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 «No estaríamos hablando de la vieja y maltratada España, donde la antigua política del marqués de la Ensenada, que la elevó al rango de potencia naval, hace mucho que se fue a tomar por saco en manos de una sucesión de ministros que más parecían trabajar para el enemigo a puro golpe de libra esterlina (y en algún caso así era, en efecto) que para sus compatriotas. A esto había que añadir el estado de cosas habitual: corrupción en todas partes, oficiales expertos pero desmotivados y sin cobrar sus pagas, marineros esclavizados sin preparación y sin incentivos, obligados a servir durante media vida sin otro futuro que la muerte, la mutilación, la mendicidad y una vejez miserable. Eso a diferencia de los franceses, con su patriotismo fresco, el Imperio recién estrenado, le-jour-degluar-estarrivé y toda la parafernalia, derecho al dinero de las presas y sueldos puntuales; o de los ingleses, profesionales entrenados (ninguno de sus oficiales puede mandar embarcaciones de más de veinte cañones hasta haberse comido diez años de mar, tenga el mérito o el favor que tenga) que cobran una pasta si capturan presas, ascienden hasta capitán por méritos distinguidos, y a partir de ahí suben por rigurosa antigüedad por muchas batallas que ganen; o sea, justo al contrario que los españoles, que ascienden a capitán por escalafón y a almirante por enchufe».

Arturo Pérez Reverte

Cabo Trafalgar





Prólogo


 Siempre me ha llamado la atención el desprecio con el que el legislador trata las diligencias posteriores a la sentencia o, si lo prefieren, a la resolución del pleito. Hubo una ligerísima esperanza de cambio de rumbo en la Ley de Enjuiciamiento Civil del año 2000, pero el tiempo transcurrido desde entonces y las sucesivas reformas, insisten en el olvido de las costas y del proceso de ejecución en todos los órdenes jurisdiccionales. Basta una simple ojeada a los Reglamentos de recaudación de la Tesorería General de la Seguridad Social y de la Agencia Estatal de la Administración Tributaria para comprobar lo segundo; de lo primero, de las costas y de los gastos del proceso, se ocupa este libro.

Y no se trata de llenar huecos, permítanme la licencia, ni la de exponer tal o cual debate, que es lo más sencillo cuando interpretamos normas jurídicas y lo que menos conflictos suscita. Al contrario, partiendo de la doctrina y recopilando la abundante jurisprudencia sobre los conceptos que nos ocupan, se reflejan diferentes opiniones —normalmente enfrentadas—, pero también la del autor y, ello en la creencia que un manual destinado a los profesionales de un determinado campo no puede limitarse a proporcionar datos: hay que llegar a conclusiones, las que sean, siempre fundamentadas y aunque sean discutibles.

En segundo lugar, hablamos de dinero y de la forma y el tiempo de reclamarlo. Quizá sorprenda la afirmación, pero quienes trabajamos en el proceso sabemos que la deficiente y escasa regulación de la tasación de costas provoca enfrentamientos que pueden evitarse. La pérdida del pleito no debe suponer el incremento de sus costes públicos y privados y, en no pocas ocasiones el empecinamiento de unos y otros duplica aquéllos. Es más, ni tan siquiera existe una mínima previsión sobre el coste público del proceso, lo que lleva a confundir, por ejemplo, la gratuidad de la justicia con la de los honorarios y derechos de abogado y procurador.

Les pongo otros. El reconocimiento del beneficio de justicia gratuita no exime de la práctica de la tasación de costas y pese a ello se producen impugnaciones fundadas en ese reconocimiento, que incrementan los costes de manera injustificada.

Y un tercero: ¿conocen algún proceso en el que la parte condenada haya satisfecho las costas antes de que la contraria solicite la tasación? Eso es lo que dice el art. 242.1 LEC, lo que se incumple reiteradamente, y lo que permite discutirlas; aunque tampoco es sencillo determinar cómo podría atenderse al mandato, cuando ni tan siquiera hay obligación legal de redactar y de aportar la hoja de encargo del abogado.

¿Quiere decirse, con lo dicho, que se contestan a todos los interrogantes que podemos encontramos en la llamada liquidación de las costas? Pecaré de vanidad si doy una respuesta afirmativa, pero tampoco la negativa sería real. He procurado —vuelvo a escribir en primera persona— estudiar y analizar todos los particulares de las tasaciones civiles que nos encontramos en la práctica diaria: los honorarios, las facturas, las normas orientativas y las últimas resoluciones del Tribunal de Justicia de la Unión Europea y del Tribunal Supremo sobre las mismas; los gastos, los derechos de los procuradores, la indemnización de testigos, los honorarios de peritos y los diferentes trámites en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Evidentemente siempre quedarán cosas en el tintero, pero espero que hayan sido pocas y menores.

Termino con una necesaria aclaración sobre las fuentes. La finalidad de la obra ha obligado al empleo de numerosas referencias jurisprudenciales, la mayor parte de ellas (creo que casi todas) localizables sin dificultad en el CENDOJ y en la página https://curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/es/ y, en el mismo sentido, se ha prescindido de los manuales de derecho procesal, que tampoco suelen estudiar las costas con detalle y se ha acudido a trabajos de diferentes procedencias, algunos disponibles en internet. De todos ellos se ha hecho la correspondiente cita y referencia bibliográfica en cada uno de los capítulos.

A partir de este momento, todo lo demás queda ya a la opinión y a la crítica del lector.

Alberto Martínez de Santos

Letrado de la Administración de Justicia

justiciayprehistoria@gmail.com







Capítulo 1 Costas y gastos procesales


 1.  Los conceptos doctrinales de costas y gastos procesales

El coste de la Administración de la Justicia no lo compone sólo la parte económica que asume el Estado con la que se pagan los gastos de personal, materiales, infraestructuras etc.; también los particulares asumen una parte de ese coste que dogmáticamente se conoce como gastos procesales. Reservamos, por tanto, el concepto de coste público para los desembolsos que asume el Estado y gastos para los que pagan los particulares (1) .

Hasta la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 la distinción entre la costa y el gasto procesal no tenía otra relevancia que la puramente doctrinal; diferencia que venía aceptándose pacíficamente por la doctrina española desde mediados del siglo XX (2)  aunque fuera Guasp quien precisara el concepto de costa como:

«Una parte de los gastos procesales, cuya fijación no es del todo fácil de hacer pero que, en principio, puede definirse como aquella porción de los gastos procesales cuyo pago recae sobre las partes que intervienen en el proceso y reconocen a este proceso como causa inmediata y directa de su producción» (3) .


Pero el propio Guasp reconoció que el problema de quien debía pagar las costas ofrecía una mayor complejidad y terminó manifestando sobre este extremo:

«El principio general que se deduce del concepto mismo de las costas procesales no es difícil de anunciar; deben pagar las costas del proceso concreto los que han figurado como partes en él, pero el desarrollo de este principio general exige un análisis mucho más detenido de lo que su simple exposición pudiera hacer creer, de un lado, porque hay que saber cómo se reparten los gastos entre las diversas partes, y de otro, porque es posible también que quien no ha sido parte venga obligado al pago» (4) .


