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RESUMEN

El articulo analiza criticamente la regulacion de las costas personales en el Derecho procesal civil chileno,
planteando aspectos que deben ser abordados de cara a una futura reforma al procedimiento civil chileno.
En primer lugar, se examina el concepto de costas y su importancia en relacién al acceso a la justicia. En
segundo lugar, se analiza la distribucién de las costas personales, contraponiendo la regla inglesa de “el que
pierde paga” con la regla estadounidense sobre la materia. Posteriormente, se analiza la regulacion procesal
civil chilena, particularmente la definicion de los “motivos plausibles para litigar”, argumentando que no
existen actualmente parametros objetivos para la determinacidn de este ultimo criterio. Adicionalmente, se
formulan criticas a la determinacion de las costas personales, al carecer nuestro sistema de una regla o
criterios precisos para dicha determinacion. Al respecto, se sugiere que los tribunales soliciten y revisen cuales
fueron los gastos en que efectivamente incurrid la parte vencedora en el juicio.
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ABSTRACT

The article critically analyzes the regulation of lawyer’s fees in the Chilean Civil Procedure system, raising some
issues that should be taken into account on a future reform of the Chilean civil procedure. First, the concept
of litigation of costs and its relationship with access to justice is examined. Secondly, the allocation of lawyer’s
fees is analyzed, comparing the English “loser pays rule” with the American rule on the subject. Thirdly, the
Chilean civil procedure rules are analyzed, particularly the definition of the “sound reasons to litigate”
criterion, arguing that currently there are no objective parameters to apply this criterion. Additionally, the
article advances some criticisms to the assessment of lawyer’s fees, due to the lack of rules or criteria for its
assessment. For this regard, it is suggested that courts should ask and review the real costs in which the
winner party actually incurred during trial.
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1. Introduccion

El objetivo del presente trabajo es dilucidar la naturaleza juridica que poseen las costas
dentro del derecho procesal civil chileno, analizando al respecto las funciones que ellas pueden
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desempeniar, los requisitos de procedencia de su imposicidn, y los criterios que permiten avaluar
su cuantia en un caso concreto.

A nuestro juicio, se trata de una materia que no ha sido abordada con suficiente atencidn
por parte de la doctrina chilena, a pesar de su evidente importancia practica. La concepcién que
se tenga de la condena en costas, y su quantum, incidird no solo en la conducta de las partes en
un juicio especifico, sino que —mas relevante aun— trascendera en aspectos generales
vinculados al funcionamiento de la administracion de justicia. A este respecto, la condena en
costas se presenta como un instrumento en extremo sensible para los litigantes. Tal como se
discutird a lo largo del presente trabajo, su regulaciéon y aplicacidn practica podria disuadir la
interposicion de acciones temerarias, fomentar la proliferacidn de acciones infundadas ante una
condena en costas inefectiva, incentivar una litigacién incidentalista, afectar el derecho de las
victimas a una reparacion integral (en el caso de demandas de responsabilidad civil), o incluso
restringir el acceso a la justicia en aquellos casos en los cuales el riesgo de una alta condena en
costas supere la probabilidad de éxito esperable de la accion intentada. Por otra parte, desde el
punto de vista de la contratacién internacional, se ha advertido que la regulacién de las costas
es una materia fundamental para la determinacion de la jurisdiccidn a la que sera sometido un
contrato?.

La falta de estudios sobre la materia ha conducido a que no exista claridad en la
jurisprudencia chilena respecto de los requisitos de procedencia de la condena en costas, siendo
estos reemplazados en la practica por criterios meramente intuitivos que permiten caso a caso
determinar si el demandado tuvo o no “motivos plausibles para litigar”. Asimismo, la ausencia
de un tratamiento dogmatico acabado ha privado a la judicatura de pardmetros claros para la
determinacion del monto de la condena en costas.

