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Sumario

La Ley Orgdnica 1/2025, de 2 de enero de medidas en materia de eficiencia del
Servicio Publico de Justicia ha introducido una modificacién esencial en nuestro
proceso civil: la presentacion de una demanda en la prdctica generalidad de los
supuestos deberd estar condicionada a que previamente las partes hayan
intentado llegar a un acuerdo a través de alguno de los denominados Medios
Adecuados de Solucion de Controversias (MASC) tipificados legalmente. Este
nuevo requisito de procedibilidad se prevé como un método para promover la
utilizacion de las soluciones autocompositivas en los litigios civiles, de modo que
su uso se convierta en obligatorio como paso previo al proceso, que adquiere ast
un papel subsidiario en la resolucion de los conflictos. La intencion del legislador
es la de descongestionar a los tribunales civiles, en cuanto se reduzca el niimero
de asuntos que ingresen en ellos. Pero esta reforma plantea interesantes desafios
al tradicional concepto de Poder Judicial — frente a Servicio Ptiblico de Justicia —
y del disfrute del derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a
la jurisdiccion.

Abstract

Organic Law 1/2025 of January 2, on measures regarding the efficiency of the
Public Justice Service, has introduced an essential modification in our civil
procedure: the filing of a claim, in the vast majority of cases, will be subject to the
prior condition that the parties have attempted to reach an agreement through
one of the legally defined Appropriate Dispute Resolution Methods (ADR). This
new requirement of admissibility is conceived as a way to promote the use of self-
compositive solutions in civil disputes, so that their use becomes mandatory as a
preliminary step to the judicial process, which thus assumes a subsidiary role in
conflict resolution. The legislator’s intention is to relieve the civil courts by
reducing the number of cases brought before them. However, this reform raises
interesting challenges to the traditional concept of the Judiciary—as opposed to
the Public Justice Service—and to the enjoyment of the right to effective judicial
protection, particularly in its aspect of access to the courts.
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1. Introduccién *

La Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Publico
de Justicia (LMME) ha incluido una modificacion esencial en nuestro proceso civil: la
presentacion de una demanda en la practica generalidad de los supuestos deberia estar
condicionada a que previamente las partes hayan intentado llegar a un acuerdo a través de alguno
de los denominados Medios Adecuados de Soluciéon de Controversias (MASC) tipificados
legalmente. Este nuevo requisito de procedibilidad se prevé como un método para promover la
utilizacion de las soluciones autocompositivas en los litigios civiles, de modo que su uso se
convierta en obligatorio para las partes como paso previo al recurso a la via jurisdiccional, que
viene a adquirir asi un papel subsidiario a la propia actividad de los particulares en la solucion de
sus conflictos. La intencion declarada del legislador es la de descongestionar de este modo a los
juzgados y tribunales del orden civil, en cuanto deberian ser, previsiblemente, menos los asuntos
que ingresen en ellos, al haberse en un porcentaje de casos llegado a un acuerdo entre las partes
que evite el proceso judicial.

El legislador se inclina, asi, por establecer la obligatoriedad en el uso de los MASC para potenciar
su utilizacién mas de una década después de la aprobacién de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacién en asuntos civiles y mercantiles, dado que el balance de esta, donde el recurso a la
mediacién se hacia con caracter voluntario (arts. 1 y 6), no ha sido todo lo positivo que se
esperaba, en términos de volumen de casos y de descarga del sistema procesal® 2. Sin embargo, la

* Autor/a de contacto: Xulio Ferreiro Baamonde (xulio.ferreiro@udc.es).

! Los datos disponibles avalan esta afirmacién. De acuerdo con las Memorias del Consejo General del Poder Judicial
de los anos 2022 a 2025 (pags. 393, 446, 494, y 442) del total de 2.587.127 de asuntos que ingresaron en la
jurisdiccion civil en el afio 2021, tinicamente 4.199 (3.287 en asuntos de familia) fueron derivados a mediacion por
los 6rganos jurisdiccionales y de todos ellos inicamente 452 terminaron con avenencia (solo 110 asuntos que no
pertenecian a materia de familia). En el ano 2022, estas cifras fueron de 3.037 en materia de familia y 868 en el
resto de los asuntos civiles, de un total de 2.809.693, con un porcentaje de avenencias en ambos casos ligeramente
superior al 18%, lo que supone un descenso en la remision total de 4,8% y 7,6% respectivamente, en comparacion
con el ano anterior. En 2023, los asuntos derivados a mediacién en materia de familia furon 2376 (10,9% de las
cuales terminaron en avenencia) y de 629 en el resto de los asuntos civiles (15,9% con avenencia), de un total de
2.985.234, lo que supone un descenso frente al afio anterior del 21,8% y 27,5%, respectivamente. S6lo en el ano
2024 se produjo un ligero repunte en materia de familia, con 2979 casos, de los cuales 327 terminaron con
avenencia (un aumento de aproximadamente el 25%), pero no en el resto de los asuntos civiles, donde el nimero
de derivaciones se mantuvo practicamente en las mismas cifras (647), pero se redujo en un 30% el de avenencias
(GUnicamente 70). La tendencia es, ademads, preocupante, tal y como sefiala BELLIDO PENADES, Medios alternativos
de solucion de conflictos y derecho a la tutela judicial efectiva en derecho privado (espafiol y de la Unién Europea), 2022,
pp. 115 ss, dado que, tras una primera fase alcista hasta el ano 2016, la tasa ha sido en general descendente a partir
de ese afno. Las razones, para este autor, tendrian que ver con un aumento de la desconfianza de los tribunales en
la mediacion, a la vista de la experiencia sobre el bajo porcentaje de acuerdos alcanzados o en la falta de apoyo
institucional a la mediacién.

A nivel europeo, el panorama no es mucho mas alentador. Asi, el Informe de la Comision Europea de 2016 -
COMISION EUROPEA, Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo
sobre la aplicacién de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, 2016— senala que en practicamente ningin Estado Miembro el uso de la
mediacién supera al 1% de los asuntos que ingresan en los juzgados y tribunales, y que Gnicamente en Italia, con
200.000 al ano, el uso de la mediacion es significativo (Alemania, Holanda y el Reino Unido se situarian en un
segundo lugar en cuanto a uso de la mediacion, pero sin sobrepasar los 10.000 casos anuales).

2 Como afirma CALAZA LOPEZ, «La externalizacion de la justicia como antidoto para recobrar la eficiencia perdida»,
en CALAZA LOPEZ/ORDENANA GEZURAGA (dirs.) y MUINELO COBO/SUBERBIOLA GARBIZU (coords.), Externalizacion de
la justicia civil, penal, contencioso-administrativa y laboral, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022, p. 32, «la Justicia se
percibe, por la ciudadania, como algo lejano, costoso, fatigoso, complejo, ineficaz; pero ello no ha sido ébice (...)
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introduccién de este nuevo requisito de procedibilidad no es la tinica medida existente en la ley
para promover la utilizacion de los MASC, puesto que el legislador ha sido consciente de que, por
si sola, esta obligacion legal podria no ser suficiente para asegurar un uso real de los medios
alternativos de resolucién de controversias, como lo demuestra la eliminacién en el afno 1984 de
la conciliacién obligatoria previa, cuya utilizaciéon habia devenido en un formulismo vacio de
contenido. Por ello, se ha acompanado esta exigencia de un concepto nuevo, el abuso del servicio
publico de Justicia, con el objetivo de complementar y reforzar la introduccién de los MASC,
buscando asegurar que su utilizacion por las partes se produce de buena fe y con verdadero afan
para lograr la resolucién del conflicto. De este modo, cuando las partes no entablen una
verdadera negociacion, o no acepten una propuesta de solucién en el caso concreto que coincida
sustancialmente con lo finalmente otorgado por los tribunales, podra apreciarse por el 6rgano
jurisdiccional la concurrencia de un abuso del servicio ptblico de justica, en cuanto utilizacién
superflua o innecesaria de su derecho de acceso a los tribunales, y sancionar a quien haya
incurrido en tal comportamiento con la imposicién de las costas procesales, o moderando e
incluso exonerando a quien fuese condenado, de la obligacién de pago contenida en la sentencia
judicial que ponga fin al proceso. Se introduce asi una matizacién en el tradicional criterio del
vencimiento en la condena en costas para incluir un nuevo criterio de valoracién por el juzgador
o juzgadora que se anade a los tradicionales de mala fe y temeridad, complementandolos. De este
modo, quien vea satisfechas sus pretensiones procesales podria obtener un pronunciamiento en
costas negativo para sus intereses si se considera que la utilizaciéon del proceso fue abusiva, al
haber podido obtener igual o semejante satisfaccién en via extrajudicial con caracter previo,
habiendo, de algin modo, malgastado recursos publicos con su actuacion.

El presente trabajo analizara el uso combinado del sefialado requisito de procedibilidad y del
abuso del servicio publico de Justicia, intentando poner de manifiesto los valores y principios
presentes tras este intento de modificacién legislativa. Se abordard la obligatoriedad del recurso
alos MASC como paso previo al proceso, y las modificaciones procesales que se han incluido para
procurar su efectividad. De modo particular se examinara el nuevo concepto de abuso del servicio
publico de Justicia y las implicaciones y consecuencias juridicas que conllevara su apreciacion
por parte de los 6rganos jurisdiccionales. Finalmente, se consideraran las posibles repercusiones
la modificacion legislativa para el derecho a la tutela judicial efectiva de las partes, teniendo en
cuenta su vertiente de derecho de acceso a la jurisdiccion.

2. Principios programaticos de la Ley de Medidas en Materia de Eficiencia del
Servicio Publico de Justicia

2.1. Entre el gerencialismo y el humanismo

La exposicion de motivos de la LMME justifica la reforma procesal civil y la introduccion del
recurso a los MASC como requisito de procedibilidad en la necesidad de hacer frente a las
dificultades en el desarrollo normal de juzgados y tribunales. La situacién endémica de atasco
judicial de la Administracion de Justicia en Espaia se presenta en elemento legitimador de esta

para que los ciudadanos confiasen sus controversias, una y otra vez, a la Administraciéon de Justicia, cuando ya
estaban plenamente implementados en nuestro pais -al menos- dos de los métodos -hasta el momento- mas
depurados de solucién extrajudicial: la mediacion y el arbitraje».
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medida?®, llamada a limitar la entrada de nuevos asuntos en el sistema judicial*. Un porcentaje de
estos deberan pasar a ser resueltos por las partes a través de los diversos medios de resolucién
de conflictos extraprocesales, liberando asi al servicio publico de Justicia de una parte de los
asuntos que lo sobrecargan®. De este modo, el trabajo de los 6rganos jurisdiccionales podria
resultar mas eficiente, reduciendo, se supone, los tiempos de tramitacion y pudiendo dedicar mas
atencién a aquellos asuntos que siguiesen ingresando en ellos®.

El objetivo, en consecuencia, seria ofrecer a la ciudadania «un servicio ptiblico eficiente y justo». La
pretension es la de reservar el proceso judicial para los casos en los que realmente se necesiten y
evitar, de este modo, una supuesta utilizacién espuria del proceso civil. El legislador parte, por
lo tanto, de que no todos los asuntos que se someten a la consideracién de los érganos judiciales
necesitan realmente de un tratamiento procesal’ y que, en determinados supuestos, se acude a

% Que en los ultimos anos los 6rganos jurisdiccionales civiles han visto incrementado el nimero de casos que
deben atender de forma exponencial es una afirmacién innegable, a la vista de los datos. De acuerdo con las
Memorias del Consejo General del Poder Judicial, en el ano 2004, entraron en la jurisdiccion civil 1.196.498
asuntos, quedando pendientes de resolver al terminar el ejercicio 751.446. Dos décadas después, en 2024, el
numero de asuntos de nuevo ingreso fue de 3.563.038, estando pendientes de resolver a final de afio un total de
2.688.606. Ambas cifras suponen un aumento de alrededor del 20% sé6lo respecto a 2023. En todo caso, la duracion
media de los procesos — al menos en primera instancia — no ha aumentado en la misma proporcion, siendo de 7,96
y 8,48 meses en el ano 2004, dependiendo de si se trababa de juzgados de primera instancia o de primera instancia
e instruccion, respectivamente, frente a los 8,5 meses de media (primera instancia, primera instancia e instruccién
y juzgados de familia) para el ano 2024. Este ultimo dato le vendria a quitar tal vez novedad, aunque no
importancia, a la crénica congestion de la Administraciéon de Justicia. Vide CGPJ, Memoria Anual 2005
(correspondiente al afio 2004), Madrid, 2005, p. 79 y CGPJ, Memoria Anual 2025, Madrid, 2025, pag. 456.

4 La vinculacién entre reduccion de la carga de los juzgados y tribunales y la promocién de los MASC ha sido
senalada reiteradamente por la doctrina. Sirva de ejemplo LOPEZ GUERRA, «La modernizacion de la Justicia como
servicio publico», Revista de Derecho Politico, nim. 47, 2000, pp. 21 ss; HERRERA DE LAS HERAS, «La mediacion
obligatoria para determinados asuntos civiles y mercantiles», InDret, nim. 1, 2017, p. 14; ALVAREZ GARCIA, «La
premediacién como presupuesto procesal de admisibilidad versus el derecho fundamental de acceso a la
jurisdiccion», en CABRERA MERCADO (dir.) y QUESADA LOPEZ (coord.), La mediacion como método para la resolucion
de conflictos, Dykinson/Universidad de Jaén, Madrid, 2017, p. 87; PEREZ DAUDI, «La imposicién de los ADR ope legis
y el derecho a la tutela judicial efectiva», InDret, 2, 2019, p. 4; ARMENTA DEU, «El derecho a la tutela judicial
efectiva: una perspectiva desatendida», EI Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nim. 117/118, 2025,
p. 247.

5 «Resulta oportuno, ante el exponencial incremento de la litigiosidad, fomentar tal modo de proceder habitual de la
abogacia contemplando que dicha actividad negociadora sea debidamente remunerada, incluso en los casos en los que
se intervenga por designacion en el turno de oficio, y con la introduccion de un catdlogo de mecanismos de negociacion
asistida, abierto a cualquier otro método eficaz, que sea subsidiario de la actividad negociadora directa que ya se
practica tradicionalmente por la abogacia» (E. de M. LMEP).

¢ Tal y como expone DOMENECH PASCUAL, «Las tasas Judiciales a juicio», InDret, nim. 1, 2017p. 15, «la capacidad
de trabajo de los Tribunales es limitada: si aumenta el niimero de asuntos que han de atender, tardardn mds en
resolverlos todos o podrdn dedicar menos horas a preparar cada uno de ellos, o las dos cosas. La congestion provocada
por el actor puede generar, por lo tanto, un incremento del tiempo necesario para resolver este y otros procedimientos,
asi como una disminucion del acierto y la calidad de las resoluciones judiciales adoptadas. Ello seguramente
perjudicard: i) a quienes son partes en esos procedimientos; ii) a quienes podrian serlo, pero no lo van a ser como
consecuencia de los retrasos y la incertidumbre generada por la escasa calidad de la Administracion de Justicia, que
podrdn ejercer un cierto efecto disuasorio o desalentador (chilling effect) sobre su derecho a recabar la tutela judicial;
yiii) a otras personas que se podrian beneficiar si los Tribunales sentaran puntualmente reglas jurisprudenciales claras,
acertadas y bien fundamentadas, que mitiguen el riesgo de que se lleven a cabo conductas antijuridicas y de que surjan
ciertos conflictos y litigios».

" CARRETERO MORALES, «;Puede contribuir el nuevo modelo de obligatoriedad mitigada de la mediaciéon a mejorar
la eficiencia del proceso civil? Breve andlisis del Anteproyecto de Ley de Impulso de la Mediaciéon», en JIMENEZ
CONDE/BELLIDO PENADES (dirs.) y LLOPIS NADAL/DE LUIS GARCIA, Justicia: ;Garantias versus eficiencia?, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2021, p. 581; ORTUNO MUNOZ, «Comentarios al Anteproyecto de Ley de Eficacia Procesal», La
Ley Mediacion y Arbitraje, nam. 7, 2021, p. 4.
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la Jurisdicciéon no como medio de solucionar un determinado conflicto, sino con otros fines
diferentes, lo que estaria produciendo un uso abusivo de la Administracién de Justicia®. Con la
reforma se pretende, pues, una resolucién de ciertos litigios en via extrajudicial, que se estima
mas adecuada, sea por la poca complejidad de los asuntos que se judicializan o por las
posibilidades de acuerdo previo que existen.