No faltaron posteriores intentos doctrinales para definir ambos conceptos y hasta de fijar sus límites, pero con un éxito muy relativo, porque no existían —recuérdese, bajo el mandato de la LEC 1881— criterios suficientes para identificar los gastos que debían ser considerados como costas procesales de los que no podían tener esa consideración y así se excluían de las tasaciones, gastos de la misma o similar naturaleza a los que si se incluían (5) . La dificultad de esa labor generalizó la idea —sigo en este caso a Moreno Catena (6) — que el gasto era un concepto general comprensivo de todas las expensas de muy variada naturaleza que debían realizar los litigantes con ocasión de la actividad procesal y que encontraban en ella su causa de producción inmediata o mediata, mientras la costa, que tendría un ámbito más restringido, podría definirse como aquellos gastos que habrían de satisfacer los litigantes como consecuencia de un proceso, de los que una de las partes podría reembolsarse si se produjera la condena en costas de la contraria.

De hecho, existen dos corrientes doctrinales muy diferenciadas según distingan o no, entre las «costas» y los «gastos» (7) . La primera atiende a qué son costas, el ámbito de su realización y la finalidad a la que sirven; siendo elemento característico el segundo: las costas se efectúan dentro del proceso y los gastos fuera de él. Unas y otros pueden hallar su causa de producción en el juicio, pero esto no los define, sino el ámbito de su realización. En esta corriente doctrinal es posible distinguir un segundo grupo de autores que inciden en la relación de causalidad con el proceso como elemento definidor de las costas procesales.

Quienes no distinguen las «costas» de los «gastos» sostienen que en la actualidad —y me remontó al primer tercio del siglo XX— ha desaparecido la diferencia, abarcando las leyes procesales ambos conceptos bajo una sola denominación.

Y ésta es la razón por la que la mayor parte de la doctrina huye del concepto y prefiere acudir a determinadas notas características de las costas procesales, que permiten distinguirlas de otras figuras en cierta medida afines (8) .

Son las siguientes:

a) «Causalidad», sólo son costas los gastos que se produzcan dentro del proceso, en el sentido de que se hallen «directamente» relacionados con el mismo, encontrando en el proceso la causa principal, inmediata y directa de su producción.

Vegas Torres (9) , apunta dos matizaciones sobre la relación del «gasto» con el proceso: en primer lugar, hay desembolsos, que teniendo un origen directo e inmediato en la existencia del proceso no recaen sobre las partes, sino que son sufragados por el Estado y, en segundo lugar, la referencia al origen «directo e inmediato» en la existencia del proceso como elemento de la definición de gastos procesales, ha de entenderse en un sentido amplio, de manera que permita incluir gastos que no se habrían producido si no se hubiera incoado un proceso.

b) «Necesidad», en el sentido de que los gastos deben ser inmediatamente necesarios o, al menos, útiles. El art. 243.2 LEC excluye de la tasación de costas los derechos correspondientes a escritos y demás actuaciones que sean inútiles, superfluas o no autorizadas por la Ley.

c) «Imputabilidad» a las partes. Ciertamente que la imputación de su pago corresponderá casi siempre a las partes, aunque la propia Ley de Enjuiciamiento Civil contempla excepciones y es conveniente recordar que el art. 241.1 LEC omite lo que esencialmente diferencia los gastos de las costas: sólo estas últimas pueden repercutirse en caso de condena (10) .

Aunando las notas características Cima García facilita una definición de las costas «como aquellos gastos originados dentro del proceso, con carácter necesario e ineludible, cuyo pago debe ser soportado normalmente por las partes», que dejo a modo de ejemplo, aunque reitere que una definición no solucione todos los supuestos que pueden plantearse en la práctica (11) .

Incide también en la línea de las notas características Calvo Sánchez, cuando afirma que las costas se identifican por ser un desembolso económico, un gasto, que está con el proceso en relación de causa/efecto: son necesarios para su desarrollo, han de ser útiles y autorizados por la Ley, se harán efectivos por las partes a medida que se generen durante el proceso, y serán reembolsables cuando haya condena en costas. De estas notas, algunas son comunes con los gastos procesales ya que las costas son parte de los gastos, y por ello las notas más significativas son la relación con el proceso, la necesidad, su pago solamente a cargo de las partes y su carácter reembolsable, es decir, el pago por la parte condenada a la que obtenga la condena a su favor (12) .

¿Que hemos conseguido con todo lo dicho? Algo tan sencillo como fijar un punto de partida: sabemos lo que es una «costa» incluible en la tasación por sus notas características y, sólo habrá que determinar qué «gasto» no podrá reembolsarse de la parte condenada al pago. Y en este punto la cosa no es tan fácil y hay que volver sobre nuestros pasos.

Fairén Guillén (13)  nos da alguna idea para resolver el interrogante:

«Dejemos aparte aquellos gastos que no lo son inmediatamente producidos por actuaciones procesales; por ejemplo, los ocasionados por las partes fuera del proceso: gastos de viaje para consultar letrados, honorarios satisfechos a éstos por asesoramientos previos; los gastos ocasionados por la adquisición de los documentos necesarios para promover el pleito o causa y demás antecedentes que el día de mañana probablemente servirán como pruebas, pero que hoy no sirven como tales, pues aún no hay proceso».


Todo ello —sigue diciendo el autor—, son gastos, que de modo mediato la futura parte (que aún no lo es) podrá repercutir en el proceso directamente, a través de «actos procesales», pero que en la actualidad sólo de modo mediato contribuyen a la preparación de un proceso, pleito o causa.

«No hay duda de que son gastos para el interesado, que atiende a su pago de su bolsillo particular; pero, como no se han producido dentro de un proceso, no son costas».


2.  El concepto legal de costa y el de crédito procesal

El art. 241.1 LEC resuelve la cuestión —sin añadir nada nuevo a los estudios en la materia— definiendo el gasto como el desembolso que tiene su origen directo e inmediato en la existencia del proceso y, la costa como aquel gasto referido al pago de determinados conceptos. Y consagra una práctica habitual, aunque no regulada en la LEC de 1881: mientras no se haya declarado por el órgano judicial a quien corresponde el pago de las costas, cada parte irá soportando los gastos del proceso a medida que se vayan produciendo (no distinguiríamos entre gastos y costas); sin perjuicio que con posterioridad, el pronunciamiento sobre la condena en costas determine quién sea el obligado a satisfacerlas y qué conceptos serán reintegrables (14) .

La Ley de Enjuiciamiento Civil sí distingue entre gastos del proceso y costas, siendo éstas una especie del género gastos que se determina por el listado de partidas que se incluirán en la tasación de costas. Sin embargo, la definición de los gastos como desembolsos con origen directo e inmediato en el proceso es defectuosa, ya que pueden existir gastos que son previos al proceso (preparación y obtención de documentación, investigación sobre fuentes de prueba) y otros que no son directamente imputables a un único proceso (poderes y representaciones). De otra parte, se omite lo que esencialmente diferencia los gastos de las costas y es que sólo estas últimas pueden ser repercutidas en caso de condena (15) .