Para alcanzar los objetivos recién trazados, el trabajo se estructura del siguiente modo:
en una primera seccién, daremos cuenta del concepto de costas a partir de la doctrina y
jurisprudencia chilenas. Posteriormente, se analizan los sistemas de distribucién de costas,
teniendo en cuenta los modelos representados por la regla inglesa y la estadounidense. A
continuacién, describiremos la regulacién legal de las costas en el proceso civil chileno,
considerando los criterios para determinar la procedencia de dicha condena. Luego,
analizaremos los parametros para la avaluacion de las costas personales. Finalmente,
enunciamos las conclusiones e implicancias del trabajo realizado.

2. El concepto de costas

La doctrina chilena ha entendido histéricamente las costas como “gastos del juicio”,
generados con motivo de este. En este sentido, Stoehrel las ha definido como aquellos “gastos
que se originan durante una tramitacion judicial y que son consecuencia directa de ella”?. En un
sentido similar, Cortez y Palomo han definido recientemente el concepto de costas como
“aquellas erogaciones econémicas que corresponde efectuar a la parte que resulte vencida
judicialmente y comprende todos los gastos causados u ocasionados por la sustanciacion del
proceso”3. Por su parte, Casarino ha centrado su definicién en quién debe soportar las costas en
un proceso, seifalando al respecto que estas “son los gastos inmediatos y directos que origina
una gestion judicial y que deben ser soportados por las partes en conformidad a la ley”*. Por
ultimo, la Corte Suprema las ha entendido derechamente como expensas directas de las partes,
esto es como “los gastos en que deben incurrir las partes con motivo de la defensa de sus
derechos en juicio”>.

1 REIMANN (2012), p. 4.

2 STOEHREL (2007), p. 53. En el mismo sentido, Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 1053-2016, de 17 de octubre de 2016.
3CORTEZ y PALOMO (2018), p. 431.

4 CASARINO (2005), p. 170.

5 Corte Suprema, Rol N°33.290-1995, de 9 de julio de 1996.

82 Revista lus et Praxis, Afio 26, N2 3,2020
pp. 81-103



EL COSTO DE LA JUSTICIA: LAS COSTAS EN EL DERECHO PROCESAL CIVIL CHILENO Y LOS MODELOS PARA
SU REGULACION

La uniformidad doctrinaria en torno al concepto de gastos del juicio, se diluye en una falta
de claridad existente en Chile tanto en lo referido al origen de estas (gastos judiciales o gastos
de defensa) como a los sujetos obligados a su pago (gastos en los que incurren directamente las
partes, o bien gastos propios de la gestidn judicial que deben ser soportados por las partes).

La legislacion procesal civil chilena diferencia la determinacion del sujeto obligado a pagar
las costas del procedimiento para determinar la cuantia de estas. Respecto a esto ultimo, la
regulacién vigente distingue entre costas personales y costas procesales, seglin cual sea el
origen del gasto®. Costas procesales son, de conformidad al articulo 139 inc. 2° del Cddigo de
Procedimiento Civil (en adelante CPC) “las causadas en la formacion del proceso y que
corresponden a servicios estimados en los aranceles judiciales”. Por su parte, las costas
personales son, de acuerdo al inciso siguiente de la citada disposicién “las provenientes de los
honorarios de los abogados y demds personas que hayan intervenido en el negocio y de los
defensores publicos en el caso del articulo 367 del Codigo Orgdnico de Tribunales”.

La fuente remota de la obligacién que la ley impone a los litigantes de pagar las costas
procesales de un juicio se encuentra contenida en el articulo 25 CPC, el cual dispone que “todo
litigante estd obligado a pagar a los oficiales de la administracion de justicia los derechos que
los aranceles judiciales les sefialen para los servicios prestados en el proceso”.

Asimismo, la regla que determina la distribucion del pago de dichos aranceles se
encuentra consagrada en el inciso segundo del citado articulo 25 del CPC, el cual sefiala que
“cada parte pagard los derechos correspondientes a las diligencias que hayan solicitado y todas
por cuotas iguales de las diligencias comunes”. Como sabemos, estos gastos constituyen
comunmente costos asociados a la tramitacidon de un juicio, consistentes en la realizacién de
diligencias y actuaciones vinculadas con el proceso, por parte de auxiliares de la administracidon
de justicia (entre otros, notificaciones, honorarios por recepcién de la prueba testimonial, o bien
costos de inscripciones ante el Conservador de Bienes Raices, etc.).

