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RESUMEN

El acceso a la justicia es el primer condicionante de la satisfaccion de la
tutela jurisdiccional. Esa peligra por la degradacion de la calidad de las
decisiones, lo que suele ser consecuencia de una excesiva carga de trabajo
de los tribunales. Aumentar el niimero de casos resueltos ha constituido un
objetivo constante de la actuacion legislativa. Mds problemdtico resulta
fijarse como objetivo la disminucion de los asuntos que acceden a los tribu-
nales. Hacerlo supone incidir en alguno de los aspectos siguientes: el senti-
do predecible de las resoluciones; las limitaciones a la procedencia de los
recursos 'y el control de su admisibilidad; las tasas judiciales; los cauces
alternativos a la jurisdiccion estatal.

El acceso puede venir también condicionado por factores que hacen
sopesar al justiciable si decide hacer valer sus derechos ante los tribunales o
si, por el contrario, opta por su sacrificio. El coste del proceso actiia como
factor disuasorio de la solicitud de tutela. La necesidad del proceso para
obtener razon no debe convertirse en daiio para el que tiene la razon. Desde
tan fecundo principio debe observarse como se articula la respuesta que el
ordenamiento ofrece para regular el pronunciamiento sobre costas. Al tiem-
po, hay que examinar como se logra que quien carece de recursos economi-
cos pueda acceder a la justicia, de conformidad con el mandato constitucio-
nal. Al andlisis de tales aspectos se destina el presente trabajo.

ABSTRACT

Access to justice is the first burden to overcome in order to satisfy judi-
ciary tuition. Judiciary tuition is endangered due to the degradation of sen-
tences and resolutions deriving from the fact that Courts are overworked.

* Este trabajo constituye la ponencia espafiola sobre el tema Access to justice, costs
and legal Aid (ponente general Ugo MATTEI) remitida en septiembre de 2005 al XVII th
Congress of International Comparative Law (Utrecht, 16-22 july 2006).
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Increasing the amount of courts decisions has been a constant aim in legisla-
tive action. It is more difficult, whatsoever, to decrease the amount of cases
that get to Court. Doing so demands focussing on one of the following topics:
making resolutions more foreseeable, limiting the admission of cases or
enforcing their admission controls, Court fees, alternatives to judiciali-
sation.

Access to justice might be also conditioned by other factors that lead to
the potential litigant to weight whether or not go to Court to have his rights
acknowledged. Legal costs are a deterrent. Going to Court can not turn out
in an economic loss for the winning plaintiff. Bearing this statement in mind
one must analyze the legal system in order to award legal costs. At the same
time it is needed to analyse how to ensure that those less favoured can access
to Court in order to fulfil the Constitutional demand. These are the topics this
paper analyzes.

SUMARIO: I. Acceso a la justicia. 1. Acceso a la justicia y litigacién.
2. Acceso alajusticia y freno a la litigacién. A) El sentido predecible
de las resoluciones. B) Limitaciones a la procedencia de los recursos y
el control de su admisibilidad. C) Las tasas judiciales. D) Cauces
alternativos a la jurisdiccion estatal. @) El arbitraje. b) El arbitraje de
consumo.—Il.  Las costas del proceso. 1. El coste del proceso como
problema. A) Coste y financiacién de la justicia. B) El coste del
proceso. C) El seguro de defensa juridica. 2. La determinacidn de las
costas. A) Honorarios de abogado y derechos de procurador. B) In-
sercion de anuncios o edictos. C) Derechos de peritos e indemniza-
ciones de testigos. D) Otros gastos (gastos que son costas, gastos que
no lo son y casos dudosos). @) Expedicién de documentos y derechos
arancelarios. b) Actuaciones concretas que generan costas. ¢) Los
depdsitos necesarios para la interposicién de recursos no son costas.
d) Las tasas judiciales. 3. La condena en costas: criterios de imposi-
ciéon. A) El vencimiento: regla y excepciéon. B) El vencimiento par-
cial. C) Elcriterio de la temeridad. 4. El sujeto obligado a reembolsar
las costas. 5. La impugnacion del pronunciamiento sobre costas y de su
omision. 6. La tasacién de costas.—IIl.  La asistencia juridica gratui-
ta. 1. Consideraciones generales. 2. Sujetos beneficiarios de la asis-
tencia juridica gratuita. A) Personas fisicas. B) Personas juridicas.
3. Presupuestos para el reconocimiento del derecho a la asistencia juri-
dica gratuita. A) La insuficiencia de recursos para litigar. B) Litigar
por derechos o intereses propios. C) La sostenibilidad de la pretension.
4. Contenido de la asistencia juridica gratuita. A) Defensa y repre-
sentacion gratuitas por abogado y procurador. B) Insercidn gratuita de
anuncios o edictos. C) Pago de depdsitos necesarios para la interposi-
cién de recursos. D) Asistencia pericial gratuita. E) Reduccién o
exencion de derechos arancelarios. F) Intérpretes y traducciones.
5. Laincidencia del pronunciamiento sobre costas en los casos de jus-
ticia gratuita. A) Pronunciamiento favorable al beneficiario de la justi-
cia gratuita. B) Imposicién de costas al beneficiario de la justicia gra-
tuita. C) Conclusién del proceso con una sentencia favorable al
beneficiario de la justicia gratuita sin imposicién de costas
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I. ACCESO A LA JUSTICIA

Se podra discrepar acerca de qué debe entenderse por el dere-
cho de accion, ya se conciba éste en sentido abstracto o concreto,
pero habrd que convenir que el primer derecho que los justiciables
tienen en relacidn con la jurisdiccion es el de acceso a los tribuna-
les. Consiste éste en dirigirse a los 6érganos jurisdiccionales solici-
tando la tutela del Derecho. Queda asi integrado en el derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva que recoge el articulo 24 CE.
Las clases de tutela jurisdiccional que en los procesos civiles se
puede pretender son enunciadas por el articulo 5 LEC: tutela decla-
rativa (meramente declarativa, constitutiva o de condena), ejecuti-
va, cautelar y «cualquier otra clase de tutela que esté expresamente
prevista por la Ley» 1.

Pero cuando del acceso a la justicia se habla en un sentido gené-
rico, se quiere expresar algo més que el derecho a pedir o a preten-
der. Se alude, en primer lugar, a la regulacién positiva que ordena
la obtencion de cualquiera de esas clases de tutela jurisdiccional
por el litigante que tiene interés legitimo. Pero se refiere también, y
en segundo lugar, a los condicionantes no estrictamente normativos
que el justiciable sopesa cuando ha de decidir si hace valer sus
derechos ante los tribunales o si, por el contrario, declina ese ejer-
cicio y asume el sacrificio que ello comporta.

Ocuparse del primer aspecto no es otra cosa que abordar el
estudio de las instituciones procesales (los presupuestos, los suje-
tos, el objeto, el procedimiento, las alegaciones, la prueba, la reso-
lucioén, los recursos, la ejecucion, las medidas cautelares), en defi-
nitiva, de todo aquello que constituye el objeto de la disciplina del
Derecho procesal. Afrontar lo segundo incide sobre aspectos de
variada indole (duracidén del proceso, coste, eficacia de las distintas
instancias y grados jurisdiccionales, litigiosidad, huida del proceso
y medios alternativos de resolucion de conflictos) cuyo andlisis ha
de ser acometido desde distintas perspectivas cientificas (econémi-
ca, socioldgica, lingiifstica y también, como no, juridica).

Lo que estas paginas se proponen es dar cuenta, desde un punto
de vista juridico-procesal, de la respuesta legislativa y jurispruden-
cial que encuentra en Espaifia algunos de los aspectos que hemos
considerado comprendidos en el segundo bloque y, sefialadamente,

I Al respecto de esta cldusula de cierre, afirma DE LA OLIVA SANTOS, Comentarios
a la Ley de Enjuiciamiento Civil, (con DiEz-PicAzZo GIMENEZ, VEGAS TORRES y BANACLO-
CHE PALAO), Civitas, Madrid, 2001, p. 78, que no es vacua: «significa que, ademds de las
clases de tutela expresamente mencionadas, s6lo cabe pretender lo que encaje en previsio-
nes legales expresas»
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el problema del coste del proceso y de la asistencia juridica gratuita
en el orden jurisdiccional civil. Antes de acometer con cardcter
especifico este extremo, conviene no omitir algunas observaciones.

1. ACCESO A LA JUSTICIA Y LITIGACION

El progreso social —cuando menos, la evolucidn, si no se com-
parte la idea de avance, sino tan sélo la del devenir—, al igual que el
econdmico, trae de la mano una creciente complejidad de las rela-
ciones y, con ella, el surgimiento de nuevos conflictos y la multipli-
cacion de sus modalidades. El incremento de la conflictividad pro-
voca un aumento de los indices de litigacion y litigiosidad que
desborda la capacidad de respuesta de nuestros tribunales: el nime-
ro de asuntos que «entran» en los juzgados supera el nimero de
resoluciones finales (sentencias y autos definitivos) que se dictan
en igual periodo 2, lo que da lugar al fendmeno que graficamente
se conoce como «atasco judicial», en definitiva, a la demora en la
decision de los procesos.

La lentitud, sentida casi como un mal endémico de la Adminis-
tracion de justicia, se ha convertido en un objetivo a combatir de
modo principal, con descuido, en no pocas ocasiones, del sacrificio
que una tramitacion rdpida y una pronta terminacién de los asuntos
comporta. El sacrificio no es otro que el acierto en el enjuiciamien-
to, la motivacion de las decisiones y el respeto a las garantias pro-
cesales. Por ello, ha llegado a afirmarse que «nuestra politica judi-
cial ha apostado por la cantidad, no por la calidad: prima la
Administracién no la Justicia» 3. El régimen de retribuciones de
los jueces y magistrados por objetivos es buena muestra de ello 4.

2 Segtn los datos ofrecidos por el Consejo General del Poder Judicial, en el afio
2003 y por lo que respecta al orden jurisdiccional civil, el nimero de asuntos ingresados
fue de 1.138.744 frente a 1.069.928 asuntos resueltos; al final del afio se encontraban en
tramite 728.229; las sentencias dictadas ascendieron a 417.133. Por lo que a las ejecucio-
nes respecta, 320.370 fueron las registradas, 267.843 las resueltas; al final del afio se halla-
ban en trdmite 768.363.

Esas mismas fuentes indican que «la litigiosidad presenta un crecimiento continuo
desde 1998, siendo el crecimiento del aflo 2003 el mas moderado pues los 171,4 ingresos
por cada 1.000 habitantes registrados en 2003 significan sélo un 0,89 por 100 mds que los
169,9 del ano 2002».

3 Cfr. NIETO, El desgobierno judicial, Trotta, Madrid, 2004, p. 271.

4 Este régimen viene establecido por la Ley 15/2003, de 26 de mayo, reguladora del
régimen retributivo de las carreras judicial y fiscal. El Consejo General del Poder Judicial
fija objetivos para cada destino con arreglo a médulos de dedicacién. La superacion de los
objetivos comporta un incremento de las retribuciones fijas. Como promedio, el cumpli-
miento de los médulos de dedicacidn por jueces y magistrados esta cifrado, en el afio 2003,
en un 67,13 por 100 que llega ser del 90,5 por 100 en el caso de los Juzgados de Primera
Instancia e Instruccién y del 81 por 100 en el de los Juzgados de Primera Instancia.
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La percepcion que tiene la ciudadania de la justicia no es
buena, aunque es mejor la de los usuarios que la de la poblacién
general >. Tal vez sorprenda —a la luz de las actuaciones publicas
por acelerar las respuestas judiciales a las demandas de las par-
tes— que la preocupacion de los ciudadanos que han acudido a los
organos jurisdiccionales, cuando son preguntados por lo que espe-
ran de los tribunales de justicia, no es la rapidez (sélo el 5 por 100
la menciona): el 33 por 100 responden «que impartan justicia»;
el 22 por 100 «que me den la razon»; el 19 por 100 «que me den
lo que me deben/lo que pido» ©.

Es la satisfaccion del derecho a la tutela jurisdiccional —en
buena medida, de la tutela jurisdiccional concreta— lo que se sitda
en un primer plano y, consiguientemente, el punto de referencia
para indagar cémo articula el ordenamiento el acceso a la justicia.

Una excesiva carga de trabajo de los tribunales hard disminuir
el grado de satisfaccion de los justiciables, ya sea por la tardia reso-
lucién de los asuntos 0 —quizd lo que es mds preocupante— por la
degradacion de la calidad de las decisiones . Paliar esa carga no es
tarea facil. Sobre todo, deben ser definidos previamente los objeti-
vos; dicho de otro modo: ;qué se pretende: disminuir el nimero de
asuntos que acceden a los tribunales o aumentar el nimero de casos
resueltos? En Espafia, se ha actuado preferentemente en esta segun-
da direccidn: 1.°) se han incorporado a la legislacién modelos y
modificaciones procesales que buscan una rapida resolucion (vg. el

> El Consejo General del Poder Judicial, partiendo de que esta percepcion estd dis-
torsionada, ha decidido dedicar un considerable esfuerzo a su politica de comunicacién. A
este fin responde el Protocolo de Comunicacion de la Justicia al que el Pleno del CGPJ dio
el visto bueno el 7 de julio de 2004. Tres son los objetivos que se enuncian: «1) Conseguir
que los ciudadanos confien, respeten y consideren suya la Administracién de Justicia (esto
elevard su prestigio). 2. Conseguir que el Poder Judicial sea percibido por la ciudadania
como un poder independiente que esta a su servicio y que tiene como cometido fundamen-
tal el de resolver sus conflictos. 3. Explicar y hacer comprender a la sociedad los princi-
pios, caracteristicas y el régimen de funcionamiento de nuestro sistema juridico-constitu-
cional, aclarando el papel que tienen asignados los Jueces como tltimos garantes de la
legalidad».

6 Los datos son los que ofrece la Encuesta a usuarios de la Administracion de Justi-
cia (usuarios aiio 2003 ), para el Consejo General del Poder Judicial. (Puede encontrarse en
www.poderjudicial.es). A propdsito de las cifras antes reproducidas, se dice en el texto:
«Nadie puede negar el beneficio de una Justicia rapida, o al menos, no increiblemente
lenta. No obstante, tal vez serfa conveniente que recorddramos que la calidad para el perfil
de usuarios que hemos citado (demandantes, denunciantes, testigos y victimas) se centra
en una resolucion justa, esto es, en un procedimiento riguroso que profundice todo lo nece-
sario en el asunto planteado ante los Tribunales de Justicia espafioles».

7 La percepcion sobre el grado de conocimiento del asunto por el juez que tienen los
justiciables no deja de ser preocupante: en el afio 2001 un 48 por 100 pensaba que el juez
conoce poco o nada el asunto que le afecta (vid. GARCiA DE LA CRUZ HERRERO, «La satis-
faccion de los usuarios con la actividad de los Tribunales de Justicia», en Revisa del Poder
Judicial nim. 66, 2002, pp. 484 y 485).
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proceso monitorio 8 o las innovaciones introducidas en el juicio de
desahucio); 2.°) se ha potenciado —segtin ha habido ocasion de
sefialar— el aumento de la productividad de los jueces mediante
mecanismos de incentivacion retributiva; 3.°) en aquellos tribuna-
les o demarcaciones con un elevado nimero de casos pendientes,
se ha acudido a la figura del juez de apoyo con el objetivo de aliviar
la carga de trabajo que se venia arrastrando y «ponerse al dia» en el
despacho ordinario de asuntos ?; asimismo, se han potenciado los
denominados «servicios comunes procesales» 10,

2. ACCESO A LA JUSTICIAY FRENO A LA LITIGACION

Mas problemaético se presenta el cumplimiento —y aun el mismo
planteamiento— del objetivo consistente en la disminucién del

8 Los procesos monitorios ingresados en el afio 2003 fueron 246.849, lo que supone
un incremento del 47 por 100 respecto del ejercicio anterior. El 18,58 por 100 de esos
procesos terminé con el pago y el 44,27 por 100 dio paso directamente a la ejecucion.

9 La regulacién de esta figura se encuentra en los articulos 216 bis 1 a 216 bis 4 de
la LOPJ que integran el capitulo rubricado como «medidas de refuerzo en la titularidad de
los 6rganos judiciales» que fue afiadido por la LO 16/1994, de 8 de noviembre. Los reparos
que cabe formular a la luz del derecho al juez ordinario predeterminado por la ley han sido
expuestos por DE LA OLIVA SANTOS, Introduccion al Derecho Procesal, (con DIEZ-PICA-
70 GIMENEZ y VEGAS TORRES), 3.* ed., Ramén Areces, Madrid, 2004, pp. 316 y 317 (véase,
asimismo, la edicion anterior de la citada obra).

10 Desde una perspectiva econdmica, sefialaban SANTOS PRIETO y VARGAS PEREZ,
«El coste de la justicia: datos y un poco de analisis», en El coste de la Justicia, Cuadernos
de Derecho Judicial XV-2001, p. 44, que aunque en algunos lugares falten jueces, en otros
sobran «de forma que con cardcter previo debieran redistribuirse mejor esos recursos. Mas
atn, si en un lugar hiciera falta un juez adicional, no debiera duplicarse todo el coste que
supone un juzgado, sino que habria que aprovechar las instalaciones, equipo y aquella
parte del personal que pudiera compartirse por los dos érganos». (En el afio 2003, segin
datos del CGPJ, el nimero de jueces y magistrados en Espafia por 100.000 habitantes era
de 9,58).

La LOPIJ aludia en su articulo 272, segiin la redaccion original del precepto, a la posi-
bilidad de establecer un servicio comtn para la practica de las notificaciones que debieran
hacerse por los juzgados de una misma poblacion. Las reformas sucesivas introducidas en
la citada ley (LO 16/1994 y, especialmente, LO 19/2003, de 23 de diciembre) han supuesto
una ampliacién de los cometidos de tales servicios comunes (registro, reparto, actos de
comunicacién, auxilio judicial, ejecucion de resoluciones, jurisdiccién voluntaria, ordena-
cién del procedimiento) y la atribucién al poder ejecutivo de facultades de organizacion y
control de determinados aspectos de esos servicios. Este modo de proceder por el legisla-
dor no ha dejado de levantar criticas; a este respecto DE LA OLIVA SANTOS, Introduccion al
Derecho Procesal, cit., pp. 38-42, las formula con respecto a la constitucionalidad, eficacia
y responsabilidad «por lo que se hace y se omite con ocasion de impartir justicia»; recuer-
da el citado autor que estos servicios comunes no son ni se incardinan en érgano jurisdic-
cional alguno y, sin embargo, asumen funciones propiamente jurisdiccionales. Concluye
sefialando que «el gobierno del Poder Judicial, constitucionalmente atribuido al Consejo
General del Poder Judicial (art. 122.2 CE), comprende necesariamente todo lo relativo a
organizacion y funcionamiento internos de los Juzgados y Tribunales y no sélo lo que se
refiere a Jueces y Magistrados. Hasta las Leyes Orgéanicas 16/1994 y 19/2003, todas las
normas postconstitucionales lo habfan entendido asi y el Poder Ejecutivo era situado al
margen de esa organizacién y funcionamiento internos, directamente instrumentales e inti-
mamente relacionados con la actividad de prestacion de la tutela jurisdiccional».
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nimero de asuntos 'l. Avanzar en esta direccién sin merma del
derecho a la tutela judicial efectiva ni restriccion del requisito de la
accionabilidad —esto es, privar de accién al derecho o situacién
juridica de que se trate—, supone incidir en alguno de los aspectos
siguientes: el sentido predecible de las resoluciones; las limitacio-
nes a la procedencia de los recursos y el control de su admisibili-
dad; las tasas judiciales; los cauces alternativos a la jurisdiccién
estatal.

A) El sentido predecible de las resoluciones

La ambigiiedad de las normas, las lagunas legales, la denomi-
nada «crisis» de la ley y la falta de mecanismos unificadores propi-
cian la coexistencia de una diversidad de criterios interpretativos y,
con ellos, de respuestas jurisdiccionales dispares. La incertidumbre
acerca de la resolucién que puede alcanzarse alimenta el conflicto
que es la base de la litigiosidad. Contar con una sélida doctrina
jurisprudencial constituye, desde este punto de vista, un elemento
esencial 12,

A tal fin se encaminaba la regulacion del recurso de casacion en
la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000. Se caracteriza éste
por haber quedado reducidos los motivos que permiten el recurso a
uno solo —la infraccién de ley (de las normas aplicables para resol-
ver las cuestiones objeto del proceso, como dice el art. 477.1
LEC)-, por la desaparicion de la summa gravaminis —rectius: cas-
sationis— como requisito de recurribilidad de la resolucién y por
apertura del recurso a todas las sentencias dictadas en segunda ins-
tancia cualquiera que fuera el objeto del proceso en que se hubie-
ran dictado. Se ha buscado por el legislador, de un lado, cefiir la
casacion a la infraccién de norma sustantiva, para lo cual se articu-
la un nuevo recurso extraordinario como cauce de denuncia de las
infracciones procesales; pero, ademds y por otro lado, consciente
de la imposibilidad —amén de la inconveniencia e irrazonabilidad—
de no excluir de la casacion ninguna sentencia dictada en segunda

11 A este respecto, apunta NIETO, El desgobierno judicial, cit., p. 274: «en el ambito
privado donde hay derechos tiene que haber necesariamente la posibilidad de hacerlos
efectivos por la via judicial y en el ambito publico ya no hay excepciones a la universalidad
del recurso contra todas las actuaciones, por accién y omision, de las Administraciones
Publicas. Es nota esencial del Estado de Derecho que nada escapa ya a la proteccion del
juez. Pero ;qué sucede si la Administracién de Justicia no estd en condiciones fisicas de
atender todas las reclamaciones? ;No habra forma de reducir el nimero de éstas?»

12 Como advierte GUZMAN FLUIJA, El recurso de casacion civil, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996, p. 31, «es la potenciacion de la funcién uniformadora de la casacion la que
permite una adecuada salvaguarda de los principios de igualdad ante la ley y de seguridad
y certidumbre juridicas».
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instancia, ha delimitado el dmbito del recurso a través de lo que la
propia ley llama «interés casacional». Consiste éste en la falta de
uniformidad en la aplicacién del Derecho o, con mayor precision,
en resultar incierto el sentido de la ley por la existencia de contra-
dicciones jurisprudenciales o la simple inexistencia de doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo 13. Asi, el articulo 477.3
LEC, enumera los distintos supuestos de interés casacional: oposi-
cién a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, jurispru-
dencia contradictoria de las Audiencias Provinciales y aplicacion
de normas que no lleven mds de cinco afos en vigor sin que exista
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa a normas
anteriores de igual o similar contenido 4. Ademads, debe tenerse en
cuenta, que las sentencias dictadas en segunda instancia por las
Audiencias Provinciales en los procesos cuya cuantia exceda de
ciento cincuenta mil euros son recurribles en casacion; esto equiva-
le a decir que el legislador estima procedente el recurso atendiendo
al criterio de la cuantia litigiosa inicial sin necesidad de alegar la
concurrencia de interés casacional o, dicho de otro modo, que tales
asuntos tienen interés relevante para entrar a conocer del motivo de
casacion aunque no exista contradiccion con la doctrina jurispru-
dencial 15, entendiéndose que la relevancia lo es desde el punto de
vista el ius litigatoris pero no desde la perspectiva de la uniformi-
dad de la jurisprudencia.

Los mimbres para posibilitar la creacién de doctrina jurispru-
dencial en cualesquiera materias civiles y mercantiles se hallaban
asi convenientemente pergefiados por la ley. Pero este régimen no
ha llegado a experimentarse. Al margen de las consideraciones
relativas a la atribucién competencial del recurso extraordinario
por infraccion procesal !¢, se impone aludir al modo en que han
entendido los magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo 7 la procedencia y admisibilidad de los recursos de casacién

13 Vid. LOPEZ SANCHEZ, El interés casacional, Civitas, Madrid, 2002, p. 141.

14 Un estudio de los caracteres especificos de los distintos supuestos de interés casa-
cional puede verse en LOPEZ SANCHEZ, El interés casacional, cit., pp. 209 ss.

15 Sobre este extremo, vid. LOPEZ SANCHEZ, Los recursos extraordinarios por
infraccion procesal y de casacion, Aranzadi, Elcano (Navarra), 2004, pp. 119 ss.