Naturalmente, esta declaracion de intenciones esencialmente productivista o eficientista es
aderezada con elementos banados de una retérica que ensalza las bondades de los medios
autocompositivos de solucion de conflictos. Se trataria de «incorporar los valores de solidaridad y
de humanismo entre los que la Justicia es la espina dorsal y el elemento imprescindible de la paz
social». De este modo se invita a la ciudadania a que «antes de entrar en el templo de la Justicia»
pasen por «el templo de la concordia», en una almibarada maxima que deriva, segiin parece, de los
principios «de la Ilustracion y del proceso codificador».

La LMME afirma extender el concepto de Administracién de Justicia, yendo mas alla de la clasica
«justicia contenciosa» para incorporar en su seno la «justicia deliberativa», aunque en realidad lo
que se pretenda no sea mas que una desjudicializacion de la resolucién de una parte de los
conflictos que se producen en el seno de la sociedad. Se quiere introducir asi en via legislativa el
denominado sistema de multi-door justice’, segun el cual la tutela juridica se desvincula de la
tutela judicial, en la medida en que los érganos jurisdiccionales pierden el monopolio de la
imparticion de Justicia. La resolucién de conflictos pasa a ser responsabilidad de toda la sociedad
y de todas las profesiones juridicas: «los colegios profesionales cumplen de esta forma una funcién
de servicio a la ciudadania, albergando en el seno de sus instituciones mecanismos de solucion de
controversias, promoviendo y facilitando el didlogo social, a la vez, fortaleciendo el importante papel
que desempenan en una sociedad democrdtica». Los MASC, en consecuencia, aparecen llamados a
cumplir una funcién mayor que la simple composiciéon de controversias individuales, para
favorecer un clima social de concordia, «romper la dindmica de confrontacion y la crispacion» que
presumiblemente esta instalada en nuestra sociedad: «que invade en nuestros tiempos las
relaciones sociales». La Justicia no se identifica ya Ginicamente con los juzgados y tribunales
depositarios de la funcién jurisdiccional del Estado, sino que se amplia para incluir a los MASC,
que se complementaran con el proceso judicial, pasando este incluso a un plano subsidiario con
respecto a aquellos, en cuanto deberan ser de uso preferente. Jurisdiccion y MASC vendrian a
constituir un sistema unitario y global'°. La tutela juridica de los derechos e intereses legitimos

8 Como ejemplos de usos abusivos del proceso civil, senala ORTUNO MUNOZ, La Ley Mediacion y Arbitraje, num. 7,
2021, p. 7, los derivados de la utilizacion del sistema judicial como gestoria de recobro de morosos, al haberse
reducido la dimension de los departamentos de impagados de las entidades financieras, las estrategias
comerciales de determinadas firmas juridicas en la defensa de los derechos de las personas consumidoras y
usuarias, o la extension del beneficio de justicia gratuita a mas de la mitad de la poblacion, aspectos todos ellos
que han provocado una litigiosidad de escaso contenido juridico.

® PEREA GONZALEZ, «Breve comentario al concepto de abuso del servicio publico de justicia en el Anteproyecto de
Ley de medidas de eficiencia procesal», Diario La Ley, nim. 9774, 2021p. 2; LOPEZ YAGUES, «Mediacién y otros
MASC bajo el paraguas de un nuevo concepto del derecho de acceso a la justicia y el deber de asegurar la eficacia
y sostenibilidad del sistema», en CALAZA LOPEZ/ORDENANA GEZURAGA/SIGUENZA LOPEZ (dirs.), De los ADR
(Alternative Dispute Resolution) a los CDR (Complementary Dispute Resolution) en la jurisdiccion civil, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2023, pp. 143-144

10 ORTUNO MUNOZ, La Ley Mediacion y Arbitraje, num. 7, 2021, p. 4.
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no serd ya Unicamente la tutela judicial, sino que se vera satisfecha con el acceso de los
ciudadanos a diversos modos de resolucion de conflictos!!.

Un tercer elemento, que debe considerarse muy significativo de los fundamentos ideolégicos de
la reforma, es el de procurar que los ciudadanos «se sientan protagonistas de sus propios
problemas® - ;no lo son en el proceso judicial? — y asuman de forma responsable la solucion mds
adecuada de los mismos». Los ciudadanos se convierten de este modo en corresponsables de la
sostenibilidad del servicio puablico de Justicia'®, debiendo evitar acudir al mismo si pueden
resolver sus controversias de otra forma'* y siendo penalizados cuando no lo hagan asi, para
lograr que las medidas proyectadas sean realmente eficaces y «que no se degraden ni transformen
en meros requisitos burocrdticos». Es decir, aquellos que puedan acudir a los MASC y no lo hagan,
0 no acepten una soluciéon posible en su seno que no difiera en esencia de lo acordado
posteriormente en via judicial, habran puesto de relieve un uso irresponsable del servicio ptblico
de Justicia, que se sancionara a través del régimen de imposicién de costas procesales, o incluso
de multas coercitivas, via art. 247 LEC (que se modifica por el art. 22.20 LMME, para incluir el
concepto de abuso del servicio publico de Justicia como parte del supuesto de hecho que
posibilita la imposicion de multas por incumplimiento de la buena fe procesal).

En realidad, lo que trasluce la exposicién de motivos de la LMME vy las soluciones incluidas para
aumentar la eficiencia de la Justicia es una estrategia privatizadora de la Administracién de
Justicia’®. Se trata de reducir el campo de actuacién de los 6rganos jurisdiccionales'¢, de la,
digamos, parte publica del sistema, ahora considerado como un todo, para ampliar las soluciones
privadas a las que las partes puedan llegar por si mismas o con ayuda de profesionales que ya no
serdn personal jurisdiccional, ni siquiera miembros de la funcién putblica, y cuyos honorarios no
seran tampoco soportados, en principio, por las administraciones.

Se pretende asi una reduccion de los costes del «servicio publico de Justicia», a través de dos vias.
Por un lado, aminorando sustancialmente el importe de tramitacién de cada caso, dado que

11 CALAZA LOPEZ «¢Una multa por litigar? Si, Usted ha incurrido en un abuso de la Justicia como servicio ptblico
cuando deberia haber procurado la desjudicializacion de su conflicto», Nueva Fiscalidad, nim. 2, 2024, pp. 50-51.
Sobre los MASC como medios adecuados para garantizar el acceso a la Justicia, puede verse TIERNO BARRIOS, «Los
medios alternativos de resolucion de conflictos como vertiente del derecho de acceso a la justicia en una sociedad
intercultural», en YURREBASO, (dir.) SEIXAS VICENTE/CABEZAS VICENTE (coords.), Politicas publicas en defensa de la
inclusion, la diversidad y el género IV interculturalidad y Derechos Humanos, Universidad de Salamanca, Salamanca,
2021, p. 144; CARRETERO MORALES, Justicia: ;Garantias versus eficiencia?, pp. 580 ss; ORTUNO MUNOZ, La Ley
Mediacion y Arbitraje, nam. 7, 2021, p. 17.

12 En cuanto a la idea de los MASC como mecanismos que pueden servir para el empoderamiento de las personas,
puede verse también TIERNO BARRIOS, Politicas publicas en defensa de la inclusion, la diversidad y el género IV
interculturalidad y Derechos Humanos, 2021, p. 144.

15 ARMENTA DEU, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nim. 117/118, 2025, p. 249

4 MARCOS GONZALEZ, «La insuficiencia de la condena en costas del PLEP para el impulso de los MASC en Espana»,
en CALAZA LOPEZ/ORDENANA GEZURAGA/SIGUENZA LOPEZ (dirs.), De los ADR (Alternative Dispute Resolution) a los
CDR (Complementary Dispute Resolution) en la jurisdiccion civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 789.

5 A una conclusién semejante llegan, entre otros, LORCA NAVARRETE, «El elogio del eficientismo procesal del
servicio privado de justicia en el anteproyecto de ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de
justicia», Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, nim. 2, 2021, pp. 162 ss; VELEZ TORO, «La huida del proceso
civil», Revista General de Derecho Procesal, num. 53, 2021; VALLESPIN PEREZ, Mediacion mercantil y eficiencia
procesal, Wolters Kluwert, Madrid, 2022; CALAZA LOPEZ, Externalizacién de la justicia civil, penal, contencioso-
administrativa y laboral, p. 30.

16 HINOJOSA SEGOVIA, «Los medios adecuados de solucién de controversias en el Proyecto de Ley de medidas de
eficiencia procesal del servicio ptblico de justicia», La Ley Mediacion y Arbitraje, nim. 11, 2022.
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resolver un asunto a través de un MASC es sensiblemente mas barato que hacerlo a través de un
proceso judicial'”. Por otro lado, se espera un ahorro en los fondos publicos, al no tener que
redimensionarse la capacidad de la Administracién de Justicia y sus medios materiales y
personales al nivel real de litigiosidad'®. No debe descartarse, ademas, que parte de estos gastos
se transfieran, al menos parcialmente, a las Comunidades Auténomas y a los propios usuarios y
usuarias del servicio — a los y las justiciables —'°. Asi, el art. 11 LMME establece que cuando las
partes acudan al proceso negociador asistidas por sus abogados o abogadas habran de abonar sus
respectivos honorarios, salvo que se tenga derecho al beneficio de justicia gratuita?. Igualmente,
aunque el precepto senala que «se asegurard la existencia de mecanismos ptiblicos para la solucion
de conflictos de acceso gratuito para las partes», en el caso de que acudan a otro mecanismo en el
que intervenga una tercera persona neutral, sus honorarios seran asumidos por las partes
intervinientes.

La asuncién de los gastos derivados del recurso a los MASC por parte de las administraciones
publicas debe considerarse en estos momentos, cuanto menos, incierta, ya que por un lado,
aunque la DA 22 LMME senala que «las Administraciones con competencias en materia de Justicia
podrdn establecer, en su caso, cuanto tengan por conveniente para sufragar el coste de la intervencion
de dicho tercero neutral, en todo o en parte, con cargo a fondos ptiblicos y para aquellas personas en
quienes concurran los requisitos que se establezcan a tal efecto, en la medida en que los medios
adecuados de solucion de controversias permitan reducir tanto la litigiosidad como sus costes, siempre
de acuerdo con las disponibilidades presupuestarias», no existe ninguna garantia legal ni verdadera
obligacién presupuestaria de financiacién?!. Por otro lado, a pesar de que el sefialado art. 11
LMME prevé la existencia de mecanismos publicos de acceso gratuito y universal, a través de los
servicios de medios adecuados de solucidn de controversias (DA 3 LMME), lo cierto es que no
queda nada claro ni el cémo, ni el cuando ni, sobre todo, el quién estara obligado a la creacién y
si estos, cuando se creen, estaran dotados con los medios necesarios para no convertirse en una
nueva fuente de dilaciones procesales. Ha de senalarse, ademads, que el requisito de
procedibilidad ha entrado ya en vigor, sin que la creacién de estas alternativas gratuitas y
universales se hayan generalizado, mas alla de la conciliacién ante el LA]J.

7 De acuerdo con el informe del PARLAMENTO EUROPEO, Rebooting' the Mediation Directive: Assessing the Limited
Impact of its Implementation and Proposing Measures to Increase the Number of Mediations in the EU, Bruselas, 2014,
el coste global medio de un procedimiento judicial para la Administracién de Justicia es de 9.179€, frente a los
6.124€ que supondria un procedimiento de mediacién. Para Espaia, las cifras que refiere el informe son todavia
mads significativas: 8.015€ como coste del procedimiento judicial, frente a los 1.833€ del procedimiento de
mediacién. Vide HERRERA DE LAS HERAS, InDret, num. 1, 2017, pp. 10 ss y PEREZ DAUDI, InDret, 2, 2019, p. 6.

18 VELEZ TORO, Revista General de Derecho Procesal, nim. 53, 2021, p. 7.

1 Como senala MARTINEZ PALLARES, «El debate sobre las costas procesales, desde la perspectiva ADR», Prdctica de
Tribunales, nim. 131, 2018, p. 14, los MASC tienen costes econdmicos, mas alla del pago de los honorarios que
corresponden a los profesionales que participan en su desarrollo (terceros neutrales, asesores de las partes,
peritos, etc.). Hay que sumarle el coste de la incertidumbre, porque nada garantiza que se vaya a llegar a un
acuerdo, pese a los recursos invertidos, el coste del acuerdo en si mismo, en términos de cesién de derechos y, en
el mejor de los supuestos, los costes propios de documentacién del acuerdo. Y todo ello, sin posibilidad de
repercutir los gastos propios a la otra parte. LOPEZ YAGUES, De los ADR (Alternative Dispute Resolution) a los CDR
(Complementary Dispute Resolution) en la jurisdiccion civil, p. 159, apunta que es un error cargar sobre la ciudadania
la financiacién de los MASC sin acompanar compensaciones de caracter fiscal u otras que sirvan de paliativo a
este gasto, en contraprestacion al ahorro que, para el servicio publico de Justicia supone canalizar la resolucién
de las controversias a través de férmulas negociales.

2 A estos efectos, la DF 10 introduce un nuevo apartado 11 al art. 6 LAJG, para incluir en el ambito de esta la
intervencion de profesionales de la abogacia en los MASC

2 De «brindis al sol», «trampa» o «simple papel mojado» lo califica VALLESPIN PEREZ, Mediacion mercantil y eficiencia
procesal, p. 85.
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Se impone, pues, una vision eficientista de la Administracién de Justicia, pero también de la
introduccién de los MASC en el sistema. La promocion de este tipo de medios de solucién de
conflictos no se realiza principalmente por sus valores intrinsecos o por los beneficios que
puedan reportar para quienes los utilicen, sino como instrumento de descongestion de juzgados
y tribunales?. En este sentido, ya no importa tanto dar una respuesta adecuada a cada conflicto,
en virtud de su naturaleza y de las circunstancias particulares de cada uno de ellos, lo que esta
en la base de las teorias de multi-door justice, como aligerar de asuntos al sistema publico,
independientemente de las consideraciones de Justicia en las soluciones a las que se puedan
llegar®.

2.2. La Justicia: ;servicio publico o Poder?

Este cambio de paradigma no hubiese sido posible sin la inclusiéon del concepto de servicio
publico de Justicia como eje vertebrador de la reforma propuesta. De acuerdo con este punto de
vista, la Administracién de Justicia ofrece a la ciudadania un servicio publico?*, en este caso, el
de la resolucién de conflictos juridicos. La discusién, de este modo, se centra en cual es el modo
mas correcto y eficiente de prestacion de este servicio publico al que el Estado viene obligado?.
Esta concepcién por un lado posee un indudable valor en términos de garantizar los derechos de
los ciudadanos, pero por otro, olvida la verdadera posicion de la Jurisdiccion en la estructura del
Estado.

22 Como afirma VALLESPIN PEREZ, Mediacién mercantil y eficiencia procesal, pp. 37 y 41, el éxito de la mediacién [y
de los MASC, podriamos anadir] debe hacerse descansar en la bondad del propio instrumento y no tanto en los
defectos de funcionamiento de la Administracién de Justicia. Desjudicializar sélo sera posible si contamos de
verdad con un sistema capaz de generar confianza en los que acudan a él y bien dotado de medios materiales y
personales. En sentido semejante, BARONA VILAR, «La incorporaciéon de la mediacién en el nuevo modelo de
Justicia», en Blasco Gascé, Francisco de Paula (coord.), Estudios juridicos en homenaje a Vicente L. Montés Penadés,
v. 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 237; HINOJOSA SEGOVIA, La Ley Mediacion y Arbitraje, nim. 11, 2022, p. 26.

% Tal y como senala el propio VALLESPIN PEREZ, Mediacion mercantil y eficiencia procesal, p. 85, el prelegislador se
habria decantado més por la eficiencia procesal que por la eficacia de la Justicia. Es decir, haria pivotar la reforma
procesal no en la importancia de alcanzar resoluciones justas y respetuosas con las garantias procesales, sino en
conseguir ahorrar al Estado tiempo y dinero. La meta seria «movilizar un niimero menor de recursos ptiblicos para
alcanzarla». Esta conclusion se veria reforzada por la circunstancia de que la desjudicializacién no siempre se hace
en favor de un medio verdaderamente negocial o de resolucién del conflicto, sino de ofertas vinculantes o de
requerimientos o reclamaciones previas, ausentes de cualquier valor conciliador. Vide, al respecto, CASTILLEJO
MANZANARES, “Los métodos adecuados de solucion de conflictos segin el proyecto de eficiencia procesal”, en
CALAZA LOPEZ/ORDENANA GEZURAGA (dirs.) y MUINELO COBO/SUBERBIOLA GARBIZU (coords.), Externalizacion de la
justicia civil, penal, contencioso-administrativa y laboral, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2022, p. 313 y ORDENANA
GEZURAGA, «Tuvimos un suefio... y se convirtié en pesadilla o sobre la ordenacién de las técnicas extrajudiciales
en el ambito privado mediante la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del
servicio publico de justicia», La Ley Mediacién y Arbitraje, nim. 22, 2025.