De este modo, como correctamente se ha sostenido’, la primera parte del articulo 25 del
CPC consagra el principio de la “anticipacion de las costas”, mediante el cual se establece que a
lo largo del juicio son las partes quienes deberan anticipar el pago de las costas que se originen
a lo largo del juicio a medida que estas se devenguen. El derecho a reembolso —propio de la
condena en costas— surge, como veremos, posteriormente, una vez concluida la tramitacion
del proceso, recurso o incidente en cuya virtud se originaron dichos gastos.

Precisamente, la regla que permite vincular las disposiciones sobre las cargas pecuniarias
gue origina el proceso con la condena en costas, se encuentra contenida en el articulo 25 inciso
2° parte final del CPC, disposicidon que establece que el pago que cada parte debe solventar,
referido a los derechos de diligencias realizadas en juicio, se entenderd “sin perjuicio del
reembolso al que haya lugar cuando por la ley o por resolucion de los tribunales corresponda a
otras personas hacer el pago”. Dicha regla, sabemos, remite al ya mencionado articulo 139 inciso
2° del CPC.

Del andlisis de las disposiciones referidas, podemos sostener que el sistema procesal
vigente entiende las costas procesales como verdaderas reglas de reintegro o restitucién de
gastos, generalmente aranceles, solventados por la parte vencedora a lo largo del juicio. De este
modo, la obligacién que surge durante el transcurso del juicio referida al pago de aranceles
judiciales y cuya carga debe soportar el solicitante apenas estos se devenguen, puede finalmente
ser asumida integramente por el litigante derrotado, generandose en estos casos una obligacion
de reintegro a favor de quien obtuvo sentencia favorable en juicio.

6 CORTEZ y PALOMO (2018), p. 432.
7CORTEZ y PALOMO (2018), p. 433.
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2.1 El fundamento legal de la obligacion de pagar costas

Desde el punto de vista del derecho de las obligaciones, el pago de las costas constituye
una obligacion civil cuyo origen es la ley, conforme la configuracién de las fuentes de las
obligaciones del articulo 1437 del Cddigo Civil.

Ahora bien, la condena en costas en un caso concreto, se origina siempre mediando una
resolucion judicial que asi lo establece. La fuente general de dicha obligacion, en lo referido al
juicio ordinario, se encuentra contenida en el articulo 144 del CPC, el cual establece que “La
parte que sea vencida totalmente en un juicio o en un incidente, serd condenada al pago de las
costas”. Por su parte, tratandose del juicio ejecutivo, la fuente de la obligacidn surge a partir del
articulo 471 del CPC, el cual establece de forma similar que las costas son de cargo del ejecutado
si la sentencia definitiva ordena seguir adelante con la ejecucion, mientras que seran de cargo
del ejecutante si se absuelve al ejecutado.

Es por su origen netamente procesal que el nacimiento y cuantia de la obligacién del pago
de costas nace con el proceso y se encuentra ademas condicionado en su procedencia, monto y
naturaleza, al desarrollo y resultado del mismo®. De este modo, la obligacion consistente en el
pago de costas, solo se originara y sera susceptible de ser determinada en cuanto a su alcance y
monto al finalizar el proceso, o concluida aquella actuacidon procesal que le da origen. La
obligacion de pagar las costas del proceso serd entonces indeterminada al comienzo del litigio,
tanto en lo referido al monto que esta alcanzard como, asimismo, respecto de la parte que serd
finalmente la obligada a su pago?°.