16 Los avatares parlamentarios provocaron que la proyectada reforma de la Ley
Orgénica del Poder Judicial que debia acompafiar a la promulgacién de la Ley de Enjuicia-
miento Civil no prosperara, de modo que el recurso extraordinario por infraccién procesal
no pudo sustraerse a las atribuciones de la Sala Primera del Tribunal Supremo, Por ello, fue
preciso introducir la Disposicién Final decimosexta en el texto de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, a modo de régimen provisional, es decir, hasta que se produjera la modificacién de
la LOPIJ. Esta no ha llegado a tener lugar y, hoy, parece abandonada la idea. Las normas
que nacieron con vocacion provisional se afianzan y adquieren tintes definitivos y consti-
tuyen en la actualidad el régimen vigente en esta materia.

17" Aludo a los Criterios sobre recurribilidad, admisién y régimen transitorio en rela-
cién con los recursos de casacion y extraordinario por infraccién procesal, adoptados por
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formulados al amparo de la LEC de 2000: viene a rechazar, contra
el tenor literal de la ley, la interpretacidon expuesta en los parrafos
precedentes. Mantienen los magistrados de la Sala Primera —segtin
han reiterado en numerosos autos resolutorios de recursos de
queja— que en los procesos que se hayan seguido por razén de la
cuantia, s6lo se abrird la casacion cuando aquélla supere los ciento
cincuenta mil euros; para los procesos de cuantia inferior se veda el
recurso, aun cuando la sentencia dictada se oponga a la doctrina
del Tribunal Supremo, entre en contradiccion con otras resolucio-
nes de las Audiencias Provinciales o aplique una norma de menos
de cinco afios de vigencia. S6lo en aquellos casos en que el tipo de
proceso a seguir se haya determinado por razon de la materia, cabra
invocar el interés casacional; mds atn: en estos casos, la concu-
rrencia del interés casacional condiciona la admisibilidad del recur-
so, pues aunque la cuantia exceda de los ciento cincuenta mil euros,
no por ello se accede a la casacion. Los efectos que de esta intelec-
cion se deriva son manifiestos: a) existird un nutrido nimero de
materias sobre las que no serd posible alcanzar la deseada unifor-
midad interpretativa; b) asuntos de igual cuantia recibirdn trato
diferente, pues el grado jurisdiccional extraordinario que supone la
casacion se excluye para aquellos asuntos cuya tramitacion proce-
dimental haya venido determinada por razén de la materia 8. Uno
y otro efecto inciden en el acceso al recurso por lo que implican de
restriccidn en su procedencia. Ademads, el primero de los apuntados
aleja el objetivo de la certidumbre o predecibilidad del sentido de
la resolucién de las controversias, pues los criterios de interpreta-
cién y decision se pueden multiplicar por un nimero igual al de
organos de segunda instancia.

B) Iimitaciones a la procedencia de los recursos y el control
de su admisibilidad.

Procedencia o procedibilidad es tanto como decir que, «en rela-
cién con una determinada resolucién judicial, esté previsto el

los magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supremo en Junta General de 12 de diciem-
bre de 2000.

18 LOPEZ SANCHEZ, El interés casacional, cit., pp. 100 y 101, razona a este respecto
del siguiente modo: «Para el legislador la cuantia es relevante. No es el mejor criterio para
determinar el acceso a la casacion desde el punto de vista de la unificacion jurisprudencial,
pero no debe considerarse como inaceptable de modo absoluto. Mas discutible atin es que
deba darse un tratamiento distinto a dos procesos de igual cuantia, cuando es precisamente
esa cuantia la que determina, en un caso, un tratamiento favorable y, al tiempo, la exclusién
de la casacion para el otro proceso se ha debido a que el legislador, en principio, quiso
otorgar un trato mds favorable a los asuntos de cuantia econémica mas reducida».
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correspondiente recurso para que pueda ejercitarlo quien se consi-
dere legitimado» !°. En el proceso civil espaiiol las notas principa-
les caracterizadoras del régimen de procedencia de los recursos son
las siguientes: a) cabe apelacion frente a las sentencias dictadas en
toda clase de juicios y frente a los autos definitivos (art. 455 LEC);
la ley establece un sistema de segunda instancia de modo que el
doble grado, aunque no venia impuesto por la Constitucién, forma
parte del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva al haber
sido ésta la opcion seguida por el legislador; b) no procede la ape-
lacién, como regla general, frente a las resoluciones interlocuto-
rias, de modo que la impugnacion de éstas habrd de hacerse
al recurrir la resolucion definitiva; c) la infraccion de ley y los
quebrantamientos de forma se escinden en sendos tipos de recur-
sos: el de casacién y el extraordinario por infraccién procesal; aun-
que el articulado de Ia ley los configuraba como recursos excluyen-
tes, el régimen establecido por la Disposicion Final 16.* —es decir,
el hoy vigente y que, presumiblemente, no serd sustituido por el
configurado por la ley— permite acumularlos siempre que concu-
rran determinados requisitos.

Por lo que a la admisibilidad 2° de los recursos respecta, ade-
mds de los requisitos generales de tiempo y forma, son de destacar
las siguientes caracteristicas:

a) Atendiendo a la materia litigiosa, exige la ley determina-
dos requisitos especiales en el momento de interponer el recurso.
Se trata de los procesos cuya sentencia lleve aparejado el lanza-
miento, procesos sobre reclamacién de indemnizacion por dafios y
perjuicios ocasionados por vehiculos de motor y procesos sobre
reclamacion de cantidades debidas por un condémino a la comuni-
dad de propietarios (art. 449 LEC). En estos casos se condiciona la
admisibilidad del recurso a la satisfaccidn, depdsito o consignacion
de la sumas a que hubiera resultado condenado el recurrente (aun-
que en el primer caso el destinatario del dinero es el recurrido y en
los otros dos, el 6rgano jurisdiccional).

19 Cfr. BONET NAVARRO, Los recursos en el proceso civil, La Ley, Madrid, 2000,
p. 34. Como sefiala el citado autor, «no se dan mds recursos que los que seguidamente
establecen los articulos 451 a 495. Pero, incluso de esos recursos asi catalogados, sélo cabe
predicar su procedibilidad cuando se prevé cada uno de ellos de forma genérica frente a un
determinado tipo de resolucion, o cuando de forma particular lo establezca una norma»

20 Sefiala BONET NAVARRO, Los recursos..., cit., p. 42 que la procedibilidad «deriva
de la especie y contenido de la resolucién; no tiene nada que ver con la conducta de las
partes en el momento preciso de indagar si un recurso es procedente; sin embargo, la admi-
sibilidad del recurso depende de la observancia de ciertas exigencias legales concretadas
en cargas para las partes que quieren —porque pueden— interponer el recurso».
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b) Atendiendo a la clase de recurso, esto es, tratindose de los
recursos extraordinarios por infraccion procesal y de casacion, se
establece un doble control de los requisitos de admisibilidad: por el
tribunal a quo y por el tribunal ad quem. El tramite de admision 2!
se erige en instrumento para evitar la sobrecarga del tribunal de
casacion (del Tribunal Supremo 22, en especial). Sefialadamente, y
tratindose del recurso de casacion, el Tribunal Supremo ha hecho
uso de este trdmite de admision para rechazar los recursos por care-
cer de interés casacional. Adviértase que su eventual concurrencia
no es una nota que acompaiie a la resolucidén recurrida, sino a la
infraccion denunciada y al motivo invocado 23, por lo que su exa-
men debe corresponder al 6rgano que tiene atribuido el enjuicia-
miento y no al que dicté la resolucién recurrida; sin embargo, el
Tribunal Supremo ha entendido que dicho control puede actuarlo
el tribunal a quo en la fase de preparacion del recurso. Lo que en
este momento interesa destacar es una restriccion que efectia el
Tribunal Supremo y que se afiade a las ya vistas en el apartado
anterior. Como ha habido ocasién de sefialar, el interés casacional
puede consistir en que la sentencia impugnada resuelva puntos y
cuestiones sobre los que exista jurisprudencia contradictoria de las
Audiencias Provinciales. En contra de lo que el fin de la uniformi-
dad de la doctrina jurisprudencial comporta y haciendo atin mas
angosto el acceso al recurso, el Tribunal Supremo exige que exis-

21 A partir de la STC 37/1995, de 7 de febrero, ha venido entendiendo el Tribunal
Constitucional que la admisibilidad del recurso de casacién queda sometida no sélo a los
requisitos meramente extrinsecos —tiempo y forma— y a los presupuestos comunes exigi-
bles para el ordinario de apelacidn, sino a otros intrinsecos, sustantivos, relacionados con
el contenido y viabilidad de la pretensién, cuyo régimen es mds severo por su propia natu-
raleza. Como consecuencia de ello, el principio pro actione no opera con igual intensidad
en la fase inicial del proceso, para acceder al sistema judicial, que en las sucesivas, conse-
guida que fue una primera respuesta judicial a la pretensién cuya es la sustancia medular
de la tdnica o multiple, segtin regulen las normas procesales el sistema de recursos. «Es
distinto el enjuiciamiento que puedan recibir las normas obstaculizadoras o impeditivas del
acceso a la jurisdiccion o aquellas otras que limitan la admisibilidad de un recurso extraor-
dinario contra una sentencia anterior dictada en un proceso celebrado con todas las garan-
tias» (SSTC 3/1983 y 294/1994)». Como han sefialado MONTERO AROCA y FLORS MATIES,
Los recursos en el proceso civil, Tirant o Blanch, Valencia, 2001, p. 645, la doctrina que
desde esta sentencia se consolida supone dejar claro que la existencia de causas de inadmi-
sion de los recursos «no se opone a la tutela judicial efectiva, aunque el Tribunal Constitu-
cional se ha reservado siempre la posibilidad de declarar que la aplicacion de la norma de
inadmisién por los tribunales ordinarios puede ser arbitraria o ilégica o no motivada, casos
en los que si procederia la estimacion de recurso de amparo».

22 No hay, en el orden jurisdiccional civil, sobrecarga de asuntos en los Tribunales
Superiores de Justicia de aquellas Comunidades Auténomas con derecho civil propio cuya
infraccion puede motivar un recurso de casacion del que conocerdn los citados 6rganos
jurisdiccionales. En el afio 2003, en los 17 TTSJ —se incluyen, por tanto, también aquellos
que no tienen competencias casacionales y los asuntos del orden jurisdiccional penal— entra-
ron 1.091 asuntos y se terminaron 1.053; a comienzos de afio, habia 207 asuntos en tramita-
cién; al final, 245. (Fuente: Memoria 2004, aprobada por Pleno de 7 de julio de 2004).

23 LOPEZ SANCHEZ, Los recursos extraordinarios..., cit., p. 344.
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tan dos sentencias de un mismo 6rgano de segunda instancia frente
a otras dos de diferente 6rgano (dos del mismo, no de mds de uno)
que mantengan un criterio divergente 24 por cada punto o cuestién
sobre los que se alegue la contradiccidn jurisprudencial.

Junto a estas notas, conviene sefialar otras dos que inciden tam-
bién en el aspecto que ahora nos ocupa:

a) La primera hace referencia al régimen de ejecucion provi-
sional. La vigente Ley de Enjuiciamiento Civil ha supuesto un
cambio radical con respecto a la anterior. Obtenida una sentencia
de condena y recurrida ésta por alguno de los litigantes, el que
hubiera obtenido un pronunciamiento favorable puede instar la eje-
cucidn provisional sin necesidad de prestar fianza (art. 526). La
formulacién del recurso, por tanto, carece de la motivacion espuria
que podia tener antes, esto es, prolongar la duracién del proceso y
con ello el cumplimiento de la prestacion debida. El principio del
favor creditoris lejos de limitarse a los litigantes econdmicamente
poderosos —o, por mejor decir, con recursos econémicos liquidos—
se generaliza sin distincién alguna.

b) La segunda incide en la configuracién del proceso de eje-
cucién en su conjunto. Con la LEC del afio 2000 no s6lo desapare-
ce el denominado recurso de casacion en ejecucion de sentencia,
sino que, ademds, se restringe ostensiblemente la procedencia de la
apelacion 2. De este modo la consecuencia que se sigue es doble:
por una parte, se limita el acceso al segundo grado jurisdiccional;
por otra y concatenadamente, se veda la posibilidad de plantear el
recurso extraordinario por infraccién procesal, lo que, a su vez,
excluye todo cauce de lograr la unificacion de criterios discrepan-
tes 26.

Afdanse a lo expuesto algunos datos de interés: tratindose de
la apelacidn, se produce la confirmacion de las resoluciones impug-
nadas en mds de un 60 por 100 de los casos (las revocaciones tota-

24 Asi, el ATS de 31 de julio de 2003 (RJ 2003, 7259), entre otros muchos que reite-
ran esta interpretacion. Una exposicién mds detallada de esta postura y su critica puede
verse en LOPEZ SANCHEZ, Los recursos extraordinarios..., cit., pp. 157 ss.

25 Son apelables el auto que deniega el despacho de la ejecucion (art. 552.2), el que
resuelve la oposicién a la ejecucién por motivos de fondo (art. 561.3), el que desestima la
reposicion interpuesta por haber proveido el tribunal en contradiccién con el titulo ejecuti-
vo judicial (art. 563.1), el que deniega la ejecucién provisional (art. 527.4), el que resuelve
la oposicién a la rendicién de cuentas del administrador (art. 633.3), el que ordena, exami-
nada la oposicion del ejecutado, el sobreseimiento de la ejecucion hipotecaria (art. 695.4)
y el que fija la cantidad determinada en el procedimiento de liquidacién (art. 716). Fuera
de estos supuestos no ha lugar a la apelacion.

26 Sobre tales aspectos, vid. HERRERO PEREZAGUA, «El lugar de los tribunales de
segundo grado en la elaboracion de doctrina jurisprudencial», en Tribunales de Justicia
2003, nim. 12.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. II



Acceso a la justicia, costas y asistencia juridica en el proceso... 565

les no llegan al 20 por 100); tratdndose de la casacion, las confir-
maciones alcanzan el 84 por 100 y las revocaciones totales, el 10
por 100.

C) Las tasas judiciales

Las tasas judiciales fueron reintroducidas 27 por la Ley 53/2002,
de 30 de diciembre, de politica econémica, medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social (conocida como Ley de acompaifia-
miento de los Presupuestos Generales del Estado, en este caso, para
el ano 2003). El desarrollo reglamentario se ha llevado a cabo por
la Orden del Ministerio de Hacienda, HAC/661/2003, de 24 de
marzo. Las tasas se limitan a los érdenes jurisdiccionales civil y
contencioso-administrativo.

El problema de las tasas judiciales interesa, en un trabajo como
éste, por dos razones principales:

a) En primer lugar, atendiendo al coste de la justicia, las tasas
se configuran, por un lado, como un elemento de financiacién del
sistema y, por otro, como un gasto que debe ser soportado por el
litigante (o por determinados tipos de litigantes).

b) En segundo lugar, atendiendo al acceso a la justicia y en
relacion con el segundo aspecto apuntado en el parrafo anterior, las
tasas actian como factor disuasorio en el acceso a la justicia y, en
definitiva, como corrector de una excesiva litigiosidad.

Una y otra perspectiva parten de una premisa que no necesaria-
mente ha de ser aceptada ni compartida y que, precisamente por
ello, conviene identificar. La premisa no es otra que una concep-
cion de la Administracion de Justicia como servicio publico y, con-
siguientemente, de los litigantes como usuarios del servicio (el
riesgo de una administrativizacion de la justicia aflora con intensi-
dad). Sé6lo desde un punto de partida como el expuesto cabe soste-
ner la razonabilidad de que el usuario pague un precio en compen-
sacion por el disfrute del servicio y que el coste de éste no tenga

27" Habian sido derogadas por la Ley 25/1986, de 24 de diciembre, de supresion de
las tasas judiciales. Se adujo para ello —y la Exposicién de Motivos de la citada ley asi lo
refleja— el avance en la consecucion de la gratuidad de la justicia, aunque no eran ajenas
otras razones como las distorsiones que en la administracion de justicia provocaba la ges-
tién tributaria encomendada al secretario judicial —segtin reconocia también la mencionada
Exposicion de Motivos—y la silenciada idea de poner coto a determinadas corruptelas que
se habian extendido con ocasion de algunos aspectos de esa gestién. Las primeras voces
que abogaron por su reestablecimiento tardaron en llegar; al respecto puede verse SANTOS
PRrIETO y VARGAS PEREZ, «El coste de la justicia: datos y un poco de andlisis», cit., pp. 45-
47. El debate sobre su conveniencia y adecuacion se ha suscitado una vez promulgadas las
normas referidas en el texto.
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que ser soportado integramente por quienes no lo utilizan (el con-
junto de los contribuyentes). Esto comportaria, en buena logica,
que los fondos asi obtenidos fueran destinados a sufragar dicho
coste; tal aplicacién finalista de los ingresos no se encuentra esta-
blecida en el Derecho espafiol.

Las caracteristicas con que se configura la tasa judicial 28 en el
ordenamiento espafiol pueden sintetizarse en las que a continua-
cidn se relacionan:

a) El hecho imponible viene descrito por la ley como «el ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional a instancia de parte en los 6rde-
nes civil y contencioso-administrativo». Por lo que al orden civil
respecta tal ejercicio se concreta en la interposicion de la demanda
en toda clase de procesos declarativos y de ejecucion, de la recon-
vencion y de los recursos de apelacion, extraordinario por infrac-
cion procesal y de casacion (art. 35 Ley 53/2002). De la literalidad
del precepto se deduce que quedan excluidos del dmbito de la tasa
los actos de incoacion de expedientes de jurisdiccion voluntaria 2
(que no comportan ejercicio de la jurisdiccién ni comienza por
demanda). Por disposicion expresa de la Ley —apartado tres.1.a)—
se declaran exentos los actos de interposicioén de la demanda y de
los posteriores recursos en materia de sucesiones, familia y estado
civil de las personas. Con apoyo en el apartado seis de la ley, ha de
concluirse que, por lo que a los procesos de ejecucion respecta, la
tasa afecta sélo a los fundados en titulos extrajudiciales (los basa-
dos en titulos judiciales traen causa de los procesos declarativos
correspondientes en los que ya ha sido gravado el «ejercicio de la
potestad jurisdiccional» 39). En virtud de lo establecido en el apar-
tado octavo de la Orden HAC/661/2003, de 24 de marzo, el deven-
go de la tasa en el proceso monitorio tendra lugar cuando se trans-
forme en juicio ordinario —es decir, con la interposicion de la

28 Una exposicion de los distintos problemas, dudas e interpretaciones que suscita la
regulacion de la tasa judicial puede verse en LOREDO COLUNGA, Las tasas judiciales: una
controvertida alternativa de financiacion de la Justicia, en InDret, febrero de 2005, 270
(www.indret.com).

2 El silencio legal no deja de causar extrafieza, pues como afirman VERDUGO GARCIA y
ALEMANY BLAZQUEZ, «La nueva “tasa judicial” o tasa por el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional en los 6rdenes civil y contencioso-administrativo», en Actualidad Juridica Aranzadi
nim. 577, 15 de marzo de 2003, p. 5, estas actuaciones «pueden ser igualmente impulsadas por
personas juridicas y acostumbran a tener una relevante dimension econémica», al tiempo que
«suponen un trabajo considerable para la oficina judicial, para el juez y para el secretario»

30 Esta afirmacién no es del todo exacta. Por una parte, ha de tenerse en cuenta que la
LEC asimila los laudos arbitrales a los titulos judiciales; en tales casos, no ha habido devengo
de la tasa en el procedimiento que ha precedido al proceso de ejecucion. Por otra parte, el
titulo judicial puede consistir en el pronunciamiento de condena obtenido en un proceso
penal como consecuencia del ejercicio en éste de la accién civil. El «ejercicio de la potestad
jurisdiccional» en el orden penal estd excluido del hecho imponible de la tasa judicial.
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demanda por el acreedor tras la oposicidn del deudor al requeri-
miento de pago de una cantidad superior a 3.000 euros—, pero no si
lo hace en juicio verbal o da paso a la ejecucion forzosa3!. Estimo
que la solicitud de declaracion del concurso de acreedores se halla
sujeta al devengo de la tasa; ciertamente no emplea la Ley Concur-
sal el término demanda para referirse a ese acto inicial, ya se trate
de un concurso voluntario o necesario. Pero, sin duda, se entabla
un contradictorio que ha de concluir con la decision judicial acerca
de procedencia o no de la declaracién de concurso: hay, por tanto,
ejercicio de la potestad jurisdiccional 32.

b) Solo algunos de los sujetos —los menos— que realizan el
hecho imponible deben hacer frente a la obligacion que deriva de la
tasa. La lectura del primer parrafo del articulo 35.2 de la Ley
52/2002 parece inducir a lo contrario: se enuncia en dicho precepto
la regla general, a tenor de la cual son sujetos pasivos quienes pro-
muevan el ejercicio de la potestad jurisdiccional y realicen alguno
de los actos ya vistos anteriormente. Sin embargo, la enumeracion
de las exenciones subjetivas que el mismo precepto recoge en su
apartado tercero conduce a concluir que la mayor parte de los liti-
gantes quedan liberados de la obligacién tributaria, de modo que
sOlo las personas juridicas que no tengan la consideracion fiscal de
entidades de reducida dimensién serdn los que habrdn de pagar. Se
trata, por tanto y a tenor de lo dispuesto en la normativa del impues-
to sobre sociedades (art. 108 LIS), de aquellas que hayan desarro-
llado durante el ejercicio anterior un volumen de negocio superior
a 6.000.000 euros. Este modo de disponer las cosas sugiere un par
de consideraciones: 1.°) el objetivo de la financiacion de la justicia
a través de las tasas judiciales nace ya limitado; 2.°) sélo se atiende
a la capacidad econémica del contribuyente en el caso de que se
trate de personas juridicas, pero no si son personas fisicas.

c¢) La base imponible viene determinada por la cuantia del
proceso que, a su vez, se fija conforme a las reglas dispuestas a tal
fin por las leyes procesales (en concreto, en el orden jurisdiccional
civil, arts. 251 ss. LEC) 33. Los procesos de cuantia indeterminada

31 Al respecto, vid. JIMENEZ CONDE, «Incidencia de la nueva tasa judicial en el pro-
ceso monitorio», en Libro homenaje al profesor Dr. D. Eduardo Font Serra, tomo 11,
Ministerio de Justicia, Madrid, 2004, pp. 1431 ss. El trabajo concluye indicando que,
incluso en aquellos casos en que el monitorio se transforme en juicio ordinario, supone una
cierta ventaja fiscal por ser el importe de la cantidad fija a abonar en concepto de tasa infe-
rior a la establecida para aquellos casos en que se entabla directamente un proceso ordina-
rio (noventa euros, en el primer caso, y ciento cincuenta, en el segundo).

32 De parecer diverso, LOREDO COLUNGA, Las tasas judiciales..., cit., pp. 13y 14.

3 Constituye una excepcion a este respecto la regla procedente para calcular la base
imponible de la tasa judicial en los casos de acumulacién de acciones: la LEC
(art. 252) distingue segtin provengan las acciones acumuladas del mismo o diferente titulo
(se suma el valor, en el primer caso; se atiende a la cuantia de la accion de mayor valor en
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se valoran en 18.000 euros a los efectos de establecer la base impo-
nible de la tasa judicial. La tasa, por tanto, no tiene en cuenta la
capacidad econémica del obligado —lo que es caracteristica comtn
de este tipo de tributos—; pero, sobre todo, no guarda relacién con
el coste del «servicio» ya que éste va parejo a su complejidad y la
complejidad no se mide por la cuantia del proceso. El sistema que
incorpora la ley para calcular la cuota tributaria consiste en estable-
cer una cantidad fija atendiendo a la clase de proceso 3* a la que ha
de sumarse otra cantidad que resultard de aplicar a la base imponi-
ble (la cuantia del proceso) un tipo marginal del 0,5 por 100 si no
supera el millén de euros o un tipo del 0,25 por 100 si lo supera,
estableciéndose un maximo de 6.000 euros .

d) Uno de los aspectos discutidos —tanto en linea de principio
como a la luz de lo dispuesto por las normas reguladoras de la tasa
judicial- es el relativo a las consecuencias que se han de anudar a la
falta de justificacion del ingreso de la tasa3¢ y que puede incidir
directamente en el acceso a los tribunales. Dispone la Ley 35/2002
(apartado séptimo del art. 35) que el justificante del pago debe
acompanarse al escrito de demanda o de interposicion del recurso
de que se trate, siendo su omision subsanable en el plazo de diez
dias; afiade el citado precepto que el efecto que deriva de la inobser-
vancia de este requisito es que el secretario judicial no dard curso al
escrito. La Orden HAC/661/2003 dispone que si el sujeto pasivo no
subsana la omision en plazo, el secretario judicial comunicard tal
circunstancia a la administracion tributaria. Lo expuesto invita a

el segundo, igual que en los supuestos de acumulacién eventual). Sin embargo, la Ley
55/2002 ha establecido que en los supuestos de acumulacién de acciones la base imponible
estard integrada por la suma de las cuantias correspondientes a las acciones acumuladas.