La situación no es culpa de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues en este punto asumió la herencia de la ley anterior, prácticamente impoluta y recoge la distinción doctrinal entre gastos del juicio y costas procesales (art. 241.1 LEC). El primer concepto —incorrectamente construido, además— es absolutamente irrelevante para una ley procesal, pues de su definición no se sigue, en realidad ninguna consecuencia regulada o que tenga que regular, que no sea obvia. En cambio, no se ha aplicado el mismo prurito doctrinal a reordenar y simplificar la materia, que sigue dispersa en la ley procesal. La definición es además, contraproducente por los efectos secundarios que pretenden extraerse de ella ¿Podemos añadir algo más a estas contundentes afirmaciones de Ramos Méndez (16) ?

Si el lector ha tenido paciencia para llegar a estas líneas habrá comprobado que la polémica doctrinal puede ser muy entretenida, y quizá se sorprenda, pero en la práctica se emplean sin distinción los conceptos de costa y de gasto y hasta me atrevería de decir que la primera ya es género y especie, haciendo inútil al segundo.

Buena prueba de lo dicho es la jurisprudencia del Tribunal Supremo. En un repaso ciertamente detallado —aunque no perfecto, nada lo es— a las resoluciones de las Salas 1.ª, no he encontrado una sola que dedique unas líneas a distinguir el «gasto» de la «costa» y todo lo más, aparece el concepto de «gasto» cuando se debate la inclusión del IVA (17) .

Empero sí que destaco, la STS 305/1992, Sala 1.ª, de 24 de marzo en la que se define:

«El crédito de costas» como una «obligación impuesta en sentencia a la parte derrotada en virtud del principio de vencimiento objetivo consignado en la Ley, en este caso por el art. 1.715 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y su concreción es doble, por cuanto no todos los gastos que origina el proceso tienen la consideración de costas, y por cuanto de las costas deben excluirse las partidas que no obedezcan a actuaciones precisas, concretas o útiles y aquellas otras que sean consecuencia de intereses particulares de la parte» (18) .


Este cambio de rumbo nos lleva a un tercer concepto: el de «crédito procesal» de Méndez López (19) . Y que se define como:

«…aquella cantidad de dinero que se debe pagar a alguien y que tiene su razón de ser en una actividad profesional o no, llevada a cabo como consecuencia de la existencia de un proceso y en el seno del mismo».


¿Qué aporta esta innovación a la distinción tradicional de costa y gasto? El art. 241.1 LEC vincula las costas con las actuaciones procesales y, en particular con la intervención del abogado, el procurador, los peritos y los testigos y éstos, tendrían un «crédito procesal» que podrán reclamarlo a la parte o partes que deberán satisfacerlo sin esperar a que el proceso finalice (art. 241.2 LEC). En suma, el concepto de crédito procesal se refiere a una actuación llevada a cabo como consecuencia de un proceso y efectuada en su seno para poder integrarse en las costas procesales del art. 241.1 LEC.

Cuidado, porque la distinción tiene más importancia de lo que parece y dejo apuntado un primer ejemplo que la ilustra. Pensemos en un informe pericial y en estas posibilidades: (a) solo podrá incluirse en la tasación de costas si el perito intervino en el proceso; (b) deberá incluirse en la tasación siempre, porque responde al concepto de costa y (c) habrá que examinar caso por caso (si el dictamen fue admitido como prueba).

2.1.  ¿«Númerus apertus» o «númerus clausus» del concepto legal de costas?

El art. 241.1 LEC enumera como costas la parte de los gastos que se refieran al pago de los siguientes conceptos: 1) honorarios de la defensa y de la representación técnica cuando sean preceptivas, 2) inserción de anuncios o edictos que de forma obligada deban publicarse en el curso del proceso, 3) depósitos necesarios para la presentación de recursos, 4) derechos de peritos y demás abonos que tengan que realizarse a personas que hayan intervenido en el proceso, 5) copias, certificaciones, notas, testimonios y documentos análogos que hayan de solicitarse conforme a la Ley, salvo los que se reclamen por el tribunal a registros y protocolos públicos, que serán gratuitos y, 6) derechos arancelarios que deban abonarse como consecuencia de actuaciones necesarias para el desarrollo del proceso.

Poca discusión práctica hubo sobre los límites del artículo hasta que comenzó a reclamarse la mal llamada «tasa judicial» en las peticiones de tasación de costas, provocando dos corrientes de opinión que siguieron enfrentadas hasta que el legislador puso fin al debate mediante la inclusión, sin mayor explicación, en el art. 241 LEC. Y precisamente uno de los puntos del debate se centró, inmediatamente, en el listado del art. 241.1 LEC porque incluida la «tasa judicial» en el concepto de costa, no quedaba ningún obstáculo para su pago por el condenado.

Ni que decir tiene que si acudimos al género (gasto) y al origen directo e inmediato en la existencia del proceso podrá reclamarse del condenado en costas cualquier cosa, porque en el fondo no hay acto o diligencia que no tenga que ver con la existencia del proceso, pero eso no lo dice la ley. La redacción del art. 241.1 LEC es muy clara, no contiene ningún apartado que haga las veces de «cajón de sastre» y no nos permite elucubrar sobre el destino de nuevos «gastos».

Más aún. La aplicación del tantas veces citado art. 241 LEC solo puede hacerse partiendo de una interpretación literal que evite su vis expansiva, porque como ahora repito, no hay en la práctica otras costas que las recogidas en el precepto. Buena prueba de ello es que cuando se ha querido ampliar el cobro a otros conceptos así lo hecho el legislador: el depositario, por ejemplo, tendrá derecho al reembolso de los gastos del transporte, conservación, custodia, exhibición y administración de los bienes objeto de depósito judicial (art. 628 LEC).

No he citado el art. 645 LEC, que sí lo hacían quienes defendían el «numerus apertus» del art. 241 LEC, porque la reforma del artículo en la Ley 19/2015 aclara cualquier duda y ello pese a que estuviéramos hablando de lo mismo aunque en diferente sede: ¿los anuncios o edictos no estarían incluidos en el art. 241.1.2 LEC?, ¿a qué otros «gastos derivados de las medidas que, para la publicidad de la subasta, se hubieren solicitado» puede referirse la ley que no sean los «anuncios» del art. 241 LEC? (20) .

Otro tanto sucede con los documentos del art. 241.1.5 LEC y evidentemente podrá reclamarse como costa los que sean copias, certificaciones, notas y testimonios que hayan de solicitarse conforme a la Ley, salvo los que se reclamen por el tribunal a registros y protocolos públicos, que serán gratuitos, pero con ello no justificamos un listado abierto, nos limitamos a aplicar el mandato.