Desde el punto de vista del derecho civil patrimonial, las costas forman parte de los gastos
que ocasiona el pago de la obligacién principal, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1571 del
Cadigo Civil'l, Dicha norma establece la regla general seguin la cual los gastos que origine el pago
de la obligacién son de cargo del deudor, incluyéndose en estos las costas, sin perjuicio de lo
estipulado por las partes y de lo que el juez ordene respecto al pago de estas. Por lo tanto, la
determinacidn de la condena en costas por parte del tribunal regird sin perjuicio de lo que hayan
dispuesto las partes, debiendo el juez resolver para tal efecto en base a lo dispuesto en los
articulos 144 y siguientes o en juicio ejecutivo por el articulo 471, ambos del CPC.

Por otra parte, desde el punto de vista de la responsabilidad extracontractual, la condena
en costas puede cumplir un rol fundamental especialmente en aquellos casos en los cuales los
dafios causados a la victima resultan poco significativos, o cuando el demandante solo solicita el
cese de la actividad ilicita sin exigir indemnizacidn alguna?*?. En este tipo de casos, la condena en
costas se vuelve necesaria para permitir que el demandante pueda ejercer sus derechos de
manera eficaz, sin perjuicio de que una eventual indemnizacién (en caso que sea procedente)
resulte a la larga incluso inferior a los costos en que se incurre para ejercitar una accion.

Asimismo, la obligacion legal, consistente en la imposicién de una condena en costas al
litigante completamente derrotado en juicio, no depende para su nacimiento de la voluntad de
las partes litigantes. Si bien lo usual serd que demandante y demandado soliciten, como
corolario a sus peticiones principales, que se condene en costas a la contraria, lo cierto es que
la declaracién judicial que asigna el pago de costas a uno de los litigantes puede generarse aln
sin una solicitud formal de partes. Tal como se ha fallado, el tribunal que asi resuelva no incurrird
en el vicio de ultrapetita®3. Dicha conclusién se desprende fundamentalmente del tenor literal

8 A menos que la obligacidn tenga un origen contractual, en cuyo caso considerando las costas como gastos del pago, el origen de la
obligacidn seria la voluntad de las partes.

9BAUMBACH et al. (2018), p. 306.

10 BAUMBACH et al. (2018), p. 911.

11 ABELIUK (2014), pp. 744-745.

12 por ejemplo, frente a una vulneracion a la propiedad intelectual, la victima puede solicitar “el cese de la actividad ilicita del
infractor” (articulo 85 B letra a) de la Ley N° 17.336, de 1970), o el ejercicio de la accién de reparacion del dafio ambiental del articulo
53 de la Ley N° 19.300, de 1994.

13 Corte Suprema, 2 de junio de 1924 y Corte Suprema, 22 de octubre de 1926.
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del articulo 144 del CPC4, disposicidon que establece imperativamente un pronunciamiento
sobre la condena en costas al utilizar la expresidn “serd condenada”, en desmedro de una
expresion facultativa como por ejemplo la utilizada en el articulo 145 del mismo cuerpo legal, al
tratar el legislador la eximicidn de condena en costas en segunda instancia: “podrd el tribunal”.

Distinta sera la respuesta en lo referido al cumplimiento forzado de la obligacion generada
a partir de una condena en costas. A este respecto, serad desde luego, facultad exclusiva del
acreedor de dichas costas exigir su cumplimiento compulsivo. Respecto a este punto, la
obligacion derivada de una condena en costas no se distingue de cualquier otra obligacidn civil
de caracter patrimonial.

2.2 La funcidn que desempefia la condena en costas en el proceso civil

Respecto a la funcién desempefiada por la condena en costas, se ha discutido si esta
obedece a una sancién procesal o corresponde a una medida de cardcter meramente
resarcitorio.

Sustentando un caracter meramente resarcitorio de la condena en costas, Carreta ha
entendido las costas como indemnizaciones compensatorias de los gastos originados en el
proceso’®. Como advierte Chiovenda, la concepcidén de las costas como resarcimiento prevalecia
en la doctrina y jurisprudencia francesas, concibiendo la condena en costas como “restitucion
de desembolsos realizados y reparacion de dafios sufridos”'®. Pareciera ser también el criterio
dominante para el &mbito del arbitraje en Chile'” y como ya se menciond, la posiciéon mayoritaria
de la doctrina nacional.