34 Las cantidades fijas que establece la ley son las siguientes: juicio verbal, 90 euros;
juicio ordinario, 150 euros; monitorio cambiario, 90 euros; ejecucion por titulos extrajudi-
ciales, 150 euros; concursal, 150 euros; apelacion, 300 euros; casacion y recurso extraordi-
nario por infraccién procesal, 600 euros.

35 A este respecto sefialan VERDUGO GARCIA y ALEMANY VAZQUEZ, «La nueva «tasa
judicial»...», cit., p. 4: «Debe decirse que en este particular resulta confuso el limite de
6.000 euros que recoge el articulo 6.2, pues bien pudiera pensarse que, al encontrarnos
ante una tabla dividida en dos tramos, lo obtenido por la aplicacién del segundo (exceso)
deberia afadirse a lo obtenido tras aplicar el primero (y, de este modo, el limite de 6.000
euros so6lo afectarfa a lo obtenido por el segundo escaldn o tipo marginal). Sin embargo, a
pesar de esta primera impresion, lo cierto es que la Orden Ministerial que desarrolla la Ley
parece apuntar la idea de que la maxima tasa serd la de 6.000 euros, con independencia de
cudl sea la cantidad que se obtenga al sumar los dos escalones. En este mismo sentido se
expresan las Instrucciones para rellenar el impreso 696, que la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria ofrece en su pagina web».

36 La ley no distingue entre falta de pago y falta de acreditacion del pago. En princi-
pio —y atendiendo a la jurisprudencia en materia de consignaciones, dep0sitos y enervacio-
nes (vg. en procesos arrendaticios)— sélo la falta de acreditacion deberia entenderse subsa-
nable, no asf la falta de pago.
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distinguir dos tipos de consecuencias: una, de cardcter procesal;
otra, de naturaleza tributaria. En esta sede interesa la primera.

La Ley de Enjuiciamiento Civil silencia toda alusion a la omisioén
del justificante de haber liquidado la tasa judicial (véanse los
arts. 264, 266, 269.2, 403). No obstante, debe sefialarse que el ordi-
nal quinto del articulo 266 establece que han de acompafiarse a la
demanda «aquellos otros documentos que esta u otra Ley exija expre-
samente para la admision de la demanda». A la luz de estos precep-
tos, las interpretaciones divergen: se sostiene, por una parte, que la
no presentacion del justificante ha de abocar en un auto de inadmi-
sion de la demanda o del recurso de que se trate; se mantiene, por
otra, que el correspondiente escrito debe ser admitido al tiempo que
se notifica a la administracion tributaria la circunstancia de la falta de
justificante a los efectos que sean procedentes, es decir, que liquide
el tributo 7. Esta tltima postura parece la mas ajustada a la doctrina
del Tribunal Constitucional contenida en la STC 141/1988, de 12 de
julio que censura que una irregularidad fiscal rompa la correspon-
dencia entre las formas procesales y las pretensiones materiales
deducidas en juicio y suspenda la garantia jurisdiccional que es com-
plemento obligado de toda norma de Derecho sustantivo. La propia
sentencia sefiala que si el objetivo perseguido es la recaudacion del
tributo, éste puede lograrse por otros medios entre los que cabria
incluir la simple obligacién por parte del 6rgano jurisdiccional de
comunicar a la administracion tributaria la existencia de la actuacion
sin liquidar. En esta direccion, segtiin hemos visto, se orienta la Orden
HAC/661/2003 y es asimismo la que preside las instrucciones dadas
por la Secretaria de Estado de Justicia a los secretarios judiciales
(Resolucion de 8 de noviembre de 2003) sobre el procedimiento a
seguir para la tramitacion de la tasa judicial.

D) Cauces alternativos a la jurisdiccion estatal

El derecho a la tutela judicial efectiva comporta que toda per-
sona que afirme haber experimentado una lesion de sus intereses

37 Una muestra de la discrepancia puede verse, en las opiniones mantenidas por
diversos autores (en pro de la inadmision, vg. GOMEZ LOECHES, «Aspectos procesales de
las nuevas tasas judiciales», en La Ley, nim. 5755, 7 de abril de 2003; contrarios a enten-
der el impago de la tasa como requisito de admisibilidad, entre otros, MONTON REDONDO,
«La reintroduccion de las tasas judiciales y sus consecuencias», en La Ley, nim. 6043, 18
de junio de 2004, pp. 6 y 7, y LOREDO COLUNGA, Las tasas judiciales..., cit., p. 25), en
algunas resoluciones de las Audiencias Provinciales (asi, vg. la SAP Madrid de 26 de julio
de 2004 [JUR 2004, 243502] mantiene el criterio de que el impago provoca la inadmisién
del recurso, mientras que, por citar otro ejemplo, el AAP Barcelona de 9 de junio de 2004
[JUR 2004, 212942] expresa que el impago no puede provocar la paralizacién del procedi-
miento), en las respuestas dadas por algunos magistrados de distintas Audiencias Provin-
ciales cuando fueron preguntados a este respecto, seglin se recoge en www.sepin.es.
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o derechos subjetivos puede acudir a los tribunales para pedir la
tutela deseada. Pero el ciudadano sabe que el ejercicio de ese
derecho fundamental puede depararle algunas consecuencias per-
judiciales que le hacen ponderar su decision de solicitar la tutela
judicial. El contraste entre lo que aspira a obtener —de ser estima-
toria la decisidén que adopte el tribunal- y el esfuerzo, tiempo y
dinero que ha invertir para alcanzar ese resultado —que se presen-
ta, ademds, como incierto—, impulsa al titular del interés legitimo
a buscar otras vias de satisfaccion, cuando no —y éste seria el sin-
toma del fracaso del sistema— a la dejacion de sus derechos. En el
ambito del Derecho privado, los protagonistas del trafico juridico
buscan mecanismos sustitutivos de la resolucién de conflictos en
el seno de su propia organizacion (vg. servicios de atencion al
cliente, el defensor del cliente, cddigo deontoldgico...) o ajenos a
ella al propiciar soluciones basadas en la mediacién y concilia-
cién de los intereses en juego. El propio legislador, consciente de
las limitaciones que la administracién de justicia experimenta,
viene potenciando en los dltimos tiempos cauces alternativos a la
jurisdiccion estatal.

Los caminos que abren las denominadas ADR (Alternative
Dispute Resolution) tienen el atractivo de reducir el tiempo, el
coste y las molestias en la resolucién del conflicto; pero presen-
tan también el riesgo de disminuir las garantias. En la busqueda
de ese equilibrio el arbitraje se erige en un instrumento de primer
orden porque ademads de propiciar la rdpida y 4gil solucion de las
controversias sin ocasionar gastos excesivos ni desproporciona-
dos, lo hace ofreciendo las garantias suficientes respecto del pro-
cedimiento (igualdad y contradiccién) y del érgano llamado a
decidir (imparcialidad). Sumese a ello la eficacia que se otorga
por el ordenamiento al laudo o decisidn arbitral, equipardndolo a
una sentencia judicial.

a) El arbitraje

En Espafia, la norma rectora en esta materia es la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje. A la eficacia antes aludida se
refieren los articulos 43 (cosa juzgada) y 44 (que, con remision a la
LEC, confirma que el laudo de condena es titulo ejecutivo). Pero la
eficacia es el punto de llegada de una institucion, aquél que permite
valorar si el objetivo perseguido se cumple adecuadamente. Antes
es preciso atender al camino seguido para alcanzar ese resultado, lo
que es tanto como preguntarse por las caracteristicas del marco
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normativo en el que han de desarrollarse los procesos arbitrales en
Espaiia. Estas son las que siguen:

a) El arbitraje descansa en la voluntad de las partes. Estas
optan libremente por someter las cuestiones litigiosas surgidas
entre ellas a la decision de los arbitros. De ese modo excluyen el
conocimiento por los tribunales de tales pretensiones (STC
75/1996, de 30 de abril). A este respecto conviene realizar algunas
precisiones:

1.*  El principio de autonomia de la voluntad toma como pre-
misa la existencia de intereses y derechos disponibles. Estos con-
figuran el &mbito material de lo que puede ser objeto de arbitraje
(art. 2 LArb). Como expresa MONTERO AROCA 38 «no cabe arbi-
traje, y por lo mismo laudo, cuando una consecuencia juridica
s6lo puede obtenerse por medio de sentencia; mientras que si los
particulares pueden alcanzar esa consecuencia por ellos mismos,
nada impide que se alcance también por medio de arbitraje y
laudo».

2.%  Laeleccion del arbitraje es facultad de las partes. Debera,
a este respecto, tenerse en cuenta la doctrina contenida en las SSTC
75/1996, de 30 de abril, y 174/1995, de 23 de noviembre, segin la
cual son contrarias a la Constitucién las normas que imponen un
arbitraje obligatorio .

3.* Laexclusion del conocimiento de la pretension por los tri-
bunales estatales se configura como un contraderecho *°: si una de
las partes que estipularon el convenio arbitral interpone demanda
ante los 6rganos jurisdiccionales civiles, es carga de la otra parte
invocar la existencia de ese convenio —por medio de declinatoria
(arts. 39 LEC y 11.1 LArb)- pues sélo de ese modo podrd conse-
guirse que el juez al que se ha dirigido el actor dicte una resolucién
—auto— absteniéndose de conocer.

b) La primacia de la autonomia de la voluntad se proyecta
también sobre el disefio del procedimiento arbitral. Este se carac-
teriza por una acusada flexibilidad. Las partes pueden determinar
que la tramitacién discurra por los cauces y conforme a las reglas

3% Cfr. MONTERO AROCA en Comentarios a la Ley de Arbitraje (coord.: BARONA
VILAR), Civitas, Madrid, 2004, p. 122. Una enumeracion de las materias que la jurispru-
dencia ha entendido excluidas del arbitraje puede verse en CORDON MORENO, El arbitraje
de Derecho privado. Estudio breve de la Ley 60/2003 de 23 de diciembre de Arbitraje,
Civitas, Madrid, 2005, pp. 65 ss.

39 Esto es lo que ocurria con el articulo 38.2.1.° de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de
Ordenacién de los Transportes Terrestres.

40 Vid. a este respecto FERNANDEZ-BALLESTEROS en Comentarios a la Nueva Ley de
Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2004, pp. 119 ss.
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tengan por conveniente y acuerden al respecto (art. 25 LArb).
También en este caso parece oportuno anotar algunos aspectos de
interés:

1. Cualquiera que sea el procedimiento que se siga, ha de
actuarse con respeto a los principios de igualdad entre las partes y
de dar oportunidad suficiente a cada una de ellas de hacer valer sus
derechos (audiencia y contradiccion) y guardando —los arbitros, las
partes y las instituciones arbitrales— la confidencialidad de las infor-
maciones que conozcan a través de las actuaciones arbitrales (art.
24 LArb). Junto a estos limites genéricos —que cuentan con mani-
festaciones concretas, como la obligacion de dar traslado y poner a
disposicion de las partes los escritos, documentos, dictimenes € ins-
trumentos probatorios aportados y en los que los arbitros puedan
fundar su decision (art. 30.3)—, existen otras reglas procesales de
cardcter imperativo que deben ser necesariamente observadas: asf,
la forma escrita del laudo y la exigencia de que sea firmado por los
arbitros (art. 37.3), al igual que la observancia de los plazos para la
aclaracion, correccion o complemento del laudo (art. 39.1).

2.°  Aunque las partes gozan de libertad para fijar el procedi-
miento ad hoc respecto de un determinado arbitraje, es frecuente
que la determinacidn de las reglas a seguir se haga mediante la
remision a un reglamento arbitral, sobre todo en aquellos casos en
que se acude al denominado arbitraje institucional, es decir, aquel
en que se encomienda a una institucion especializada —de naturale-
za corporativa, profesional o sectorial- la administracién del arbi-
traje (art. 14 LArb). A este respecto destacan las cortes de arbitraje
establecidas en el seno de las cdmaras de comercio 41,

41 A titulo de ejemplo y por el relieve especial que ha adquirido, cabe mencionar la
Corte Espafiola de Arbitraje, adscrita al Consejo Superior de Camaras de Comercio, Indus-
tria y Navegacion que administra y lleva a cabo arbitrajes, en derecho y en equidad, en todos
los sectores econdmicos. El procedimiento que regula su Reglamento, en vigor desde el 26
de marzo de 2004, aborda los siguientes aspectos: el acta de admision (identificacion de las
partes y determinacion de las pretensiones y términos de la controversia, asi como la sede e
idioma del arbitraje), el contenido de las alegaciones (demanda, contestacion y reconven-
cion), la provisién de fondos para las costas del arbitraje, los efectos de la incomparecencia,
la ordenacién del procedimientos, la representacion y defensa de las partes, las pruebas
(iniciativa de las partes y de los arbitros) y, por tltimo, las conclusiones y cierre del proce-
dimiento. Los costes del arbitraje comprenden los siguientes conceptos: una tasa de admi-
sién de la demanda de arbitraje con independencia de la cuantia de la controversia (752
euros), los gastos de administracion (estableciéndose una escala que atiende la cuantia de la
pretension y asignandole un porcentaje minimo y otro maximo; vg.: hasta 30.050 euros,
minimo del 2,6 por 100 y miximo del 6,5 por 100); los honorarios de los drbitros (que
siguen el mismo sistema procentual con arreglo a unas escala; vg.: hasta los 30.050 euros
antes seflalados, se establece un maximo del 13 por 100; ademas debe tenerse en cuenta que
si el arbitraje es de derecho, las escalas establecidas sufriran un incremento del 30 por 100 y
si interviene mds de un drbitro, la Corte podrd aumentar discrecionalmente hasta el triple la
cantidad prevista para el pago de honorarios en el caso de drbitro tinico); los gastos de peri-
tos. La informacidn sobre estos extremos puede consultarse en_ www.camaras.org_

ADC, tomo LX, 2007, fasc. II



Acceso a la justicia, costas y asistencia juridica en el proceso... 573

3.° Las normas de procedimiento establecidas en la Ley de
Arbitraje juegan un papel de supletoriedad, esto es, s6lo serdn apli-
cables en defecto de acuerdo de las partes. Cuando asi suceda, el
principio que recoge el articulo 25.2 LArb es que los arbitros diri-
gen el procedimiento, es decir, del modo que consideren oportuno.
Como se ha sefialado por la doctrina 42, «esta libertad de direccién
se hace especialmente destacable en lo que toca a las normas de
derecho probatorio dentro del arbitraje».

c) Junto con lo que podriamos denominar arbitraje ordinario
coexisten los arbitrajes especiales, es decir, los regulados con tal
cardcter en diversas normas sectoriales cuyas disposiciones son las
rectoras de los procedimientos arbitrales que en esas materias se
incoen, correspondiendo a la Ley de Arbitraje el papel de derecho
supletorio (art. 1.3 LArb). Esos arbitrajes son los relativos a las
siguientes materias: consumo (RD 636/1993, de 3 de mayo); orde-
nacion y supervision de seguros privados (Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, cuyo art. 61.2 se remite al sistema arbitral de consu-
mo); transporte terrestre (Ley 16/1987, de 30 de julio); propiedad
intelectual (LPI, aprobada por RD Legislativo 1/1996, de 12 de
abril, y RD 479/1989, de 5 de mayo, que regula composicion y
procedimiento de la comision arbitral de propiedad intelectual).
Entre ellos, destaca el arbitraje de consumo.

b) El arbitraje de consumo

Se caracteriza por las notas que a continuacion se relacionan 43:

a) Se trata de un arbitraje institucional. Una institucién per-
manente —en este caso, las Juntas Arbitrales de Consumo— es la

Otro ejemplo destacado lo constituye el Tribunal Arbitral de Barcelona, creado con la
participacién de diversas instituciones (Camara de Comercio, Industria y Navegacion de
Barcelona, Colegio de Abogados de Barcelona, Colegio Notarial de Barcelona, Consejo de
los Colegios de Abogados de Catalufia). Ademds de los datos relativos a su reglamento y a
las tarifas (que distinguen también entre gastos de apertura —350 euros, en este caso— por un
lado, y honorarios y gastos administrativos por otro —en un litigo de cuantia no superior
a 20.000 euros, un minimo de 1.800 euros y un maximo de 4.000 euros—) el TAB ofrece
informacion (www.tab.es) sobre otros extremos de interés: el niimero de arbitrajes adminis-
trados fue de 103 en el afio 2003, correspondiendo el 76 por 100 a arbitrajes de derecho y el
resto a arbitrajes de equidad; en el 70 por 100 de los casos hubo cumplimiento voluntario
del laudo de condena; la duracién media fue de 3,8 meses por lo que al expediente introduc-
torio respecta y 5,7 meses si atendemos al procedimiento arbitral en sentido estricto.

42 GuzMAN FLuIA, en Comentarios a la Ley de Arbitraje (coord.: BARONA VILAR),
cit., pp. 933 ss.

43 A este respecto, vid. BONET NAVARRO en El sistema arbitral de consumo. Comen-
tarios al Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo (dir.: QUINTANA CARLO y BONET NAvVA-
RRO), Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 59 ss., y CARRASCO PERERA (dir.), El Derecho de
Consumo en Espaiia: presente y futuro, INC, Madrid, 2002, pp. 266 ss.
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encargada de administrar este arbitraje: presta su organizacion para
la designacion del colegio de arbitros, colabora en la formacion del
convenio arbitral, recibe las ofertas publicas de arbitraje y las recla-
maciones de los consumidores, realiza las notificaciones y dota de
los recursos materiales necesarios. Las Juntas Arbitrales se incardi-
nan en la administracion publica correspondiente (nacional, auto-
nomica o local).

b) Como todo arbitraje, ha de ser voluntario (si no lo fuera,
seria otra cosa). Ademds de poder alcanzar el convenio arbitral
como en cualquier otro caso, es peculiaridad de este sistema que el
empresario se somete a arbitraje mediante la correspondiente ofer-
ta publica (se solicita la adhesion a las Juntas Arbitrales y éstas
dispensan al empresario el distintivo oficial). Desde ese momento,
la mera reclamacion del consumidor instando la resolucién arbitral
serd suficiente para tener por formado el convenio.

c) EIl 6rgano o colegio arbitral encargado de decidir esta
integrado por tres arbitros: el presidente serd un licenciado en
Derecho perteneciente al personal al servicio de las administra-
ciones publicas; habrd un vocal que serd representante de los con-
sumidores y otro de los empresarios, designados a propuesta de
las organizaciones de los consumidores y empresarios respectiva-
mente.

d) Los arbitrajes de consumo son gratuitos. La gratuidad sig-
nifica que no hay un desembolso necesario por la admision y regis-
tro de la solicitud de arbitraje y que las partes no han de abonar
cantidad alguna en concepto de gastos de administracion ni de
honorarios de arbitros. Ahora bien, los gastos ocasionados por la
préctica de pruebas serdn a cargo de la parte que las haya propuesto
(con independencia de que el pronunciamiento sobre costas del
laudo imponga su reembolso a la parte contraria).

e) A diferencia del arbitraje ordinario, el de consumo es, en
principio y salvo que las partes decidan lo contrario, un arbitraje de
equidad.

f) El plazo maximo para dictar el laudo es de cuatro meses
desde la designacion del colegio arbitral, aunque ese plazo puede
ser prorrogado por acuerdo expreso de las partes.

La voluntariedad es una de las caracteristicas esenciales del
arbitraje y, por tanto, de una interiorizacién de los valores del
arbitraje depende, en buena medida, el éxito de esta modalidad de
resolucion de los conflictos. En Espafia se observa que es cre-
ciente el nimero de ofertas publicas de sometimiento al sistema
arbitral de consumo (102.049 en el afio 2003, frente a las 53.074
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de cinco afios antes, es decir, de 1999) 44, Ahora bien, debe tener-
se en cuenta que el empresario o profesional tiene la facultad de
delimitar el &mbito de la oferta (vg. por el tipo de pretension, por
el momento de nacimiento de la relacién contractual o de la recla-
macion, por el territorio), siendo la limitacién mds frecuente la
territorial. El tipo de empresas que limita su oferta suele pertene-
cer al d&mbito de las aseguradoras (controversias que pertenezcan
a un ramo concreto y con una limitacién econémica determina-
da). El nimero de asociaciones de consumidores adheridas al Sis-
tema Arbitral de Consumo fue de 902 en el afio 2003. El nimero
de asociaciones empresariales adheridas (cuyas funciones son la
informacion y fomento del sistema arbitral, asi como el nombra-
miento de los arbitros conforme a lo visto antes) fue de 2.809 en
el afio 2003.

Los empresarios y profesionales pueden retirar la oferta ptiblica
de sometimiento al sistema arbitral de consumo a través de la
correspondiente comunicacion a la junta arbitral. En el afio 2003 se
efectuaron 294 renuncias debidas fundamentalmente al cese de
actividad o al cambio de titularidad de la empresa.

En el afio 2003 se presentaron 58.504 solicitudes de arbitraje,
lo que significa un incremento progresivo si comparamos esta
cifra con las de ejercicios anteriores 4. EI 97,14 por 100 fueron
admitidas a tramite. Debe recordarse el significado de la caracte-
ristica de la voluntariedad antes expresada: cuando no exista ofer-
ta publica por parte de la empresa o del profesional frente al que
se dirige la reclamacion, éste dispone de un plazo de quince dias
desde la notificacion para aceptar o rechazar la solicitud de arbi-
traje. Pues bien, un total de 10.736 solicitudes —lo que representa
el 18,35 por 100- fueron rechazadas por la no aceptacién de la
empresa 6, registrandose los indices mayores en los sectores de
la vivienda, teléfono, enseflanza y automdviles.

Los diez sectores en que se recibidé un mayor ndmero de solici-
tudes son los que siguen (en orden decreciente): teléfono (33,5 por
100); ensefianza (13,6 por 100); tintoreria (7,3 por 100); vivienda-
propiedad (5,17 por 100); reparacion de automdviles (4,1 por 100);
muebles (2,27 por 100); automdviles (2,1 por 100); reparacion del
hogar (2,1 por 100); agencias de viajes (1,89 por 100); aparatos
electrénicos (1,77 por 100).

4 Los datos estdn obtenidos de la Memoria que ha elaborado el Instituto Nacional
del Consumo y que puede consultarse en www.consumo-inc.es

4 En 2002, 42.119 solicitudes; en 2001, 34.183; en 2000, 26.543; en 1999, 24.195.

46 Se trata de un porcentaje sensiblemente inferior al del ejercicio anterior: en el afio
2002, fue el 21,49 por 100.
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La cuantia media de las reclamaciones se ha situado en el afio
2003 en 734,40 euros, aunque, como se sefiala en la Memoria del
INC, existe una gran disparidad entre las cuantias mayores y meno-
res de las solicitudes recibidas que oscilan entre los 180.000 euros
y los treinta céntimos.

Respecto de la gratuidad, el principal problema se presenta con
la prueba pericial. El coste que ésta puede suponer supera, en no
pocas ocasiones, el importe de la reclamacion. Recuérdese que si
la prueba es solicitada de oficio por el colegio arbitral, habra de
ser costeada con cargo a los presupuestos de la administracion
publica. La experiencia demuestra que en aquellos casos en que la
prevision del coste de la pericia es elevada, las partes se abstienen
de proponerla confiando en la iniciativa de los arbitros que, en
general, no les defrauda+’. En el afio 2003, de los 702 peritajes
practicados en los procedimientos arbitrales —con un coste medio
de 147,52 euros—, 691 se instaron de oficio. Por ello, es frecuente
que las Juntas Arbitrales de Consumo suscriban acuerdos para la
realizacion de peritajes con colegios y asociaciones profesionales
y con instituciones que se ocupen de las materias correspondientes
al objeto de la pericia.