3.  La jurisprudencia constitucional sobre las costas

Queda en un tercer elemento de cita obligada cuando se trata de las costas. Los conceptos de «costa», «gasto» y «crédito» son aplicables sin dificultad en todos los órdenes jurisdiccionales, lo que también sucede con la jurisprudencia constitucional en esta materia. Éste es el elemento al que me refiero y, aunque sean pocas las resoluciones que el Tribunal Constitucional ha dedicado a esta materia, no podemos dudar de su importancia porque han fijado unos límites interpretativos sobre el derecho, el titular de las costas y la práctica de la tasación, muy consolidados, no discutidos y que permanecen vigentes.

Ahora bien, a la hora de analizar el alcance de la protección constitucional en materia de condicionamientos económico-procesales, conviene tener presente que los gastos que genera el proceso constituyen un concepto inducido de una concreta regulación positiva, siendo una opción de política legislativa incluir o no como gastos reembolsables unas u otras partidas. La garantía constitucional del art. 24 CE ampara al litigante que carezca de recursos económicos, en cuanto condición de accesibilidad a la tutela, pero no alcanza, en cambio, a las decisiones jurisdiccionales adoptadas en materia de costas en un procedimiento concreto (21) .

Hago una advertencia. Desglosaremos los pronunciamientos del Tribunal dejando al margen la normativa en vigor, porque no buscamos la interpretación del mandato, sino cómo realizarla. Sabido es, por ejemplo, que el art. 243.2 LEC recoge la doctrina de la STC 28/1990, de 26 de febrero, sobre las diligencias inútiles, superfluas o no autorizadas por la ley, pero ignoramos la razón de la prohibición y hasta el precepto que la vio nacer (art. 424 LEC 1881) y, sí en ocasiones surgen dudas sobre los límites de esa exclusión, nos facilitará la tarea el conocimiento de aquella fundamentación y hasta, quizá, la del supuesto de hecho que la motivó.

Tendríamos los siguientes:

a) Se excluyen del concepto de costas abonables por la parte condenada en costas los gastos que únicamente afecten al declarante, sean totalmente independientes de la condena en costas o correspondan a diligencias superfluas o indiferentes para la tramitación del proceso o de sus recursos (STC 28/1990, de 26 de febrero (22) ).

b) Las partidas deben detallar los conceptos que las integran, de forma tal que garanticen a la parte condenada en costas el conocimiento que precisa para ejercer plenamente su derecho de contradicción, y expresar por separado la cuantía de los derechos y honorarios correspondientes a cada concepto minutado, siendo, por lo tanto, procedente rechazar las minutas que, sin más especificación, se limitan a hacer referencia genérica a partidas arancelarias, así como aquellas que se reducen a señalar la cuantía global de la minuta, sin singularizar la que corresponde a las partidas que la componen (STC 28/1990, de 26 de febrero).

c) El titular del crédito privilegiado que origina la condena en costas es la parte beneficiaria de la misma y no los profesionales que la han representado y defendido y, la circunstancia de que estos profesionales hayan recibido, parcial o totalmente, sus derechos y honorarios de la parte a quien han prestado sus servicios carecerá de incidencia alguna en la obligación de pago que la resolución judicial impuso al condenado en costas (STC 28/1990, de 26 de febrero (23) ).

Se distingue así entre la naturaleza del crédito que tiene su origen en el contrato de arrendamiento de servicios concertados entre el abogado y procurador y su cliente, y el que proviene de una condena en costas por ser distinto tanto en su origen, contractual el primero, legal el segundo, como en su titular, en el primer caso el propio abogado y/o procurador, en el segundo el cliente favorecido por la condena (24) .

d) La cuestión relativa a la imposición de las costas procesales es un problema de legalidad ordinaria, carente de relevancia constitucional, cuya resolución corresponde en exclusiva a los tribunales ordinarios. El Tribunal Constitucional no puede entrar a examinar la corrección o incorrección de la decisión adoptada sobre la imposición de costas, por pertenecer aquella al ámbito de la legalidad ordinaria, por lo que su imposición no implica lesión alguna del derecho a la tutela judicial efectiva, sino ejercicio de la función que el órgano judicial tiene encomendada en el art. 117 CE, siempre que se adopten en una resolución motivada y no arbitraria. La simple disconformidad del actor con tal razonamiento judicial, con su corrección o acierto, o el hecho de que la decisión a que el mismo conduzca sea contraria a las pretensiones del recurrente, no implica lesión alguna del derecho fundamental que protege el art. 24.1 CE ni, como tantas veces se ha dicho, permite al Tribunal Constitucional su revisión cual si de una nueva y superior instancia judicial se tratase (25) .

Y que el art. 24.1 CE no haya incluido dentro de las garantías constitucionales del derecho a la tutela judicial efectiva la condena en costas, significa lo siguiente (26) :


	
—  El legislador es libre para, en el marco de la Constitución, definir su contenido y los requisitos que han de guiar la imposición judicial de las costas procesales, sin más límite que el de impedir que, al hacerlo, pueda imponer condiciones u obstáculos innecesarios o disuasorios del ejercicio de las acciones y recursos legalmente previstos para la defensa jurisdiccional de los derechos e intereses legítimos.

	
—  Asimismo, el legislador puede determinar el sistema sobre el que se fundamenta la imposición de costas en cada proceso de entre los dos en que esta se estructura: el objetivo, conforme al cual las costas se imponen a la parte cuyas pretensiones son desestimadas, sin dejar margen alguno a valoraciones judiciales sobre su conducta procesal, y el subjetivo, más flexible que el anterior, en el cual se concede al órgano judicial potestad para imponerle los gastos del juicio cuando aprecia mala fe o temeridad litigiosa en su actuación procesal (27) .Ninguno de esos sistemas afecta a la tutela judicial efectiva ni al derecho de defensa.



	
—  Finalmente, en atención a los fines legítimos que estime oportunos, el legislador puede definir mediante criterios generales los supuestos en los que, pese a producirse la condena judicial en costas, la exigencia del correspondiente pago queda sujeta a la concurrencia de ciertos presupuestos y requisitos, siempre que estos sean razonables y proporcionados y no produzcan un obstáculo innecesario y excesivo en el derecho de acceso a la jurisdicción.



e) La negativa infundada a la práctica de la tasación de costas no puede considerarse respetuosa con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), que proscribe la selección, interpretación y aplicación de las normas que resulten manifiestamente arbitrarias, irrazonables o incursas en error patentes (28) .

En suma, si se solicita la tasación, se practica con las exclusiones que se entiendan oportunas, pero no podrá rechazarse. Y esto es lo que desaprueba el Tribunal Constitucional ante la negativa de la Audiencia de Madrid a la práctica de una tasación de costas por tratarse de un juicio en el que no era preceptiva la intervención de abogado ni de procurador (29) .

f) La condena en costas «no puede calificarse como una sanción» tratándose del:

«…resarcimiento por los gastos originados por el proceso, contraprestación que se dirige, por un lado, a cubrir parcialmente los gastos de funcionamiento del servicio público de la justicia específicamente ocasionados y, por otro, a compensar a la contraparte del desembolso que le produce el ejercicio de su derecho a la tutela judicial» (STC 232/2007, de 5 de noviembre) (30) .