La postura opuesta, que entiende la condena en costas como una verdadera sancidn
procesal, se encuentra enunciada ya en el Mensaje del Cédigo de Procedimiento Civil,
oportunidad en la cual el legislador establecié que “para que la condena en costas sea un
correctivo eficaz, habrd de imponerse en todo caso de pérdida, salvo que circunstancias muy
calificadas hagan necesaria una declaracion expresa del tribunal en el sentido contrario”®.
Desde esta perspectiva, se concibe a la condena en costas como una herramienta dirigida a
castigar a una de las partes cuando “el uso del derecho a litigar se convierte en abuso”*°.

En el mismo sentido se ha manifestado Rodriguez, para quien la condena en costas se
trataria de una verdadera sancion civil contra una aventura judicial sin ningin fundamento®. De
modo similar, para Romero la condena en costas cumpliria una doble funcidn, la cual considera
los aspectos antes mencionados: se trataria de un mecanismo sancionador o bien resarcitorio,
que se aplica al litigante perdedor??.

La Corte Suprema ha sostenido de manera un tanto ambigua, que la regla sobre condena
en costas contenida en el articulo 146 CPC “no tiene el cardcter de decisoria litis sino que
constituye una regla de cardcter econdmico o disciplinario (...)”%2. Siguiendo esta linea, el maximo
tribunal ha sefialado que “la condenacidn en costas es una medida de cardcter econémico {...)
no estd subordinada a las peticiones de las partes, sino al criterio que se forma el juez con

14 En este sentido: CORTEZ y PALOMO (2018), p. 435.

1S CARRETA (2008), p. 109.

16 CHIOVENDA (2004), p. 100.

17 Al respecto, puede consultarse el articulo 44 del Reglamento Procesal de Arbitraje del Centro de Arbitraje y Mediacién de la
Camara de Comercio de Santiago: “El Tribunal Arbitral debera fijar las costas procesales y personales del arbitraje, a mas tardar en
la sentencia definitiva, las cuales representaran el reembolso de los gastos efectivamente incurridos por las partes que se
encontraren acreditados en el proceso” (énfasis agregado).

18 Siguiendo expresamente este concepto como fundamento de la condena en costas, véase Corte de Apelaciones de Concepcidn,
Rol N°1521-2010, de 23 de marzo de 2011.

19 CHIOVENDA (2004), p. 99.

2 RODRIGUEZ (2013).

21 ROMERO (2017), p. 231.

22 Corte Suprema, Rol N°3319-2005, de 17 de enero de 2007; Corte Suprema, 16 octubre 1970.
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respecto a los fundamentos que hayan tenido estas personas para litigar”?3. Por su parte, la
Corte de Apelaciones de Temuco ha sefialado en este sentido que

si bien es cierto, la condena en costas tiene por objeto sancionar la actuacion del litigante que ha
sido vencido en juicio, no lo es menos que también persigue satisfacer pecuniariamente la labor
desplegada por los abogados en la defensa de los intereses de sus clientes?.

De este modo, pareciera ser dominante la idea segun la cual las costas no solo cumplen
una funcion propia de la justicia correctiva o conmutativa, en términos de restituir a las partes
los gastos en que estas hayan incurrido como consecuencia de accionar los drganos
jurisdiccionales para el ejercicio de una pretension, sino que también se ha reconocido una
funcién retributiva o sancionatoria en las costas. Desde esta perspectiva, la regulacién y
aplicacion practica de la condena en costas debiera tener el objetivo de evitar o al menos
disminuir los costos de la litigacion temeraria por parte de los abogados litigantes, disuadiendo
asi la interposicion de demandas frivolas, esto es de aquellas que carecen de mérito alguno y
gue son interpuestas con el solo objetivo de presionar a la contraparte para obtener un acuerdo
extrajudicial®.