El régimen de costas del arbitraje de consumo %8 se caracteriza
porque cada parte habrd de satisfacer los gastos efectuados a su
instancia y los comunes por mitad. Este es un sistema de imputa-
cién o reparto del pago, no un criterio de imposicion. La excepcion
es que el colegio arbitral determine condenar («distribuir el pago»,
dice la norma) a una de las partes por haber obrado con temeridad
o mala fe; queda, por tanto, descartado el criterio objetivo del ven-
cimiento. Segun el articulo 37.6 LArb prima en todo caso el pacto
sobre costas («lo acordado por las partes»), bien entendido que, en
aplicacion de la doctrina jurisprudencial 4° acerca del pacto sobre
costas que es trasladable al caso que nos ocupa, ha de negarse efi-
cacia a los pactos que, sin régimen de reciprocidad o equivalencia
de las prestaciones, cargan sobre la parte econdmicamente mas
débil la obligacion de pagar los gastos de todo proceso. Que cada

47 A este respecto se observa que «seria deseable una moderacién respecto de la
decision por parte de los colegios arbitrales de realizar pruebas periciales cuyo coste
resulte desproporcionado en relacién no con el interés de la reclamacidn, sino con la
mayor claridad que puedan arrojar los hechos. Son muchos los laudos cuya fundamenta-
cion, se basa exclusivamente en la aceptacion del resultado de un informe pericial, con
descarga por parte de los arbitros de su responsabilidad de decidir y a costa de los presu-
puestos de la Administracién». Cfr. CARRASCO PERERA, El Derecho de Consumo..., cit.,
pp- 275y 276.

48 Sobre este aspecto, vid. HERRERO PEREZAGUA, en El sistema arbitral de consu-
mo..., (dir.: QUINTANA CARLO y BONET NAVARRO), cit., pp. 206 ss.

49 Cfr. STS de 3 de enero de 1952 (RJ 1952, 262).
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cual deba pagar lo suyo provoca la «huida» del arbitraje de consu-
mo de asuntos que por su complejidad, requieran un asesoramiento
técnico y limita el sistema, por lo general, a pretensiones de limita-
da cuantia.

La preferencia normativa antes apuntada por el arbitraje de
equidad se corresponde con el acontecer diario: el 99,11 por 100 de
los procedimientos han sido en equidad °.

Las Juntas Arbitrales no s6lo gestionan o administran el arbitra-
je solicitado. También les corresponde la funcién de mediacion que
se lleva a cabo antes de designar a los drbitros y dar comienzo al
procedimiento arbitral. En el aiio 2003, el 22,74 por 100 de las
reclamaciones fueron resueltas por mediacién; el 77,26 por 100
restante, por laudo.

De los 17.383 laudos dictados en el afio 2003, el 64,04 por 100
fueron estimatorios (total o parcialmente), el 25,95 por 100 deses-
timatorios y el 10,01 por 100 conciliatorios. Se observa un alto
indice de cumplimiento de los laudos, lo que redunda en un mayor
crédito del sistema: el 98,41 por 100 fueron cumplidos voluntaria-
mente, debiendo acudirse a la ejecucion forzosa tan sélo en el 1,59
por 100 de los casos. Ademds, s6lo el 0,35 por 100 de los laudos
fueron impugnados ante la Audiencia Provincial 3!.

Uno de los atractivos del arbitraje —y, en particular, del arbitraje
de consumo- es la celeridad. Ya antes ha quedado expuesto que el
plazo maximo de emisién del laudo es de cuatro meses, salvo pré-
rroga acordada por las partes. En el afio 2003 sélo el 1,88 por 100
de los laudos dictados superé ese plazo. El1 41,04 por 100 se emitié
en un tiempo inferior a un mes; el 37,85 por 100, en menos de dos
meses; el 11,30 por 100, en menos de tres meses; y el 7,90 por 100,
no rebaso los cuatro meses.

50 Sin embargo, apunta CARRASCO PERERA, El Derecho de Consumo..., cit., pp. 276
y 277, que «una parte no poco significativa de los arbitrajes de equidad apoyan el fallo de
sus laudos en concretas normas juridicas, que se aportan y citan como si de un auténtico
arbitraje de Derecho se tratara (...). La practica demuestra que las reclamaciones arbitrales
ofrecen una gran simplicidad juridica, centrada la mayoria de las veces en una cuestién de
prueba acerca del defecto en el producto o servicio cuya reparacion se reclama. Por eso, un
arbitraje de Derecho no atentarfa a la diligencia y simplicidad que se predica de este modo
de resolucién extrajudicial de los conflictos. Por el contrario, se ganaria en la seguridad
que ofrece la realizacion conforme a Derecho de las expectativas e intereses amparados en
Derecho. Por otro lado, la sujecién a Derecho de la decisioén de los arbitros impondria un
criterio de unidad en el contenido de los laudos».

51 Tanto en el caso de la ejecucion forzosa como de las impugnaciones, advierte la
Memoria del INC que los datos se refieren a las actuaciones comunicadas a la Junta Arbi-
tral, por lo que el porcentaje real puede ser diferente.
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II. LAS COSTAS DEL PROCESO

1. EL COSTE DEL PROCESO COMO PROBLEMA

A) Coste y financiacion de la justicia

Coémo se sufragan y financian los recursos humanos y materia-
les que la administracion de justicia requiere para un buen funcio-
namiento que dé cumplida respuesta al derecho a la tutela judicial
hecho valer por los ciudadanos constituye el problema del coste
de la justicia. El sistema espafiol combina la financiacién publica
con otros elementos que hacen descasar sobre los litigantes los
costes de la actividad jurisdiccional, bien entendido que en este
dltimo caso los gastos que soportan esos litigantes guardan rela-
cidén directa y exclusiva con los del juicio en que han hecho valer
sus pretensiones y que no se refieren al funcionamiento ordinario
del juzgado o tribunal; esto dltimo constituye el problema de las
costas del proceso.

La financiacién publica del coste de la justicia se realiza a tra-
vés de las correspondientes asignaciones presupuestarias por el
Estado y las Comunidades Auténomas que han asumido competen-
cias en esta materia32. Las retribuciones de los jueces y magistra-
dos, de los secretarios judiciales y de los miembros del Ministerio
Fiscal corren en todo caso a cargo del Estado. El resto de partidas
concernientes a los medios materiales (equipamiento, instalacio-
nes, mobiliario) y personales (funcionarios y personal al servicio
de la Administracion de Justicia) son asumidas por el Estado o por
las Comunidades Auténomas 3, segun los casos.

A la financiacion por via presupuestaria se ha sumado en los
ultimos tiempos la proveniente del restablecimiento de las tasas
judiciales en Espaiia. Ha sido la Ley 53/2002, de 30 de diciembre,
la que las ha reinstaurado, si bien —como ha habido ocasién de

52 En el afio 2003 la cifra que arrojaban los presupuestos en materia de Justicia
ascendi6 a 2.333.191,42 miles de euros, un 9,38 por 100 mds que en el ejercicio anterior.
De ese total el 44,48 por 100 correspondié al Ministerio de Justicia, el 2,40 por 100 al
Consejo General del Poder Judicial y el 53,11 por 100 a las Comunidades Auténomas.

53 El conjunto de medios personales y materiales que, sin formar parte del nicleo de
la Administracion de Justicia, se encuentran a su servicio fue denominado por el TC, con
escasa finura de estilo, como «administracion de la Administracién de Justicia», sefialando
al respecto que «en cuanto no resultan elemento esencial de la funcion jurisdiccional y de
autogobierno del Poder Judicial, cabe aceptar que las Comunidades Auténomas asuman
competencias sobre estos medios personales y materiales» STC 56/1990, de 29 de
marzo).
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sefialar en el capitulo anterior— quedan circunscritas a los érdenes
civil y contencioso-administrativo y recaen s6lo sobre las grandes
empresas.

B) El coste del proceso

La percepcion del justiciable cuando afirma —como hace en
numerosas ocasiones— que la justicia es cara va referida al concreto
proceso en que ha actuado. Esto es tanto como decir que son las
costas soportadas en el proceso lo que constituye el indicador del
problema, del obstédculo y, en su caso, del factor disuasorio para
solicitar la tutela jurisdiccional. El ordenamiento reacciona al res-
pecto en un doble frente:

a) De un lado, regula el pronunciamiento sobre costas. La
base de esta regulacion debe hallarse en el fundamento de la con-
dena en costas. La necesidad del proceso para obtener razén no
debe convertirse en un dafio para el que €l tiene la razén. En esta
afirmacion, elevada hoy a principio general del Derecho’*y que
entronca con el denominado principio de indemnidad de la tutela,
radica, en buena medida, la formulacién de los criterios legales de
imposicion.

b) De otro lado, el ordenamiento debe conformar un sistema
—por mandato constitucional (art. 119 CE)— que permita a quienes
carecen de recursos econdmicos para litigar que puedan defender
su derecho en el proceso, mediante la exoneracion o reduccion de
las cantidades que, de no mediar tales circunstancias, deberian
satisfacer. Se articula, asi, lo que en Espafia se denomina actual-
mente asistencia juridica gratuita y que se regula por la Ley 1/1996,
de 10 de enero, del mismo nombre. A su exposicion se destina el
tercer capitulo de este trabajo.

54 La formulacion de este principio general del Derecho que, como tal, informa
todo el ordenamiento, puede encontrarse en el ATS (Sala 3.%) de 20 de diciembre de 1990
(RJ 1990, 10412). Con referencia especifica a las costas, la Sala Primera del TS —incluso
en momentos en que alin no se habia abandonado la idea de la imposicién de costas
como sancién a una conducta procesal— ha conectado el fundamento de la institucién
con una mds acabada tutela de los derechos e intereses del ciudadano, «propiciando que
el interés econdmico que subyace en los mismos no se vea mermado por el abono de los
gastos a que la defensa en la litis obliga a las partes» (a titulo de ejemplo, vid SSTS 7 de
marzo de 1988 [RJ 1988, 1559], 23 de octubre de 1992 [R]J 1992, 8277], 27 de septiem-
bre de 1999 [RJ 1999, 7080]). Fue CHIOVENDA, La condanna nelle spese giudiziali,
Torino, Fratelli Bocca, 1900, quien adelant6 e insistié en esta idea: «Io non ripeterd
abbastanza che il diritto debe uscire indenne dalla lite, e che I’obbligo della indennita
dee far capo a chi della lite fu causa» (p. 244). Sobre el fundamento de la condena en
costas, vid. HERRERO PEREZAGUA, La condena en costas. Procesos declarativos civiles,
J.M. Bosch, Barcelona, pp. 71 ss.
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El pronunciamiento sobre costas es la respuesta que se contiene
en la resolucidn judicial y que articula el derecho a reintegrarse de
las sufragadas y la obligacion de reembolsar las soportadas por el
contrario. Reintegro y reembolso hacen referencia a un pago ante-
rior. Ese es el pago de las costas cuya obligacion nace con indepen-
dencia del eventual pronunciamiento que haga la resolucion final.
Cada parte viene obligada a pagar las costas causadas a su instan-
cia y a medida que se vayan produciendo, salvo que disfrute del
derecho a la asistencia juridica gratuita (art. 241.1 LEC). La pon-
deracion del monto a que puede ascender esa obligacién —lo que ha
de desembolsar para conseguir la decision judicial- y la expectati-
va de salir victorioso del proceso —lo que obtendra, si la resolucion
le es favorable— conduce, en ocasiones, a no ejercitar el derecho de
accion por resultar gravoso el resultado de la comparacion. Esto se
observa especialmente en las reclamaciones de escasa cuantia, por-
que en ellas las costas son proporcionalmente mayores, lo que es
tanto como afirmar su cardcter regresivo.

Sirva un ejemplo para ilustrar lo dicho. En un proceso cuya
cuantia sea de 1.800 euros, los honorarios de abogado > ascende-
rdn a unos 360 euros, los derechos de procurador a 92 y los hono-
rarios de perito (con una titulacién media) a unos 720 euros. En un
proceso cuya cuantia sea de 3.600 euros, los honorarios de aboga-
do se cifran en 940 euros, los derechos de procurador en 130 y los
honorarios de perito en unos 826 euros. En un proceso cuya cuan-
tia sea de 18.000 euros, los honorarios de abogado supondran unos
2.850 euros, los derechos de procurador 460 euros y los honorarios
de perito aproximadamente 1.662 euros.

La observacién de este fendmeno denota un desequilibrio reca-
yendo el mayor perjuicio sobre los menos favorecidos. Las normas
que regulan la imposicién de costas y los pronunciamientos al res-
pecto que se integren en las resoluciones judiciales no pueden per-
manecer ajenos a estas consideraciones que, por otra parte, no hacen
sino confirmar la vigencia del fundamento de la condena en costas
segtin ha quedado formulado antes. Pero la correccion de las even-
tuales desigualdades no es algo que dependa exclusivamente de una
institucién como la condena en costas. El Tribunal Constitucional ha
tenido ocasion de afirmar que ningtin sistema de imposicioén de cos-
tas afecta al derecho a la tutela judicial efectiva (STC 131/1986, de
26 de octubre) %, sin ocultar que la justificacion o razonabilidad del

55 Se toman como referencia los criterios orientativos en materia de honorarios del
Colegio de Abogados de Zaragoza.

56 La sentencia citada dice: «Ninguno de dichos sistemas [vencimiento y temeridad]
afecta a la tutela judicial efectiva, que consiste en obtener una resolucién fundada en Dere-
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régimen legal de la condena en costas se encuentra no sélo en la res-
titucion a la parte de los gastos que le haya ocasionado la defensa de
sus derechos e intereses legitimos, sino también en «prevenir los
resultados distorsionadores del entero sistema judicial que se deriva-
ria de una excesiva litigiosidad», concluyendo que la posibilidad de
que a la parte le sean impuestas las costas «constituye un riesgo
comun que todo potencial litigante debe valorar y asumir antes de
instar la actividad procesal de los Jueces y Tribunales, sopesando,
con el adecuado asesoramiento profesional, las posibilidades de éxito
de las acciones judiciales que se propongan ejercitar absteniéndose
de promover las que, en buena técnica juridica y seglin normales
criterios de experiencia forense, se manifiesten temerarias, de mala
fe o totalmente infundadas» (STC 147/1989, de 21 de septiembre).

Pero no sélo hay riesgo para el que carece de razén. Existe tam-
bién para el que la tiene. El sistema no garantiza la recuperacion de
los costes 37. Esto conduce a que las reclamaciones de escasa cuan-
tia no accedan al proceso. Es cierto que también las econémica-
mente importantes huyen de la solucion jurisdiccional, pero éstas
se resuelven al margen del proceso y, en no pocas ocasiones, con
arreglo a criterios de mercado. Las primeras, en cambio, no se
resuelven, sino que se sacrifican 38.

cho dentro de un proceso tramitado con las garantias legalmente establecidas, ni al derecho
de defensa que, sin entrar en polémica sobre si es separable o estd insertado en el anterior,
es el que asegura a las partes alegar y probar lo pertinente al reconocimiento judicial de sus
derechos e intereses, mientras que la imposicion de costas opera sin incidencia alguna
sobre tales derechos constitucionales al venir establecida en la Ley como consecuencia
econémica que debe soportar, bien la parte que ejercita acciones judiciales que resultan
desestimadas, bien aquella que las ejercita sin fundamento minimamente razonable o con
quebranto del principio de buena fe».

Por lo que atafie a los concretos criterios de imposicion dice el ATC 60/1983, de 16 de
febrero, en referencia al criterio de la temeridad, que la apreciacion de ésta es un problema
de legalidad carente de relevancia constitucional, pues constituye valoracién de hechos o
conductas que compete en exclusiva a la funcion jurisdiccional y la STS de 26 de marzo de
1992 (RJ 1992, 2328), en referencia al criterio del vencimiento, que los preceptos que lo
recogen «son mandatos legales dirigidos al Juez, para que después de tramitar integramen-
te el proceso, en el que las partes han tenido todas las posibilidades de ser oidas, decida un
aspecto concreto, las costas, en funcién de la decision final. Por tanto, la condena en costas
no es un apéndice fatal y automatico desconectado del asunto sino ligado a él por lo que su
aplicacion no entrafia falta de tutela o indefensién».

57 Este es un concepto, sin duda, mucho mas amplio. Comprende los gastos prelimi-
nares o de asesoramiento sobre la prosperabilidad de la pretension, la pérdida del valor
econdmico de la cosa litigiosa y sus posibilidades de actualizacion, las costas procesales y
las dilaciones en el cobro de lo adeudado. A este respecto, vid. RAMos MENDEZ, «El
umbral econémico de la litigiosidad», en Justicia 1996-1, pp. 5 ss.

58 Seflala RAMOS MENDEZ, «El umbral econémico...», cit., que este resultado —que
las reclamaciones de infima cuantia no accedan al sistema procesal— no puede calificarse
de bueno ni malo: «Sé6lo demuestra una vez mas que la litigiosidad tiene un umbral mini-
mo desde el punto de vista econémico» (p. 14). De modo que, en su opinidn, lo que hay
que verificar es si ese umbral «se mueve dentro de unas coordenadas aceptables y si lo que
entra en el sistema recibe el tratamiento adecuado» (pp. 34 y 35).
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Para evitar un sacrificio indebido el sistema debe reaccionar
en distintas direcciones. En el capitulo anterior se ha visto como
lo hace a propdsito del arbitraje de consumo. En el seno del pro-
ceso jurisdiccional, constituye un campo abonado a este respecto
el de las acciones de clase y la legitimacion colectiva de asocia-
ciones y grupos. Pero desde el punto de vista del coste del proce-
so, las actuaciones que se emprenden por el legislador no dejan
de suscitar algunos interrogantes. Una vez verificado que el coste
funciona como un factor disuasorio del acceso a la justicia, se
pretende no restringir éste para lo que ha de reducirse aquél. Pare-
ce, por tanto, que el abaratamiento ha de ir parejo a la simplifica-
cidn, puesto que son las actuaciones complejas las que encarecen.
Y continda asi la argumentacién hasta alcanzar unas conclusio-
nes merecedoras de critica. El razonamiento vendria a ser éste: 1)
las reclamaciones de escasa cuantia requieren, por definicién, un
planteamiento sencillo (alegaciones y aportacion de prueba); 2)
para las alegaciones correspondientes no se precisan especiales
conocimientos juridicos; 3) puede, en consecuencia, prescindirse
del asesoramiento y la defensa letrada; 4) bastard, en ocasiones,
con facilitar a los reclamantes unos formularios 5 para que €stos
hagan valer sus pretensiones. La experiencia forense evidencia el
débil sustento de este modo de razonar: el criterio de la cuantia
no es determinante de la complejidad o sencillez de las cuestio-
nes debatidas en el proceso; reclamaciones de escaso importe,
como las que se suscitan por los consumidores y usuarios, pueden
presentar problemas de indudable enjundia —cuadl es la norma
aplicable, qué sujeto ostenta la legitimacion pasiva, qué plazo de
prescripcidn rige...— que, para una correcta formulacién y como
garantia de éxito, no pueden confiarse a los conocimiento del ciu-
dadano medio, esto es, sin la orientacion y la direccién letradas,
como si el impreso que cumplimenta el justiciable fuera capaz de
contener todos los extremos de la contienda procesal que con él
comienza. La complejidad no siempre es sindnima de obstaculo
al acceso a la justicia; las mas de las veces es garantia, rigor y
seguridad juridica.

59 En el ordenamiento procesal civil espafiol los impresos normalizados para que el
justiciable articule su reclamacion estdn previstos en dos casos: el primero se refiere a los
juicios verbales en que se reclame una cantidad que no exceda de novecientos euros
(art. 437.2 LEC); el segundo, a la peticién inicial del proceso monitorio (art. 814.1.11 LEC).
En este ultimo caso —recuérdese que el monitorio espafiol es cauce apropiado para preten-
der el pago de deudas que no excedan de 30.000 euros— precisa el precepto citado los
extremos que deberd expresar el referido formulario: la peticion del acreedor, la identidad
del acreedor y del deudor, el domicilio o domicilios de uno y otro o el lugar en que residie-
ran o pudieran ser hallados y el origen y cuantia de la deuda, acompafiandose el documen-
to que proceda.
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C) El seguro de defensa juridica

Para que el coste del proceso no suponga una carga excesiva
sobre la economia del titular de derechos que acude a la justicia se
articula el seguro de defensa juridica 0. Esta es la denominacion
que recibe en el ordenamiento espaiiol al ser regulado en los articu-
los 76 a) a 76.g) de la Ley del Contrato de Seguro; dichos precep-
tos fueron introducidos por la Ley 21/1990, de 19 de diciembre
para adaptar el Derecho espafiol a las exigencias del Derecho
comunitario (Directiva 87/344/CEE). El volumen de las primas en
el afio 2004 ascendi6 a 108 millones de euros (un 20 por 100 menos
que en el afio 2003) ¢1. En Espafia las empresas y los profesionales
que precisan con cierta habitualidad de servicios juridicos acuden
por lo general al sistema de igualas; los particulares rara vez suscri-
ben un seguro de defensa juridica.

La Ley se fija en la prestacion del asegurador para ofrecer una
nocién de este seguro: el asegurador se obliga «a hacerse cargo de
los gastos en que pueda incurrir el asegurado como consecuencia
de su intervencién en un procedimiento administrativo, judicial o
arbitral, y a prestarle los servicios de asistencia juridica judicial y
extrajudicial derivados de la cobertura del seguro». El riesgo lo
constituyen tanto las situaciones de conflicto por las que el asegu-
rado se vea en la necesidad de acceder a la justicia (como deman-
dante o demandado) como la posibilidad de que el asegurado resul-
te condenado a pagar las costas del contrario.

Por lo que respecta a la obligacion del asegurador deben tenerse
en cuenta las limitaciones legales (son inasegurables, por ejemplo,
las multas, los hechos voluntarios del asegurado —como seria la
cesion a su favor de un derecho de crédito que ya consta como
impagado—, el dolo y la culpa grave). Pero conviene atender espe-
cialmente a las limitaciones contractuales. En Espaiia, las polizas
suelen acoger el sistema conocido como de enumeracion de ries-
gos. Téngase asimismo presente que los seguros de defensa juridi-
ca genéricos distan de ser la opcién mayoritaria, salvo en lo que se

60 Sobre el seguro de defensa juridica véanse, en apretada sintesis bibliogrifica,
SANCHEZ CALERO, «El seguro de defensa juridica en Espafia», en RES ntm, 2, 1975, pp.
107 ss.; OLIVENCIA Ruiz, «El seguro de proteccion juridica: del pasado al futuro», en RES
ndm. 27, 1981, pp. 263 ss.; OLMOS PILDAIN, El seguro de defensa juridica, Aranzadi, Pam-
plona, 1997; TapiA HERMIDA, en Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980,
de 8 de octubre y sus modificaciones, (dir.. SANCHEZ CALERO), Aranzadi, Pamplona, 1999,
pp. 1265 ss.

6l Esta cifra representa el 0,41 por 100 respecto del total de las primas en los ramos
no vida, el mds bajo de los considerados. Estos datos pueden verse en el Informe 2004 de
Seguros y Fondos de Pensiones elaborado por la Direccion General de Seguros y Fondos
de Pensiones (Ministerio de Economia y Hacienda).
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refiere al mero asesoramiento (en estos casos las primas anuales
oscilan entre los 50 euros del tipo bdsico, los 78 euros para las
familias, los 120 euros para profesionales auténomos, los 160 euros
para comunidades de propietarios o los 250 euros para las peque-
flas y medianas empresas); lo frecuente es que la defensa juridica
se configure como una garantia adicional de otros seguros, como el
del automovil o el multirriesgo del hogar (el coste de esta garantia
entre los 30 y los 40 euros anuales).

Una de las exclusiones que habitualmente figura en las p6lizas
consiste en excluir de la cobertura los procesos cuya cuantia sea
inferior a una determinada cantidad, de manera que sélo cuando la
cuantia del eventual litigio alcance un minimo quedard obligado el
asegurador a realizar la prestacion. No suele haber referencias a
maximos. Sin embargo, se opera una limitacion cuantitativa res-
pecto de los gastos que asumiré el asegurador; segtn las modalida-
des estos limites oscilan entre los 3.000 y los 30.000 euros; ade-
mas, por lo que ataie a los honorarios de abogados es practica
generalizada que la cobertura quede limitada a lo dispuesto en los
criterios que recogen las normas de los colegios profesionales en
tal materia, por lo que el exceso deberd ser sufragado por el propio
asegurado (se trata de un Iimite en el reintegro de lo abonado por el
asegurado).