24 ESCUDERO MORATALLA/FERRER ADROHER, «La Administracién de Justicia como servicio publico», Diario La Ley,
ndm. 9681, 2020, pp. 2 ss.

% Un ejemplo de este enfoque puede verse en TAJADURA TEJADA, «Reflexiones en torno a la configuracién de la
justicia como servicio publico», Teoria y Realidad Constitucional, nam. 8-9, 2001-2002, pp. 177 ss: «Una
aproximacion a la modernizacion de la Justicia no deberia diferir de la que pudiera hacerse, por ejemplo, a la
modernizacioén de la Sanidad o de otros servicios ptiblicos. Se trata de funciones bdsicas del Estado encaminadas a
garantizar una digna calidad de vida a los ciudadanos que son encomendadas a funcionarios ptiblicos (jueces y
magistrados en un caso, médicos en otro) que va a tener en sus manos la vida y la libertad de los ciudadanos. En ambos
casos lo que el ciudadano va a exigir es una correcta prestacion del servicio ptiblico correspondiente, sanitario o judicial.
Toda la problemdtica de la organizacion del servicio va a estar subordinada a ese objetivo”. Pueden verse afirmaciones
semejantes también en SOSA WAGNER, «Poder Judicial, Jueces y servicio publico», en Estudios de Derecho Judicial,
num. 109, 2006, pp. 85 ss.
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En efecto, poner de manifiesto la existencia de un verdadero servicio a la ciudadania en la
actuacion de la Justicia conecta directamente con la naturaleza prestacional del derecho a la
tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24 CE?°. La necesidad constitucional de que la tutela
de los derechos e intereses legitimos que se presta por juzgados y tribunales sea realmente
efectiva y que los procesos judiciales se desarrollen dentro de plazos razonables (sin dilaciones
indebidas), introduce una serie de obligaciones para los poderes publicos sobre el
funcionamiento de la Justicia?’. Deben procurarse al Poder Judicial una estructura organizativa y
unos medios materiales y personales que permitan su funcionamiento de modo correcto, eficaz
y en plazos razonables?. Ya no importa s6lo la posicion estructural de la Jurisdiccién en cuanto
poder del Estado, sino que es fundamental considerar si se cumple con la promesa constitucional
de ofrecer a la ciudadania una tutela verdaderamente «efectiva» de sus derechos. En este sentido,
considerar la vertiente prestacional de la Jurisdiccién no supone una degradacién de sus
funciones ni de su papel sistémico?, sino que, al contrario, permite aumentar su legitimidad al
centrarse en el justiciable® y no en si mismo. No es posible, en consecuencia, obviar el modo y
la forma en la que el Poder Judicial ejerce sus funciones, sino que deben ponerse los medios para
que este ejercicio cumpla con su deber de atender las necesidades ciudadanas.

Lo anterior, no obstante, no supone que puedan alcanzarse estos objetivos prestacionales de
cualquier forma, y ello por dos razones que a continuacion se expondran. La primera, porque el
derecho a la tutela judicial efectiva tampoco puede ser satisfecho de cualquier manera, sino
Unicamente en el marco del igualmente trascendental derecho a un proceso justo3!. Es decir, el
primer limite a las consideraciones eficientistas del servicio ptiblico de Justicia es que este solo
puede ser prestado dentro de un sistema de derechos y garantias que son inevitables, en cuanto
configuradoras de su contenido esencial. En consecuencia, cualquier intento de mejorar las
prestaciones del servicio se vera abocado a respetar los principios procesales de audiencia,
contradiccién, defensa, imparcialidad y demds que forman parte del proceso debido.

La segunda razoén es que la vertiente prestacional de la Jurisdiccién no agota su configuracién
constitucional®. El Poder Judicial ofrece un servicio a la ciudadania, pero no es tinicamente un

26 LOPEZ GUERRA, Revista de Derecho Politico, nim. 47, 2000, p. 194.

2T LOPEZ GUERRA, Revista de Derecho Politico, nim. 47, 2000, p. 31. Tal y como sefala este autor, el propio Tribunal
Constitucional en STC 45/1990, de 15 de marzo, acogi6 este posicionamiento, al afirmar que la provision de
medios suficientes a juzgados y tribunales era algo estrictamente vinculado a la efectividad de la tutela judicial.
Puede verse también al respecto lo senalado por ORTELLS RAMOS, Introduccién al derecho procesal, Aranzadi,
Pamplona, 2022, p. 46. Taly como afirma REBOLLO ALVAREZ, Proceso civil, economia y mercado, 2024, p. 43, el
funcionamiento del servicio ptblico de Justicia, y por lo tanto del Poder Judicial, debe realizarse bajo el principio
de atencioén al ciudadano, de forma accesible, cercana y competente.

28 Vide CANALES ALIENDE, «La administraciéon de la Justicia: hacia una visién gerencial del servicio publico de la
justicia», Revista de Estudios Politicos, nim. 73, 1991, pp. 213 ss; MILIONE, «La funcién judicial en el marco del
Estado social y autonémico espanol: ;Poder o servicio publico?», Estudios de Deusto, nim. 62-2, 2014, p. 315.

2 SAAVEDRA LOPEZ, «La administracion de justicia, ¢servicio publico o poder del estado?», Jueces para la
democracia, nam. 65, 2009,, p. 24.

30 TAJADURA TEJADA, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 8-9, 2001-2002, p. 32.
31 LOPEZ GUERRA, Revista de Derecho Politico, num. 47, 2000.

32 Como afirma la STC (Pleno) 20/2012, de 16 de febrero, (BOE nim. 61, de 12 de marzo de 2012), «el acceso a la
jurisdiccion no es equivalente a la prestacion de un servicio ptiblico por la Administracion, a que se trata de la puesta
en marcha de un proceso ante un poder del Estado en el ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva». Vide al
respecto, GONZALEZ ALONSO, «Las tasas judiciales (o sobre la afliccion) desde la perspectiva constitucional»,
Revista Juridica Universidad Autonoma de Madrid, num. 27, 2013, pp. 160 ss.
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mecanismo de resolucién de conflictos. La Administracion de Justicia forma parte del entramado
institucional de equilibrios de un Estado Democratico. Ejerce un control sobre el Poder Ejecutivo.
Complementa al Legislativo al aplicar la ley al caso concreto. Es garantia de la paz social® y
contribuye de modo determinante a afirmar el Derecho y asegurar la vigencia de la ley en el seno
de la sociedad. La Jurisdiccién es mucho mdas que una refinada instituciéon de expertos en el
ambito de la resolucién de conflictos, que puede ser sustituida por otras instituciones o personas
igualmente diligentes en su ambito. El Poder Judicial dice el Derecho, es garantia de los derechos
de la ciudadania y de su igualdad ante la ley**.

La desjudicializacion de la funcién declarativa del derecho, por lo tanto, no es sélo una cuestiéon
de eficiencia, sino que afecta a la propia esencia del Poder Judicial. Cuando se afirma que ciertos
asuntos pueden ser resueltos por otros medios, debido a su sencillez por su sencillez*® o porque
no implican un verdadero conflicto juridico se olvida que el juez no es sélo un experto juridico.
De hecho, la capacidad juridica del juez, siendo importante, no es lo que define su posicién
institucional. En este sentido, no necesariamente puede afirmarse una mayor pericia técnica del
personal jurisdiccional respecto de otras profesiones juridicas. La legitimidad del juez viene dada
por el ejercicio de la potestad jurisdiccional como poder soberano del Estado®, por tener la
capacidad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado y con ello, resolver el litigio en el caso concreto,
pero también contribuir a la realizacién y vigencia de la norma juridica, con lo que su actuaciéon
tiene una dimensién publica que desborda el interés de las partes.

El mayor peligro de las visiones gerencialistas del servicio publico de Justicia no viene, pues, de
un posible ataque a la independencia judicial, por asimilacién con la administracién ptiblica®, ni
de la injerencia del poder politico en el quehacer judicial®:. El riesgo esta en la pérdida de vigencia
de la funcién jurisdiccional®, y en la privatizacién de su prestacion, siempre posible en el ambito
de los servicios publicos*’, reduciendo su dmbito de actuacién bajo la coartada de una mayor
libertad de las partes para la solucion de sus conflictos*' o de la presunta superior eficiencia de
los medios privados para acometer esta tarea*?. Desde luego, no puede negarse la virtualidad de
las formulas autocompositivas en ciertas circunstancias para lograr un tratamiento mas humano
del conflicto y ofrecer soluciones provechosas para las partes. Tampoco que en determinados

5 VALLESPIN PEREZ, Mediacion mercantil y eficiencia procesal, p. 41.

# Tal y como senala ARMENTA DEU, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nim. 117/118, 2025, p.
245, la reorientacién hacia el servicio publico de Justicia puede diluir el verdadero papel del Poder Judicial,
conduciendo eventualmente a que su actividad se valore no Uinica, pero primordialmente por pardmetros de
eficiencia y no tanto por los que atienden a las garantias de los justiciables y de la correcta aplicacion de la ley en
las decisiones judiciales.

%5 Vide ORTUNO MUNOZ, La Ley Mediacion y Arbitraje, num. 7, 2021, p. 4.
% PEREZ ESTRADA, «La Justicia, ¢un servicio publico?», Revista General de Derecho Procesal, num. 57, 2022, p. 18.

57 BUENO OCHOA, «La efectividad de la tutela judicial acorralada por la eficacia y la eficiencia», en GRANDE
YANEZ/DIEZ RIAZA, (coords.), Tutela judicial efectiva. Resistencia y expansion, Dykinson, Madrid, 2024, p. 200.

38 Estas han sido, en general las razones esgrimidas por la doctrina mds critica con el concepto de servicio publico
de Justicia, como puede verse en FAIREN GUILLEN, «La justicia no es un servicio publico: examen provisional del
proyecto de reforma procesal. (En situacién parlamentaria de “enmiendas”)», Anales de la Real Academia de
jurisprudencia y legislacion, nam. 39, 2009, pp. 636 ss; PEREZ ESTRADA, Revista General de Derecho Procesal, nim.
57,2022, pp. 8 ss.

% ASENCIO MELLADO, «Eficiencia, poder judicial y proceso», Prdctica de Tribunales, nim. 148, 2021.
40 OLIVEROS ROSELLO, «Sobre el servicio publico de justicia», Diario La Ley, num. 9888, 2021, p. 3.
41 VELEZ TORO, Revista General de Derecho Procesal, nim. 53, 2021, p. 7.

42 SAAVEDRA LOPEZ, Jueces para la democracia, nim. 65, 2009, pp. 29 ss.
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supuestos hayan existido abusos procesales, habiendo utilizado ciertos litigantes su posicion de
superioridad en el mercado para obligar a los mas débiles a acudir a los tribunales para ver
satisfechos derechos que deberian haber sido atendidos voluntariamente. Pero el
reconocimiento de ambas situaciones no implica aceptar que la Gnica consecuencia valida de
estas afirmaciones es obligar a la ciudadania a resolver por si mismos sus conflictos.

Como se senald anteriormente, reducir el papel del Poder Judicial en la afirmacion de la solucién
juridicamente acertada, es decir, en la situacion justa, para convertirlo en ejecutor de decisiones
acordadas previamente por las partes es contrario a un correcto entendimiento de la funcion
jurisdiccional*®. Acudir necesariamente a la autocomposicién puede ser util para reducir el
numero de asuntos que ingresan en el sistema judicial, pero no asegura la integridad de los
derechos de la ciudadania ni protege a las partes mas débiles en el trafico juridico y econémico**.
Olvida también las funciones publicas del Poder Judicial y su papel como garantia de la vigencia
de la ley*.

3. Elrecurso previo a los MASC como requisito de procedibilidad en el proceso
civil

Como se ha apuntado anteriormente, el balance de la utilizacién de los MASC, y concretamente
de la mediacidén, en la Gltima década (larga) no puede decirse que haya sido positivo desde el
punto de vista numérico. Ni la Ley de Mediacién del afio 2012 ni las directivas europeas que han
abordado esta materia — Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de
mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles y Directiva
2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion
alternativa de litigios en materia de consumo* - han logrado un uso significativo de los
instrumentos de resolucién de conflictos alternativos al proceso, al menos en lo relativo a su
impacto sobre la sobrecarga de la Administracion de Justicia. En respuesta a esta situacion se ha
consolidado una corriente de opinidn favorable a la obligatoriedad de la mediacién y del uso de

43 Como senala VELEZ TORO, Revista General de Derecho Procesal, num. 53, 2021, p. 15, en estos esquemas, el marco
de la tutela judicial efectiva puede quedar reducido a la mera tutela ejecutiva, a fin de garantizar el cobro a los
acreedores con una ejecucion mas rapida y eficaz de los créditos contra morosos. «Desde esta optica, lo realmente
importante es que los sectores economicos dominantes cuenten con resortes procesales que les proporcionen mayores
cotas de seguridad juridica y judicial -sabiendo de antemano el resultado de los diferentes litigios-. Para conseguir dicho
objetivo, la tutela judicial debe ser predominantemente ejecutiva -sin posibilidad de discutir los diferentes créditos
constituyan titulos ejecutivos; es decir, tengan el valor de las sentencias (sin el previo proceso declarativo) y puedan ser
ejecutados por los 6rganos judiciales, sin posibilidad de que los deudores puedan optar a un juicio justo en el que poder
exponer sus razones e instar la tutela de sus maltrechos derechos».

4 En palabras de VELEZ TORO, Revista General de Derecho Procesal, nim. 53, 2021, p. 20, «a estas alturas resulta
demasiado obvio que la Jurisdiccion constituye una amenaza real para las grandes fuerzas econémicas, que corren el
riesgo de ser puestas en pie de igualdad con la otra parte ante la autoridad judicial, que podrd enjuiciar sus conductas
y sus posibles abusos».

4 Como afirma VELEZ TORO, Revista General de Derecho Procesal, nim. 53, 2021, p. 8, la consecuencia de la
desjudicializacién es la «deslegalizacion» o pérdida del papel central de la Ley, con la consiguiente pérdida de
eficacia del ordenamiento juridico, a través del beneficio de la libertad y disponibilidad mas absolutas sobre las
situaciones juridicas en conflicto. En sentido semejante, vide VALLESPIN PEREZ, Mediacion mercantil y eficiencia
procesal, p. 26 y ARMENTA DEU, El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nim. 117/118, 2025, p. 245

46 Traspuesta al derecho espafiol por la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento
juridico espafol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa
a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo.
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otros MASC. En este sentido se han pronunciado las instituciones europeas, con cierta cautela*’,
pero avalando la posibilidad de que las legislaciones de los Estados Miembros introdujesen el uso
previo de la mediacién como un requisito para la presentacion de una demanda judicial“®,
siempre que con ello no se obstruyese de facto el derecho de acceso a la jurisdiccion, aspecto que
sera examinado en la Gltima parte de este trabajo. Del mismo modo, el éxito relativo que esta
medida ha tenido en alguno de los lugares donde se ha implantado, siendo significativo el caso
italiano®, ha contribuido también a que el pre-legislador espafol se haya decantado por esta
opcion.

La LMME introduce en su art. 4 un nuevo requisito de procedibilidad en la generalidad de los
procesos civiles, al sefialar que «para que sea admisible la demanda se considerard requisito de
procedibilidad acudir previamente a alguin medio adecuado de solucion de controversias de los
previstos en el articulo 2». Al mismo tiempo, modifica determinados articulos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil para adecuar la normativa procesal a esta nueva exigencia. La ley se refiere
acertadamente a un requisito de procedibilidad y no a un presupuesto procesal, al contrario de
lo sostenido por algunas opiniones doctrinales®, ya que el recurso previo a un MASC en nada
afectard a la correcta composicién de la relacion juridico-procesal, sino que serd un impedimento
procedimental que se introduce, debido a las consideraciones de politica legislativa ya senaladas,
cuya ausencia, por lo tanto, no deberia provocar la nulidad de las actuaciones, en su caso
realizadas.

De todas formas, no se trata de una exigencia completamente novedosa en el proceso civil
espanol, puesto que durante practicamente toda la vigencia de la LEC de 1881 fue obligatorio
para el demandante intentar una conciliacion previa antes de interponer la demanda, requisito
que fue eliminado en 1984, debido a la poca efectividad practica del mismo, dado que en realidad
se habia convertido en un formalismo carente de contenido®!. En los dltimos anos, alguna

47 Cfrt. BELLIDO PENADES, Medios alternativos de solucion de conflictos y derecho a la tutela judicial efectiva en derecho
privado (espaiiol y de la Union Europea), pp. 27-28.