Esta declaración judicial es de gran relevancia económica para los litigantes del proceso al cumplir con el objetivo claro de evitar que la parte a cuyo favor se haya resuelto el procedimiento sufra los perjuicios económicos por haber defendido sus derechos, esto es, ante estas situaciones la ley lo que hace es prever una compensación de los gastos sufridos por el litigante sin culpa durante el proceso. Y una consecuencia de dicha declaración, es la de que dentro de la normalidad de las relaciones abogado-cliente que el especial precio que pueda pactarse cuando es fuertemente rebajado, o en el caso de aquel profesional que decide por relaciones previas con el cliente no cobrarle por su asistencia, se compense en caso de condena en costas con lo que pueda percibir el abogado por este concepto de la parte vencida, pues es obvio que a la parte condenada no le es aplicable la condonación o rebaja que el abogado haya podido pactar con su parte (31) .

g) Se desconoce el derecho fundamental a una resolución judicial no arbitraria cuando el órgano judicial dicta una resolución contrapuesta en lo esencial a la que ha dictado para un supuesto idéntico en lo relevante, siempre que no exprese o se infieran las razones para tal cambio. En esta conducta, que se subsume bajo la perspectiva prioritaria del derecho a la igualdad en aplicación de la ley cuando son distintos los sujetos implicados, pasa a un primer plano el defecto de tutela judicial cuando no se da tal alteridad. Así pues, el resultado en virtud del cual cuando una persona, sobre idénticos asuntos litigiosos, obtiene inmotivadamente respuestas distintas del mismo órgano judicial, ha de tenerse por arbitrario y por ello lesivo del derecho a la tutela judicial efectiva (32) .

h) Existe una vinculación entre la imposición de costas y el derecho de acceso a la jurisdicción, como vertiente del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y, en consonancia con ello, el que juzgados y tribunales tengan que respetar una serie de exigencias derivadas de ese derecho de acceso, de forma que no puedan imponer requisitos o consecuencias impeditivos, obstaculizadores, limitativos o disuasorios del ejercicio de las acciones si no existe previsión legal y, aun existiendo, si no se satisfacen las exigencias de motivación (33) .

i) La doctrina sobre el error patente con relevancia constitucional —también aplicable en materia de costas— exige la concurrencia de los siguientes requisitos:


	
—  que el error sea determinante de la decisión adoptada, esto es, que constituya el soporte único o básico de la resolución (ratio decidendi), de modo que, constatada su existencia, la fundamentación jurídica de la resolución judicial pierda el sentido y alcance que la justifica (34) ;

	
—  que sea atribuible al órgano judicial y no imputable a la negligencia de la parte;

	
—  que sea de carácter eminentemente fáctico, además de patente, esto es, inmediatamente verificable de forma incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales y sin necesidad de recurrir a ninguna valoración o consideración jurídica y

	
—  por último, que produzca efectos negativos en la esfera del ciudadano (35) .



4.  Los criterios jurisprudenciales en materia de costas

Hemos visto que la cuestión relativa a la imposición de las costas procesales es un problema de legalidad ordinaria, carente de relevancia constitucional, cuya resolución corresponde en exclusiva a los tribunales ordinarios. Ahora bien, las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea y del Tribunal Supremo en materia de consumo nos obligan a dedicar un epígrafe a los criterios jurisprudenciales en materia de costas, lo que facilita una mayor claridad expositiva y facilitan algunos de los parámetros a los que se refiere el Tribunal Supremo para resolver las impugnaciones de las tasaciones.

4.1.  La regla general: el vencimiento objetivo y la distribución de las costas

El Tribunal Supremo en una reiterada doctrina —cito por todas la STS, Sala 1ª, 715/2015, 14 de diciembre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:5222) —afirma que nuestro sistema general de imposición de costas en el art. 394 LEC se asienta fundamentalmente en dos principios: el del vencimiento objetivo y el de la distribución, también llamado de compensación. Y así la condena en costas, por un lado, sanciona una conducta procesal y, por otro, se trata de un gravamen que no debe soportar quien se ve obligado a presentar una demanda, o a contestarla, representado por Procurador y asistido de Abogado, debiendo hacerlo quien fue el causante de los daños que en definitiva se originaron por su proceder contrario al cumplimiento de la obligación a su cargo (36) .

Se pretende por tanto que las costas del proceso las abone aquel que puede ser calificado como el causante de los gastos que la tramitación del juicio ocasionó, ya que en otro caso se produce un indebido perjuicio patrimonial, de tal modo que si al actor se le reconoce en integridad el derecho que reclama, quede inalterado su patrimonio por los gastos del proceso ante la actitud del demandado de negarlo o de cumplir voluntariamente. En idéntico sentido, si el demandado es absuelto y se niega el derecho ejercitado contra él, ha tenido que hacer frente a unos gastos judiciales, que de no reintegrársele supondría perjudicarle injustamente (37) .

El sistema se completa mediante dos pautas limitativas. La primera afecta al principio del vencimiento, y consiste en la posibilidad de excluir la condena cuando concurran circunstancias excepcionales que justifiquen su no imposición (lo que tiene lugar cuando el caso presente serias dudas de hecho o de derecho).

Y la segunda pauta afecta al principio de la distribución, permitiendo que se impongan las costas a una de las partes cuando hubiese méritos para hacerlo por haber litigado con temeridad.

4.2.  La existencia de serias dudas de hecho o de derecho

La apreciación de la existencia de serias dudas de hecho o de derecho se configura como una facultad del juez, discrecional pero no arbitraria, puesto que su apreciación habrá de estar suficientemente motivada, aunque su aplicación no estará condicionada a la petición de las partes. Alejamiento de la arbitrariedad que se refuerza en la exigencia de la exposición de cuáles sean esas dudas y, que además habrán de ser «serias» y objetivas, de tal forma que puedan ser apreciadas por cualquier operador jurídico (38) , siendo prueba de lo dicho que el término de comparación de las dudas jurídicas será la jurisprudencia recaída en casos similares (39) .

De ahí que en cuanto a estas se exija, como presupuesto de fondo, una notable complejidad de derecho (40) . Carácter dudoso que vendría determinado por los problemas jurídicos motivados por los constantes cambios legislativos, o por los cambios de líneas de interpretación y de criterios jurisprudenciales, pero en cualquier caso, deberá ser una duda razonable, distinta del componente aleatorio connatural a la actividad procesal, y de la ignorancia o del atrevimiento, incompatible con la profesionalidad exigible a los operadores jurídicos (41) . En suma, la duda de derecho significa que las normas aplicables son susceptibles de diversas interpretaciones, que no existen pronunciamientos consolidados sobre la materia o que son divergentes por parte de distintos tribunales (42) .