Este ultimo dato sirve para poner de relieve que el asegurador
controla el costo del riesgo que podria verse notablemente incre-
mentado como consecuencia del derecho que tiene el asegurado
para designar libremente a su abogado y de la libertad de éste en la
fijacion de sus honorarios. El derecho a la libre eleccién de abogado
se recoge en el articulo 76.d) LCS. Senala este precepto que son dos
los supuestos en que tal derecho es susceptible de ser ejercitado:
cuando el asegurado haya de ser defendido en cualquier clase de
procedimiento y cuando se presente un conflicto entre asegurador y
asegurado 2. El asegurado también puede encomendar la direccion
técnica del asunto a un abogado con el que el asegurador mantenga

62 Los conflictos pueden presentarse tanto en los casos de empresas multirramos
como de empresas especializadas. En el primer supuesto pueden obedecer a que el asegu-
rador cubra simultaneamente a un asegurado en defensa juridica y a otros en diferentes
ramos del seguro, siendo el de la responsabilidad civil el mas frecuente, llevando a la even-
tualidad de que el asegurado tuviera que hacer frente a las indemnizaciones reclamadas por
el asegurado con la defensa juridica; también puede ocurrir que el asegurador cubra a un
mismo asegurado en defensa juridica y en otro ramo del seguro; el conflicto puede deberse
a que el asegurador no esté interesado en que la indemnizacion alcance un monto elevado
porque en otros casos puede ser €l quien deba pechar con tal responsabilidad. En las
empresas especializadas, el conflicto derivara de que el asegurador cubra a dos asegurados
entre los que se haya suscitado una contienda o litigio o que de que el asegurador mantenga
vinculos financieros o comerciales con otro asegurador (por ejemplo, una filial o una com-
paiia del mismo grupo).
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una relacién laboral o de colaboracidn; en tal caso, los honorarios
del profesional quedan integramente cubiertos por el seguro, es
decir, que el asegurado no deberd abonar cantidad alguna.

Los gastos garantizados por el seguro incluyen los honorarios
de abogados —con la limitacién ya sefialada— y los derechos de pro-
curador siempre que la intervencion de estos profesionales sea pre-
ceptiva, los honorarios de peritos designados o autorizados por el
asegurador, los gastos notariales que deriven de actuaciones nece-
sarias para la defensa del asegurado, la obtencion de certificacio-
nes, los gastos que comporte la declaracion de herederos cuando
sea preciso determinar quiénes son los beneficiarios que han de
percibir una determinada indemnizacion, las indemnizaciones a
testigos, las tasas judiciales. De ordinario se hace referencia a que
la cobertura comprende la condena en costas que se imponga al
asegurado, por lo que ha de entenderse que quedaran incluidos
todos los conceptos que resulten de la tasacion.

2. LA DETERMINACION DE LAS COSTAS

El articulo 241 LEC se caracteriza por estas tres notas: a) incor-
pora al texto de la Ley un criterio delimitador de gastos y costas a
la vez que indica qué partidas se incluyen en éstas; b) determina los
elementos esenciales de la obligacion de pago de gastos y costas
del proceso, desvinculdndola nitidamente de la obligacion de reem-
bolso que nace con la condena en costas; y ¢) recoge expresamente
como ha de darse solucion a la tutela del crédito derivado de actua-
ciones procesales.

El parrafo segundo del articulo 241 define los gastos del pro-
ceso como «aquellos desembolsos que tengan su origen directo e
inmediato en la existencia de dicho proceso», lo cual conduce a
entender que la nota determinante no radica en que se hayan pro-
ducido en el seno del proceso, sino que su devengo tenga como
causa el proceso, esto es, que sean consecuencia de actuaciones
realizadas a instancia de la parte enderezadas a sustentar la tutela
que solicitan; el matiz es relevante porque de tal consideracion se
deriva que seran reputados como gastos —y, en su caso, COmo cos-
tas— aquellos desembolsos que se hayan efectuado en un momen-
to previo al proceso pero provocados por la incoacién de éste,
como puede suceder, por ejemplo, con los que ocasiona la emi-
sion de un dictamen pericial o la expedicion de una certificacién
registral.

Partiendo de este concepto de gastos, la Ley configura las cos-
tas como una especie del género gastos (son costas «la parte de
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aquellos...») © y procede a determinar las partidas * que merecen
la consideracion de costas.

A) Honorarios de abogado y derechos de procurador

Para que los honorarios de abogado y derechos de procurador
sean tenidos como costas, su intervencion en el proceso ha de exi-
girse preceptivamente por la Ley (art. 241.1.° LEC). No tiene tal
cardcter la intervencién de estos profesionales ¢ en los juicios ver-
bales cuya cuantia no exceda de 900 euros ® y en la peticion inicial
de los procesos monitorios. En la ejecucion no se precisa estar diri-
gido por letrado y representado por procurador cuando aquélla
derive de procesos en que no sea preceptiva su intervencion o, si se
trata de procesos monitorios, cuando no haya habido oposicién
siempre que la cantidad por la que se despacha ejecucién no sea
superior a 900 euros (art. 539.1 LEC).

Ahora bien, esta regla presenta sus excepciones, que se hallan
recogidas en el apartado quinto del articulo 32. Aun siendo faculta-
tiva la intervencion de dichos profesionales, los honorarios y dere-
chos devengados se reputardn como costas si el domicilio de la
parte representada y defendida estd en lugar distinto a aquél en que
se tramita el juicio ¢7; también tendran esta consideracion si el tri-

63 La Ley no ofrece un concepto de costas. Propongo el siguiente: son costas proce-
sales los desembolsos de dinero incluibles entre los gastos procesales causados directa-
mente por el proceso y vinculados a éste, como via de satisfaccion de la tutela juridica, por
una relacién de necesidad y utilidad. Mds ampliamente, HERRERO PEREZAGUA, La conde-
na en costas..., cit., pp. 34,47 y 48.

64 La enumeracion que lleva a cabo la LEC parece tomar como referencia mas inme-
diata la contenida en el articulo 6 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, si bien su
concepto y finalidad difieren.

65 Seifialo tan sélo las actuaciones mas destacadas. La relacién completa se encuen-
tra en los articulos 23 y 31 LEC.

66 Que haya de seguirse el juicio verbal puede obedecer se determina por razén de la
materia o de la cuantfa. Entiendo que la intervencién de abogado y procurador no es pre-
ceptiva tan s6lo cuando se trate de juicios verbales cuyo objeto consista en una reclama-
cién de cantidad. Asi, por ejemplo, en un juicio de desahucio por falta de pago sera preciso
servirse de abogado y procurador, aunque el impago que motiva la pretensién de desahucio
no alcance los 900 euros. Con mayor amplitud, vid. HERRERO PEREZAGUA, La representa-
cion y defensa..., cit., pp. 80-82.

67 Se ha apuntado por la doctrina que la norma resultard aplicable s6lo cuando impida
comparecer personalmente, es decir, que se ha servido de la defensa técnica no por un simple
acto de voluntad, sino por una exigencia derivada de la imposibilidad de defenderse a si
misma (cfr. GARNICA MARTIN, en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
(coord.: FERNANDEZ-BALLESTEROS, RIFA y VALLS), vol. I, Turgium, Barcelona, 2001,
p- 345). En los supuestos de personas juridicas, empresarios y profesionales, cabe mantener
también como domicilio el lugar en que desarrollen su actividad o en el que tengan estableci-
miento abierto o, en su caso, representante autorizado para actuar en nombre de la entidad.
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bunal aprecia temeridad 8 en la conducta del condenado en costas.
A estas excepciones ha de afiadirse la prevista en el articulo 21.6 de
la Ley de Propiedad Horizontal respecto del proceso monitorio que
se sustancie en esta materia: el deudor vendra obligado a pagar los
honorarios y derechos del abogado y procurado con cuyos servi-
cios haya contado el acreedor al formular la peticion inicial, tanto
si atiende el requerimiento de pago, como si no comparece; mas
aun: si hay oposicion y transformacién del proceso monitorio en
un declarativo ordinario, en la condena en costas que se contenga
en la sentencia deberan incluirse las partidas correspondientes a
abogado y procurador, aunque su intervencion no fuera preceptiva,
si se produce un vencimiento total.

Los abogados establecen de manera discrecional la retribucién
a percibir por su actuacion. Para ello atienden a tres criterios: a) el
trabajo profesional desarrollado; b) la complejidad del asunto; y c)
el valor econémico de las pretensiones actuadas . Los colegios de
abogados fijan criterios orientativos en materia de honorarios 79,
sin que pueda derivarse de ellos vinculacién alguna ni limitaciones
maximas o minimas. Sin embargo, conviene sefialar que en los
casos en que se produce la condena en costas o en los de impugna-
cién de los honorarios por excesivos, la cantidad que se suele pedir
como reembolso, en el primer caso, y a la que se atiende en el
segundo es la que deriva de la aplicacioén de esos criterios 7!, es
decir, que funcionan como minimos cuando se trata de cobrar del
contrario y como pauta para el tribunal —y previamente para el
colegio de abogados al que corresponde dictaminar— cuando ha de
resolver la impugnacion. El articulo 35.2.1II LEC recoge la posibi-
lidad de que exista un presupuesto 72 previo realizado por el aboga-
do y aceptado por el cliente, en cuyo caso ambos quedaran vincu-

68 Por tanto, en este supuesto, si son costas o gastos se difiere a lo que determine la
resolucion judicial respecto de la calificacién que merezca el comportamiento del litigante.
No se trata de una extension del concepto de costas, sino de una ampliacién de la obliga-
ci6én de reembolso por expresa disposicion legal. A este respecto, vid. HERRERO PEREZA-
GUA, La representacion y defensa de las partes y las costas en el proceso civil, La Ley,
Madrid, 2000, pp. 134 y 135.

09 Cfr. ATS de 3 de febrero de 1998 (RJ 1998, 2926).

70 Un ejemplo: los criterios elaborados por el Colegio de Abogados de Zaragoza
pueden verse en www.reicaz.es/normaspr.

71 Como en su momento expuso SERRA DOMINGUEZ, «Notas sobre la situacién
actual de la Administracién de Justicia en el ambito procesal civil», en Justicia 1985-1.
p- 22, «deberian ser limitados los honorarios en el supuesto de condena en costas, ya que el
litigante condenado no ha elegido al Abogado contrario, y no tiene por tanto que sufragar
el mayor coste posible derivado de la eleccion efectuada por el vencedor».

72 Sostiene FUENTES SORIANO, Las costas en la nueva LEC, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2000, p. 62, que el presupuesto «podra revestir un cardcter relativamente antiformalis-
ta, fundamentalmente si partimos de la base de la jurisprudencia actual en la que se viene
admitiendo cierta elasticidad en la determinacion de los conceptos y las cuantias a incluir
en las minutas de honorarios que se presentan a tasacion».
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lados por tal acuerdo (lo pactado servird para resolver los conflictos
que se susciten entre ellos, pero no significa que el vencido, en el
caso de una eventual condena en costas, venga obligado al reem-
bolso de la cantidad presupuestada y aceptada cuando los servicios
prestados se hayan llevado a cabo conforme a lo convenido).

Los procuradores establecen su retribucion conforme a lo esta-
blecido en sus aranceles, tomando como base la cuantia del proce-
dimiento y la participacién en la actuacion concreta en que se pro-
duzca el devengo 73.

La LEC (arts. 34 y 35) pone a disposicion del abogado y del pro-
curador dos procedimientos privilegiados para la exaccion de sus
derechos econémicos —los derivados de la actuacién en un concreto
proceso— que se conocen con el nombre de «jura de cuentas». Se ase-
mejan en su estructura al proceso monitorio y tienen una finalidad
eminentemente ejecutiva. El abogado presenta su minuta —o el procu-
rador su cuenta— y no tendrd que probar nada mads; la carga de la
prueba le corresponde al deudor —el representado por el procurador o
el cliente del abogado— en el caso de que se oponga74. El articulo 29
LEC regula un procedimiento sencillo —de escasa utilizacion— para
que el procurador obtenga una provision de fondos (tras la formula-
cion de la pretension por el procurador, se da audiencia por escrito al
poderdante y el tribunal resuelve por auto con eficacia ejecutiva).

B) Insercion de anuncios o edictos

Los gastos producidos por la insercion de anuncios o edictos que
deban publicarse en el curso del proceso tendran la consideracion de
costas cuando dicha insercion haya de realizarse de forma obligada,

73 La Ley 7/1997, de 14 de abril, de medidas liberalizadoras en materia de suelo y
colegios profesionales, reconocid, con caracter general, la sujecion del ejercicio de las
profesiones colegiadas al régimen de libre competencia. No derogd expresamente la norma
que regia el arancel de los procuradores. El Consejo General de los Colegios de Procurado-
res entendié que los aranceles se encontraban vigentes. El Tribunal de Defensa de la Com-
petencia, por resolucién de 16 de noviembre de 2000, sugirié al Gobierno espafiol la supre-
sion expresa de los aranceles de los procuradores por considerarlos perturbadores del
régimen de libre competencia o, en su caso, la fijacién de dichos aranceles con el cardcter
de maximos «lo que redundaria, a la postre, en beneficio del usuario de los servicios que
dichos profesionales prestan, permitiendo, a la vez, el libre juego de la competencia por
debajo de tales limites». El articulo 34 del RD 1281/2002, de 5 de diciembre, por el que se
aprueba el Estatuto General de los Procuradores de los Tribunales de Espaiia, remite a las
disposiciones arancelarias vigentes la fijacién de los derechos que han de percibir los pro-
curadores en su ejercicio profesional. El arancel ha sido aprobado por RD 1373/2003, de 7
de noviembre; puede consultarse en www.cgpe.es.

74 Sobre la regulacion de estos procedimientos, vid. CEDENO HERNAN, Retribucion de
abogados y procuradores: la llamada «jura de cuentas», Aranzadi, Cizur Menor, 2002.
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es decir, cuando asi se prescriba legalmente. La Ley, por tanto, no
limita los gastos de publicidad a los medios o periddicos oficiales.

Un ejemplo de gastos de publicidad que han de ser reputados
como costas lo proporciona el articulo 15 LEC respecto de los pro-
cesos para la proteccion de los derechos de los consumidores. El
citado precepto establece que ha de efectuarse, con caracter obliga-
torio, un llamamiento a quienes tengan la condicion de perjudica-
dos «publicando la admision de la demanda en medios de comuni-
cacion con difusion en el 4mbito territorial en que haya manifestado
la lesion de aquellos derechos o intereses».

En aquellos casos en que exista un medio alternativo de dar y
garantizar la publicidad, la opcion de una de las partes por otro mas
costoso ha de ser necesariamente de su cuenta, sin que pueda ulte-
riormente resarcirse de ese gasto. En cambio, si es el tribunal el
que acuerda una publicidad complementaria a la minima exigida
por la ley, los gastos que con ella se generen habrdn de ser reputa-
dos como costas (esto es lo que acontece, por ejemplo, con los gas-
tos de publicidad de la subasta en el proceso de ejecucion, de con-
formidad con lo preceptuado en el art. 645 LEC).

C) Derechos de peritos e indemnizaciones de testigos

La practica de la peritacién comporta la realizacion de una activi-
dad remunerada susceptible de alcanzar un monto de considerable
importancia, tanto en términos absolutos como relativos respecto de
la cuantia del proceso. La necesidad y utilidad de dicha actividad para
el éxito de la pretension justifica que los desembolsos que origina se
integren en el concepto de costas. El dictamen pericial puede ser trai-
do al proceso de dos modos: junto con los escritos de alegaciones de
las partes —se trata de dictdmenes elaborados por peritos designados
por el litigante que haya encargado el informe— o en el plazo que
sefale el tribunal, antes del acto del juicio en que se practicard la
prueba, cuando se trate de un perito designado judicialmente si algu-
na de las partes asf lo ha solicitado y el juzgador la ha admitido.

En el primer caso —perito designado por la parte— corresponde
al litigante que haya encargado el dictamen abonar su importe. En
el segundo supuesto —designacion judicial del perito—, el perito
puede solicitar la provision de fondos que considere necesaria.
Corresponde a la parte o partes que hayan propuesto la prueba peri-
cial, y no tuviesen derecho a la asistencia juridica gratuita, abonar
la cantidad fijada, quedando eximido el perito de emitir el dicta-
men si no se procede del modo indicado; si el perito ha sido desig-
nado de comun acuerdo y uno de los litigantes no paga, se abren
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dos opciones: el litigante contrario puede completar lo que falte e
indicar los puntos sobre los que ha de pronunciarse el dictamen o
bien puede recuperar la cantidad que haya adelantado, lo que com-
porta que el dictamen no se emitird (art. 342 LEC).

Ya se haya optado por el dictamen de parte ya se haya solicita-
do el dictamen por perito designado judicialmente, los honorarios
de los peritos integran el concepto de costas. El condenado vendra
obligado a su reembolso, sin perjuicio de que pueda discutir el
importe al considerar que determinadas operaciones periciales
practicadas merecen ser calificadas de intitiles o superfluas.

Los peritos designados judicialmente acuden las mds de las
veces a pedir la correspondiente provision de fondos. Es de obser-
var, sin embargo, que en la prictica existe una desviacion consenti-
da de lo que este concepto supone. Con la provision se trata de que
los gastos que comportan las operaciones periciales sean sufraga-
dos por los interesados, de modo que no tenga que pechar con ellos
el profesional. Ocurre, sin embargo, que la provision es utilizada
como un pago anticipado de la propia retribucién a que se hace
acreedor el perito por el desempeifio de su actividad.

Los peritos, ademds, para el cobro de sus honorarios no tienen
por qué esperar a que el proceso concluya ni a conocer qué litigan-
te es el condenado en costas (art. 241.2 LEC). Pueden reclamar su
crédito del obligado —el que haya encargado el dictamen— por cual-
quiera de las vias que ofrece el ordenamiento procesal (a este res-
pecto, el proceso monitorio se presenta como instrumento idoneo,
siempre y cuando la cuantia reclamada no supere el maximo esta-
blecido en el art. 812.1 LEC, es decir. 30.000 euros).

Las indemnizaciones a los testigos también deben ser reputadas
como costas, pues aunque la Ley no se refiere expresamente a ellas,
encuentran cabida en la expresion genérica del articulo 241.4.°
«demds abonos que tengan que realizarse a personas que hayan
intervenido en el proceso». Este derecho de los testigos a obtener
la indemnizacion correspondiente se halla expresamente estableci-
do en el articulo 375 LEC. Corresponde al tribunal fijar su importe
mediante auto atendiendo a los datos y circunstancias que se hubie-
sen aportado. Dicha resolucion tiene carécter ejecutivo.

D) Otros gastos (gastos que son costas, gastos que no lo son y
casos dudosos)

a) Expedicion de documentos y derechos arancelarios

Los ndmeros quinto y sexto del articulo 241.1 LEC enuncian
dos cldusulas generales. La primera se refiere a las copias, certifi-
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caciones, notas, testimonios y documentos andlogos que hayan de
solicitarse conforme a la Ley. La segunda, a los derechos arancela-
rios que deban abonarse como consecuencia de actuaciones nece-
sarias para el desarrollo del proceso, como son las notariales (vg.:
copia de una escritura acta notarial que se aporta a efectos probato-
rios o de acreditacion de la legitimacion) y las registrales (vg.: ano-
taciones de demandas y de embargos, certificaciones de cargas).

La inclusion expresa de estos conceptos en la relacion de lo que
se entiende por costas excluye cualquier interpretacion restrictiva
encaminada a excluirlos por el &mbito de su produccion.

Los procedimientos especiales y expeditivos previstos en la
legislacion notarial e hipotecaria (arts. 63.1V y 617 de los respecti-
vos reglamentos) a favor de notarios y registradores no parecen
compatibles con la Constitucidn, a la vista de la doctrina sentada
por la STC 110/1993, de 25 de marzo 7>.

b) Actuaciones concretas que generan costas

En diversos preceptos hace alusion la LEC a diversas actuacio-
nes que generan un coste sin estar expresamente comprendidas en
alguno de los supuestos del articulo 241. Es la propia LEC la que,
con carécter especifico, determina que tendran la consideracién de
costas, despejando cualquier duda interpretativa que pudiera susci-
tarse.

Asi sucede con los gastos derivados de la traduccion oficial de
un documento como consecuencia de haber sido impugnada la tra-
duccidn privada. La traduccidn oficial ordenada se hard a costa de
quien hubiere presentado el documento; pero si ambas traduccio-
nes coinciden, los gastos de la publica correran cargo de quien la
solicité (art. 144 LEC).

Los gastos, costas y derechos que origine el cotejo o comproba-
cién de documentos impugnados serdn a cargo de quien hubiese
formulado la impugnacién cuando de dicha operacién probatoria
resulte la autenticidad o exactitud del documento impugnado
(art. 320 LEC).

Cuando se acuerde el depdsito como garantia de un embargo,
los gastos ocasionados al depositario por el transporte, conserva-
cidn, custodia, exhibicién y administracion de los bienes adelanta-
dos por el ejecutante generan el derecho al reintegro de €ste en
concepto de costas (art. 628 LEC).

75 Vid. CEDENO HERNAN, Retribucion de abogados..., cit., pp. 149-153.
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c) Los depdsitos necesarios para la interposicion de recursos no
son costas

Del articulo 241.1 se desprende lo contrario pues en su nimero
tercero se alude a esta partida afirmando que se considerard como
costas. Un examen mds detenido impide aceptar esta afirmacién 7°.

Los depdsitos que la Ley exija para interponer determinados
recursos no son costas. Los depdsitos son un presupuesto legal de
acceso al recurso y, en este sentido, se configuran como una carga,
pues si la parte llamada a realizarlo no lo hace, asumira el perjuicio
que de ello se derive. En cambio, las costas implican una obligacion
de pago, pero dicho pago no es presupuesto de actuacion procesal
alguna; realizada la actividad generadora de costas, nace la obliga-
cién —no la carga— de abonarlas, puesto que el sujeto obligado no
tiene la facultad de no satisfacerlas, como si de ello solo se derivase
un perjuicio del interés propio. El depdsito debe ser desembolsado
con anterioridad a la actuacién que lo requiere, mientras que las
costas se devengan una vez efectuada la actividad que las produce.
Las costas no guardan relacion con la finalidad propia de los dep6-
sitos, lo que se evidencia al comprobar que la exigencia legal de
éstos persigue evitar los recursos temerarios o con fines meramente
dilatorios: de ahi que el derecho a la asistencia juridica gratuita se
extienda a su exoneracién, pues ese control se consigue con el exa-
men de la sostenibilidad de la pretension —en este caso, la preten-
sién impugnatoria— por el abogado designado. Pero, sobre todo, que
no son conceptos asimilables se advierte si atendemos al plano sub-
jetivo: las costas hacen nacer una expectativa de reintegro en el
sujeto que debid soportarlas, a cuyo reembolso estard obligado
quien resulte condenado en el pronunciamiento que se dicte al res-
pecto en la resolucion procedente; en cambio, el destino final del
depdsito efectuado por la parte llamada a hacerlo en nada afecta al
litigante contrario, pues si triunfa la pretension de aquélla le serd
devuelto por el érgano jurisdiccional —con independencia de cudl
sea el pronunciamiento sobre costas— y en otro caso lo perdera.

Mucho menos pueden tener la consideracion de costas los dep6-
sitos o consignaciones que, en determinados casos especiales, exige
hacer la Ley para admitir el recurso de apelacion, extraordinario
por infraccion procesal o casacion. Me refiero a lo preceptuado en
el articulo 449 de la LEC. En tales supuestos, se negara el derecho
a recurrir si el condenado en la instancia no satisface, deposita o

76 El razonamiento que sigue ya fue expuesto en HERRERO PEREZAGUA, La repre-
sentacion y defensa..., cit., pp. 137-139. En el mismo sentido, GARCIANDIA GONZALEZ,
La tasacion de costas en el proceso civil espaiiol, Aranzadi, Elcano, 2001, p. 73.
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consigna la cantidad a que se contrae la sentencia condenatoria que
se pretende impugnar. El importe a que asciende el depdsito no
responde al coste que genera una concreta actuacioén procesal, por
lo que ni siquiera cabe conceptuarlo como gastos del proceso (con
mayor razén, habrad que negar su integracién en el concepto de cos-
tas). Coincide con los depdsitos antes examinados en que contribu-
ye a evitar la interposicion de recursos con fines dilatorios; pero asi
como aquéllos pueden concebirse como una sancién pecuniaria
que despliega todos sus efectos cuando el recurso se desestima, los
recogidos en el articulo 449 no actiian en ese sentido, sino que
cumplen una funcién de aseguramiento de la eventual confirma-
cién de la condena impugnada.