48 PARLAMENTO EUROPEO, Rebooting' the Mediation Directive: Assessing the Limited Impact of its Implementation and
Proposing Measures to Increase the Number of Mediations in the EU, Bruselas, 2014; HERRERA DE LAS HERAS, InDret,
num. 1, 2017, p. 7.

4 La mediacion obligatoria previa al proceso judicial fue introducida en Italia por el art. 5 del Decreto Legislativo
n° 18 de 4 de marzo de 2010, aunque estuvo suspendida por sentencia de la Corte Constituzionale 272/2012, de 6
de diciembre, siendo reintroducida nuevamente por Decreto 69/2013, de 21 de junio. De acuerdo con los datos
aportados por MATTEUCCI, Giovanni, «MASC: Métodos alternativos o adecuados de solucién de controversias.
Spain and Italy», en PEREZ MARTELL, (coord.), Eficiencia procesal. Modernizacion de la Justicia, J.M. Bosch,
Barcelona, 2021, p. 142, tras estas modificaciones legislativas, en el ano 2011 se iniciaron mas de 60.810
procedimientos de mediacién, alcanzandose un total de 9.912 acuerdos, mientras que durante el afio 2013, tras la
declaracion de inconstitucionalidad bajaron a 41.604 casos y 5.700 acuerdos para volver a subir con la
reintroduccién de la obligatoriedad hasta los 196.247 procedimientos y 20.421 acuerdos en 2015, cifra que se ha
venido manteniendo estable en los anos posteriores. Estos nimeros son incomparables a los de uso de mediacién
en cualquier otro pais europeo, como puede verse en PARLAMENTO EUROPEO, Rebooting' the Mediation Directive:
Assessing the Limited Impact of its Implementation and Proposing Measures to Increase the Number of Mediations in
the EU, Bruselas, 2014.

% En la doctrina se inclinan por esta caracterizacion, entre otros, BANACLOCHE PALAO, «Las reformas en el proceso
civil previstas en el Anteproyecto de ley de Medidas de Eficiencia Procesal: ;Una vuelta al pasado?», Diario La Ley,
num. 9814, 2021, p.4; VALLESPIN PEREZ, Mediacion mercantil y eficiencia procesal, p. 67; SANCHEZ VALLE,
«¢Mediacion voluntaria o preceptiva?: Reflexiones a la luz del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal
del servicio publico de Justicia», Boletin del Colegio de Registradores de Esparia, nim. 103, 2022, pp. 30 ss.

51 ALVAREZ GARCIA, «La premediacién como presupuesto procesal de admisibilidad versus el derecho fundamental
de acceso a la jurisdiccién», en La mediacion como método para la resolucién de conflictos, 2017, p. 86.
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legislacion sectorial ha recuperado también la necesidad de mediacién obligatoria, como es el
caso de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la que se incorpora al ordenamiento juridico
espanol la Directiva 2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013,
relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de consumo, para el caso de los
conflictos de consumo que tengan lugar en el sector financiero, o vengan referidos a la aplicacién
de los Reglamentos de la UE en materia de proteccién de los usuarios del transporte aéreo,
siempre que lo solicite un consumidor®’. También en la normativa autonémica se han podido
observar supuestos de cierta obligatoriedad de la mediacién. Asi, la Ley Vasca 7/2015 de 30 de
junio de relaciones familiares en supuestos de separacién o ruptura de los progenitores, sefiala
en su art. 6.1 que «el sometimiento a la mediacion familiar serd obligatorio con anterioridad a la
presentacion de acciones judiciales cuando asi se hubiera pactado expresamente antes de la ruptura».
Por su parte la Ley 22/2010, de 20 de julio, del Cédigo de consumo de Cataluna, en su art. 132.4.3
senala que, en el marco de ejecuciones hipotecarias de viviendas habituales, «las partes en
conflicto, antes de interponer cualquier reclamacion administrativa o demanda judicial, deben acudir
a la mediacion o pueden acordar someterse al arbitraje. Una vez transcurrido el plazo de tres meses
a contar de la notificacion del acuerdo de inicio de la mediacién sin haber alcanzado un acuerdo
satisfactorio, cualquiera de las partes puede acudir a la reclamacién administrativa o a la demanda
judicial». Debe senalarse de todas formas, que los incisos resaltados, referidos a las demandas
judiciales, han sido declarados inconstitucionales por STC (Pleno) 54/2018, de 24 mayo de 2018
(BOE nim. 151, de 22 de junio de 2018)%.

Como se ha indicado, el requisito introducido por el art. 1 LMME se acompana de una serie de
modificaciones de la LEC para hacerlo efectivo. En primer lugar, se varia la redaccién de los arts.
264.4 (art. 22.22 LMME) y 399.3 LEC (art. 22.29 LMME), en cuanto a los requisitos materiales y
los documentos procesales a acompanar con la demanda, senalando el tltimo de los preceptos
mencionado que «se hard constar en la demanda la descripcion del proceso de negociacion previo
llevado a cabo o la imposibilidad del mismo, conforme a lo establecido en el ordinal 4.° del articulo
264, y se manifestardn, en su caso, los documentos que justifiquen que se ha acudido a un medio
adecuado de solucion de controversias, salvo en los supuestos exceptuados en la ley de este requisito
de procedibilidad». En consecuencia con esta prescripcion, el nuevo art. 403.2 LEC (art. 22.30
LMME) establece que «no se admitirdn las demandas cuando no se acompaiien a ella los documentos
que la ley expresamente exija para la admision de aquellas, cuando no se hagan constar las
circunstancias a las que se refiere el segundo pdrrafo del apartado 3 del articulo 399 en los casos en
que se haya acudido a un medio adecuado de solucién de controversias por exigirlo la ley como
requisito de procedibilidad o cuando no se hayan efectuado los requerimientos, reclamaciones o
consignaciones que se exijan en casos especiales», y para el caso especifico de reclamaciones de
devolucién de cantidades indebidamente satisfechas por personas consumidoras en aplicacién
de clausulas suelo u otras que se consideren abusivas en contratos garantizados por hipotecas
inmobiliarias, no se admitiria tampoco la demanda «cuando no se acomparie (...) documento que
justifique haber practicado el consumidor una reclamacion previa extrajudicial a la persona fisica o
juridica que realice la actividad de concesion de préstamos o créditos de manera profesional, con el
fin de que reconozca expresamente el cardcter abusivo de dichas cldusulas, con la consiguiente

52 Vide SIGUENZA LOPEZ, «Derecho de acceso a los tribunales y mediacién obligatoria con cardcter previo al ejercicio
de acciones ante la jurisdiccion. Normativa europea», en JIMENEZ CONDE (dir.) y FUENTES SORIANO/GONZALEZ CANO
(coords.), Adaptacion del derecho procesal espariol a la normativa europea y a su interpretacion por los tribunales. T
Congreso Internacional de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espariolas, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018,, p. 538).

53 Vide PEREZ DAUDI, InDret, 2, 2019, p. 15.
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devolucion de las cantidades indebidamente satisfechas por el consumidor» (art. 439.5 LEC,
modificado por art. 22.35 LMME), dado que en estos casos la reclamacién extrajudicial previa
servird como MASC a los efectos de entender cumplido el requisito de procedibilidad.

Esta exigencia procesal se aplicard a la generalidad de los procesos civiles (art. 5.1 LMME),
aunque la propia ley recoge una serie de excepciones en las cuales, el recurso a los MASC o bien
esta prohibido o bien no es necesario. Asi, de acuerdo con lo sefialado por el art. 4 LMME y en
consonancia con lo establecido por el art. 2 LM, «no podrdn ser sometidos a medios adecuados de
solucion de controversias (...) los conflictos que versen sobre materias que no estén a disposicion de
las partes en virtud de la legislacion aplicable, pero si serd posible su aplicacion en relacion con los
efectos y medidas previstos en los articulos 102 y 103 del Cédigo Civil», es decir, en lo referido a la
regulaciéon de la convivencia y situacién patrimonial posterior a la disolucién del vinculo
matrimonial y el régimen de guarda y custodia de hijos comunes y animales de compania, ni
«podrdn aplicarse dichos medios de solucion de controversias, a los conflictos de cardcter civil que
versen sobre alguna de las materias excluidas de la mediacién».

Ademas, aunque no se prohibe, no se exige actividad negociadora previa a la via jurisdiccional
como requisito de procedibilidad, en los procesos para la tutela judicial de derechos
fundamentales; para la adopcién de las medidas previstas en el art. 158 CC, relativas a las
relaciones paternofiliales; para la adopciéon de medidas judiciales de apoyo a las personas con
discapacidad; para los procesos de filiacién, paternidad y maternidad; para la tutela sumaria de
la tenencia o de la posesion; para las pretensiones con caracter sumario de demolicién o derribo,
en casos de ruina; para el ingreso de menores con problema de conducta en centros de
proteccién, la entrada en domicilios y restantes lugares para la ejecucién forzosa de medidas de
proteccion de menores, o la restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccion
internacional, ni para el juicio cambiario (aunque si para el monitorio) (art. 5.2 LMME). Tampoco
sera necesario acudir a un MASC antes de la interposicién de una demanda ejecutiva, la solicitud
de medidas cautelares previas a la demanda, la solicitud de diligencias preliminares, para la
iniciacién de expedientes de jurisdicciéon voluntaria, con la excepcién de los relativos a
desacuerdo conyugal, la administracion de bienes gananciales y el desacuerdo en el ejercicio de
la patria potestad, ni previamente a la presentacién de una solicitud de procedimiento monitorio
europeo o de proceso europeo de escasa cuantia (art. 5.3 LMME).

Como se puede comprobar, se trata o bien de supuestos en los que la solicitud a la que se refiere
el precepto no es propiamente una demanda judicial, en los que la materia sometida a proceso
esta mas alla del poder de disposiciéon de las partes, que responden a supuestos de urgencia o en
los que por el caracter de los bienes en conflicto se pretende acelerar la tutela judicial, como en
el caso de los derechos fundamentales o de la posesidn, lo que desde luego deja claro cuales son
las prioridades legislativas a la hora de proteger determinados intereses juridicos.

En todos los restantes casos, seria necesario acudir con anterioridad a la presentacién de la
demanda a uno de los MASC previstos en la ley, que segtn el art. 2 LMME, podria ser cualquier
tipo de actividad negociadora, reconocida en esta u otras leyes, estatales o autondmicas, a la que
las partes de un conflicto acuden de buena fe con el objeto de encontrar una solucién
extrajudicial al mismo, ya sea por si mismas o con la intervencién de una tercera persona neutral.
El propio art. 14 LMME especifica algo mds cudles serdn los MASC que permitan entender
cumplido el requisito de procedibilidad previo a la presentacion de la demanda civil, aludiendo,
a la negociacion previa, ya sea a través de negociaciéon directa o por medio de sus abogados o
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abogadas — cuya intervencién s6lo sera preceptiva en el caso que se utilice como medio adecuado
de solucién de controversias la formulacion de oferta vinculante, y siempre y cuando el asunto
supere la cuantia de 2000 euros (art. 6.2 LMME) - asi como de un proceso de derecho
colaborativo, a la mediacién regulada en la Ley 5/2012. Ademads, este mismo precepto hace
mencién expresa a la conciliaciéon ante registrador, notario, juez de paz o letrado de la
Administracién de Justicia. Por su parte, los arts. 15 y ss LMME incluyen una somera regulacion
de la conciliacién privada, de la oferta vinculante confidencial y de la opinién de persona experta
independiente.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que en ciertas legislaciones sectoriales se prevén mecanismos
de reclamacién previa que harian las veces de MASC, como ya se ha indicado anteriormente. Es
el caso de determinados litigios en materia de consumo, ya que en estos casos se entendera
cumplido el requisito de procedibilidad o bien con una reclamacién extrajudicial previa frente a
las personas fisicas o juridicas que realicen la actividad profesional de concesion de préstamos o
créditos, en los casos de reclamaciones de devolucion de cantidad indebidamente satisfechas en
aplicacién de clausulas abusivas, o bien con la resolucién de las reclamaciones presentadas por
los usuarios de los servicios financieros ante el Banco de Espana, la CNMV y la Direccién General
de seguros y fondos de pensiones, en los términos establecidos por el art. 30 de la Ley 44,/2002,
de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, o ante la entidad que se cree
en virtud de lo establecido en la DA 1.1 Ley 7/20175.

A efectos de poder dar por cumplido el requisito de procedibilidad, el intento de acuerdo previo
deberia recogerse por escrito, mediante cualquier documento firmado por ambas partes o
expedido por el tercero neutral que haya intervenido en la gestion de la actividad negociadora,
en los casos en que haya habido este tipo de actuacién. Para el supuesto de que la parte requerida
no hubiese comparecido o hubiese rehusado la participacién en la actividad negociadora, sera
suficiente cualquier documento que pruebe que la otra parte ha recibido la solicitud o invitacién
para negociar o, en su caso, la propuesta, en qué fecha, y que ha podido acceder a su contenido
integro, de cara a poder cumplir con los requisitos ya senalados del proyectado art. 403.3 LEC
(art. 10 LMME). Debe entenderse, aunque la norma no lo diga, que esta misma solucién sera la
pertinente cuando, a pesar de que ambas partes hayan comparecido o se haya iniciado de algin
modo el procedimiento de negociacion, alguna de ellas se niegue a firmar el documento
acreditativo.

Para que el intento de acuerdo surtiese efectos enervantes, la ley exige que la demanda se
presente en el plazo de un ano a contar desde la fecha de la recepcién de la propuesta por la parte
requerida, o de la terminacion del proceso de negociacién sin acuerdo (art. 7.3 LMME) debiendo,
ademads, existir una identidad entre el objeto de la negociacién y el objeto del litigio (art. 5.1
LMME). Se entiende que se produce la terminacién del proceso sin acuerdo cuando transcurran
treinta dias naturales desde la fecha de recepcién de la propuesta por la parte requerida y no se
mantenga una primera reunién o contacto, o no se obtuviese respuesta por escrito; si una vez
iniciada la actividad negociadora transcurrieran 30 dias desde que una de las partes haga llegar
una propuesta concreta de acuerdo a la otra, sin que se alcance acuerdo o se obtenga respuesta

5 De acuerdo con lo establecido en esta norma se esta tramitando actualmente en el Congreso de los Diputados
un Proyecto de Ley por la que se crea la Autoridad Administrativa Independiente de Defensa del Cliente Financiero
para la resolucién extrajudicial de conflictos entre las entidades financieras y sus clientes. (vide BOCG de 5 de
abril de 2024). Al respecto de la configuracién de estos concretos medios de resolucion de conflictos, puede verse
lo senalado por PEREZ DAUDI, InDret, 2, 2019, pp. 30 ss.
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escrita; si transcurrieran tres meses desde la fecha de celebracién de la primera reunién sin que
se haya logrado un acuerdo; o si cualquiera de las partes se dirigiese por escrito a la otra dando
por terminadas las negociaciones (art. 10.4 LMME).

Por lo que respecta a la identidad de objeto, lo cierto es que la regulaciéon adolece de
imprecisiones y lagunas que auguran cierta dificultad a la hora de determinar si se cumple o0 no
el requisito de procedibilidad*®. Como ya se ha senalado, el art. 5.1 LMME exige que exista una
identidad entre el objeto de la negociacién y el objeto del litigio, aun cuando permite que las
pretensiones que puedan ejercitarse, en su caso, en via judicial sobre dicho objeto varien. La
formulacién técnica de esta exigencia es cuestionable, dado que, en puridad, el objeto procesal
se determina por la pretensién, entendida como lo que se pide, junto con la causa de pedir, con
lo que no se entiende como se puede variar la pretensién sin modificarse el objeto procesal. La
intencién del legislador de evitar que pequenas alteraciones en la formulacién de la pretensién
durante el proceso negociador y en la demanda judicial no permitan tener por cumplido el
requisito de procedibilidad, debe entenderse acertada®, pero la enunciaciéon concreta de esta
intencion hace surgir algunas dudas®’.

En primer lugar, no se aclara si la posibilidad de modificar la pretension alcanza sélo al petitum
o también a la causa de pedir. En segundo lugar, tampoco se hace ninguna mencién al alcance
permisible de la modificaciéon. Parece que ambos elementos de la pretensién tendran que ser
esencialmente los mismos, aunque podrian admitirse peticiones complementarias en la
demanda judicial que no se hubiesen incluido en la propuesta de negociacién o causas de pedir
alternativas, sobre todo teniendo en cuenta que la formulacion juridica de la pretensién no podra
ser la misma en una solicitud de acuerdo que en una demanda judicial. Por otro lado, tampoco
aclara la LMME, si se exige identidad de las partes incluidas en el proceso de negociacién con
respecto a las partes procesales, o si la demanda judicial podré dirigirse a litisconsortes que no
hayan participado del primero, aunque debe entenderse que tal supuesto tendria que ser
excepcional.

