MASC. Y este es, sin duda, el problema fundamental que —en
mi opinidn— no va a poder salvar el incidente de exoneracién o reduccion de
costas en la forma en la que el PLMEP lo ha concebido. Ni siquiera, aun tenien-
do en cuenta el supuesto avance experimentado de la redaccién con que se
presentaba en el Anteproyecto y la que alcanza en el Proyecto de Ley. La vana
consideracion de que llegado el momento de la tasacion de costas (resuelto,

64. Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

65. PILLADO GONZALEZ, E., «Reflexiones...», op. cit., pp. 99 y 100. Plantea una interpretacién de conjunto de la
normativa: el art. 9 de la Ley de Mediacién, en su apartado primero limita la obligacién de confidencialidad a
las partes; pero el apartado segundo —que no se modifica por el PLMEP— se refiere a «los mediadores o per-
sonas que participen en el procedimiento de mediacién», siendo aqui donde se propone encontrar cabida
para anclar también la obligacién de confidencialidad de abogados, peritos, etc. Sobre la confidencialidad
como principio rector de los MASC —mas alla, pues, del estricto dmbito de la mediacion— puede verse el
recorrido que realiza por todos y cada uno de ellos, LOPEZ YAGUES, V., «La mediacién y otros MASC» en, Habili-
dades y procedimientos en la mediacién. De la teoria a la practica de los MASC, (VAzQuEz DE CASTRO y GARCIA
VILLALUENGA, Dirs.), Thmson Reuters, Aranzadi, 2022, pp. 139 a 244.

66. Al respecto puede verse la comparecencia de la experta, Sra. TARRAZON RODON (Presidenta de la comisién de
mediacion y resolucién consensuada del club espanol del arbitraje): «También les hablaba del refuerzo de la confi-
dencialidad. El proyecto de ley regula lo que no podran hacer los intervinientes, pero habria que mencionar expre-
samente a los abogados y abogadas — y habla una abogada ejerciente—, porque el secreto profesional — dona
Victoria Ortega se referia antes a él— esta regulado en la normativa deontoldgica, pero no hay nada en el reorde-
namiento que impida la incorporacién de documentos que eran confidenciales que sean inadmitidos y que sean
expresamente eliminados de los autos. Con lo cual, si estamos hablando de acreditar la existencia del MASC, pero
que no se puedan introducir documentos confidenciales en el procedimiento, debe haber un equilibrio en la obli-
gacion de la inadmision de ese documento y en la obligacion de su exclusién de los autos. Porque si no, no estamos
realmente blindando esa confidencialidad». Comparecencia de D2 Mercedes Tarrazon Rodon, como experta ante el
Congreso de los Diputados en relacion con el «Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publi-
co de justicia. Por acuerdo de la Comision de Justicia. (NUmero de expediente 121/000097)», Diario de sesiones del
Congreso de los Diputados. Comisiones NUum. 787, 25 de octubre de 2022 (p. 11)
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pues, el litigio) la confidencialidad ha cumplido ya su finalidad esencial y pue-
de, en consonancia, decaer en su vigencia, supone desatender las exigencias
basicas de toda negociacién®’. Y ello tendra efectos perniciosos tanto respecto
del propio proceso (pues condicionara la actuacién de las partes durante el
MASC), cuanto de ulteriores procedimientos con este relacionados que even-
tualmente pudieran incoarse y frente a los cuales la voluntad que pudieran
haber manifestado la partes quedara totalmente desprotegida®®.

Es por ello que, segun se ha tenido ocasion de analizar, sea cual sea el momen-
to procesal en el que se introduzca el tramite para valorar la conducta sosteni-
da por las partes durante el MASC a efectos de resolver sobre una posible
exoneracion o reduccion del pago de las costas procesales, chocara siempre
con el escollo —en mi opinién insalvable— de la confidencialidad. Y ello tanto
si esa actitud se valora durante el curso de procedimiento, cuanto si se realiza
a partir del momento de la tasacion —con los problemas anadidos de colisién
con la impugnaciéon que en este Ultimo supuesto se generan—*®. En conse-
cuencia, no queda sino insistir en la tesis ya manifestada en este trabajo, de
que la utilizacién de las costas como amenaza o elemento de presion frente a
actitudes de las partes mantenidas en un momento previo al proceso (y con el
fin anadido de forzarlas a aceptar una solucion, quizas no deseada), rompe

67. Este es el argumento utilizado en la Exposicion de Motivos del PLMEP para justificar el levantamiento de
la confidencialidad a efectos del incidente de exoneracion o reduccion de costas. Se sostiene asi que se intro-
ducen «las modificaciones necesarias en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, (...) para que en
la imposicion y tasacion de costas del pleito los tribunales puedan valorar la colaboracion de las partes en la
utilizacion de los medios adecuados de solucién de controversias y el posible abuso del servicio publico de
Justicia, regulandose también a tal fin la posible solicitud de exoneracion o moderacién de las costas tras su
imposicion y una vez que el deber de confidencialidad ha cumplido toda la etapa necesaria hasta la firmeza de
la sentencia y se puede ya acreditar la formulacién de una propuesta a la parte contraria en cualquiera de los
medios adecuados de solucion de controversias al que hubieran acudido, que la misma no hubiera sido acep-
tada por la parte requerida y que la resolucion judicial que haya puesto término al procedimiento sea sustan-
cialmente coincidente con el contenido de dicha propuesta» (Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley de
Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia, apartado Il).

68. En idéntico sentido se pronuncia HERRERO PEREZAGUA al considerar que «Esta previsién normativa torpedea
el principio de confidencialidad, un pilar en el que se asienta la mediacién. Ciertamente, el juez, al conocer del
proceso sucesivo, no habréa conocido ni tenido acceso a la propuesta ni a la documentacién en que conste, no
hay razén para estimar que se sienta condicionado o predispuesto por lo acontecido en la mediacién prece-
dente; el pronunciamiento sobre costas que dictara sera el que corresponda conforme a las reglas de los arts.
394 y siguientes y, bien puede suceder, que consista en la condena del que efectud la propuesta como conse-
cuencia de acoger totalmente o en lo sustancial las pretensiones de su contraparte. Es en un momento poste-
rior en que lo sucedido en la mediacion se desvela para incidir negativamente en la integridad de la tutela
concedida en la sentencia. Que asi pueda suceder, alimenta la desconfianza en la mediacién y potencia com-
portamientos que, aun privados de razon y que no precisan de otras exigencias en el proceso posterior (como
un allanamiento parcial o la puesta a disposicion del contrario de lo que se ofrece en la propuesta o se estima
debido), lleven a quien el Derecho le asiste a aceptar un acuerdo ante la expectativa de no verse reintegrado
en las costas que su defensa le ocasione». HERRERO PEREZAGUA, J.F., «La quiebra...», op. cit., p. 68.

69. El tema ha sido tratado con mayor extension en el epigrafe dedicado al estudio de «La anémala via de
modificacion de una resolucién judicial firme» y a al analisis de posibles opciones de lege ferenda para darle
solucion.
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con la coherencia del sistema introduciendo elementos de valoraciéon que no
solo desnaturalizan la esencia de los MASC, sino, también, la del propio proce-
dimiento jurisdiccional. La de los MASC porque se desdibujan en ellos dos no-
tas esenciales: voluntariedad y confidencialidad; la del proceso porque se des-
dibuja alarmantemente el derecho de acceso cuando la negociacién no esta
concebida para llegar a un acuerdo, sino, en puridad, para evitar un proceso.
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