Por lo expresado, parece que el ordinal tercero del parrafo
segundo del articulo 241.1 estéd aludiendo a los depdsitos que se
exigen para la interposicion de los recursos extraordinarios y no a
los del articulo 449. Pues bien, partiendo de esa consideracion, se
ha de anadir al error de concepto de la Ley su falta de coherencia
interna. Ni en el recurso de casacion ni en el extraordinario por
infraccion procesal se exige el requisito del depdsito. La Ley s6lo
hace mencion a un depdsito de esta naturaleza en el articulo 513, a
propdsito de la revision de sentencias firmes; pero en tal caso no
estamos en presencia de un recurso, sino de un proceso auténomo
con un objeto especial y determinado.

d) Las tasas judiciales

En el capitulo anterior ha habido ocasién de examinar el 4mbito
objetivo y subjetivo de las tasas judiciales tal y como han sido rein-
troducidas en el ordenamiento espafiol. Resulta discutible y discu-
tida la inclusién de su importe en las costas 77.

Las razones que abogan por su exclusion pueden sintetizarse
asi’8: a) no hay prevision legal expresa que afirme que las tasas
judiciales constituyen una partida que tiene la consideracién de
costas; b) la repercusion de las tasas abonadas sobre el condenado
en costas podria suponer que tuviera que sufragarlas quien por dis-
posicioén normativa estd exento 7° (recuérdese que sélo las grandes

77 Una exposicion de las distintas opiniones y sus autores asi como de las resolucio-
nes judiciales en uno y otro sentido puede verse en LOREDO COLUNGA, «Las tasas judicia-
les...», cit., pp. 25 ss.

78 Una clara manifestacion de estos argumentos puede verse en la SAP de Lérida de
14 de febrero de 2005 (JUR 2005, 83346).

7 Vid., en este sentido, SAP de Sevilla de 9 de diciembre de 2004 (JUR 2005,
75912), SAP de Palencia, de 4 de noviembre de 2004 (JUR 2004, 317041) y SAP de Ali-
cante de 10 de junio de 2005 (JUR 2005, 2131).
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empresas son los sujetos gravados con este tributo), por lo que sélo
el caricter generalizado de la tasa permitiria entender que puede
ser objeto de reembolso.

Las razones que abogan por su inclusién son las que siguen: a)
si no cabe el reintegro, quiebra el fundamento de la condena en
costas porque quien se vio en la necesidad de acudir al proceso
para obtener la tutela de su derecho, sufre una merma econdémica
en su contenido 89; ) la falta de prevision legal expresa puede ser
suplida acudiendo a una interpretacion teleoldgica; c) la exencioén
relativa a las tasas judiciales no puede significar su extension a la
obligacién de asumir las costas, de modo que no hay traslado de la
condicidn del sujeto pasivo del impuesto, sino resarcimiento de los
perjuicios habidos por la necesaria interposicion del litigio 81; d) en
todo caso, careceria de justificacion que no vinieran obligados al
reembolso los sujetos condenados en costas que no estén exentos
del pago de la tasa judicial.

3. LA CONDENA EN COSTAS: CRITERIOS DE IMPOSICION

El articulo 394 LEC recoge cudl es el criterio rector —el venci-
miento— que ha de informar el pronunciamiento sobre costas con
sus principales excepciones. Regula la condena en costas en la pri-
mera instancia en los procesos declarativos. En los recursos de ape-
lacion, extraordinario por infraccion procesal y casacion, rige el
criterio del vencimiento para el recurrente; la estimacién total o
parcial del recurso comporta la no imposicién de las costas del
recurso a ninguno de los litigantes (art. 398 LEC). Las costas del
proceso de ejecucion se rigen por lo dispuesto en el parrafo segun-
do del articulo 539.2 LEC, segtn el cual serdn a cargo del ejecuta-
do; las costas de las incidencias que tengan lugar durante la ejecu-
cion deberdn ser objeto de pronunciamiento especifico en la
regulacién que las decida.

_ Laimposicion de costas requiere un pronunciamiento expreso.
Este se habra de contener en el fallo de las sentencias (art. 209.4.%
LEC). También son numerosos los autos que, en su parte dispositi-
va, habra de incorporarla: asi sucede con los autos definitivos —es
decir, los que ponen fin a una instancia o recurso antes de que con-
cluya su tramitacion ordinaria— y los que decidan determinados

80 Vid., en este sentido, SAP de Caceres de 14 de octubre de 2004 (JUR 2004,
276789).

81 Vid., en este sentido, SAP de Zaragoza, de 15 de febrero de 2005 (JUR 2005,
76792)
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incidentes declarativos que requieran una resolucién autébnoma
—vg. el que deniega la acumulacién de autos promovida por uno de
los litigantes—. Esto conduce a la conclusion de que las costas cau-
sadas en un incidente han de ser objeto de un pronunciamiento
independiente del que se contenga en el proceso principal (princi-
pio de autonomia del incidente).

A) El vencimiento: regla y excepcion

El articulo 394.1 establece el criterio objetivo del vencimiento
como norma que rige la imposicion de costas en la primera instan-
cia de los procesos declarativos 82. Se trata de un precepto de ius
cogens que serd aplicado aunque la parte no solicite que se conde-
ne en costas a la contraria [asi, STS de 28 de junio de 1999
(RJ 1999, 5605)].

El criterio del vencimiento se excepciona cuando «el tribunal
aprecie, y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de
hecho o de derecho». Se alude de ese modo a las circunstancias
que con mayor frecuencia habian servido a la jurisprudencia para
excepcionar las consecuencias de la victoria procesal en materia de
costas: complejidad de la cuestion litigiosa, falta de claridad de la
norma, ambigiiedad del tratamiento legal o diversidad de criterios
judiciales 83. El juicio acerca de si el caso presenta serias dudas de
hecho o de derecho se encomienda exclusivamente al tribunal: no
basta, por tanto, con sostener que quien hizo valer la pretension
finalmente rechazada albergaba la conviccion y poseia argumentos
para creer que le asistia la razon. La exigencia de motivacién del
pronunciamiento que se aparte de la regla general contribuye a
reducir el margan de discrecionalidad del juzgador. La ley ofrece
una pauta para estimar que el caso era dudoso: la jurisprudencia
recaida en casos similares. En la préctica se corre el riesgo de con-
vertirse en una cldusula que ensanche indebidamente la excepcion,
mads ain cuando el camino para contar con una jurisprudencia uni-
forme se ha tornado estrecho por la peculiar interpretacion que han

82 Tratdndose de determinados procesos especiales nuestros tribunales optan gene-
ralmente por la no imposicion. Es lo que ocurre en las resoluciones dictadas en procesos
sobre capacidad de las personas, procesos de filiacién y procesos matrimoniales; se
aduce en ellas, por lo comtin, la naturaleza del objeto y los intereses de indole familiar y
no disponibles que en estos juicios se ventilan. En algunos casos, no obstante, deberia
ser otra la solucidn: asi, cuando se desestime una demanda de modificacién de medidas
acordadas en una sentencia de separacion o divorcio [vid. SAP de Madrid de 10 de julio
de 1998 (AC 1998, 1450)].

83 Vid., a este respecto, HERRERO PEREZAGUA, La representacion y defensa..., cit.,
pp. 150 y 151.
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realizado los magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supremo
respecto de la procedibilidad del recurso de casacion.

B) El vencimiento parcial

Conforme a lo establecido por el articulo 394.2 LEC, el ven-
cimiento parcial comporta que cada parte abone las costas causa-
das a su instancia y las comunes por mitad, salvo que una de las
partes hubiera litigado con temeridad, en cuyo caso se le impon-
drédn a éste.

Conviene distinguir varios supuestos:

a) Cuando estemos en presencia de una acumulacién eventual
de acciones (art. 74.1 LEC), debe entenderse que la estimacion de
una de ellas en todos sus extremos comporta el vencimiento total
del demandado 84, de igual modo que cuando prospera una de las
excepciones del demandado acumuladas eventualmente, debe ser
condenado el actor 8.

b) Sino ha habido acumulacion de acciones, se produciré el
vencimiento parcial si no hay una total correspondencia entre el
quantum solicitado en la demanda y el estimado en la sentencia.
Este postulado general ha sido corregido por la jurisprudencia,
entendiendo que la adecuacion o ajuste del fallo a lo pedido ha de
ser sustancial y no literal 8.

c¢) Enlos supuestos de acumulacion objetiva simple de accio-
nes, habrd vencimiento parcial cuando se estime alguna de ellas y
se desestime el resto 7.

d) Si el demandado reconviene y se produce la estimacion
integra tanto de la demanda como de la reconvencién —o la desesti-
macion de ambas—, estaremos en presencia de un vencimiento reci-
proco. No debe seguirse la consecuencia de la no imposicion, sino
que ha de efectuarse un doble pronunciamiento sobre costas $8.

84 Vid, por ejemplo, la STS de 15 de marzo de 1997 (RJ 1997, 1977).

85 Vid., por ejemplo, la STS de 24 de noviembre de 1989 (RJ 1989, 7903).

86 Vid., por ejemplo, las SSTS de 12 de julio de 1999 (RJ 1999, 4770), 17 de diciem-
bre de 2004 (RJ 2005, 1814) y 29 de diciembre de 2004 (RJ 2005, 1243).

87 En alguna ocasion el acogimiento de la mayor parte de las pretensiones ejercita-
das ha llevado al tribunal a cuantificar porcentualmente la imposicién de las costas, como
en la STS de 11 de febrero de 2005 (RJ 2005, 1920) en que el rechazo de tan sélo uno de
los ocho pedimentos de la actora fue calificado como de escaso alcance econémico por lo
que se dijo que la parte contraria debia responder del 90 por 100 de las costas.

88 Asi, la STS de 23 de noviembre de 1996 (RJ 1996, 8399) ha tenido ocasion de
seflalar que resulta imprescindible considerar separadamente las costas derivadas de la
demanda y las provenientes de la reconvencion.
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C) El criterio de la temeridad

El papel desempefiado por el criterio subjetivo de la temeridad
en materia de imposicion de costas ha quedado notablemente res-
tringido. Sistematicamente, podrian ser agrupados los preceptos en
que a la temeridad se anuda alguna consecuencia juridica en tres
apartados:

a) Imposicion de una sancién econdémica al litigante. Las
manifestaciones concretas a este respecto entroncan con el deber
general de respetar las reglas de la buena fe procesal establecido en
el articulo 247 LEC. Ejemplos concretos los encontramos en el
articulo 344 LEC (tacha temeraria de peritos), 320.3 LEC (impug-
nacion temeraria de un documento), 241.2 LOPJ (promocién teme-
raria de la nulidad de actuaciones). La multa en estos casos es un
plus con que se sanciona al condenado en costas.

b) Incidencia en los conceptos que integran las costas. La
apreciacion de temeridad puede comportar que determinadas parti-
das, excluidas en principio de su inclusion en las costas, queden
comprendidas en ellas y, consecuentemente, el condenado resulte
obligado a su reembolso: es lo que sucede con los honorarios de
abogado y derechos de procurador en los casos en que su interven-
cién no es preceptiva (art. 32.5 LEC). También como consecuencia
de la declaracién de temeridad, dejarad de aplicarse el limite que el
articulo 394.3 LEC establece respecto de lo que corresponda pagar
a los abogados y demds profesionales no sujetos a arancel, es decir,
el tercio de la cuantia del proceso.

c¢) Alteracidn de los criterios de condena en costas en deter-
minados casos. Estos casos son los de vencimiento parcial (segin
ya hemos visto), allanamiento y rescision de sentencia firme. En
realidad, la temeridad juega en estos supuestos no como excepcion
al vencimiento, sino a la regla de la no imposicion.

1.°  Cuando del allanamiento se trata, la Ley dispone (art. 395
LEC) que no procedera la condena en costas, lo que encuentra su
fundamento en el reconocimiento inmediato del derecho ajeno, a la
par que se alienta la pronta terminacién de los procesos. El allana-
miento es un indicio de la no necesidad del proceso; sin embargo, la
realidad demuestra que no es infrecuente lo contrario, es decir, que
ha sido el demandado quien, con su incumplimiento, ha motivado
que el actor haya decidido acudir al proceso al haber sido desatendi-
dos sus intentos previos de obtener la satisfaccion de su derecho.
Por ello, el legislador ha dispuesto que cuando el tribunal aprecie
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mala fe en el demandado %%, a €l le deben ser impuestas las costas.
El articulo 395 LEC cita dos casos en que ha de entenderse necesa-
riamente que existe mala fe: a) que antes de presentar la demanda se
la haya formulado al demandado requerimiento fehaciente y justifi-
cado de pago; y b) que se haya dirigido contra €l demanda de conci-
liacidn.

2.° Cuando de la rescision de sentencia firme se trata, el arti-
culo 506 LEC dispone que si se estima procedente la rescision
s6lo se impondrén las costas si se aprecia temeridad en alguno de
los litigantes, lo que significa que la condena puede recaer sobre
cualquiera de ellos y no sélo del vencido como ocurre en otros
supuestos.

4. EL SUJETO OBLIGADO A REEMBOLSAR LAS COSTAS

La obligacion de reembolsar las costas recae sobre el litigante
condenado en ellas: por tanto, en los casos de sustitucion, el obli-
gado es el sustituto y no el sustituido; en los de representacion, el
obligado es el representado y no el representante.

No hay inconveniente alguno en que las costas le sean impues-
tas al demandado rebelde. La rebeldia es mera inactividad y esa
inactividad equivale en nuestro sistema procesal civil a oposicioén a
la demanda. Por tanto, si el actor triunfa, su victoria habra tenido
como presupuesto el desarrollo de la actividad procesal; el recono-
cimiento de su derecho comporta la consideraciéon de vencido del
litigante rebelde *°.

Los supuestos de pluralidad de partes no cuentan con una norma
de imposicion de costas que se ocupe de sus peculiaridades. Estas
se evidencian con especial intensidad cuando concurren absolucio-
nes y condenas de los distintos litisconsortes. Ante el silencio legal
habra que seguir remitiéndose a lo dicho al respecto por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo: no puede imponerse al condenado en
el fondo y al pago de las costas que peche también con las causadas
por sus codemandados absueltos [STS de 3 de junio de 1992
(RJ 1992, 4990)]; las costas sufragadas por el litisconsorte vence-
dor deben ser impuestas al contrario vencido [STS de 11 de febrero

89 La mala fe ha de ponerse en relacién con la conducta preprocesal, pues de la
observada en el proceso por el demandado que se allana no puede extraerse ninguna con-
clusion que permita una calificacion subjetiva. Vid., HERRERO PEREZAGUA, La representa-
cion y defensa..., cit., p. 162y, bajo la vigencia de la ley anterior, La condena en costas...,
cit., pp. 244 ss. En el mismo sentido, GUTIERREZ ZARZA, Las costas en el proceso civil,
Colex, Madrid, 1998, pp. 315 ss.

90 Vid., entre otras, SSTS de 3 de abril de 1987 (RJ 1987, 2484), 4 de marzo de 1989
(RJ 1989, 1994).
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de 1992 (RJ 1992, 1206)]; el litisconsorte vencido vendra obligado
a abonar al litigante contrario una fraccién de las costas causadas
que tendrd como denominador el ndmero de litisconsortes [STS de
25 de febrero de 1993 (RJ 1993, 357)] °L.

Si los litisconsortes vencidos estaban unidos por un vinculo de
solidaridad, cabe inferir que responderdn solidariamente de las
costas comunes 2.

Cuando se produzca algtin fendmeno de intervencion procesal,
deberdn adoptarse las mismas soluciones, por lo que al pronuncia-
miento sobre costas respecta, que las seguidas para las situaciones
litisconsorciales, pues la LEC confiere al interviniente la condicion
de parte (art. 13).

5. LA IMPUGNACION DEL PRONUNCIAMIENTO SOBRE
COSTAS Y DE SU OMISION

El pronunciamiento sobre costas suele combatirse, de ordinario
y las mds de las veces, cuando se recurre lo que es el objeto princi-
pal del proceso; en realidad, se persigue la revocacion de la senten-
ciarecurrida y, lograda ésta y como efecto necesariamente anudado
a ella, la variacion de lo dispuesto en materia de costas. Pero nada
obsta a que la pretension impugnatoria se dirija exclusivamente a
obtener una modificacién del pronunciamiento que a tal efecto se
contenga —o se silencie— en la resolucién impugnada.

91 La Ley quiere que los obstdculos relativos a la debida integracién del proceso se
purguen al comienzo del proceso y por eso regula en el articulo 420 —es decir, en la audien-
cia previa al juicio— como se ha de proceder cuando el demandado alegue la falta del debi-
do litisconsorcio. «Puede ocurrir que el actor se oponga a lo aducido de contrario y que el
tribunal, en cambio, lo estime procedente; para evitar el archivo de las actuaciones, el
demandante debera constituir el litisconsorcio en el plazo sefialado por el tribunal. La para-
doja puede darse si, en tal caso, el nuevo demandado resulta finalmente absuelto: ;a quién
se deben imponer las costas? Ciertamente, por lo que a ese litisconsorte respecta, se ha
producido el vencimiento del actor, pero no hay razén para condenar a éste atendiendo a
las circunstancias antes mencionadas, como tampoco la hay para, en perjuicio del litigante
absuelto, disponer la no imposicion de costas [ésta fue la solucién adoptada por la STS de
30 de septiembre de 1992 (RJ 1992, 7415) en la que, aun cuando se absolvi a uno de los
demandados, se considerd que estuvo bien traido al proceso]; imponerlas al otro u otros
codemandados (jrequeriria esta opcién su condena en lo principal y en las costas?) parece
colisionar con la jurisprudencia mds arriba citada, si bien podria justificarse en aquellos
casos en que el demandado absuelto ha sido traido al proceso inducido por la confusion
que ha generado en el actor la parte demandada que ha excepcionado su falta de legitima-
cién pasiva o del debido litisconsorcio [véase, en este sentido, la STS de 21 de junio
de 1999 (RJ 1999, 4391)]. Nos encontramos, en mi opinion, en un callejon sin salida; no
serd de extrafiar, por ello, que la solucién por la que se incline la prictica sea la de la no
imposicion, invocando las serias dudas de hecho o de derecho que presente el caso al
amparo de lo establecido en el articulo 394.1» (cfr. HERRERO PEREZAGUA, La representa-
cion y defensa..., cit., pp. 167-168.

92 Vid. STS de 27 de septiembre de 1999 (RJ 1999, 7080).
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La declaracién de costas, ya se contenga en un auto o en una
sentencia, es apelable siempre que el recurso de apelacion sea pro-
cedente frente a dicho auto o sentencia. Lo es, ademas, con inde-
pendencia del criterio en que se funde. La inaplicacion de las reglas
recogidas en las distintas normas constituye base suficiente para
perseguir la revocacion del pronunciamiento dictado por el érgano
inferior.

La actual configuracion de la casacion espaiiola impide atacar a
través de este recurso el pronunciamiento sobre costas, ya que, a
tenor del articulo 477 LEC, el recurso de casacion tiene como tnico
motivo la infraccion de normas aplicables para resolver las cuestio-
nes objeto del proceso. Entendiendo que los preceptos sobre con-
dena en costas son normas procesales que se refieren al contenido
de la sentencia, cabe sostener que serd procedente la impugnacion
a través del recurso extraordinario por infraccién procesal y, con-
cretamente, al amparo del numero segundo del articulo 469.1 LEC.
Podra denunciarse por este cauce la falta de pronunciamiento, la
aplicacion inadecuada del criterio que rija la imposicidn en un caso
concreto y la falta de motivacidén cuando no conste el razonamiento
debido a lo decidido segtin lo ordenado por la ley ?3. Este plantea-
miento es rechazado por el Tribunal Supremo °4. Entiende éste que
en ninguno de los motivos tasados en el articulo 469.1 LEC tiene
encaje adecuado la infraccién de los articulos sobre costas (en con-
creto, ni en las normas reguladoras de la sentencia —puesto que el
pronunciamiento sobre costas se regula en sede distinta a la dedica-
da a las resoluciones judiciales— ni tampoco en el atinente a las
normas que rigen los actos y garantias del proceso cuando la infrac-
cién determinare la nulidad o hubiere podido producir indefen-
sion).

El cardcter accesorio del pronunciamiento sobre costas ha lle-
vado a declarar que su omision constituye un defecto cuya correc-
cién entra en el &mbito del denominado expediente —antes, mal lla-
mado recurso— de aclaracién. En la actualidad, el articulo 267
LOPIJ distingue entre aclaraciéon y complemento de sentencias y
autos. Se trata de mecanismos sanadores que pueden ser utilizados

93 Cuando la casacion espafiola albergaba tanto la infraccién de ley como el que-
brantamiento de forma, el TS sostenia la procedibilidad del recurso de casacion limitado a
la impugnacion de la condena en costas, aunque no se interpusiera sobre el fondo del plei-
to. La omisién de pronunciamiento siendo preceptiva la condena o la contradiccion del
pronunciamiento dictado respecto de preceptos que la refieren al vencimiento, se ha esti-
mado que era denunciable al amparo del anterior motivo cuarto del articulo 1692 LEC, es
decir, la infraccién del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia aplicable. Un ejemplo
reciente, que todavia aplica la vieja Ley, puede verse en la STS de 27 de enero de 2005
(RJ 2005, 1827).

94 Vid. a titulo de ejemplo, el ATS de 7 de octubre de 2003 (RJ 2003, 8678).
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de oficio por el juzgador y de los que puede servirse la parte para
denunciar el defecto advertido. El llamado complemento de sen-
tencias y autos seria la via apta para conseguir que el tribunal com-
plete su resolucidn. Lo que no cabe por este cauce es la sustitucion
de un pronunciamiento por otro distinto, aunque se observe una
infraccién de ley patente %5.

6. LA TASACION DE COSTAS

El condenado en costas queda obligado a su reembolso frente a
la parte contraria. Es ésta, por tanto, la que puede requerir su efec-
tividad cuando el pago no se produce de forma voluntaria. El pro-
cedimiento para hacerlo se conoce con el nombre de tasacion de
costas: se trata de liquidar o cuantificar la condena y, asi, una vez
determinado su importe, poder proceder en via ejecutiva frente al
condenado. La tasacion de costas se encuentra regulada en los ar-
ticulos 242 a 246 LEC.

Corresponde al litigante favorecido por la condena solicitar la
tasacion y al secretario judicial realizarla mediante la inclusién o
exclusion de las partidas procedentes conforme a lo establecido en
el articulo 243. No se incluirdn los derechos relativos a actuaciones
inutiles, superfluas o no autorizadas por la ley ni las partidas de las
minutas que no se expresen detalladamente o que se refieran a
honorarios que no se hayan devengado en el pleito.

La exigencia de detalle en las minutas ha sido matizada por el
Tribunal Supremo %, en el sentido de que no es necesario consig-
nar la cuantia concreta asignada a cada concepto detallado, es decir,
han de relacionarse las actuaciones y fijar el importe total sin des-
glose. Habra que acompaiiar los justificantes para poder proceder a
la practica de la tasacion.

La labor del secretario consiste en comprobar que la cuantia
que se ha tenido en cuenta en la fijacién de derechos y honorarios
ha sido la del proceso o, en su caso, la del incidente de que se trate
y verificar los conceptos e importes incluidos en las partidas. Este
es el momento para aplicar —de oficio, por el secretario— la limita-
cién que establece el articulo 394.3 LEC: el litigante vencido con-

95 La STS de 18 de marzo de 1996 (RJ 1996, 2240) ha declarado que la aclaracién
—hoy seria el complemento— es también via adecuada cuando, sin modificar el contenido
esencial de la sentencia, es utilizada con el fin de «precisar el alcance de la condena en
costas para evitar posibles confusiones, dada la multiplicidad de sujetos intervinientes en
calidad de partes y determinar sin ninguna duda su alcance».