Por ultimo, no se encuentra ninguna mencién en la regulacién propuesta a los casos de
reconvencion, en cuanto a si es requisito para la formulacion de esta que las pretensiones que las
partes demandadas incluyan en su escrito de contestacion, en virtud del art. 406 LEC, deban
haber estado presentes en el procedimiento de negociacién previo. Lo cierto es que, teniendo en
cuenta que en estos casos no se habra logrado la finalidad que inspira la inclusién del requisito
de procedibilidad, es decir, la evitacién del proceso judicial, no parece que tenga demasiado
sentido exigir al demandado reconviniente que haya intentado previamente un acuerdo sobre la
pretension reconvencional a través de un MASC. A esta conclusion, desde luego, ayuda el silencio
del legislador al respecto. Otra cosa sera si el érgano jurisdiccional pueda valorar, a efectos de

5 Vide P1cO JUNOY, «<MASC y costas procesales en el futuro proceso civil: ;La cuadratura del circulo?», Diario La
Ley, nim. 9801, 2021, p. 3.

% DE MIRANDA VAZQUEZ, «Las costas en el proyecto de ley de medidas de eficiencia procesal», en CALAZA
LOPEZ/ORDENANA GEZURAGA/SIGUENZA LOPEZ (dirs.), De los ADR (Alternative Dispute Resolution) a los CDR
(Complementary Dispute Resolution) en la jurisdiccion civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023p. 822; ARSUAGA
CORTAZAR, «A vueltas con la negociacion previa como presupuesto procesal para la admision de la demanda civil»,
Boletin Derecho Privado, num. 3, 2023, p. 50

57 Ademas, tal y como afirma CASTILLEJO MANZANARES, Externalizacién de la justicia civil, penal, contencioso-
administrativa y laboral, pp. 309-310, el concepto de objeto procesal no es adecuado para un traslado automatico
al ambito de los MASC, donde el tema de la controversia se identifica con el conflicto.
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imposicién de costas, si quien formula reconvencién en el proceso civil tras haber guardado
silencio respecto de esta pretension durante el proceso negociador obra o no con abuso del
servicio publico de Justicia.

En definitiva, la nueva regulaciéon convierte en obligatorio que las partes intenten llegar a un
acuerdo previo al proceso con anterioridad a la presentaciéon de la demanda. Esta exigencia
cuestiona, para una parte de la doctrina, la propia esencia de la mediacién y demas MASC, en
cuanto estan presididos por la libertad y la voluntariedad de las partes para llegar a un acuerdo
sobre la cuestion litigiosa®® (art. 1 LM). Lo cierto es que la LMME introduce la obligatoriedad de
que las partes procuren el acuerdo, pero no de que se mantengan en el proceso de negociaciéon
contra su voluntad ni de que efectivamente logren el arreglo, con lo que el principio de
voluntariedad queda asi salvado de alguna manera®. De todas formas, esta solucién esta apoyada
por la normativa europea sobre mediacién que contempla la posibilidad de que los Estados
Miembros establezcan su obligatoriedad previa a los procesos judiciales, bajo determinadas
circunstancias®. Pero no es menos cierto que la introduccién del concepto de abuso del servicio
publico de Justicia y su influencia en la regulacion de las costas procesales pretende ser un acicate
a la consecucion del acuerdo, erosionando en cierto modo la voluntariedad. Ello es asi porque en
caso de no lograrse el pacto, podran sufrir en el posterior proceso un pronunciamiento en costas
contrario a sus intereses, no recuperando los gastos en los que hubiesen incurrido como
consecuencia del ejercicio de su derecho a la tutela judicial efectiva, incluso aunque los
tribunales acaben atendiendo sus pretensiones, si no han mostrado un uso responsable del
proceso, es decir, cuando a pesar de que hayan ganado el pleito lo hayan hecho con “abuso del
servicio publico de Justicia”, por no haber aprovechado las posibilidades de acuerdo y, en
consecuencia, de evitacion del proceso a través de los MASC. Esta cuestion sera abordada en el
siguiente epigrafe.

4. El abuso del servicio publico de Justicia

El legislador es consciente de que instaurar la obligatoriedad de acudir a un MASC como paso
previo a la interposiciéon de una demanda civil poca o ninguna incidencia va a tener sobre la

58 HINOJOSA SEGOVIA, La Ley Mediacion y Arbitraje, nim. 11, 2022p. 13. Como afirma BARONA VILAR, Estudios
juridicos en homenaje a Vicente L. Montés Penadés, v. 1, pp. 245-246, «convertir la mediacién en obligatoria es perder
la esencia de la misma, su alegria, su concepcion de libertad que la envuelve y la hace sugestiva. Hacer de ella un
mecanismo forzoso refuerza su condena al fracaso y otorga a la misma un valor de tutela controlada por el Estado,
dirigida por el mismo y que pierde la fuerza de la libertad que la hizo nacer y perdurar».

% Asi lo entienden, entre otros, HERRERA DE LAS HERAS, InDret, nim. 1, 2017, p. 17; ARANDA JURADO, , «La mediacion
obligatoria mitigada como instrumento para la promocién de la mediacién en los asuntos civiles y mercantiles en
el ordenamiento juridico espanol», en Jiménez Conde, Fernando/Bellido Penadés, Rafael (dirs.) y Llopis Nadal,
Patricia/De Luis Garcia, Elena, Justicia: ;Garantias versus eficiencia?, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 527 ss

€ Asi, tanto la Directiva 2008/52/CE (art. 5.2), como la Directiva 2013/11/UE (art. 1), ya sefialadas permiten
concluir que el legislador nacional es libre para adoptar mecanismos de inicio obligatorio de la mediacion, siempre
que permitan a las partes apartarse de ellos voluntariamente y acudir posteriormente a los érganos
jurisdiccionales. Vide al respecto OROMI I VALL-LLOVERA, «La mediacion de consumo como requisito de
admisibilidad del proceso judicial segtin el Tribunal de Justicia de la UE. (Comentario de la Sentencia del TJUE
(Sala Primera) de 14 de junio de 2017, en el Asunto C-75/16 Livio Menini y Maria Antonia Rampanelli / Banco
Popolare Societa Cooperativa)», en JIMENEZ CONDE (dir.) y FUENTES SORIANO/GONZALEZ CANO (coord.), Adaptacion
del derecho procesal espariol a la normativa europea y a su interpretacion por los tribunales. I Congreso Internacional
de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espariolas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018,p.
467; SIGUENZA LOPEZ, Adaptacion del derecho procesal espariol a la normativa europea y a su interpretacion por los
tribunales. I Congreso Internacional de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espariolas,
pp. 535 ss.
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descarga de asuntos en juzgados y tribunales, si no se acompana de medidas que velen por su
efectividad. En efecto, la inclusién del nuevo requisito de procedibilidad por si sola puede
convertirse en una previsién inatil si las partes son capaces de sortearla a través de
cumplimientos Unicamente formales, tal y como sucedia con la conciliacién previa con
anterioridad a 1984. Es aqui donde cobra sentido la introduccién del concepto de abuso del
servicio publico de Justicia y su incidencia en la regulacién de las costas procesales, en cuanto
sirve para que los jueces valoren si el recurso a los MASC, mas alla de quedar formalmente
acreditado en el proceso, se ha realizado con la seriedad necesaria para intentar lograr un
acuerdo®. El abuso del servicio publico de Justica se configura, asi, como un instrumento al
servicio de la obligatoriedad de los MASC y de la descongestién de juzgados y tribunales®?, en
cuanto posibilita que los 6rganos jurisdiccionales valoren la actuacion de las partes en el intento
previo de acuerdo y establezcan las sanciones correspondientes cuando estas no hayan
desplegado la actividad necesaria para conseguir una solucién extraprocesal, evitando de este
modo la interposicién de la demanda.

El abuso del servicio ptblico de Justicia se conecta de este modo indudablemente con el concepto
de mala fe procesal, pero amplia su tradicional ambito de actuacién®®. De acuerdo con ello la
LMME incluye situaciones en las que la utilizacién inadecuada del proceso va mas alla del
perjuicio causado a la contraparte o al érgano judicial, a través de una conducta contraria al
principio de probidad procesal. El abuso del servicio publico de Justicia se extiende a aquellas
actuaciones en las que se ha provocado un menoscabo a la Administracién de Justicia por
sobrecargarla en exceso de trabajo de modo innecesario, al plantear en su seno demandas
judiciales que podrian haber sido resueltas a través de las facultades de autocomposicién de las
partes®.

La LEC introdujo en su art. 247 la obligacién de que los intervinientes en las actuaciones
procesales se manejasen de acuerdo con las reglas de la buena fe, entendida esta como la
conducta exigible a toda persona en el marco de un proceso por ser socialmente admitida como
correcta®. Al mismo tiempo, junto con el criterio tradicional del vencimiento como pauta
principal a la hora de acordar la imposicion de costas en el proceso se incluyeron los de temeridad
(art. 394 LEC) y mala fe (art. 395 LEC) para moderar las resoluciones judiciales al respecto y
adecuarlas a las circunstancias del caso concreto®®. La LMME anade un nuevo criterio a tener en

¢ ORTUNO MUNOZ, La Ley Mediacion y Arbitraje, nim. 7, 2021, p. 12.
2 PEREA GONZALEZ, Diario La Ley, nim. 9774, 2021, p. 2.

5 MARTINEZ DE SANTOS, «Particularidades de la reforma de las costas en el Anteproyecto de Ley de medidas de
eficiencia procesal del servicio publico de justicia», Prdctica de Tribunales, nim. 154, 2022, p. 9.

¢ MARTINEZ DE SANTOS, «La regulacion de la tasacion de costas en el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia
Procesal del Servicio Publico de Justicia (arts. 244, 245, 245 bis y 245 LEC) y de la multa del art. 247 LEC», Prdctica
de Tribunales, num. 151, 2021, p. 8.

% P1CO 1 JUNOY, Joan, «El principio de la buena fe procesal y su fundamento constitucional», Cuadernos de derecho
judicial, nim. 18, 2005, p. 69. De acuerdo con este autor, el principio tiene su fundamento constitucional en la
debida protecciéon de los derechos fundamentales del art. 24 CE. Por regla general estos seran los derechos
fundamentales a la tutela judicial efectiva, a la defensa, a la igualdad procesal y a un proceso sin dilaciones
indebidas o dentro de un plazo razonable. Ibidem, p. 83. Sobre la generalidad en los ordenamientos procesales de
cumplir con la exigencia de buena fe, puede verse SIMON, «Abuso del proceso», Revista Uruguaya de Derecho
Procesal, nim. 4, 2003, p. 473.

¢ Como afirma PICO I JUNOY, Cuadernos de derecho judicial, nim. 18, 2005, pp. 284 ss, «el uso del criterio de la
actuacion contraria a la buena fe procesal de los litigantes como motivo para imponerle las costas es muy frecuente en
la jurisprudencia, tanto para los casos en los que se litiga maliciosamente sabiendo que no se tiene derecho al bien
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cuenta para la imposicion de la condena en costas que sobrepasaria el &mbito de actuacion de los
dos anteriores, por lo menos tal y como se han venido interpretando mayoritariamente. Tanto la
mala fe procesal como la temeridad han sido predicadas de aquellas posiciones procesales en las
que se ha actuado a sabiendas de que se carecia de razén en la defensa de las propias posiciones
procesales, con la intencién de causar un perjuicio a la parte contraria, abocandola a un proceso
a todas luces innecesario para la satisfaccion de sus derechos e intereses legitimos, o con la
ausencia de la diligencia minima para percibir la ausencia apoyatura factica o juridica en el
ejercicio de la pretension o de la defensa®’.

El concepto de abuso del servicio publico de Justicia va mas alla, y amplia la exigencia de buena
fe procesal para cubrir un aspecto que, en principio, y pese a la existencia de opiniones
doctrinales y jurisprudenciales divergentes®, es dudoso que se pueda considerar incluido en los

reclamado en juicio (STS 21 de abril de 1950; 11 de julio de 1986), (...) se provoca un litigio innecesario (STS 4 de abril
de 1995) (...), o la necesidad de iniciar un proceso atin reconociendo la deuda reclamada judicialmente (...), se provoca
una situacion de indefension para maliciosamente beneficiarse de la misma o se favorece las dilaciones indebidas».

7 CACHON CADENAS, «La buena fe en el proceso civil», Cuadernos de derecho judicial, nam. 18, 2005, p. 233;
FERNANDEZ FERNANDEZ BENAVIDES, «El futuro de la condena en costas y la (mds que probable) supervivencia del
criterio del vencimiento objetivo», Diario La Ley, nim. 9246, 2018, p. 2; MARTINEZ DEL TORO, «;Cémo se deberian
regular mejor las costas judiciales en el proceso civil? Situacién actual y propuestas de reforma», Prdctica de
Tribunales, num. 146, 2020. p. 8; MARTINEZ DE SANTOS, Prdctica de Tribunales, nim. 154, 2022, p. 4. El Tribunal
Supremo ha considerado que existe mala fe cuando la parte conoce que el derecho o pretensién que trata de actuar
carece de fundamentos facticos o juridicos que lo amparen, y con temeridad cuando, sabedor de ello, desafia el
riesgo a no obtener una sentencia favorable confiando que las vicisitudes procesales y las equivocaciones de la
parte contraria o los errores humanos que pueden incidir en la sentencia propicien un resultado favorable a sus
particulares intereses que legitimamente no tiene (STS 32 de 8 de octubre de 1991). Su concurrencia dependera
de una serie de circunstancias valoradas libremente por el juzgador como son las motivaciones de las partes, los
hechos concurrentes y especialmente, la solidez de la fundamentacién juridica (STS 3? de 4 de febrero de 1993).
Es posible, por lo tanto, que tengan su fundamento en actuaciones previas al proceso (STS 32 de 23 de abril de
1994,). Vide también SAP de Alava, sec. 12 195/1017, de 10 de abril y SAP de Madrid, sec. 252, 396/2017, de 19 de
diciembre, que define la temeridad como «una forma aventurada o aviesa de litigar, actuando, al interponer u
oponerse a la demanda, con una falta elemental de prudencia y sin presentar la diligencia debida que, de haberse
prestado, le habria permitido conocer que no le asistia la razon».

¢ JUAN SANCHEZ, «La responsabilidad disciplinaria de los abogados por mala fe procesal y la competencia de los
colegios profesionales para su determinacién», en BLASCO PELLICER, (coord.), El trabajo profesional de los abogados,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 229; PEREA GONZALEZ, Diario La Ley, nim. 9774, 2021, pp. 3 ss; VALLESPIN
PEREZ, Mediacion mercantil y eficiencia procesal, pp. 54y 80. El AJJPI nim. 52 de Barcelona, de 26 de enero de 2015,
(ECLI:ES:JPI:2015:3A) entendi6 contrario al principio de buena fe procesal el hecho de acudir al proceso sin haber
intentado antes el acuerdo extrajudicial, en virtud del «coste social, es decir, lo que soportan todos los contribuyentes
por poner en marcha la maquinaria judicia»”, entendiendo que esta actuacion «constituye cuando menos un abuso
del proceso determinante de un dariio para los intereses generales que puede ar lugar a responsabilidad conforme al art.
247 LEC». El auto se plantea si «constituye un comportamiento justo, ético y de rectitud social, en un momento como
el presente, en que los recursos ptiblicos son escasos y el servicio prestacional que realizan los Tribunales estd colapsado
por un exceso de litigiosidad, que las personas juridicas que mds se benefician de la actividad jurisdiccional acudan a
la jurisdiccion (...) por reclamaciones de escasa cuantia, cuando el coste ptiblico del proceso es cinco veces mayor que
lo que se reclama (...) existiendo como existen hoy en dia, otras vias para solucionar la controversia». En consonancia
con esta postura, el Acuerdo de unificacion de criterios de los Juzgados de Primera Instancia de Barcelona de 12
de junio de 2020, estableci6 que: «A los efectos de imponer costas, podrd ser interpretado como mala fe o temeridad:
1.- la negativa a acudir a la sesién informativa de mediacion que haya sido convocada por derivacion del juzgado; 2.-
el silencio o rechazo ante una oferta extrajudicial, cuando la resolucién final del pleito se ajuste sustancialmente al
contenido de esa oferta». También el Tribunal Supremo ha entendido en STS 36/2021, Civil, de 2 de enero,
(ECLI:ES:TS:2021:100) que el intento de arreglo de un conflicto a través de la reclamacion extrajudicial debe tener
su reflejo en las costas procesales, condenando en costas al banco que rechazé indebidamente la reclamacion
previa del consumidor en la que solicitaba se dejase de aplicar una cldusula suelo y se le devolviese lo
incorrectamente cobrado por su aplicacion, lo que le obligd a su posterior reclamacién judicial. Por su parte, el
AJPI nim 18 de Granada, de 11 de noviembre de 2015 ECLI:ES:JP1:2015:192) fue todavia mas alla e inadmiti6 la
demanda y procedidé a convocar a las partes a una sesién de mediacién con base en el principio de buena fe,
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supuestos anteriores®. Este seria el de no haber intentado solucionar el conflicto a través de un
MASC con anterioridad a la interposiciéon de la demanda judicial, o haber rechazado la solucién
propuesta en via extrajudicial, habiendo posteriormente recibido una satisfaccién esencialmente
idéntica a esta en la resolucién que pone fin al proceso. El uso indebido de la Administracién de
Justicia no derivaria ya de la falta de apoyatura juridica o factica de las propias posiciones, sino
del hecho de haber acudido a resolver en su seno lo que podria haberse arreglado antes, haciendo
perder tiempo y recursos al servicio ptblico de Justicia’™. Tal y como se sefialé anteriormente, se
trata de hacer corresponsable al justiciable de la sostenibilidad del sistema, penalizando las
actitudes incompatibles con esta, en cuanto lo sobrecarguen injustificadamente?!.