La necesidad practica de desincentivar acciones temerarias es evidente y no requiere de
mayor anadlisis. A este respecto, basta con sefialar —como se ha sostenido— que estas
demandas son problematicas desde el punto de vista de la eficiencia, forzando a las partes y al
sistema a incurrir en gastos innecesarios. Asimismo, la proliferacion de acciones infundadas
resulta compleja desde el punto de vista de la justicia contractual, toda vez que una persona
puede verse obligada a consentir bajo circunstancias apremiantes y oportunistas alguna salida
rapida al conflicto?s, sin encontrarse juridicamente obligada a ello. Como veremos mas adelante,
parte de la regulacidon chilena de las costas atiende a este propdsito.

Por otra parte, y como esbozamos precedentemente, desde un punto de vista econémico,
las costas se erigen como un factor relevante para determinar los costos de la litigacion. Es
precisamente a partir de dicha funcidn, que parte de la literatura propia del analisis econdmico
del Derecho se ha preocupado de analizar la configuracion mas eficiente de regulacion de las
costas, de modo tal de disminuir por medio de estas, los costos totales de la litigacién?’.

A partir de dicha finalidad, resulta interesante tomar en cuenta los estimulos vy
desincentivos que a este respecto otorga la regulacion de las costas en un sistema concreto. Por
ejemplo, en Estados Unidos, la Regla 68 de las Reglas Federales de Procedimiento Civil [Federal
Rules of Civil Procedure] establece que en aquellos casos en los cuales el demandado realiza una
oferta de acuerdo extrajudicial durante el transcurso del juicio, si el demandante rechaza la
oferta y posteriormente obtiene una sentencia menos favorable que la oferta de acuerdo
rechazada, el demandante debera hacerse cargo de todas las costas en que haya incurrido en el
juicio, no obstante ser la parte —al menos parcialmente— vencedora?®. Una regla similar puede
encontrarse en el derecho inglés?®. Si se sigue la corriente actual que parece incentivar los

23 Corte Suprema, 4 diciembre 1939; Corte Suprema, 14 enero 1947; Corte Suprema, 11 junio 1954; Corte Suprema, 14 septiembre
1954; Corte Suprema, 20 octubre 195; Corte Suprema, 10 agosto 1959; Corte Suprema, 16 diciembre 1960; Corte Suprema, 30
septiembre 1966.

24 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 513-2016, de 10 de junio de 2016.

25 KATZ (1990), p. 3.

26 KATZ (1990), pp. 3-4. Si el objetivo de la demanda es obtener el consentimiento de la contraparte para la celebraciéon de un
contrato, resulta posible plantear la existencia de un vicio de fuerza para la invalidacién de dicho acto, en atencién a las
circunstancias en las cuales se amenaza con ejercer la accidn (sin perjuicio que se trate de una amenaza prima facie licita). BARROS
(2017), p. 293.

27 \éase por ejemplo POSNER (2007), pp. 610-622; SPIER (2007), pp. 300-305.

28 Sj bien ello ocurre normalmente respecto de los honorarios de los abogados en Estados Unidos, ello puede incidir negativamente
para que el demandante pueda cubrir otras costas procesales. Sobre el andlisis econémico de esta regla véase entre otros PRIEST
(1982) y ANDERSON (1994).

29 Civil Procedure Rules, de 1998, § 36. Esta regla establece que el demandante o demandado que rechace una oferta de acuerdo
estard sujeto a tener que soportar las consecuencias adversas de las costas. Sobre la aplicacién de esta regla en detalle, véase
ANDREWS (2019), pp. 541-546.
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acuerdos extrajudiciales y la mediacién en los procedimientos civiles contenciosos, debiera
considerarse por el legislador una regla similar a esta°.

En suma, se advierte que la condena en costas cumple una doble funcién en el proceso
civil: por una parte, permite resarcir a la parte vencedora los gastos en que haya incurrido como
consecuencia del litigio. Por otra parte, la condena en costas asimismo cumple una funcién
regulatoria de la litigacidn, en tanto desincentiva o sanciona la litigacion frivola o temeraria,
disminuyendo de este modo los costos totales de los pleitos civiles.