9 Vid., a este respecto, GARCIANDIA GONZALEZ, La tasacion de costas..., cit.,
pp. 146 ss.
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denado en costas «sé6lo estard obligado a pagar, de la parte que
corresponda a los abogados y demas profesionales que no estén
sujetos a tarifa o arancel, una cantidad total que no exceda de la
tercera parte de la cuantia del proceso, por cada uno de los litigan-
tes que hubieren obtenido tal pronunciamiento; a estos solos efec-
tos las pretensiones inestimables se valorardn en 18.000 euros,
salvo que, en razén de la complejidad del asunto, el tribunal dis-
ponga otra cosa». Parece que esta limitacion responde a la finali-
dad de evitar minutas excesivas y que las costas absorban o superen
el resultado econémico del pleito. Ademds de que tales fines pue-
den lograrse por otros medios —como la impugnacién de los hono-
rarios por excesivos— debe destacarse que son las pequefias recla-
maciones las que resultan penalizadas. El limite del tercio se viene
aplicando de manera separada a cada uno de los litigantes vencedo-
res, pues lo contrario supondria gravar en mayor medida al litigan-
te victorioso que al vencido y condenado ?7.

Realizada la tasacion, se da traslado de ella a las partes, que
disponen de un plazo de diez dias para impugnarla (art. 244 LEC).
Legitimados para impugnar estdn tanto el condenado en costas
—por estimar que alguna partida incluida es indebida o que son
excesivos los honorarios— como el favorecido por la condena —si
considera que se ha excluido indebidamente alguna partida o reba-
jado el monto de la minuta de que se trate— (art. 245 LEC). En el
caso de impugnacién de los honorarios por excesivos, la LEC dis-
pone una tramitacion especifica (art. 246 LEC), siendo lo més
sefialado que debe darse audiencia al abogado o perito y al colegio,
asociacion o corporacion profesional correspondiente. Si el profe-
sional mantiene el importe de su minuta, se recaba el informe del
colegio al que pertenezca (los mds frecuentes son los informes de
los colegios de abogados): en el informe se analiza el trabajo reali-
zado y se pone en relacién con la cuantia del procedimiento y los
criterios orientativos que en materia de honorarios haya estableci-
do el propio colegio. Resuelve el juez por medio de auto frente al
que no cabe recurso. Si la impugnacién fuere total o parcialmente
estimada, se impondran las costas del incidente al abogado o perito
cuyos honorarios se hubieran considerado excesivos; esta discuti-
ble norma parece basarse en la idea de sancién al profesional y
conduce a que €ste se someta con caracter previo a la regulacién
colegial de honorarios.

97 Vid., en este sentido, MARTIN CONTRERAS, La tasacion de costas y la liquidacion
de intereses y sus impugnaciones en los ordenes jurisdiccionales civil, penal, contencioso-
administrativo y social, 3.* ed., Comares, Granada, 2001, p. 147.
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III. LA ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Si la situacion econdémica del justiciable impidiera a éste acce-
der a la justicia se vulneraria el principio de igualdad y se in-
cumpliria la efectividad de la tutela judicial, con el consiguiente
quebranto de los derechos fundamentales proclamados en los arti-
culos 14 y 24 de la Constitucion espafiola. A este respecto dispone
el articulo 119 que «la justicia sera gratuita, cuando asi lo disponga
la ley, y, en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia
de recursos para litigar».

El desarrollo normativo de este mandato constitucional se
encuentra en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita (LAJG) que es de aplicacion a todos los érdenes jurisdic-
cionales y que se complementa con el Reglamento de asistencia
juridica gratuita, aprobado por RD 996/2003, de 25 de julio.

El sistema espaifiol ?® confia la competencia para otorgar el
reconocimiento del derecho a litigar gratis a unos 6rganos adminis-
trativos de composicién mixta a los que denomina Comisiones de
Asistencia Juridica Gratuita®?, cuya resolucion es impugnable en
via jurisdiccional. Reconocido el derecho, a los poderes publicos
corresponde garantizar su efectividad, lo que comporta asumir la
subvencidn de los costes procesales que, de no disfrutar de tal dere-
cho, deberia abonar el litigante 1%

Un papel fundamental en la gestion eficaz del servicio es el que
desempenan los colegios de abogados. A ellos les corresponde el
asesoramiento previo al proceso y la organizacion del turno de ofi-
cio. El instrumento que a través del cual se articula el mencionado
asesoramiento previo es el llamado «Servicio de Orientacion Juri-
dica» (SOJ) 1ntegrado por abogados del colegio correspondiente: el
servicio proporciona informacion sobre el cumplimiento de los
requisitos necesarios para el reconocimiento del derecho y auxilio

98 La solicitud se presenta en el Colegio de Abogados del lugar en que deba seguirse
el juicio. Si concurren las circunstancias necesarias para el reconocimiento del derecho, el
Colegio designa provisionalmente al abogado de oficio y lo comunica al Colegio de Procu-
radores para que haga otro tanto. Al mismo tiempo, eleva el expediente a la Comision de
Asistencia Juridica Gratuita para que resuelva la solicitud.

99 La Comisién de Asistencia Juridica Gratuita es un érgano de dmbito provincial
integrado por un fiscal, que lo preside, los decanos de los colegios de abogados y procura-
dores, o un abogado y un procurador designados por ellos, y dos representantes de las
administraciones publicas (art. 10 LAJG).

100 En el afio 2003, segtin los datos proporcionados por el Consejo General del Poder
Judicial, los presupuestos en justicia gratuita ascendieron a 95.864.422 euros, un 4,28 por
100 mas que en el ejercicio anterior.
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en la redaccion de la solicitud; escapa de su cometido atender ni
responder consultas juridicas relativas al fondo del asunto, es decir,
que no se trata de una asesoria juridica gratuita, sin perjuicio de
que se le indique al solicitante el 6rgano al que debe dirigirse cuan-
do de una actuacién no procesal se trate 101,

2. SUJETOS BENEFICIARIOS DE LA ASISTENCIA JURIDI-
CA GRATUITA

A) Personas fisicas

La Ley reconoce el derecho a cualquier ciudadano espafnol,
comunitario o extranjero que se encuentre en Espaia, cuando cum-
pla el presupuesto econémico, es decir, la insuficiencia de recursos
para litigar. La redaccion original del articulo 2 LAJG exigia al
extranjero residir legalmente en Espafia, quedando tan s6lo dispen-
sado de este requisito en la defensa procesal penal y en la solicitud
de asilo (dentro del orden contencioso-administrativo y en la via
administrativa previa). Pero el inciso legalmente fue declarado
inconstitucional y nulo por la STC 95/2003, de 22 de mayo; la
expresion «que residan (en Espafia)» debia entenderse referida a la
situacion puramente factica de los que se hallan en territorio espa-
nol. La Ley 16/2005, de 18 de julio, ha dado nueva redaccién al
precepto y ha sustituido los términos «que residan» por «que se
encuentren» en Espafia. Los extranjeros no residentes en Espafia
tienen garantizada una asistencia juridica gratuita en todos los
dmbitos del modo en que la tenian ya reconocida en el &mbito penal
y en el contencioso administrativo en los t€rminos antes descritos.
Ademads por virtud de la reforma operada por la Ley 16/2005, el
reconocimiento del derecho a la justicia gratuita se extiende a los
nacionales de terceros paises que residan legalmente en uno de los
Estados miembros de la Unién Europea cuando se trate de litigios
transfronterizos 192 en materia civil o mercantil y en los derivados
de un contrato de trabajo (art. 46 LAJG).

101 En el seno de algunos colegios profesionales se han organizado servicios de
orientacion especializados por la materia que atienden gratuitamente y encauzan a los soli-
citantes hacia el organismo que corresponda. Asi, por ejemplo, en el Colegio de Abogados
de Zaragoza existe un servicio de asistencia y orientacion juridica para inmigrantes, un
servicio de orientacion penitenciaria, un servicio de asistencia y orientacion juridica a la
mujer, un servicio de asistencia a las victimas de la violencia doméstica, un servicio de
asistencia y orientacion juridica al mayor y un servicio permanente de intérpretes.

102 Un litigio transfronterizo, de acuerdo con la definicién de la Directiva 2003/8/CE
que recoge el reformado articulo 47 LAJG, es «aquel en el que la parte que solicita la asis-
tencia juridica gratuita reside habitualmente en un Estado miembro de la Unién Europea
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Debe recordarse, por lo que al &mbito de la Unién Europea res-
pecta, que el ciudadano que hubiere obtenido el beneficio de justi-
cia gratuita o una exencion de costas y gastos, gozara en el proce-
dimiento que inste para el reconocimiento o ejecucién de la
resolucidn judicial del beneficio mas favorable o de la exencién
mds amplia prevista por el Derecho del Estado requerido (art. 50
del Reglamento Bruselas I), asi como en la propia ejecucion de
sentencias o de documentos ejecutivos que promueva (art. 46.2
LAJG).

En el orden social, los trabajadores y beneficiarios de la Seguri-
dad Social gozarédn del derecho a litigar gratis, tanto para la defensa
en juicio como para el ejercicio de acciones para la efectividad de
los derechos laborales en los procedimientos concursales, sin que se
exija en tales casos acreditar la insuficiencia de recursos para liti-
gar 193, El derecho se reconoce en los mismos términos a dichos
sujetos cuando se trate de los procesos sobre esa materia deban sus-
tanciarse ante los tribunales del orden contencioso-administrativo.

B) Personas juridicas

Determinadas personas juridicas también pueden disfrutar de la
asistencia juridica gratuita si acreditan insuficiencia de recursos
para litigar. Se trata de las asociaciones de utilidad publica previs-
tas en el articulo 32 de la LO 1/2002, de 22 de marzo, reguladora
del derecho de asociacion 194, y de las fundaciones inscritas en el

distinto de aquel otro donde se halle el Juzgado o Tribunal competente para su conocimien-
to o en el que deba ejecutarse la resolucion».

13 Como seniala BACHMAIER WINTER, La asistencia juridica gratuita, Comares,
Granada, 1997, p. 39, «ha de recordarse que la gratuidad es uno de los principios que infor-
man el proceso laboral, y que la norma que reconoce la gratuidad de la justicia para los
trabajadores y beneficiarios del sistema de la Seguridad Social, sin tomar en consideracién
su efectiva situacién econdmica, encuentra su fundamento en la diferente condicién de
empresario y trabajador».

104 T os requisitos que deben reunir son los siguientes: «a) Que sus fines estatutarios
tiendan a promover el interés general, en los términos definidos por el articulo 31.3 de esta
Ley, y sean de caracter civico, educativo, cientifico, cultural, deportivo, sanitario, de pro-
mocién de los valores constitucionales, de promocién de los derechos humanos, de asis-
tencia social, de cooperacion para el desarrollo, de promocién de la mujer, de proteccién
de la infancia, de fomento de la igualdad de oportunidades y de la tolerancia, de defensa
del medio ambiente, de fomento de la economia social o de la investigacién, de promocién
del voluntariado social, de defensa de consumidores y usuarios, de promocién y atencién a
las personas en riesgo de exclusion por razones fisicas, sociales, econdmicas o culturales,
y cualesquiera otros de similar naturaleza. ) Que su actividad no esté restringida exclusi-
vamente a beneficiar a sus asociados, sino abierta a cualquier otro posible beneficiario que
retina las condiciones y caracteres exigidos por la indole de sus propios fines. ¢) Que los
miembros de los 6rganos de representacion que perciban retribuciones no lo hagan con
cargo a fondos y subvenciones publicas. No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, y
en los términos y condiciones que se determinen en los Estatutos, los mismos podran reci-
bir una retribucion adecuada por la realizacion de servicios diferentes a las funciones que
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registro administrativo correspondiente. Se entiende que hay insu-
ficiencia de recursos cuando su base imponible en el impuesto de
sociedades sea inferior a la cantidad equivalente al triple del salario
minimo interprofesional en computo anual (art. 3.6 LAJG) 195,

Ademis, la Ley concede el derecho a la asistencia juridica gra-
tuita sin necesidad de acreditar la insuficiencia econémica a las
siguientes personas juridicas: las entidades gestoras y servicios
comunes de la Seguridad Social (art. 2.h LAJG), la Cruz Roja
Espafiola, las Asociaciones de Consumidores y Usuarios y las aso-
ciaciones de utilidad publica que tengan como fin la promocion y
defensa de los derechos de las personas con discapacidad (disposi-
cidén adicional segunda LAJG).

Por lo que a las Asociaciones de Consumidores y Usuarios res-
pecta, debe tenerse en cuenta que pueden actuar en el proceso (1)
en defensa de los intereses de la propia asociacidon, (2) en defensa
de los intereses de sus asociados y (3) en defensa de los intereses
generales que afecten a los consumidores y usuarios. La asistencia
gratuita se condiciona a que los intereses defendidos guarden rela-
cion directa con productos o servicios de uso o consumo comun,
ordinario y generalizado (art. 2.2 LGDCU en relacién con el art. 20
de la misma Ley). Se acepta pacificamente que las asociaciones
disfrutaran del derecho a litigar gratuitamente cuando se trate de
actuaciones procesales encaminadas a la tutela de los intereses de
la propia asociacion o de los intereses generales de los consumido-
res y usuarios. En cambio, es discutido que les asista tal derecho
cuando los intereses en juego en el proceso sean los de los asocia-
dos 196, La postura que se adapte respecto de la condicion con la

les corresponden como miembros del 6rgano de representacion. d) Que cuenten con los
medios personales y materiales adecuados y con la organizacion idénea para garantizar el
cumplimiento de los fines estatutarios. ¢) Que se encuentren constituidas, inscritas en el
Registro correspondiente, en funcionamiento y dando cumplimiento efectivo a sus fines
estatutarios, ininterrumpidamente y concurriendo todos los precedentes requisitos, al
menos durante los dos anos inmediatamente anteriores a la presentacion de la solicitud».

105 Una valoracion positiva de la exclusion de las demas personas juridicas, en espe-
cial, de las sociedades capitalistas puede verse en BACHMAIER WINTER, La asistencia juri-
dica gratuita, cit., pp. 53 ss. En sentido distinto, GG6MEZ COLOMER, «El nuevo régimen del
beneficio de la asistencia juridica gratuita», en La Ley 22 de abril de 1996 y GOMEZ DE
LiaNo PoLo, «La asistencia juridica gratuita y las personas juridicas», en Justicia 1999-1,
pp- 83 ss. Una postura critica con especial referencia a la accion de responsabilidad contra
los administradores puede verse en CANCIO FERNANDEZ, «El derecho a la asistencia juri-
dica gratuita en el marco de la sociedad mercantil» en Tribunales de Justicia junio-2001,
pp. 31 ss. La STC 117/1998, de 2 de junio, atendiendo a la distinta naturaleza y funcién de
la persona fisica y de las personas juridicas, confirma el criterio legal que permite un trato
desigual a este respecto.

106 Niega el reconocimiento del derecho BACHMAIER WINTER, La asistencia juridica
gratuita, cit., p. 46. Lo afirma FONTANILLA PARRA, «Legitimacion de las asociaciones de
consumidores y usuarios para litigar en interés de sus asociados y derecho de asistencia
juridica gratuita», En La Ley nim. 5740, 17 de marzo de 2003.
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que actda la asociacion en estos casos es clave a este respecto; si se
entiende, como estimo que debe hacerse, que la asociacién actia
como representante y no como sustituto 197, habrd de concluirse
que el reconocimiento legal del derecho de asistencia juridica gra-
tuita no se extiende a la asociacién cuando comparezca en el proce-
so en defensa de los intereses de sus asociados.

3. PRESUPUESTOS PARA EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO A LA ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA

A) La insuficiencia de recursos para litigar

Este presupuesto, aludido ya en el articulo 119 CE, ha sido con-
cretado legalmente con referencia a un médulo objetivo: el derecho
se reconocerd a aquellas personas fisicas «cuyos recursos e ingre-
sos econémicos, computados anualmente por todos los conceptos y
por unidad familiar, no superen el doble del salario minimo inter-
profesional 198 vigente en el momento de efectuar la solicitud»
(art. 3.1 LAJG). Como ha dicho el Tribunal Constitucional, ha de
entenderse que por debajo de tal nivel no cabe subsistencia digna
(STC 16/1994, de 20 de enero).

En algunos casos no es necesario acreditar previamente carecer
de recursos: asi se establece (1) para el detenido o preso en el caso
de las diligencias policiales y judiciales a que se refiere el articu-
lo 6.2 LAJG, (2) para las victimas del terrorismo y (3) para las
victimas de la denominada violencia de género. En todos estos
supuestos, si no se les reconoce con posterioridad el derecho a la
asistencia juridica gratuita, deberdn abonar al abogado y, en su
caso, al procurador, los honorarios y derechos devengados por
su intervencion (art. 3.5 LAJG).

Se toma como referencia la unidad familiar 19, salvo que se
acredite la existencia de intereses familiares contrapuestos, en cuyo
caso los medios econdémicos seran valorados individualmente
(art. 3.3 LAJG). La literalidad de la ley conduce a entender que s6lo

107 Vid. a este respecto, GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, La tutela
Jjurisdiccional de los intereses supraindividuales: colectivos y difusos, Aranzadi, Elcano
(Navarra), 1999, pp. 234 ss.

108 E] salario minimo interprofesional fijado para el afio 2005 (RD 2388/2004, de 30
de diciembre) se sitda en 17,10 euros/dia o 513 euros/mes.

109 Dice BACHMAIER WINTER, La asistencia juridica gratuita, cit., p. 66, que «la
férmula l6gica —y mas conforme al principio de igualdad— seria la siguiente: que los ingre-
sos de cada uno de los conyuges se computaran conjuntamente y se dividieran por dos; si
la cantidad resultante no superara el médulo econémico aplicable, el derecho deberia ser
reconocido; en caso contrario, deberia denegarse».
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se considera unidad familiar a la integrada por los cényuges no
separados legalmente y, si los hubiere, los hijos menores con excep-
cién de los emancipados y a la formada por el padre o a la madre
con hijos menores. La ley no ha resuelto el problema de las parejas
de hecho 19 o, por mejor decir, favorece a €stas frente a las unidas
por vinculo matrimonial ya que aquéllas no tendrdn que computar
acumuladamente sus ingresos, de modo que uno de sus integrantes
podra obtener el reconocimiento del derecho mientras que un cén-
yuge en igual situacién econdmica lo verd denegado, lo cual no se
compadece con el principio de igualdad del articulo 14 CE.

Se discute si las percepciones econdmicas que deben tenerse en
cuenta han de ser los ingresos brutos o los netos, es decir, aquellos
que resultan una vez practicadas las deducciones tributarias proce-
dentes. La prictica se orienta en la primera de las direcciones apun-
tadas, lo cual arroja un resultado limitativo del reconocimiento del
derecho.

Cuando se dé una situacion de litisconsorcio, la regla general es
que el reconocimiento del derecho ha de efectuarse de manera
separada para cada uno de los interesados (art. 12.1 LAJG) 111,

Si el solicitante reside o estd domiciliado en un Estado de la
Unioén Europea distinto de Espafia prueba que no puede hacer fren-
te a los gastos procesales debido a las diferencias en el coste de
vida entre el Estado de su residencia o domicilio y Espaiia, se ten-
drd en cuenta el cumplimiento por el solicitante de los criterios
aplicables en aquel Estado para conceder la justicia gratuita
(art. 49.2 LAJG).

Quienes tengan unos ingresos superiores al doble del salario
minimo interprofesional pero que no excedan del cuadruplo pue-
den obtener también el reconocimiento del derecho a litigar gratui-
tamente. Se trata de un reconocimiento excepcional para lo que el
organo llamado a concederlo —la Comision de Asistencia Juridica
Gratuita— atendera «a las circunstancias de familia del solicitante,
nimero de hijos o familiares a su cargo, estado de salud, obligacio-
nes econdmicas que sobre €l pesen, costes derivados de la inicia-

110 E] precepto de la LAJG parece inspirado en el concepto que la legislacion fiscal
ofrece de unidad familiar. Sin embargo, en ésta se considera también unidad familiar,
cuando no exista vinculo matrimonial, la formada por el padre o la madre y todos los hijos
(menores o incapacitados sujetos a patria potestad) que convivan con uno u otro
(art. 84.1.2.° de la Ley del IRPF, RD Legislativo 3/2004, de 5 de marzo).

11 Ta LAJG excepciona aquellos casos en que de conformidad con las leyes proce-
sales, los solicitantes deban litigar bajo una sola defensa o representacion. Asi sucede en el
supuesto previsto en el articulo 19 LPL cuando demanden de forma conjunta mds diez
actores o se acuerde la acumulacion de procesos correspondientes a varias demandas pre-
sentadas contra un mismo demandado, afectando de este modo el proceso a mds de diez
actores.
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cion del proceso u otras de andloga naturaleza, objetivamente eva-
luadas y, en todo caso, cuando el solicitante ostente la condicion de
ascendiente de una familia numerosa de categoria especial 112»
(art. 5 LAJG). El reconocimiento, en tales casos, puede ser limita-
do, es decir, puede no comprender todos los beneficios que inte-
gran el derecho y que se encuentran relacionados en el articulo 6
LAJG. De este modo, la facultad discrecional de la Comision —dis-
crecionalidad que no exime de la exigencia de motivar la resolu-
cion— puede ejercitarse en el sentido de especificar qué gastos
deberan ser abonados por la parte y, en su caso, en qué cantidad o
proporcion.

De igual forma —esto es, sin superar el cuddruplo del salario
minimo interprofesional y respecto de los gastos, cuantia y propor-
cién que determine la Comision de Asistencia Juridica Gratuita—,
el derecho puede ser reconocido a las personas con discapacidad !13
y a quienes las tengan a su cargo cuando actien en un proceso en
su nombre e interés (art. 5 LAJG).

Por otra parte, debe sefialarse que la Comisién —aunque, en
principio, atenderd a los justificantes de los ingresos que el solici-
tante presente y los bienes patrimoniales por él declarados— puede
también tener en cuenta los signos externos que manifiesten su real
capacidad econdmica; si €stos contradicen la apariencia creada por
el solicitante con su declaracion, la Comision denegaré el recono-
cimiento del derecho (art. 4 LAJG). Asi, por ejemplo, han llevado
a la denegacion el conocimiento de signos tales como la obtencion
de un crédito por un elevado importe, el hecho de haber litigado en
procesos anteriores sin haber solicitado el reconocimiento del dere-
cho, los movimientos bancarios del solicitante, viajes y alojamien-
tos en determinados establecimientos hoteleros o residencias vera-
niegas, ser heredero de varias fincas, contar con créditos realizables,
poseer varios vehiculos, etc. 4. Que estos signos sean conocidos

112 Son familias numerosas de categoria especial las de cinco o mas hijos y las de
cuatro hijos de los cuales al menos tres procedan de parto, adopcién o acogimiento prea-
doptivo o permanente multiples (art. 4 de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre).

113 Dice el articulo 1.2 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, a la que se remite la
LAJG: «A los efectos de esta Ley, tendran la consideracion de personas con discapacidad
aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de minusvalia igual o superior al 33 por
100. En todo caso, se considerardn afectados por una minusvalia en grado igual o superior
al 33 por 100 los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pensién de
incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y a los pensionistas
de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacién o de retiro por incapaci-
dad permanente para el servicio o inutilidad».

114 Hay una nutrida jurisprudencia del TS al respecto, como ya reseii6 GOMEZ
COLOMER, El beneficio de pobreza, Bosch, Barcelona, 1982, pp. 95 y 96. Un ejemplo en
que se combinan varios signos externos de riqueza que conducen a la denegacién de la
solicitud lo proporciona la STS de 6 de mayo de 1985 (RJ 1985, 4951); en ese asunto se
deja constancia de que el solicitante sostuvo y sostiene dieciséis procesos en los que no

ADC, tomo LX, 2007, fasc. I



610 Juan F. Herrero Perezagua

por la Comisidn traerd causa, de ordinario, de su puesta en conoci-
miento por la parte contraria. Adviértase, no obstante, que la vera-
cidad !5 y correccion de la declaracion del solicitante constituye
para €l un deber cuyo incumplimiento se sanciona con la revoca-
cion del derecho que llevara aparejada la obligacion de pagar todos
los honorarios de abogado y procurador devengados desde la con-
cesion del derecho y de las cantidades correspondientes a las demas
prestaciones obtenidas (art. 19 LAJG).

B) Litigar por derechos o intereses propios

Este presupuesto se recoge en el articulo 3.4 LAJG. Se trata de
evitar situaciones fraudulentas de modo que a través de la cesion de
derechos se consiga la exoneracién del pago de gastos por quien
goza de una situacidon econdémica que no le eximiria de €l 116,

La referencia no sélo a los derechos, sino también a los intere-
ses permite sostener que las asociaciones de consumidores que liti-
gan en defensa de los intereses generales de los consumidores
cumplen el requisito exigido legalmente, amén de que no cabe
observar intencion fraudulenta alguna en tal proceder.