Para valorar la existencia del abuso del servicio ptblico de Justicia, los 6rganos jurisdiccionales
deben tener en cuenta la actitud de las partes en aras a lograr una solucién consensuada al
conflicto, considerando su seriedad en la busqueda del acuerdo, la existencia de causas
justificadas para rechazar las posibles soluciones presentadas e, incluso, la coincidencia de estas
propuestas con la decisién final que ha acordado el 6rgano jurisdiccional en la sentencia que
resuelve el asunto’. De este modo, el nuevo art. 394 LEC (art. 22.27 LMME) sigue estableciendo
que «las costas de la primera instancia se impondrdn a la parte que haya visto rechazadas todas sus
pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de
hecho o de derecho», aunque anade que «cuando la participacion en un medio de solucion de
conflictos sea legalmente preceptiva (...), no habrd pronunciamiento de costas a favor de aquella parte
que hubiere rehusado expresamente o por actos concluyentes, y sin justa causa, participar en un medio
adecuado de solucion de controversias al que hubiese sido efectivamente convocado». Igualmente, en
el caso de estimacion parcial de la demanda, se continta previendo que, a no ser que se apreciase
temeridad en alguna de las partes, no habra expresa imposicion de costas, aunque «si alguna de
las partes no hubiere acudido, sin causa que lo justifique, a un medio adecuado de solucion de
controversias, cuando fuera legalmente preceptivo (...), se le podrd condenar al pago de las costas, en
decision debidamente motivada, aun cuando la estimacion de la demanda sea parcial». Por ultimo,

«evitando una desproporcion enorme entre lo que se discute y lo que cuesta que se discuta, existiendo otras alternativas
que no comprometen recursos ptiblicos, que no perjudican los derechos en discusion y cuyo uso inicial evitaria muchos
de los casos que hoy dia colapsan los tribunales». Por dltimo, la STS 1715/2024, Civil, de 20 de diciembre
(ECLI:ES:TS:2024:6173), conecta la utilizaciéon innecesaria de la Administraciéon de Justicia con el abuso del
proceso, al sefialar que «constituye un abuso del proceso empelar los escasos recursos de la Administracion de Justicia
para, sobre la base de una infraccion legal provocada, y en cuanto tal una controversia ficticia, obtener un rendimiento
economico muy superior al coste que pudo conllevar la provocacién de la infraccion juridica».

¢ SIGUENZA LOPEZ, Adaptacion del derecho procesal espariol a la normativa europea y a su interpretacion por los
tribunales. I Congreso Internacional de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las Universidades Espaiiolas,
p. 539.

"0 MARTINEZ PALLARES, Prdctica de Tribunales, nim. 131, 2018, p. 17.

I En palabras de la Exposicion de Motivos de la LMME, «surge asi la nocién del abuso del servicio ptiblico de Justicia,
actitud incompatible de todo punto con su sostenibilidad. El abuso del servicio publico de justicia se erige como
excepcion al principio general del principio de vencimiento objetivo en costas, e informador de los criterios para su
imposicion, al sancionar a aquellas partes que hubieran rehusado injustificadamente acudir a un medio adecuado de
solucion de controversias, cuando este fuera preceptivo. Del mismo modo, el abuso del servicio publico de justicia se une
a la conculcacion de las reglas de la buena fe procesal como concepto acreedor de la imposicion motivada de las
sanciones previstas en la mencionada Ley 1/2000, de 7 de enero”. “Este abuso puede ejemplificarse, por tanto, en la
utilizacion irresponsable del derecho fundamental de acceso a los tribunales recurriendo injustificadamente a la
jurisdiccion cuando hubiera sido factible y evidente una solucion consensuada de la controversia, como son los litigios
de cldusulas abusivas ya resueltos en via judicial con cardcter firme y con idéntico supuesto de hecho y fundamento
juridico, o en los casos en que las pretensiones carezcan notoriamente de toda justificacion impactando en la
sostenibilidad del sistema, del cual quiere hacerse participe a la ciudadania».

"2 PEREA GONZALEZ, Diario La Ley, nim. 9774, 2021, p. 6.
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el reformado art. 394.5 LEC senala que «si la parte requerida para iniciar una actividad negociadora
previa tendente a evitar el proceso judicial hubiese rehusado intervenir en la misma, la parte
requirente quedard exenta de la condena en costas, salvo que se aprecie un abuso del servicio publico
de Justicia».

Se sanciona de este modo el no haber acudido a la invitacién previa a llegar a un acuerdo, aunque
el 6rgano jurisdiccional acabe atendiendo a la totalidad de las pretensiones o resistencias que se
hayan hecho valer en el proceso’. Deberia pensarse que la parte demandada podria esgrimir
como justa causa para no verse sometido a un proceso de negociacién previa la insostenibilidad
de la reclamacién presentada de contrario, pero la diccién del art. 394.5 LEC es clara al reservar
esta circunstancia inicamente para los casos en los que la parte demandante acttie con abuso del
servicio publico de Justicia. Debe observarse que en este caso el concepto adquiere un matiz
diferente, puesto que ya no podra ser entendido como ausencia de interés en llegar a un acuerdo,
sino como ejercicio abusivo del proceso, por ser evidente la ausencia de un interés juridico
atendible, lo que viene a acercar, cuando no a confundir, esta circunstancia con la temeridad. En
consecuencia, la parte demandada podrd verse abocada a sufragar su parte de las costas
procesales, a pesar de no haber sufrido condena alguna, si no ha participado en un proceso de
negociaciéon en un supuesto en el que ha entendido, con razén, que no le incumbe ninguna
obligacién con respecto al requirente. Para evitarlo, se vera abocada a intervenir en el proceso
negociador inicamente para evitar la futura asuncion de las costas procesales™, incurriendo asi
enuna serie de gastos innecesarios, excepto en los casos en los que le fuese reconocido el derecho
a la asistencia juridica gratuita o se acuda a algin medio de acceso gratuito, o incluso a transigir
en asuntos donde carece de responsabilidad alguna.

En los casos de allanamiento, la nueva redaccion del art. 395 LEC (art. 22.28 LMME) mantiene la
ausencia de condena en costas cuando este se produzca antes de la contestacién a la demanda,
salvo supuestos de mala fe, anadiendo también la posibilidad de imponer las costas cuando se
aprecie abuso del servicio publico de Justicia. La existencia de mala fe se presumira cuando «antes
de presentada la demanda, se hubiese requerido al demandado para el cumplimiento de la obligacion
de forma fehaciente y justificada, o cuando hubiese rechazado el acuerdo ofrecido en un intento de
conciliacion, la participacion en un proceso de mediacion u otro de los medios adecuados de solucion
de controversias». En este caso, la ausencia de participacién en el proceso de negociacion previa,
para después allanarse cuando se ha presentado la demanda judicial, ya no se considera abuso
del servicio publico de Justicia, sino directamente mala fe, de modo practicamente idéntico a
como estaba previsto hasta ahora en el precepto legal, lo que viene a confirmar la proximidad
entre ambos conceptos vy, tal vez, la inutilidad de introducir el primero, cuando seguramente se
pueden conseguir resultados semejantes incorporando legislativamente al concepto de mala fe
la negativa a acudir a los MASC cuando su obligatoriedad estuviese legalmente prevista, en los
casos en los que fuese necesario.

Las modificaciones realizadas en la regulacion de las costas procesales no quedan aqui. El art.
22.17 LMME reforma el art. 245 LEC para introducir un nuevo incidente de exoneracién o

5 Para BANACLOCHE PALAO, Diario La Ley, num. 9814, 2021, p. 4, se intenta poner coto asi a la practica de ciertos
despachos de abogados, que se niegan a llegar a acuerdos previos — a pesar de que sus demandados se los ofrecen
- porque se han comprometidos con sus clientes desde un principio a cobrar sus honorarios inicamente con las
costas del proceso.

™ ASENCIO MELLADO, «Eficiencia, poder judicial y proceso», Prdctica de Tribunales, num. 148, 2021, p. 4.
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moderacion de costas que se solapa con el de impugnacién por excesivas y que de hecho viene a
suponer una verdadera revision a posteriori de la condena en costas incluida en sentencia, en
funcién de la indebida utilizaciéon de los MASC. Asi, el art. 245.5 LEC sefnala que «la parte
condenada al pago de las costas podrd solicitar la exoneracion de su pago o la moderacion de su
cuantia cuando hubiera formulado una propuesta a la parte contraria en cualquiera de los medios
adecuados de solucion de controversias al que hubieran acudido, la misma no hubiera sido aceptada
por la parte requerida y la resolucion judicial que ponga término al procedimiento sea
sustancialmente coincidente con el contenido de dicha propuesta». Lo mismo ocurrird sila propuesta
se ha realizado por tercero neutral. Se trata en este caso no ya de valorar si las partes han
utilizado con caracter previo a la presentacion de la demanda un MASC, sino de evaluar la actitud
que han tenido en el seno de este, de modo que, si se podia haber alcanzado una solucién
negociada sustancialmente igual a la obtenida en sentencia, ello se tendra en cuenta para
moderar o exonerar la obligacién de pago de costas de quien propuso tal soluciéon’. Se considera,
por lo tanto, que quien ha actuado de este modo lo ha hecho abusando del servicio publico de
Justicia y que, una vez demostrada esta circunstancia, no merece recuperar los gastos en los que
ha incurrido durante el proceso, ya que podria facilmente haber evitado el mismo, y no haber
abocado a la contraparte al litigio ni haber ocupado tiempo y recursos de la Administraciéon de
Justicia.

Para que el érgano jurisdiccional pueda tomar una decisién en este incidente, se introduce en la
LEC una excepcion al caracter confidencial del proceso negociador reconocido en el art. 9 LMME,
puesto que el propio art. 245.5 exige que se acompane a la solicitud de moderacién o exoneraciéon
de costas «la documentacion integra referida a la propuesta formulada, que en este momento procesal
y a estos efectos, estard dispensada de confidencialidad». Si asi se hace, el letrado de la
Administracién de Justicia admitira la solicitud y dara traslado a la otra parte por plazo de tres
dias para que se pronuncie sobre la misma (asi consta en el nuevo art. 245 bis LEC, previsto en el
art. 22.18 LMME). Si la parte favorecida por la condena en costas acepta lo solicitado de contrario,
el letrado dictara decreto fijando la cantidad debida, en los términos de la solicitud. La aceptacién
serd tacita cuando no se conteste en el plazo legal fijado. Cuando no acepte la reduccién o
exoneracion, lo cual probablemente ocurrira en la mayor parte de los casos, serd el tribunal quien
resuelva, fijando, en caso de estimacion de la solicitud, el porcentaje de reduccidn y las partidas
a las que afecta, a través de auto que sera recurrible en reposicion.

Aunque esta posibilidad de exoneracién o moderacién de las costas procesales deja clara la
finalidad del legislador de obligar a que las partes se tomen en serio su actuaciéon durante el
procedimiento de negociacion previo al proceso™, no parece que su virtualidad practica vaya a
ser demasiada. Si se tiene en cuenta que la situacion habitual serd la de que ha sido condenado
en costas quien ha visto rechazadas en el proceso todas sus pretensiones, es decir, el demandante
cuando se desestime totalmente la demanda o el demandado cuando esta se estime en su

75 Tal y como sefnala SERRANO HOYO, «Consecuencias procesales derivadas de la no evitacién del proceso a través
de los MASC: En especial, en materia de costas y multas por abuso del servicio publico de justicia», en CALAZA
LOPEZ/ORDENANA GEZURAGA/SIGUENZA LOPEZ (dirs.), De los ADR (Alternative Dispute Resolution) a los CDR
(Complementary Dispute Resolution) en la jurisdiccion civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 935, se trata, en
definitiva, de determinar el grado de evitabilidad del proceso sustanciado, es decir, en qué medida la parte
favorecida por la condena en costas podia haber evitado el proceso si se hubiese conformado con lo que le ofrecia
el condenado en costas en el proceso negociador previo.

6 BELLIDO PENADES, Medios alternativos de solucion de conflictos y derecho a la tutela judicial efectiva en derecho
privado (espaiiol y de la Union Europea), pp. 110 ss.
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globalidad, no parece que sea factible la existencia de una propuesta negociadora que coincida
sustancialmente con lo acordado por sentencia, dado que tal propuesta negociadora tendria que
haber sido totalmente favorable a la otra parte y desfavorable para quien la ha propuesto, lo que
dificilmente puede hacer pensar que se hubiese rechazado, excepto en los supuestos en los que
el proceso se haya iniciado inicamente para obtener una condena en costas de caracter favorable.
El legislador considera relevante también la existencia de abuso del servicio publico de Justicia
para la posible imposicion de multas por el érgano jurisdiccional a las partes procesales o a los
profesionales que las asistan. Asi, se introduce una nueva redaccién del art. 247.3 LEC (art. 22.20
LMME) estableciendo que «si los tribunales estimaren que alguna de las partes ha actuado
conculcando las reglas de la buena fe procesal o con abuso del servicio ptiblico de Justicia, podrdn
imponerle, en pieza separada, mediante acuerdo motivado, y respetando el principio de
proporcionalidad, una multa que podra oscilar de ciento ochenta a seis mil euros, sin que en ningtin
caso pueda superar la tercera parte de la cuantia del litigio. Para determinar la cuantia de la multa
el tribunal deberd tener en cuenta las circunstancias del hecho de que se trate, los perjuicios que, al
procedimiento, a la otra parte o a la Administracion de Justicia se hubieren podido causar, la
capacidad econémica del infractor, asi como la reiteracién en la conducta». Por su parte el art. 247.4
LEC pasa a senalar que, si los érganos jurisdiccionales «entendieren que la actuacion contraria a
las reglas de la buena fe podria ser imputable a alguno de los profesionales intervinientes en el
proceso, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, dardn traslado de tal circunstancia a
los Colegios profesionales respectivos por si pudiera proceder la imposicién de algtn tipo de sancién
disciplinaria. En los casos en los que tal actuacion se produzca en el dmbito de un proceso en el que
la parte litigase con el beneficio de justicia gratuita, tal comunicacién se remitird también a la
Comisién de Asistencia Juridica Gratuita». Aunque en este segundo apartado no se menciona
expresamente el abuso del servicio publico de Justicia, su intima conexién con la buena fe
procesal no hace descartable que su apreciacion pudiese ser motivo para justificar la
comunicacion al colegio profesional.

Por tltimo, el concepto de abuso del servicio ptblico de Justicia aparece en dos preceptos mas.
En primer lugar, en un modificado art. 32.5 LEC (art. 22.7 LMME), que establece la inclusién en
las costas procesales de los honorarios de abogado y procurador en los casos en los que no fuese
preceptiva su utilizacién, cuando el tribunal apreciase temeridad o abuso del servicio ptiblico de
Justicia en la actuacién del condenado en costas’. En segundo lugar, en la nueva redaccién que
se prevé para el art. 246.4 LEC (art. 22.19 LMME), al imponer las costas del incidente de
impugnacion de las costas del proceso principal por excesivas, indicando que «si la impugnacion
fuere totalmente desestimada, se impondran las costas del incidente al impugnante si hubiera obrado
con abuso del servicio ptiblico de Justicia. Si fuere total o parcialmente estimada, se impondrdn,
también en el caso de que hubiera obrado con abuso del servicio ptiblico de Justicia, al abogado o al
perito cuyos honorarios se hubieran considerado excesivos». En ambos casos, el concepto vuelve a
remitir al de mala fe o temeridad, aunque parece que en el primero el érgano jurisdiccional podria
tener en cuenta la posibilidad previa de acuerdo como elemento de valoracién para apreciar su
existencia. En el segundo, sin embargo, la confusién de los conceptos es mayor, ya que en este
caso viene a remitir a impugnaciones sin fundamento o bien, a honorarios que se fijen de modo
excesivo con perfecto conocimiento de tal circunstancia, lo que entraria de lleno en el &mbito
clasico de la mala fe. En ambos supuestos, el nuevo concepto poco o nada anade, por lo tanto, a
los de mala fe o temeridad.