Y en cuanto a las fácticas, se requiere que sean serias, objetivas, importantes, de consideración, que concurren cuando el establecimiento de los hechos controvertidos y relevantes resulte especialmente complejo, cuando pueda calificarse la labor de apreciación de las pruebas de especialmente dificultosa, cualquiera que sea el sentido final. La razón última de ser de la excepción es que el litigio se presenta como inevitable para las partes, pero teniendo en cuenta que se habla siempre de dudas objetivas, no de la ignorancia de la parte en cuanto a lo realmente acaecido, ni de que haya interpretado erróneamente unos hechos. No puede confundirse la duda fáctica seria de los hechos acontecidos, con la buena fe del litigante (en la creencia de que se tiene razón, porque desconoce lo acaecido o lo malinterpreta) (43) .

Además, como segundo requisito esencial, la duda debe ser seria trascendente, importante, grave y digna de consideración y por lo mismo, su existencia debe ser interpretada de manera restrictiva, ya que tiene que afectar a elementos básicos del litigio y no a circunstancias accesorias o complementarias del mismo a la fecha de presentación de la demanda, para determinar si la pretensión podía ser mantenida y era viable teniendo en cuenta dichos elementos (44) .

El Tribunal Supremo ha acogido esta excepción cuando acaba de resolver dudas sobre la interpretación de normas o de reglas jurídicas y, también cuando no existe jurisprudencia y como consecuencia hay discrepancia entre audiencias provinciales (45) .

Con esta primera pauta limitativa hablamos de una discrecionalidad razonada, evitando que el sistema del vencimiento sea una consecuencia fatal y automática desconectado del asunto, al permitir valorar las causas concretas y específicas que originaron el proceso, la complejidad fáctica o jurídica, o la razón de traer a determinadas personas (46) .

4.3.  La temeridad, la mala fe y la estimación sustancial

La segunda pauta que condiciona la imposición de las costas afecta al principio de la distribución, permitiendo que se impongan a una de las partes por haber litigado con temeridad. Estamos ante un concepto jurídico indeterminado, que no define la Ley de Enjuiciamiento Civil y que ha de ser objeto de interpretación restrictiva (art. 3.1 CC) (47) .

El art. 394 LEC prevé la temeridad para dos supuestos distintos. El 394.2 LEC establece el principio general de no imposición de las costas cuando la estimación o desestimación de las pretensiones haya sido parcial, a no ser que hubiere méritos para imponerlas a una de ellas por haber litigado con temeridad. En este supuesto, la temeridad es un criterio de imposición que tiene su fundamento en que, pese a la estimación o desestimación parcial, la actitud de una de las partes, con su malicia, bien hizo inevitable el litigio, bien hizo incurrir a la otra en innecesarios gastos durante la tramitación, que se hubiesen podido evitar si hubiese mantenido una postura procesal acorde con los principios de la buena fe. Se considera temerario a quién teniendo conciencia de lo improsperable de su pretensión u oposición decide demandar u oponerse o, cuando se falta claramente a la verdad (48) , en un asunto en el que no existan dudas razonables fácticas o jurídicas, provocando el litigio o manteniéndolo en alguna mínima deficiencia de la pretensión articulada de contrario, que la debida racionalidad o buena fe hubiera obligado a intentar sanar sin llegar a provocar el proceso o su continuación (49) .

Aparece el segundo supuesto en el párrafo segundo del art. 394.3 LEC, al disponer que el límite del tercio no opera cuando el tribunal declare la temeridad del litigante condenado en costas. La temeridad no es aquí un criterio para la imposición de las costas, sino una especie de agravación vinculada a los mandatos de litigar con buena fe de los arts. 11.1 LOPJ y 247 LEC. Y jurisprudencialmente se exige que la resolución explicite y motive las circunstancias que justifican la apreciación, para evitar que el pronunciamiento se convierta en un acto de mero imperio o arbitrariedad (50) .

Sucede que mientras la buena fe no tiene nada que ver con el vencimiento como criterio de imposición de costas, siendo una manifestación del principio de casualidad; la mala fe sí que está prevista como motivo de agravación de la condena. Concepto estrechamente relacionado con el de la temeridad, entendida como actuación procesal basada en la conciencia de la injusticia de la acción o de la oposición, pese a lo cual se llama a juicio a un adversario, causándole gastos y molestias (51) .

De lo dicho resulta que la temeridad es la presentación de demanda u su oposición claramente infundada, actitud que normalmente se aprecia en el actor; mientras que la mala fe se aprecia en la conducta del demandado, cuando conste una actitud obstruccionista en la que se niega, sin razón, a cumplir (52) .

La jurisprudencia completa el sistema con la denominada doctrina de la «estimación sustancial» de la demanda, que en teoría puede sintetizarse en la existencia de un «cuasi-vencimiento», por operar únicamente cuando hay una leve diferencia entre lo pedido y lo obtenido, y que en la práctica es de especial utilidad en los supuestos en que se ejercitan acciones de daños y perjuicios en los que la fijación del quantum es de difícil concreción y gran relatividad (53) . Por último, no cabe apreciar esa estimación sustancial de la demanda en casos en los que, a pesar del carácter accesorio de la pretensión resarcitoria, este no se da desde la perspectiva económica del proceso o, cuando se rechaza la accesoriedad de la pretensión resarcitoria de los daños y perjuicios vinculada a la estimación de una pretensión principal (54) .

4.4.  La especialidad en los pleitos que afectan a consumidores

Hasta la fecha, la modulación del régimen general de imposición de costas en los procesos de consumo es consecuencia de la aplicación de la doctrina jurisprudencial, fundamentalmente del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, siendo la Directiva 93/13 sobre cláusulas abusivas la que ha servido de palanca o de acicate en esta modificación. Sus consecuencias en el ámbito puramente procesal son evidentes, de modo que la presencia de un consumidor en un litigio, ya sea como demandante o como demandado (en un litigio que pueda ser calificado como de consumo), supone un elemento transformador, de contenido sustantivo y en el ámbito procesal, y ello pese a reconocerse como un principio nuclear del derecho de la Unión el de la autonomía procesal de los Estados (55) .

Tanto la jurisprudencia de Luxemburgo como la nacional han fundamentado las especialidades procesales del derecho de consumo en los principios del Derecho comunitario de equivalencia y de efectividad. El primero implica que la autonomía procesal de cada Estado no justifica tratamientos discriminatorios en función de la aplicación de normas comunitarias o de derecho nacional, por lo que resulta exigible a los Estados que se otorgue un trato igual a situaciones comparables, siempre que exista una situación similar en quien invoca la tutela del Derecho europeo frente al recurrente nacional. El principio de efectividad obliga a que los Estados miembros, en el ejercicio de su autonomía procesal, no puedan establecer procedimientos que hagan imposible en la práctica el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento de la Unión y así conjura cualquier tratamiento discriminatorio en la solución de los problemas de aplicación del Derecho europeo frente al Derecho nacional (56) .