C) La sostenibilidad de la pretension

Si la pretensién que se pretende ejercitar en el proceso se esti-
ma indefendible, se denegara el derecho a la asistencia juridica
gratuita (art. 34 LAJG). Como ya dijera uno de nuestros clasicos,
el beneficio se concede «para el amparo y defensa de los derechos
cuando son legitimos, y no para fines reprobados por la moral y las
leyes» 117,

contd con la asistencia juridica gratuita, es socio de un club de polo y dos clubes de golf,
conduce habitualmente un automévil lujoso, se desplaza en la temporada de verano a otra
residencia y es titular de 80.000 acciones al portador que significan el 40 por 100 del capi-
tal suscrito y desembolsado de una sociedad an6nima cuyos beneficios superaron los
ochenta millones de pesetas (en el afio 1983).

115 TLa SAP de Salamanca de 20 de febrero de 1995 (AC 1995, 2439) suministra un
ejemplo en que el solicitante omitié datos que, al ser tenidos en cuenta, condujeron a la
denegacién del reconocimiento del derecho; el solicitante, un profesional de la agricultura
y la ganaderia, dijo convivir con su mujer, cuatro hijos y dos tios de su esposa y declaré las
cabezas de ganado que poseia, pero omitié los ingresos de sus familiares, las colmenas que
tenia y los rendimientos que obtenia de ellas, los bienes de naturaleza rustica de su propie-
dad y de su esposa, asi como la posesion de tres vehiculos.

116 Vid. a este respecto GUTIERREZ ZARZA, La asistencia juridica gratuita en el pro-
ceso civil, Colex, Madrid, 1998, p. 107.

17 Cfr. MANRESA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1881,
p. 76.
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El juicio de la viabilidad de la pretension es un juicio juridico
—por tanto, no estadistico— acerca de los fundamentos que le sirven
de sustento. Se trata, por tanto, de examinar que el Derecho ampara
la accién que se quiere hacer valer en el proceso y que se dispone
de elementos probatorios para lograr una resolucién estimatoria.
Las dudas deben resolverse a favor del ejercicio de la accion. Por
ello se propugna su interpretacion en forma negativa: «no se trata
de estimar cudndo es viable, sino de apreciar mas bien cudndo es
claramente inviable o insostenible» 18,

Comparto la opinién de quienes sostienen que el examen de la
sostenibilidad ha de referirse inicamente a la pretension de la parte
actora y no a la defensa del demandado, pues de lo contrario, al no
poder comparecer éste en la debida forma en el proceso, no podria
ofrecer resistencia 119

El examen de la sostenibilidad se realiza del siguiente modo:
1.°) El abogado de oficio al que se le haya turnado, si considera que
la pretension es insostenible, lo comunica a la Comision dentro de
los quince dias siguientes a su designacion (art. 32 LAJG); si no
dice nada, queda obligado a asumir la defensa. 2.°) La Comision
recaba un dictamen del colegio de abogados que debe emitirse en
el plazo de quince dias (art. 33.2.1) 129; si, al igual que el del aboga-
do, considerar insostenible la pretension, se solicita otro informe
del Ministerio Fiscal que habra de evacuarse en el plazo de seis
dias. 3.°) Si el informe del colegio o el del Ministerio Fiscal esti-
man defendible la pretension, se designard otro abogado para quien
serd obligatoria la defensa (art. 34.1). 4.°) Si ambos informes la
estiman indefendible, la Comisién denegaré el reconocimiento de
la asistencia juridica gratuita (art. 34.1I). 5.°) La decision de la
Comision es recurrible ante el juez que conoce o conocera del pro-
ceso principal.

Si la accidn puede resultar perjudicada por el transcurso de los
plazos de prescripcion, ésta quedard interrumpida siempre que en
los plazos legales no sea posible nombrar abogado —y, en su caso,
procurador— que ejercite la accidn; el plazo se reanudara desde la
notificacion de la designacién provisional de abogado o desde la
notificacion de la resolucion de la comisién y, en todo caso, en el

118 Cfr. BACHMAIER WINTER, La asistencia juridica gratuita, cit., p. 89.

119 Vid., en este sentido MONTERO AROCA y GOMEZ COLOMER en Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento Civil (coord.: CORTES DOMINGUEZ) Tecnos, Madrid, 1985, p. 115.
En sentido contrario, BACHMAIER WINTER, La asistencia juridica gratuita, cit., pp. 91-93.

120 Tos dos plazos referidos en el texto han sido ampliados de seis a quince dias en
virtud de la reforma llevada cabo por la Ley 16/2005, de 18 de julio. Dice la Exposicion de
Motivos que la ampliacién se debe a que los plazos anteriores «resultaban insuficientes en
los supuestos de mayor complejidad».
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plazo de dos meses desde la presentacion de la solicitud. Si la
accion puede resultar perjudicada por el transcurso de los plazos de
caducidad, ésta quedara suspendida hasta que resuelva la Comision
reconociendo o denegando el derecho (art. 16 LAJG).

4. CONTENIDO DE LA ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA

Las prestaciones que comprende el derecho a litigar gratis se
hallan enumeradas en el articulo 6 LAJG. Los dos primeros aparta-
dos se refieren a actuaciones previas al proceso: el ya aludido ase-
soramiento que prestan los servicios de orientacion juridica de los
colegios de abogados y la asistencia letrada al detenido o preso
para cualquier diligencia policial que no sea consecuencia de un
procedimiento penal. En el segundo caso, se incluyen también
algunas diligencias judiciales: la asistencia se extiende también a la
primera comparecencia ante un 6rgano jurisdiccional o cuando ésta
se lleve a cabo por medio de auxilio judicial y el detenido o preso
no hubiere designado letrado en el lugar donde se preste. Que no se
nombre abogado de confianza no significa que pueda disfrutar gra-
tuitamente de los servicios del designado: si el detenido o preso
tiene recursos econdmicos suficientes, abonara los honorarios del
profesional que le haya asistido, si bien se estard, a este respecto, a
lo que marquen los criterios orientativos del respectivo colegio en
la materia. A tenor de lo dispuesto en el articulo 31 LAJG, el abo-
gado designado serd el que asumird la defensa en el proceso poste-
rior hasta que se dicte sentencia o auto de sobreseimiento.

El resto de los apartados del articulo 6 LAJG —con una excep-
cién que en seguida se verd y ciertos matices que oportunamente se
pondran de manifiesto— hacen referencia a distintas prestaciones
que tienen un denominador comin: los gastos que originan son
costas (adviértase el paralelismo del art. 6 LAJG con el art. 241
LEC que enumera los distintos conceptos que integran las costas).
Podria afirmarse, por tanto, que quien tiene reconocido el derecho
de asistencia juridica gratuita queda exonerado del pago de las cos-
tas (aunque no del reembolso de las de su contrario, como luego se
indicara).

A) Defensa y representacion gratuitas por abogado y procu-
rador

Al beneficiario de la asistencia juridica gratuita se le nombrara
abogado y procurador de oficio cuando su intervencidn sea precep-
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tiva. Cabe también que, aun no siéndolo, el tribunal la requiera
mediante auto motivado 12!, Esta prevision legal, aunque loable en
su intencion, presenta dificultades practicas, sobre todo cuando se
estime que es el actor quien precisa de la defensa técnica, pues, en
tal caso, sus alegaciones han sido ya formuladas con el escrito de
demanda en cuya redaccién no habra podido contar con el asesora-
miento letrado. Lo establecido en la LAJG debe conjugarse con lo
dispuesto en el articulo 32 LEC: cuando no siendo preceptiva la
intervencion de estos profesionales, una de las partes decida valer-
se de sus servicios, tal circunstancia habré de ser puesta en conoci-
miento del contrario, el cual puede decidir contar también con abo-
gado y procurador y solicitar, en su caso, el reconocimiento del
derecho a la asistencia juridica gratuita, lo que llevard al tribunal a
acordar la suspension del proceso hasta que se acuerde el reconoci-
miento o denegacion del derecho o se proceda a la designacién
provisional de abogado y procurador 122,

El abogado designado —lo mismo vale para el procurador— lo es
de los que figuran en el turno de oficio. La adscripcién e incorpora-
cién al turno de oficio organizado por cada colegio profesional es
voluntaria 123 y se realiza anualmente. Los requisitos minimos exi-
gidos 124 a los abogados para acceder al turno son: tener residencia
habitual y despacho abierto en el dmbito territorial del colegio y en
la correspondiente demarcacion judicial, llevar un minimo de tres
afios en el ejercicio efectivo de la profesion y haber superado deter-
minados cursos o pruebas establecidos por la correspondiente junta
de gobierno colegial.

Se establecen diferentes listas del turno de oficio en funcién de
la materia juridica de que se trate (turno civil, de familia, penal,
social, administrativo, de extranjeria, penitenciario). Las listas se
elaboran por orden alfabético y las designaciones se efectian por
riguroso turno, aunque los asuntos conexos se asignan al mismo

121 Dice la Ley que asi se requiere «para garantizar la igualdad de las partes en el
proceso»; en realidad, el derecho a la asistencia letrada —y a la representacion procesal— es
garantia del derecho de defensa. Cuando de litigios transfronterizos se trata, se prevé que el
tribunal pueda requerir la intervencién de abogado y procurador aun cuando no sea precep-
tiva atendiendo no sélo a las exigencias de la igualdad de las partes, sino a la complejidad
del asunto (art 50 LAJG).

122 Vid., a este respecto, HERRERO PEREZAGUA, La representacion y defensa..., cit.,
pp- 89 ss.

123 En un colegio como el de Zaragoza que cuenta con aproximadamente 2.500 abo-
gados en ejercicio, 544 estan adscritos al turno civil y 541 al turno de familia. En el ano
2004 se cursaron 551 solicitudes de abogado de oficio en el turno civil: 551 se resolvieron
favorablemente y 198 en sentido desfavorable; en el turno de familia, de las 1.364 solicitu-
des cursadas, 900 fueron favorables y 464, desfavorables. El nimero de informes de insos-
tenibilidad de la pretension ascendi6 a 32.

124 Orden de 3 de junio de 1997.
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abogado. El solicitante, por tanto, no puede elegir al abogado, ni
siquiera entre los adscritos voluntariamente al servicio. No obstan-
te, el articulo 28 LAJG recoge la posibilidad de que el interesado
renuncie a la designacion de oficio y nombre uno de su confianza
(y simultdneamente a un procurador). En tal caso, el profesional ha
de prestar sus servicios gratuitamente, con renuncia expresa a per-
cibir sus honorarios. El solicitante conserva las demas prestaciones
reconocidas en el otorgamiento del derecho a la asistencia juridica
gratuita.

Aunque la Ley (art. 31 LAJG) establece como obligacion del
abogado y procurador designados la funcion de asistencia y repre-
sentacion hasta la terminacion del proceso en la instancia de que se
trate y, en su caso, en la ejecucion de las sentencias dentro de los
dos afios siguientes, las normas colegiales incluyen los incidentes,
recursos, medidas y provisionales que se insten o incoen en el
mismo plazo, si hay coincidencia entre el ambito territorial del
colegio y la sede del tribunal. Al profesional esta intervencion se le
computa como una actuacion distinta de la acreditada en la primera
instancia.

Segtn los datos que recoge el Consejo General de la Abogacia
Espafiola 125, el nimero de asuntos turnados de oficio en el orden
civil ascendi6 a 1.842, incluidas las actuaciones de jurisdicciéon
voluntaria y excluidos los recursos. El total de asuntos tomando en
consideracion todos los érdenes y grados jurisdiccionales fue
de 10.025.

Los médulos y bases de compensacion econdmica de los abo-
gados se establecen atendiendo al tipo de proceso y al grado juris-
diccional (Anexo II del RAJG). Asi, en el orden civil, corresponden
240 euros si se trata de un juicio ordinario y 150 euros si es verbal
(recuérdese que procede el juicio verbal cuando la cuantia no supe-
re los 3.000 euros); 200 euros en el caso de un juicio completo de
familia, 60 euros si se trata de unas medidas provisionales, 120
euros si el proceso es de mutuo acuerdo; 200 euros en los procesos
de filiacion, paternidad y capacidad; 150 euros para los procesos
monitorios, cambiarios y de division judicial de patrimonios, asi
como para las actuaciones de jurisdiccién voluntaria; 102 euros
para el recurso de apelacion y 160 para el de casacion, que se redu-
ce a 24 euros cuando sélo se prepara pero no se interpone. En los
supuestos de transacciones judiciales corresponde el 75 por 100 de
la cuantia aplicable. Cuando se ha emitido un informe motivado de
insostenibilidad, la cantidad a percibir es de 30 euros.

125 Me refiero a la Memoria Anual de Actividades correspondiente al afio 2003.
Puede consultarse en www.cgae.es.
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B) Insercién gratuita de anuncios o edictos

El articulo 6.4 LAJG se refiere sélo a los que, en el curso del
proceso, deban publicarse en periddicos oficiales.

El problema se plantea en aquellos casos en que la norma pro-
cesal ordena una publicidad al tiempo que dispone que ésta se lleve
a cabo en un medio privado. Asi sucede con el llamamiento a los
perjudicados en los casos de procesos incoados para la proteccion
de los derechos de los consumidores (art. 15 LEC) o con el anuncio
de la declaracién de concurso (art. 23.1.1I LC). Una interpretacién
literal llevaria a entender que, aun siendo costas, deben ser soporta-
das por el litigante que tenga reconocido el derecho a litigar gratui-
tamente. Una interpretacion finalista podria superar esa conclu-
sion.

En todo caso, cuando exista un medio alternativo de dar y
garantizar la publicidad, la opcién de una de las partes por otro mas
costoso ha de ser necesariamente de su cuenta. Sin embargo, si es
el tribunal el que ordena un determinado tipo de publicidad —aun-
que sea complementaria a la minima exigida por la ley—, los gastos
que genere seran reputados como costas y, en consecuencia, sus-
ceptibles de ser comprendidos en los exonerados a la parte que dis-
frute de la asistencia juridica gratuita.

C) Pago de depoésitos necesarios para la interposicion de
recursos

Como ha habido ocasién de hacer notar en el capitulo anterior,
estos gastos no son costas. Se trata del depdsito previsto para la
interposicion del recurso de casacién penal (art. 875 LECrim) o de
los establecidos para los recursos de suplicacion y casacion en el
orden social (art. 227 LPL). El legislador ha dispuesto que de ellos
quede también eximida la parte que tenga reconocido el derecho a
litigar gratis.

Esta exencién no comprende las consignaciones o depdsitos de
las cantidades a que haya sido condenado el demandado cuando se
exijan como requisito de procedibilidad de los recursos (vid.
art. 449 LEC). Tampoco quedard exonerado el litigante con asis-
tencia juridica gratuita de prestar las cauciones que se fijen en
materia de medidas cautelares o en caso de oposicién a la ejecu-
cién provisional 126, Sin embargo, en el orden social, el articulo
228 LPL dispensa a los beneficiarios de la justicia gratuita de con-

126 Vid. a este respecto la STC 202/1987, de 17 de diciembre.
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signar las cantidades a cuyo pago hubieren sido condenados como
requisito para recurrir en suplicacion o casacion; las entidades ges-
toras o servicios comunes de la Seguridad Social, aunque tienen
reconocido legalmente el derecho de asistencia juridica gratuita,
deberdn consignar las cantidades a que hayan resultado condena-
das si recurren en suplicacién (art. 192.3 LPL).

En el orden penal, la cuestion se plantea respecto de la accidén
popular, en concreto, si el beneficiario de la asistencia juridica gra-
tuita estd exonerado de prestar la fianza que se exige para el ejerci-
cio de esa acciéon. Como sostiene BACHMAIER 127 «la exigencia de
fianza respecto de quien no goza de recursos econémicos supon-
dria, de hecho, una denegacién del derecho constitucional a ejerci-
tar la accién popular». Por ello, debe estimarse que queda exento
de constituirla.

D) Asistencia pericial gratuita

La asistencia juridica gratuita comprende también la exencion
de los honorarios de los peritos (art. 6.6 LAJG). La pericia serd
llevado cabo por el personal técnico adscrito a los érganos juris-
diccionales o, en su defecto, a cargo de funcionarios, organismos
o servicios técnicos dependientes de las administraciones publi-
cas. Se garantiza asi el acceso del beneficiario de la justicia gra-
tuita a este medio de prueba, aunque, por razones presupuestarias
y atendido el cardcter publico de la prestacion 128, la designacién
del perito no quede a su libre eleccion (como sucede, en el proce-
so civil cuando el dictamen se aporta con el respectivo escrito de
alegaciones) ni se haga entre profesionales privados por el siste-
ma de lista corrida establecido en la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Con caracter excepcional establece la ley la posibilidad de
que la asistencia pericial sea llevada a cabo por técnicos privados.
Se requiere para ello que no sea posible proceder del modo antes
descrito. En estos casos, antes de la realizacion de la prueba peri-
cial, el técnico privado ha de remitir a la Gerencia territorial
correspondiente del Ministerio de Justicia una prevision del coste
econdmico de dicha prueba con indicacién del tiempo previsto
para su realizacion y valoracién del coste por hora, gastos necesa-
rios para su realizacidn y copia de la resolucién judicial que dio

127" Cfr. BACHMAIER WINTER, La asistencia juridica gratuita, cit., p. 133.
128 En este sentido, COLOMER HERNANDEZ, El derecho a la justicia gratuita, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1999, p. 97.
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lugar a la realizacion de la prueba (art. 46 RAJG). La minuta se
ajustard a la prevision del coste econdmico aprobada de ese
modo.

Coémo se procede al abono de los honorarios de los peritos
privados es cuestion que regula el articulo 45 RAJG. Si la senten-
cia contiene un pronunciamiento sobre costas favorable al benefi-
ciario de la justicia gratuita, los pagard la parte contraria conde-
nada. Si el titular de la justicia gratuita vence en el proceso y no
hay imposicion de costas, abonara los honorarios si los beneficios
obtenidos en el proceso superan en tres veces la cuantia de las
costas causadas en su defensa. Si el titular de la justicia gratuita
es condenado en costas, queda obligado al pago de los honorarios
si dentro de los tres afios siguientes a la terminacion del proceso
viene a mejor fortuna; de ello ha de deducirse que el abono serd
efectuado por el Ministerio de Justicia, el cual, dindose las con-
diciones antes referidas, podrd dirigirse contra el obligado para
exigir el reembolso 129, En los demaés casos, el Ministerio de Jus-
ticia correrd a cargo de los gastos ocasionados por la asistencia
pericial.

E) Reducciéon o exencion de derechos arancelarios

Las reducciones y exenciones que se establecen en los nimeros
7 a 10 del articulo 6 LAJG hacen referencia a los derechos de nota-
rios y registradores. Se establece la diferencia atendiendo al tipo de
actuaciones notariales y registrales que se soliciten. Ademas, dice
la Ley, que en los casos en que se establece la reduccion —que es
del 80 por 100 de los derechos arancelarios correspondientes— no
se aplicard ésta, sino una exencion total cuando el interesado acre-
dite ingresos por debajo del salario minimo interprofesional.

Requiere la Ley, en todo caso, que los documentos guarden
relacion directa con el proceso y sean requeridos por el juez en el
curso de éste o sirvan de fundamentacion de la pretension del bene-
ficiario de la justicia gratuita. En este dltimo caso, la necesidad de
aportar el documento notarial o registral al proceso serd valorada
por el abogado designado de oficio.

A diferencia de lo que ocurre con otras prestaciones, no se dice
qué sujeto asumird el coste generado por éstas. El sistema lo hace
descansar, en principio, sobre los propios profesionales.

129 Dispone para ello del procedimiento de apremio previsto en el Reglamento Gene-
ral de Recaudacion, segtin establece el articulo 20 RAJG, al que remite el dltimo péarrafo
del articulo 45 RAJG.
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F) Intérpretes y traducciones

Cuando el solicitante de la justicia gratuita esté domiciliado o
resida en un Estado miembro de la Unién Europea distinto de Espa-
fna, el derecho de asistencia juridica gratuita comprenderd, ademas
de las prestaciones ya vistas, los servicios de interpretacion, la tra-
duccién de los documentos presentados por el beneficiario a ins-
tancia del tribunal o de la autoridad competente que sean necesa-
rios para resolver el asunto y los gastos de desplazamiento que
corran a cargo del solicitante si es necesaria la comparecencia per-
sonal de éste, de un testigo o de un perito (art. 50.1 LAJG).

5. LA INCIDENCIA DEL PRONUNCIAMIENTO SOBRE
COSTAS EN LOS CASOS DE JUSTICIA GRATUITA

La asistencia juridica gratuita comporta, como ya se ha sefiala-
do, exencidn del deber de pago de las costas, pero no de su reinte-
gro seglin cudl sea el resultado del proceso.

A) Pronunciamiento favorable al beneficiario de la justicia
gratuita

Si el contrario es condenado en costas, a €l le corresponde pagar
las que correspondan al litigante titular del derecho a la asistencia
juridica gratuita (art. 36.1 LAJG). Por tanto, el abogado y el procu-
rador designados de oficio cobrardn sus honorarios y derechos de
la parte condenada, lo que comporta que deban devolver lo percibi-
do de los fondos publicos (art. 36.5 LAJG). Otro tanto cabe decir
de los peritos privados que hubieran intervenido a instancia del
beneficiario de la justicia gratuita. También los notarios y registra-
dores tendran derecho a reintegrarse de lo que dejaron de percibir
en aplicacion de las exenciones o reducciones establecidas por la
Ley.

B) Imposicion de costas al beneficiario de la justicia gratuita

El litigante con derecho a la asistencia juridica gratuita que
resulte condenado en costas deberd abonar las causadas en su
defensa y las de la parte contraria, si dentro de los tres afios siguien-
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tes a la terminacién del proceso viniere a mejor fortuna !30
(art. 36.2 LAJG). La prescripcion de la accion para reclamar ese
reintegro queda interrumpida mientras tanto. Si en ese tiempo no
viene a mejor fortuna, queda definitivamente exonerado del pago.
Este régimen de costas se predica igualmente de las personas
juridicas que gocen del beneficio por expreso reconocimiento legal.
Ciertamente la referencia a la mejor fortuna carece de sentido en
tales casos, pues dicho reconocimiento no se hace atendiendo a sus
recursos econdémicos, sino a la funcién social que llevan a cabo. La
STS de 16 de marzo de 2005 (RJ 2005, 3369) cambia el criterio
mantenido en sentencias anteriores 13!: a partir de ella hay que
entender que la Tesoreria General de la Seguridad Social viene
obligada al reintegro de las costas a cuyo pago resulte condenada,
atendiendo al principio de igualdad de partes y a lo establecido en
la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, que regula el régimen de la
asistencia juridica al Estado e instituciones publicas, de modo que
no puede hallarse justificacion a la exoneracion del pago de las
costas a la Tesorerfa General de la Seguridad Social, en aplicacién
del articulo 36.2 LAJG. Este precepto, dice la sentencia citada,
tiene circunscrito su dmbito de aplicacién a las personas a las que
se exige la acreditacion de la insuficiencia de medios para litigar.

C) Conclusion del proceso con una sentencia favorable al
beneficiario de la justicia gratuita sin imposicion de costas

En este caso, el beneficiario de la justicia gratuita deberd pagar
las costas causadas en su defensa hasta el limite de la tercera parte
de lo que haya obtenido en el proceso; si exceden, se reducirdn a lo
que ascienda dicha tercera parte, atendiéndose a prorrata sus diver-
sas partidas (art. 36.3 LAJG). Debe entenderse por «obtenido» lo
percibido efectivamente, de modo que si se produce el impago por
el contrario por su situacién de insolvencia, el titular de la justicia
gratuita no estard obligado al abono que impone este precepto.

130 La propia Ley dice qué se entiende por venir a mejor fortuna: cuando sus ingre-
s0s y recursos economicos superen el doble del salario minimo interprofesional o se hubie-
ran alterado sustancialmente las circunstancias y condiciones tenidas en cuanta para reco-
nocer el derecho.

131 Este cambio de criterio ya se anunci6 en el Acuerdo adoptado por los Magistra-
dos de la Sala Primera del Tribunal Supremo, en Junta General celebrada el dia 10 de
marzo de 2005.
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