" Vide al respecto, SERRANO HOYO, De los ADR (Alternative Dispute Resolution) a los CDR (Complementary Dispute
Resolution) en la jurisdiccion civil, p. 906.
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Por Gltimo, y aunque no se menciona expresamente el concepto de abuso del servicio pablico de
Justicia, es evidente la ligazén con el mismo de los intereses sancionatorios regulados en el art.
439 bis LEC para el caso de que transcurrido el plazo de un mes a partir del momento en que
conste fehacientemente la aceptacién de una oferta por el consumidor en los supuestos en
reclamaciones previas en materia de clausulas abusivas en contratos de préstamo, no se ha
puesto a su disposiciéon de modo efectivo la cantidad ofrecida, ésta devengara los intereses
legales del dinero incrementados en ocho puntos.

En definitiva, el legislador ha incorporado un nuevo concepto a los tradicionales de mala fe y
temeridad, que se podria considerar una especificacion del primero de ellos, y que va mds alla del
segundo, al incluir no sélo aquellas situaciones en las que las partes litiguen sin base juridica ni
factica para ello, sino a otras en las que las partes rehdsen participar en un MASC o llegar a un
acuerdo negociado como mecanismo para evitar el proceso judicial’®. Las consecuencias de que
el érgano jurisdiccional aprecie la existencia de abuso del sistema publico de justicia se haran
notar en la utilizacién que las partes puedan hacer de los MASC. Por un lado, sera previsible que
las partes acudan a los medios negociados de solucién de controversias con caracter previo al
proceso, para no tener que enfrentarse a hipotéticos pronunciamientos desfavorables en las
costas procesales. Incluso que, ante propuestas de acuerdo parcialmente satisfactorias, se
prefiera aceptar estas que acudir a los tribunales, incluso renunciando a cierta parte de lo que
entiendan que les podria corresponder. Pero también es cierto que en prevision de lo que pueda
pasar en el proceso posterior, es posible que se desarrollen durante los procedimientos de
negociacion estrategias de defensa y actitudes condicionadas por la preconstitucién de las
condiciones que puedan llevar a un pronunciamiento favorable en costas para las partes, y no en
la busqueda sincera de un acuerdo que evitase el proceso, lo que afectara de modo negativo a la
dinamica de los MASC™. De igual modo, la erosién del principio de confidencialidad afectara
irremediablemente a la actitud de las partes en los procesos negociadores, puesto que la
perspectiva de que, en un futuro incidente de exoneracién o moderacion de costas, las ofertas
realizadas y las reacciones que se hubiesen tenido hacia las mismas sean puestas al descubierto
condicionara la intervencién de las partes en el proceso negociador, incidiendo en su correcto
desarrollo®®.

5. La obligatoriedad de los MASC, el abuso del servicio publico de Justicia y el
derecho de acceso a la Jurisdiccion

Para finalizar este trabajo se abordara en qué medida la regulacién que incorpora la LMME al
proceso civil, estableciendo la obligatoriedad de acudir a los MASC con caracter previo a la
interposicién de la demanda, y las modificaciones del régimen de condena en costas son
respetuosas con el derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido en el art. 24 CE,

8 PEREA GONZALEZ, Diario La Ley, nim. 9774, 2021, p. 4; VALLESPIN PEREZ, Mediacion mercantil y eficiencia procesal,
pp- 71 ss.

™ Vide en este sentido lo senalado por ACHON BRUNEN, «Problemas que va a suscitar la nueva regulacion de las
costas procesales prevista en la futura ley de medidas de medidas de eficiencia procesal», Diario La Ley, nim.
10218, 2023 y DOMINGUEZ MARTINEZ, «El nuevo paradigma de resolucion de conflictos en consumo. Cémo la Ley
Organica 1/2025 impone la reclamacién o negociacién previa antes de demandar, consagra un régimen
sancionador para empresarios incumplidores y redefine el acceso a la justicia en litigios de consumo», Revista
CESCO de Derecho de Consumo, num. 53, 2025,, p. 87

80 ARSUAGA CORTAZAR, Boletin Derecho Privado, nim. 3, 2023, p. 62
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particularmente en lo relativo al derecho de acceso a la jurisdiccién. Lo que se tratarad de
determinar es si la introducciéon del nuevo requisito de procedibilidad y la posibilidad de
condicionar la condena en costas a la existencia de un posible abuso del servicio publico de
Justica suponen obstéaculos ilegitimos o elementos disuasorios que influyan negativamente en el
derecho constitucional de acudir a los tribunales.

Es jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucional que el derecho a la tutela judicial efectiva
implica como presupuesto para su efectividad el derecho de la ciudadania a acceder a los
tribunales. Pero este derecho a la jurisdiccién no se puede entender como un derecho absoluto,
sino que se trata de un derecho de configuracién legal, por lo que el legislador tiene cierta libertad
para subordinarlo al cumplimiento de una serie de requisitos o condicionantes previos (STC
(Pleno) 174/1995, de 23 de noviembre (BOE nim. 310, de 28 de diciembre de 1995))%!. Aun asi, el
legislador no puede actuar con discrecionalidad total al establecer condiciones previas al acceso
a los 6rganos jurisdiccionales®?. En primer lugar, porque debe respetar el contenido esencial del
derecho, entendido como la posibilidad de que los ciudadanos puedan hacer valer ante la Justicia
sus derechos e intereses legitimos, y que estos respondan con una resolucion que resuelva sobre
esta peticion, ordinariamente, pronunciandose sobre el fondo del asunto (STC (Sala 2#) 39/1985,
de 11 de marzo (BOE nim. 74, de 27 de marzo de 1985). Este contenido normal del derecho no
puede ser anulado hasta volverse irreconocible (SSTC (Sala 1?) 125/1997, de 1 de julio (BOE niim.
171, de 18 de julio de 1997); 202/2002 (Sala 2?), de 28 de octubre (BOE num. 278, de 20 de
noviembre de 2002). Ello implicaria que es perfectamente legitimo desde el punto de vista
constitucional que se establezcan medidas para impedir un uso abusivo del proceso, en cuanto
su utilizacion no vaya dirigida a la satisfaccion de tales intereses, sino a una instrumentalizacion
para fines diferentes de aquellos para los que esta previsto®>. A sensu contrario, significa también
que el derecho fundamental se satisface de igual modo con una decisién de inadmisién o de
archivo en aplicacién de las condiciones de ejercicio contempladas en las normas procesales?*.

En segundo lugar, los requisitos introducidos por el legislador para condicionar el acceso a la
jurisdiccién deben obedecer a un fin constitucionalmente legitimo. Ello implica que los
impedimentos de acceso a la justicia deben ser razonables, estar dirigidos al cumplimiento de un
fin justificado y que la restriccién del derecho de acceso a la jurisdiccion debe ser proporcionada
al cumplimiento de la finalidad perseguida (SSTC (Pleno) 141/1988, de 12 de julio (BOE ndm.
189, de 08 de agosto de 1988); (Pleno) 273/2005, de 27 de octubre (BOE num. 285, de 29 de
noviembre de 2005); (Pleno) 20/2012, de 16 de febrero (BOE nim. 61, de 12 de marzo de 2012);

81 CABANAS GARCIA, «El derecho fundamental de acceso a la justicia civil y su configuracién por el Tribunal
Constitucional», Revista General de Derecho Constitucional, nam. 16, 2013, p. 11. Esta doctrina es acorde con la
sentada por el TEDH e, entre otras, SS. de 21 de noviembre de 2001 (asunto Fogarty contra el Reino Unido) y 14
de diciembre de 2006 (asunto Markovic y otros contra Italia). Vide PEREZ DAUDI, InDret, 2, 2019, pp. 11 ss.

82 BONET NAVARRO, «El acceso a la Justicia», Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 18, 2006, pp. 35 ss.

8 Tal y como afirma la STS (Civil) de 25 de febrero de 1992 (ECLI:ES:TS:1992:12651), “parece razonable en interés
de la funcién judicial y del mejor cumplimiento de sus fines, cara al servicio que el Poder Judicial presta a los ciudadanos,
que no deba admitirse un uso abusivo del derecho a la jurisdiccién, manifestando, en la reproduccion de pretensiones
idénticas, ante diferentes 6rganos judiciales o sucesivamente ante el mismo érgano”. De todas formas, tal y como
afirma PICO 1 JUNOY, Cuadernos de derecho judicial, nim. 18, 2005, p. 100, la aplicacién de la doctrina del abuso del
derecho al citado derecho a litigar debe reducirse a su minima expresion, pues nos encontramos ante una doble
situacion de excepcionalidad, la propia de la figura del abuso del derecho y la que se deriva de limitar la eficacia
del derecho a la tutela judicial efectiva. En semejante sentido se manifiesta LOZANO-HIGUERO PINTO, «La buena fe
procesal: consideraciones doctrinales y jurisdiccionales», Cuadernos de derecho judicial, nam. 18, 2005, p. 96.

8¢ CABANAS GARCIA, Revista General de Derecho Constitucional, nim. 16, 2013, p. 12.
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(Sala 1#)231/2012, de 10 de diciembre (BOE niim. 10, de 11 de enero de 2013))®°. En consecuencia,
estarian proscritas aquellas medidas que tuviesen tinicamente una funcién meramente limitativa
o disuasoria al ejercicio de acciones judiciales (STC (Pleno) 140/1995, de 28 de septiembre (BOE
nim. 246, de 14 de octubre de 1995)%.

Por ultimo, el reconocimiento constitucional del derecho de acceso a la Justicia exige que los
organos jurisdiccionales, al interpretar la concurrencia de los presupuestos procesales y
requisitos de procedibilidad, deben hacerlo evitando formalismos excesivos, o interpretaciones
de la norma que impidan injustificadamente el acceso a la jurisdiccién (STC (Sala 22) 29/1988, de
29 de febrero (BOE num. 50, de 28 de febrero de 1989). Es mas, la constitucionalizacién del
derecho fundamental a acudir a los tribunales impone a los 6rganos jurisdiccionales una
interpretacion de los requisitos procesales en el sentido mas favorable a su efectividad, en virtud
del principio pro actione (SSTC (Pleno) 55/1986, de 9 de mayo (BOE niim. 92, de 17 de abril de
1990); (Sala 2®) 12/1992, de 27 de enero (BOE num. 38, de 13 de febrero de 1992); (Pleno)
140/1995, de 28 de septiembre (BOE ntim. 246, de 14 de octubre de 1995).

Por lo que respecta a las costas procesales, el Tribunal Constitucional ha establecido también
que la posibilidad de que las partes procesales puedan ser objeto de condena en costas tras el
ejercicio de su derecho de acceso a la jurisdiccién ya sea en base al criterio del vencimiento o de
la temeridad, no implica un cercenamiento ilegitimo de su derecho fundamental. Es cierto que
el temor a una posible pérdida del pleito y la consiguiente imposicion de costas puede retraer a
un litigante de interponer una demanda judicial, y que la decisién de abstenerse de acudir a la
Justicia puede depender del sistema de regulacién de las costas. Sin embargo, el Tribunal
Constitucional ha entendido, que los sistemas de imposicion de costas se basan en el principio
de la buena fe procesal y que responden a un interés legitimo de evitar pretensiones sin
fundamento factico o legal que puedan sobrecargar en exceso la Administracién de Justicia y
como modo de compensacion a la parte que se ha visto abocada a incurrir en determinados gastos
procesales para mantener su posicion juridica®’, por lo que suponen restricciones de acceso al

8 MONTERO LOPEZ, Raul, «Derecho de acceso a la jurisdiccion y tasas judiciales. La justicia no es gratuita», en
EZURMENDIA ALVAREZ, (dir.), Principios de Justicia Civil, ].M. Bosch Editor, Barcelona, 2021, p. 367.

8 GONZALEZ ALONSO, Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid, nam. 27, 2013, p. 171.

87 Asi, el ATC (Sec 3?) 186/2000, de 24 de julio (ECLI:ES:TC:2000:186%) recuerda que «este Tribunal ya ha declarado
que ninguno de los dos sistemas de imposicion de costas (el objetivo o del vencimiento y el subjetivo o de la temeridad)
que estructura nuestro ordenamiento juridico procesal afecta a la tutela judicial efectiva, que consiste en obtener una
resolucion fundada en Derecho dentro de un proceso tramitado con las garantias legalmente establecidas, ni al derecho
de defensa, toda vez que la imposicion de costas opera sin incidencia alguna sobre tales derechos fundamentales, al
venir establecida en la Ley como consecuencia economica que ha de 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». De igual modo, la STC (Sala 2?) 84/1991, de 22 de abril (BOE» num. 128, de
29 de mayo de 1991), destaca que «la imposicion de costas es un efecto derivado del ejercicio temerario o de mala fe
de las acciones judiciales o de la desestimacion total de éstas. Por lo que su justificacion radica en prevenir los resultados
distorsionadores del entero sistema judicial que se derivarian de una excesiva litigiosidad y en restituir a la parte
contraria los gastos que, en menoscabo de la satisfaccion de sus pretensiones, le ocasione la defensa de sus derechos e
intereses legitimos frente a quienes promueven acciones o recursos merecedores de la imposicion de costas». Esta
doctrina puede encontrarse también en AATC (Sec. 22) 60/1983, de 16 de febrero (ECLI:ES:TC:1983:60%); (sec. 2?)
171/1986, de 19 de febrero (ECLI:ES:TC:1986:171?); y STC (Sala 1?) 206/1987, de 21 de diciembre (BOE nim 7, de
8 de enero de 1988). En consecuencia, tal y como senala PICO 1JUNOY, Cuadernos de derecho judicial, nim. 18, 2005,
pp. 281 ss, la aplicacién de dicho criterio subjetivo es una cuestién de mera legalidad, de apreciacién motivada,
exclusiva de los tribunales ordinarios, por lo que no es susceptible de revisarse en amparo, salvo que la citada
motivaciéon no exista o se arbitraria o irracional. En sentido semejante, BONET NAVARRO, Cuadernos de Derecho
Judicial, nam. 18, 2006, pp. 113 ss.
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proceso justificadas. En consecuencia, el legislador es libre para elegir el sistema de condena en
costas que entienda que mejor protege estos intereses (STC (Pleno) 156/2021, de 16 de
septiembre (BOE nim. 251, de 20 de octubre de 2021))38. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
introduce un matiz a esta doctrina en esta Gltima sentencia para indicar que los sistemas de
imposicién de costas no son siempre inocuos en términos constitucionales, ya que en el caso de
que provocasen en la practica un efecto disuasorio para el ejercicio de acciones judiciales,
podrian tenerse por inconstitucionales®.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea también se ha pronunciado sobre la compatibilidad
del derecho de acceso a la jurisdiccién, reconocido en el art. 47 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea con el establecimiento de determinados requisitos previos,
y mas concretamente de sistemas de mediacidn obligatoria anterior al proceso. Lo ha hecho en
SSTJUE de 18 de marzo de 2010 (C317/08 a C-320/08, Alassini y otros) y de 14 de junio de 2017(C-
75/16 Livio Menini y Maria Antonia Rampanelli / Banco Popolare Societa Cooperativa). El1 TJUE
ha concluido también que, aunque establecer una limitacién temporal de acceso a los érganos
jurisdiccionales para obligar a las partes a intentar una resolucién extraprocesal del litigio puede
afectar al derecho reconocido en el art. 47 de la Carta®, es un requisito razonable y
proporcionado, compatible con el Derecho de la Unién siempre y cuando se cumplan una serie
de parametros®'. Estos vendrian determinados por el respeto a la autonomia de las partes, en
cuanto no se puede obligar a las mismas a que alcancen el acuerdo en todo caso, debiendo poder
retirarse del procedimiento de mediaciéon en cualquier momento para incoar un procedimiento
judicial o rechazar la solucién ofrecida®2. Por otro lado, la limitacién de acceso a la jurisdiccion
debe tener un espacio temporal breve, quedando expedita, una vez que este se cumpla, la
posibilidad de interponer la demanda judicial. Es importante también para el maximo érgano
jurisdiccional europeo que el inicio del procedimiento de negociacion tenga incidencia en la
interrupcion de los plazos de prescripcion y caducidad y que en su seno sea posible adoptar
medidas provisionales cuando la urgencia de la situacién lo exija. Por ultimo, el Tribunal

88 MARTINEZ DE SANTOS, Prdctica de Tribunales, nim. 154, 2022, pp. 2 ss; ACHON BRUNEN, «Relevancia practica de la
STC 156/2021, de 16 de septiembre: inconstitucionalidad del régimen de imposicion de costas en procesos de
clausulas suelo y discriminacién a los consumidores que no son personas fisicas», Diario La Ley, nam. 9959, 2021.