En este sentido la STS, Sala 1ª, 126/2021, 8 de marzo de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:864) sostiene que el criterio más ajustado al principio de no vinculación del consumidor a las cláusulas abusivas y al principio de efectividad del Derecho de la Unión, es que las costas de las instancias en los litigios sobre cláusulas abusivas se impongan al banco demandado (57) .

En materia de condiciones generales, en especial en los procedimientos de nulidad y de reclamación de cantidad de la cláusula de gastos, se ha venido aplicando la figura del vencimiento sustancial con el argumento de que la acción de nulidad tiene un peso preponderante sobre la de cantidad (58) .

Y en el caso de que el consumidor hubiera formulado una reclamación extrajudicial contra la entidad financiera con relación a la cláusula suelo antes de la entrada en vigor del RDL 1/2017, la STS, Pleno de la Sala 1ª, 36/2021, 27 de enero de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:100) sostiene que dicha entrada en vigor carece de trascendencia, de tal modo que si el consumidor formula la reclamación a la entidad financiera y esta la rechaza, en el allanamiento posterior de esta concurriría mala fe a efectos de su condena en costas.

Claro que el requerimiento que determina la existencia de mala fe en la entidad financiera es aquel apto para evitar el litigio, porque da a la requerida la oportunidad real de satisfacer extrajudicialmente la pretensión, de modo que, si no lo hace, pone al consumidor en la necesidad de acudir a los tribunales para desvincularse de la cláusula abusiva y conseguir la reversión de sus efectos. No siendo apto para evitar el litigio un requerimiento masivo por estar referido a una pluralidad de relaciones jurídicas mantenidas con personas distintas, que no deja un plazo razonable para atender a la pretensión de los requirentes (59) .

Por último, en el caso de acumulación de acciones (además de la cláusula suelo, se pide la nulidad de otras cláusulas) hay resoluciones contradictorias sobre la aplicación del RDL 1/2017 y mientras unas entienden que solo está prevista para las demandas cuyo objeto procesal se ciña a la cláusula suelo, otras defienden que debe regir la citada previsión legal, sobre todo cuando el mayor interés económico de la demanda lo representa la cláusula suelo (60) .

5.  Los gastos recuperables

La actividad procesal origina gastos de todo tipo: para las partes, para los profesionales y para el Estado, pues con la prohibición de la acción privada, ha asumido los costes que comporta el ejercicio de la actividad procesal y, entre ellos, el de la organización de la administración de justicia.

Pero el litigante, que ha vencido en buena lid, debería recuperar todos los costes incurridos y salir indemne del peaje judicial que le impone el sistema. Cualquier desequilibrio en la consecución de este objetivo debe someterse a criba a la luz de las garantías constitucionales. Una victoria sobre el fondo del asunto, anulada por los costes soportados por toda la andadura procesal necesaria para obtenerla, es un resultado aberrante, que hay que proscribir. Nuestras leyes están absolutamente huérfanas de todo atisbo de esta filosofía de gestión integral de la economía de un litigio para que éste responda a los criterios económicos habituales de la buena práctica (61) .

El problema es que existen otros desembolsos económicos originados iniciado el pleito, incluso en muchas ocasiones satisfechos o suplidos por el propio abogado, o por el procurador, pero que no pueden tener la consideración de costas a los efectos de ser incluidas en la correspondiente tasación. Y otro problema es que la regulación de los aspectos económicos de los pleitos se ha limitado en la ley procesal al capítulo de las costas, que permanece inmutable en su estructura general, desde tiempos inmemoriales, absolutamente obsoleta.

La Ley habla de «gastos del juicio» para referirse a todos aquellos desembolsos de tipo económico que tienen su origen directo e inmediato en su existencia (art. 241.1 LEC). En realidad, no hay ninguna razón, ni legal, ni práctica, para reducir los gastos del juicio a los gastos directos e inmediatos que éste pueda ocasionar. Una visión no tan superficial exigiría tomar en consideración cualquier coste soportado o gasto que se realizase en función de un pleito, por directo o indirecto que fuera.

Ramos Méndez (62)  apuesta por una visión integral de los diversos capítulos del coste que podrían tener repercusión en el proceso:


	
a)  La intervención de profesionales jurídicos.

	
b)  Los costes ligados a la producción y obtención de pruebas y otros datos necesarios para el adecuado seguimiento del pleito.

	
c)  Los gastos de comunicación y publicidad.

	
d)  Los relativos a garantías, cauciones y depósitos.

	
e)  La tasa judicial y otros impuestos indirectos.

	
f)  Los gastos materiales de todo tipo.

	
g)  Otros gastos varios, que incluirían desde las eventuales multas procesales hasta los costes invisibles de las actividades externas ligadas a la preparación, promoción y seguimiento del litigio.



He guardado un prudente silencio hasta completar la argumentación del profesor Méndez porque en modo alguno puede generalizarse. Les pondré dos ejemplos. En los juicios verbales por cuantía inferior a 2.000,00€ —que los hay y muchos, especialmente en asuntos de circulación de vehículos— la parte nunca podrá recuperar por medio de las costas los honorarios del abogado y aunque pudiera hacerlo, chocaría contra la lógica que aquellos fueran superiores al principal discutido. Sin embargo, en bastantes juicios de desahucio y en los procesos monitorios en reclamación de gastos de propiedad horizontal, las minutas de los profesionales son completamente desproporcionadas y en modo alguno responden a la efectiva «intervención del profesional», ni pueden calificarse de «costes invisibles».

Por lo demás, ¿quién determina que todo gasto ha sido necesario, útil y pertinente?, ¿los profesionales que han intervenido en el pleito? Y súmese a lo dicho que una correcta gestión económica del asunto obligaría al abogado a informar a su cliente con la mayor claridad posible de los riesgos que asume si quiere iniciar un pleito. Exigencia que se contiene en el art. 48 Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacía Española, tanto en lo que respecta a la información sobre la viabilidad del asunto que se le confía, procurando disuadir al cliente de promover conflictos o ejercitar acciones judiciales sin fundamento, como en lo que se refiere a los honorarios y costes de su actuación, mediante la presentación de la hoja de encargo o medio equivalente y a las consecuencias que puede tener una condena en costas y su cuantía aproximada.

Dado que no se precisa en la ley qué debe entenderse por gasto recuperable, ni que partidas lo integrarían, nada solucionamos intentando dar respuesta a un interrogante que no se formula en la práctica, y en la que únicamente se distingue entre la costa procesal y el gasto no recuperable.

6.  Gastos no recuperables

La cuestión a resolver ahora sería la de qué gastos no permite recuperar el sistema procesal.

6.1.  La indemnización de daños y perjuicios

Las indemnizaciones de daños y perjuicios no son gastos recuperables por varias razones:


	
a)  El sujeto pasivo de la indemnización no es necesariamente una de las partes y podrán imponerse a terceros que hubieran incumplido sus obligaciones (depositario, contador, perito, etc.).

	
b)  Las costas se calculan al practicar la tasación, mientras que la indemnización se fija discrecionalmente por el órgano judicial, tras la constatación de los daños y perjuicios ocasionados al perjudicado.

	
c)  La indemnización de daños y perjuicios tiene su origen en actos al margen del procedimiento y pretenden satisfacer el daño, incluido el moral y el lucro cesante. Las costas suponen un daño emergente (63) .



6.2.  La multa

La multa no es incluible en la tasación de costas porque no se trata de un gasto necesariamente causado en el proceso, sino de una manifestación de la facultad disciplinaria atribuida al órgano jurisdiccional y que además tendrá un carácter personalista.

También la ley se refiere a «apremios personales» sin aclarar que cosa sea. No ha habido ninguna aclaración, ni se han ocupado de ello en las reformas posteriores, privándoles de cualquier interés práctico. En el art. 591.2 LEC se hacen equivalentes a las multas coercitivas periódicas; se citan en el art. 664 LEC (presentación de títulos de bienes inmuebles) y, aparecen también en el art. 701 LEC (entrega de cosa mueble). En estas condiciones, ni tan siquiera podemos hablar de gasto.

6.3.  Depósitos para recurrir (art. 449 LEC) y el depósito de la Ley Orgánica 1/2009

El art. 241.1.3.º LEC considera como «costa» —gasto recuperable— los depósitos necesarios para la presentación de recursos. Hasta la reforma de la Ley Orgánica del Poder Judicial por Ley Orgánica 1/2009 sólo el depósito del recurso de revisión del art. 513 LEC podía encajar en el concepto del art. 241 LEC y utilizo el condicional, porque la estimación de la impugnación implica la devolución del importe y no había tampoco previsión expresa sobre la condena en costas, con lo que si hubiera algún gasto por el depósito, no sería repercutible.

En segundo lugar, los depósitos del art. 241.1.3.º LEC no pueden confundirse con los del art. 449 LEC (64) , pues son pagos a cuenta, anticipos o cumplimiento de las obligaciones, como garantía de la seriedad del recurso y a resultas del mismo (65) . En este sentido la interpretación que hace de ese requisito la doctrina del Tribunal Supremo es la siguiente:


	
a)  La consignación para recurrir es una exigencia sustantiva o esencial, cuya finalidad es asegurar los intereses a quien ha obtenido una sentencia favorable, es un requisito esencial para acceder a los recursos que no cabe reputar desproporcionado, atendidos los fines a los que está ordenado;

	
b)  Este presupuesto debe interpretarse una manera finalista o teleológica, atendiendo tanto a la propia finalidad que con su imposición persigue el legislador —que no es otra que asegurar que el sistema de los recursos no sea utilizado como instrumento dilatorio—, como al principio de interpretación de las normas procesales en el sentido más favorable a la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva y a la regla general del art. 11.3 LOPJ.

	
c)  La decisión de no admitir el recurso por la falta de un requisito esencial se compadece plenamente con el derecho a la tutela judicial efectiva, en su modalidad de derecho a acceder y utilizar los medios de impugnación dispuestos por el legislador, de manera que solo tras ser establecidos en la Ley pasan a formar parte del contenido del derecho a la tutela judicial efectiva y lo refuerzan, pero siempre en la concreta configuración de cada una de las leyes de enjuiciamiento (66) .



En cuanto al depósito para recurrir de la Ley Orgánica 1/2009, de 3 de noviembre, tampoco es un gasto recuperable, pese a que parezca tener acomodo en el art. 241.1.3.º LEC. El depósito previo a la interposición del recurso (no de todos) no es un requisito procesal de admisibilidad, sino algo parecido a una tasa que persigue disuadir a «quienes recurran sin fundamento jurídico alguno, para que no prolonguen indebidamente el tiempo de resolución del proceso en perjuicio del derecho a la tutela judicial efectiva de las otras partes personadas en el proceso».

El entrecomillado es transcripción parcial de la Exposición de motivos de la Ley Orgánica 1/2009, que no para ahí, porque el depósito se relaciona con el «uso abusivo del derecho a los recursos» vinculando los ingresos que se obtengan al proceso de modernización de la justicia, a la creación y mantenimiento de una plataforma de conectividad entre las distintas aplicaciones y sistemas informáticos presentes en la Administración de Justicia y a financiar el beneficio de justicia gratuita (Disposición Adicional 15.ª.10 LOPJ).

Dice Rodríguez Carbajo (67)  que es un depósito necesario (no voluntario) que se hace en cumplimiento de una obligación legal (art. 1781.1.º CC), que no persigue una finalidad de custodia o guarda sino una finalidad de orden procesal y cuya devolución al depositante se encuentra sujeta a la condición suspensiva de que el recurso sea estimado total o parcialmente. Si el recurso fuera totalmente desestimado, el depositante perderá el derecho a la devolución del importe depositado y sus efectos se asemejan entonces a los de una multa o sanción pecuniaria al modo de las previstas en el incidente de nulidad de actuaciones (art. 241.2 LOPJ), multa que aquí no es impuesta por el Juez sino directamente por la Ley.

En esa misma línea abunda Guerra Pérez (68)  quién sostiene que estamos ante una especie de sanción por una conducta que se estima inapropiada (recurrir sin razón para retrasar el proceso en perjuicio del otro litigante), de modo que el depósito se convierte en una multa que se termina imponiendo a quien entabla un recurso que a la postre resulta desestimado.

Y ¿qué ocurre con las costas? El primer autor citado (69)  sostiene que aquí no existe el problema que se planteaba respecto a la inclusión en la tasación del importe de la tasa por el ejercicio de la función jurisdiccional ya que el art. 241.1 LEC incluye entre los conceptos que forman parte de las costas a los «depósitos necesarios para la presentación de recursos». Ahora bien, es obvio que, al devolverse el importe del depósito si el recurso se estima total o parcialmente y perderse sólo si el mismo fuera desestimado totalmente, el depositante será, normalmente, la parte condenada y no la parte acreedora de las costas con lo que nada habría que reembolsar.

Precisamente y al hilo de esta exposición, no creo que sea un gasto recuperable. El único supuesto que pudiera plantearnos alguna duda es el de los depósitos que se pierden por la desestimación de recursos de reposición o de revisión durante la tramitación del proceso declarativo y, siempre que haya una condena en costas en la resolución del recurso, pero favorable a dicho litigante en la resolución que definitivamente pusiera fin al pleito. No obstante y como quiera que sería muy difícil, cuando no imposible, determinar la influencia que el recurso de trámite desestimado tuvo en la resolución del asunto deberemos inclinarnos por la imposibilidad de recuperar el depósito y, no la hay porque si la naturaleza del depósito se acerca a la multa o una sanción, su carácter personalista impedirá que pueda recobrarse de la otra parte. Carácter que recoge la jurisprudencia de la Sala 1.ª del Tribunal Supremo y que justifica que deba satisfacer el depósito quien hace uso del recurso.
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