8 BELLIDO PENADES, Medios alternativos de solucion de conflictos y derecho a la tutela judicial efectiva en derecho
privado (espaiiol y de la Union Europea), pp. 75 ss. ACHON BRUNEN, Diario La Ley, nim. 9959, 2021; MORENO GARCIA,
«La inconstitucionalidad (parcial) del Real Decreto-Ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de protecciéon
de consumidores en materia de clausulas suelo», Diario La Ley, nam. 9956, 2021, pp. 15 ss.

% Vide al respecto, COMISION EUROPEA, Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econoémico y Social Europeo sobre la aplicacién de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles; y BELLIDO PENADES, Medios alternativos de solucién
de conflictos y derecho a la tutela judicial efectiva en derecho privado (espariol y de la Unién Europea), pp. 27 ss.

91 OROMI I VALL-LLOVERA, Adaptacion del derecho procesal espariol a la normativa europea y a su interpretacion por
los tribunales,pp. 460-465; PEREZ DAUDI, InDret, 2, 2019, p. 18.

°2 En este sentido, la Directiva 2013/11/UE, en su considerando 45 senala que «el derecho a la tutela judicial efectiva
y el derecho a un juez imparcial forman parte de los derechos fundamentales establecidos en el articulo 47 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea” y, en consecuencia, se considera que “los procedimientos de
resolucion alternativa no deben concebirse como sustitutivos de los procedimientos judiciales y no deben privar a
consumidores o comerciantes de su derecho a recurso ante los érganos jurisdiccionales». Por lo que concluye que esta
Directiva «no debe impedir a las partes ejercer su derecho de acceso al sistema judicial”. De forma que “en los casos
en que un litigio no pueda resolverse mediante un procedimiento de resolucién alternativa determinado cuyo resultado
no es vinculante, no debe impedirse a las partes que incoen a continuacién un procedimiento judicial en relaciéon con
dicho litigio».
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establece que el mecanismo de resolucién extraprocesal del conflicto debe ser accesible para las
partes, que no pueden estar obligadas a incurrir en desembolsos econémicos significativos®.

Aplicando los criterios establecidos tanto por el Tribunal Constitucional como por el TJUE puede
concluirse que el sistema de fomento de los MASC previsto por la LMME dificilmente puede
considerarse contrario al derecho a la tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a la
Justicia®. Ambos érganos jurisdiccionales han declarado que los intentos de solucién previa del
litigio instaurados con caracter obligatorio como paso previo al proceso son requisitos razonables
y proporcionados, en cuanto los objetivos que se buscan, la reduccién de la litigiosidad y el
fomento de las soluciones autocompositivas de los litigios, son fines legitimos que contribuyen
a la sostenibilidad del sistema de Justicia y a la resolucién amigable de las controversias®.
Ademas, las exigencias especificadas en la jurisprudencia europea son escrupulosamente
cumplidas en la LMME, dado que se contempla expresamente en su articulado la autonomia de
las partes para llegar a acuerdos (art. 4 LMME), se establece un plazo breve para entender que el
proceso de negociacién ha fracasado (30 dias o 3 meses cuando se hayan iniciado las
negociaciones, de acuerdo con el art. 10.4 LMME), se contempla expresamente la interrupciéon
de los plazos de prescripcion y caducidad (art. 7.1 LMME) y se prevé la posibilidad de solicitar
medidas cautelares (art. 7.3 LMME, que deja sin efecto el plazo de 20 dias para presentar la
demanda del art. 730.2 LEC) *°.

% También el TS ha entendido que la modificacién del régimen de costas para tener en cuenta la actitud previa de
la parte allanada previa a la interposiciéon de la demanda no es contraria al Derecho Europeo en cuanto que la
exigencia de que el consumidor tenga que realizar previamente un requerimiento extrajudicial para que, en caso
de que el banco se allane a la demanda antes de contestarla, pueda ser condenado en costas, no supone un
obstaculo desproporcionado a la efectividad de la Directiva 93/13/CEE y, en concreto, a que el consumidor pueda
quedar desvinculado de la clausula abusiva sin tener que afrontar los gastos de su abogado y su procurador, pues
no hace imposible en la practica ni excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que la Directiva confiere al
consumidor, al ser una exigencia facil de cumplir (STS 131/2021 (Civil), de 9 de marzo de 2021
(ECLI:ES:TS:2021:859)). Vide al respecto ACHON BRUNEN, Diario La Ley, nim. 9959, 2021.

° En el mismo sentido se pronuncia CALAZA LOPEZ, Externalizacion de la justicia civil, penal, contencioso-
administrativa y laboral, p. 35.

% Vide al respecto las SSTC (Pleno) 21/1986, de 14 de febrero (BOE nim. 55, de 5 de marzo de 1986); (Pleno)
4/1988, de 21 de enero (BOE» nim. 31, de 5 de febrero de 1988); (Sala Primera) 60/1989, de 16 de marzo (BOE
num. 93, de 19 de abril de 1989); (Sala 1?) 217/1991, de 14 de noviembre (BOE nim. 301, de 17 de diciembre de
1991); (Sala 2?) 70/1992, de 11 de mayo (BOE niim. 129, de 29 de mayo de 1992); (Sala 2) 120/1993, de 19 de abril
(BOE nim. 124, de 25 de mayo de 1993); (Sala 1?) 122/1993, de 19 de abril (BOE ntim. 124, de 25 de mayo de 1993);
(Sala 22) 335/1993, de 29 de noviembre (BOE» nim. 311, de 29 de diciembre de 1993); (Sala 2?) 185/2013, de 4 de
noviembre (BOE ntim. 290, de 4 de diciembre de 2013); (Pleno) 119/2014, de 16 de julio (BOE» niim. 198, de 15 de
agosto de 2014); (Pleno) 1/2018, de 11 de enero (BOE» nim. 34, de 7 de febrero de 2018); (Pleno) 156/2021, de 16
de septiembre (BOE» ntim. 251, de 20 de octubre de 2021). Especificamente, la STC 217/1991 dice que «en ningtin
caso excluyen el conocimiento jurisdiccional de la cuestion controvertida, ya que tinicamente suponen un aplazamiento
de la intervencion de los érganos jurisdiccionales; y de otro, porque son tramites proporcionados y justificados, ya que
su fin no es otro que procurar una solucién extraprocesal de la controversia, lo cual resulta beneficioso tanto para las
partes, que pueden resolver asi de forma mds rdpida y acomodada a sus intereses el problema como para el
desenvolvimiento del sistema judicial en su conjunto que ve aliviada su carga de trabajo». Entre la doctrina, existe
también coincidencia en esta apreciacién, como sefialan ALVAREZ GARCIA, «La premediacién como presupuesto
procesal de admisibilidad versus el derecho fundamental de acceso a la jurisdiccién», en La mediacién como método
para la resolucion de conflictos, 2017, p. 96.; MARTINEZ DE LEON, Manuel, «Estandares de homologacion
constitucional de los medios adecuados de solucién de controversias», en PEREZ MARTELL, (coord.), Eficiencia
procesal. Modernizacion de la Justicia, ].M. Bosch, Barcelona, 2021, p. 174; PIcO JUNOY, Diario La Ley, nim. 9801,
2021, p. 2; SANCHEZ VALLE, Boletin del Colegio de Registradores de Espaiia, nim. 103, 2022, p. 51.

% SANCHEZ POS, «Hacia un modelo de obligatoriedad mitigada de la mediaciéon. Comentario breve al Anteproyecto
de Ley de Impulso de la Mediacién» , en JIMENEZ CONDE/BELLIDO PENADES, (dirs.) y LLOPIS NADAL/DE LUIS GARCIA,
Justicia: ; Garantias versus eficiencia?, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, p. 928; SANCHEZ VALLE, Boletin del Colegio
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Queda por ver si los gastos que deban asumir las partes al acudir a los MASC y la posterior
regulacion de las costas procesales introducida por la LMME suponen una barrera de acceso
injustificada que pueda desincentivar el recurso a los tribunales. Debe recordarse, en este
sentido, que la STC (Pleno) 20/2012, de 16 de febrero (BOE nuim. 61, de 12 de marzo de 2012)
senald que el establecimiento de requisitos previos al proceso, en este caso el sistema de tasas
judiciales estaba condicionado a «que no quede menoscabado el niicleo esencial del derecho a la
justicia gratuita».

Si bien es cierto que, como se ha senalado anteriormente, no esta previsto que el sistema publico
sufragase determinados gastos asociados a los MASC (mediador, tercero imparcial, p. €j.), no
parece que ello pueda ser considerado determinante de una posible inconstitucionalidad del
sistema, dado que siempre existira la alternativa de recurrir a la negociacién a través de
profesionales de la abogacia cuyos honorarios si se contemplan como parte del derecho a la
asistencia juridica gratuita, tal y como se ha indicado anteriormente, con lo que los justiciables
en situacién econémica mas precaria no deberian asumir ningin desembolso en esos intentos de
acuerdo previo”, y que se prevé la creacion de servicios publicos de resolucién de conflictos, a lo
que debe sumarse la posibilidad de conciliacién a través del letrado de la Administracién de
Justicia.

Todavia el sistema de imposicion de costas, en la medida en que puede conllevar la necesidad de
asumir los gastos generados en el proceso atn en el caso de ver satisfechas todas las pretensiones
procesales en la resolucién final si, en virtud de una indebida utilizacién de los MASC se ha
producido un abuso del servicio publico de Justicia podria generar alguna duda, en cuanto sea
susceptible de conducir a las partes a aceptar determinados acuerdos en contra de sus propios
derechos e intereses legitimos®® y por lo tanto a disuadirlos de acudir al proceso. Sin embargo,
como también se ha sefialado anteriormente, la regulacién concreta de este extremo en la nueva
redaccién del art. 394 LEC y el incidente de exoneraciéon y moderacion de costas procesales de
los arts. 245 y 245 bis LEC, convertira este extremo en excepcional. En consecuencia, no parece
que, excepto que el Tribunal Constitucional modifique su criterio en un futuro o entendiese que
el alcance del abuso del servicio ptblico de Justicia en estos casos pudiese ser mas amplio del
aqui considerado, la nueva regulacion de la condena en costas vaya a ser tenida por
inconstitucional.

6. Conclusiones

La LMME tiene como intencién declarada la de dar un impulso a los MASC con el objetivo de
reducir el nimero de asuntos que ingresan en los juzgados y tribunales del orden jurisdiccional
civil. La forma en la que se confia para obtener este objetivo es la de obligar a las partes procesales
a intentar lograr una resolucién previa del conflicto a través de férmulas autocompositivas. Para
ello se introduce un nuevo requisito de procedibilidad en el enjuiciamiento civil consistente en
acreditar documentalmente que se ha intentado una negociacién previa a la presentacién de la

de Registradores de Esparia, num. 103, 2022, pp. 49 ss; BELLIDO PENADES, Medios alternativos de solucion de conflictos
y derecho a la tutela judicial efectiva en derecho privado (espariol y de la Unién Europea), p. 101.

7 BELLIDO PENADES, Medios alternativos de solucion de conflictos y derecho a la tutela judicial efectiva en derecho
privado (espariol y de la Union Europea), pp. 101 ss.

% BELLIDO PENADES, Medios alternativos de solucion de conflictos y derecho a la tutela judicial efectiva en derecho
privado (espaiiol y de la Union Europea), pp. 105 ss.
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demanda, sin el cual esta no serd admitida. Ademas, en la condena en costas y en el nuevo
incidente de moderacion y exoneracién de costas procesales se tendra en cuenta, junto con el
tradicional criterio de vencimiento y los también clasicos de temeridad y mala fe, la existencia
de un abuso del servicio publico de Justicia. A través de este nuevo concepto, se busca penalizar
a las partes que hubiesen rehusado la tentativa de acuerdo previo al proceso o que no han
aceptado las soluciones propuestas en esta via que hayan sido sustancialmente iguales a las
acordadas en la posterior resolucién judicial, por haber malgastado los recursos de la
Administracion de Justicia.

Este nuevo sistema supone de facto una privatizaciéon de la resolucién de los conflictos. Los
intentos autocompositivos de solucién de controversias gozardn de preferencia frente a la
composicion judicial de la litis, lo que convierte a la Administracién de Justicia en subsidiaria de
los anteriores para una generalidad de asuntos. Queda por ver si este sistema sera eficaz o no en
reducir el nimero de pleitos que ingresan en la Administraciéon de Justicia, pero supone un
evidente menoscabo de las funciones sistémicas del Poder Judicial, reducido a un mero servicio
publico de resolucién de conflictos y obviando su cometido como medio de afirmacién de la ley
y de realizacién de la Justicia. La busqueda de la eficiencia y de la reduccion de la litigiosidad se
ha convertido en el Uinico motor de la reforma, lo que podria tener repercusiones en la plena
satisfaccion de los derechos e intereses legitimos de las partes.

De todas formas, no puede afirmarse con rotundidad que la reforma pueda resultar
inconstitucional, de acuerdo con la doctrina sentada tanto por el Tribunal Constitucional como
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en torno al derecho de acceso a la Jurisdiccién. El
legislador tiene libertad para establecer determinados requisitos para el ejercicio de acciones
judiciales por parte de los ciudadanos, siempre que respondan a un fin legitimo, sean
proporcionados a los objetivos perseguidos y no supongan de hecho obstaculos disuasorios para
el acceso a la Justicia. Como se ha visto, la regulacién de la LMME cumple con los parametros
fijados por ambos 6rganos jurisdiccionales. S6lo el hecho de que las personas que posean un
derecho o interés legitimo se vean forzadas a llegar a acuerdos para evitar los gastos derivados
del proceso judicial, como consecuencia de una exoneracién de costas a la contraparte en virtud
del principio del abuso del servicio publico de Justicia plantearia una sombra de
inconstitucionalidad sobre la normativa planteada. Pero ya se ha sefialado que la regulacién
concreta de la LMME lleva a pensar que estos supuestos seran excepcionales.

No ha sido la intencién de este trabajo ni negar la virtualidad de los MASC como instrumentos
adecuados para satisfacer las pretensiones de Justicia de la ciudadania, ni tampoco restar
importancia al uso abusivo del proceso judicial que se viene produciendo en determinados casos,
particularmente por grandes corporaciones que, en lugar de reconocer los derechos de las
personas consumidoras, las obligan a litigar en defensa de sus posiciones claramente fundadas
desde el punto de vista practico y juridico, o de companias de defensa juridica que rehisan
acuerdos favorables a sus clientes porque su fuente principal de ingresos son las condenas en
costas. Pero el reconocimiento de que parte del diagndstico es correcto no implica compartir el
tratamiento. Seguramente, con tomar medidas parciales para los supuestos de abuso localizados,
parte del problema se podria solventar, particularmente si estas situaciones se incluyesen
especificamente en el ambito tradicional de la mala fe o la temeridad®. La introduccién de un
nuevo concepto ligado a estos, pero distinto y sin contornos claros es posible que sea fuente de

% MARTINEZ DE SANTOS, Prdctica de Tribunales, num. 151, 2021, p. 9.
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incertidumbre y de una complejidad innecesaria. Por otro lado, convertir a los MASC en un
requisito obligatorio y cuya confidencialidad puede ser excepcionada a posteriori desnaturaliza
su esencia y afecta a su funcionamiento y al modo en que las partes se conducen en su seno'%.
Es muy posible surjan estrategias procesales y formulaciéon de propuestas de solucién cuyo
objetivo no sean la consecucién de un acuerdo, sino la preconstituciéon de una posible condena
en costas o exoneracion posterior de la misma.

Si los poderes publicos quieren aumentar la utilizacién de los MASC deben fortalecerse estos
sistemas, hacerlos facilmente accesibles para la ciudadania, contribuir a crear un sistema robusto
y que genere confianza, tanto por los profesionales que intervienen como por las instituciones
que lo respaldan, en lugar de simplemente obligar a las partes a utilizarlos!®!. Ello, desde luego,
supone inversiéon econémica y tiempo, elementos ambos de los que seguramente se carezca en
estos momentos. Veremos qué pasa en el futuro.
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