2.3 La distribucion de las costas y el acceso a la justicia

Las costas también pueden comprenderse bajo el prisma de principios de justicia
distributiva, bajo la famosa analogia de Finnis del juez como encargado de la distribucion de un
bien comun (la lis inter partes) entre el demandante y el demandado3!. Bajo este prisma, la
pregunta respecto de la regulacion de las costas es la siguiente: édebe el demandado vencido
ser obligado a pagar las costas personales del demandante (regla conocida como “el que pierde
paga” [loser-pays rules]), o por el contrario, cada una de las partes debe hacerse cargo de sus
propias costas, independiente del resultado?

La decisidn, desde luego, serd determinante desde el punto de vista del acceso a la
justicia, ya que la regla “el que pierde paga” le asegura a cualquier demandante la posibilidad
de acudir a la justicia, sin que los costos en que incurra para ejercer sus derechos sean en ultimo
término obstaculo para ello.

Tradicionalmente se ha entendido que los gastos propios de la funcion llevada a cabo por
los tribunales deberan ser soportados por el Estado. La gratuidad en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, se sostiene, constituye una de las bases fundamentales de la organizacion de los
tribunales®?, la cual permite a los ciudadanos recurrir ante un érgano imparcial para la resolucién
de los conflictos de naturaleza jurisdiccional. La garantia de gratuidad, permite asegurar la
inexistencia de barreras que impidan ex ante el reconocimiento de una determinada pretension
ante los tribunales??, fomentando con ello la igualdad de las personas ante la ley y privilegiando
asimismo las vias institucionales de resolucion de controversias. Lo anterior pugna, sin embargo,
con los recursos limitados que el Estado puede racionalmente destinar a la administracion de
justicia. En este sentido, algunos autores en Chile han planteado que debe matizarse la gratuidad
mediante el establecimiento de tasas judiciales a la litigacion3*.

Ahora bien, desde el punto de vista exclusivamente de la regulacién de las costas, en un
mundo donde los bienes son escasos, la gratuidad “sin consecuencia alguna” en el ejercicio de
la funcién jurisdiccional podria llevar al extremo de fomentar el ejercicio temerario de acciones
y defensas, a sabiendas que actuaciones carentes de fundamentos no tendran consecuencia
alguna para quien las ejerza. La impunidad fomenta asi el actuar del litigante temerario. Por otro
lado, los costos de una administracion de justicia sin consecuencias, incidirdn asimismo en los
ciudadanos, quienes deberdn soportar el costo de verse inmersos en procesos carentes de
fundamento, tolerando los costos de tiempo y pecuniarios que la defensa de sus intereses en
juicio suponga. Lo anterior no parece ser razonable. Efectivamente, la amenaza de una efectiva
condena en costas al final del proceso debiese —a lo menos— disuadir la proliferacién de
procesos carentes de seriedad; el riesgo de tener que pagar los gastos frenara en gran parte la
mania de litigar®. De no ser asi, los juicios se multiplicarian indefinidamente por la ausencia de

30 Esta al menos parece ser la tendencia impulsada recientemente por la Comisién creada por el Ministerio de Justicia en el marco
de la reforma al proceso civil.

31 FINNIS (2000), p. 208.

32 CASARINO (2005), p. 170.

33NUNEZ y PEREZ (2013), p. 101.

34 MERY (2010); VARGAS et al. (2001). En contra, NUNEZ y CARRASCO (2015).

35 CASARINO (2005), p. 170.
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toda sancién, imponiéndose finalmente a la colectividad las consecuencias de un hecho
imputable exclusivamente a los litigantes3®.

El equilibrio que rodea a una eficiente condena en costas es fragil. Si bien, como se
sostuvo en esta seccidn, una efectiva condena en costas constituye un freno frente a la litigacion
temeraria, una practica excesivamente severa podria desincentivar la interposicion de acciones
debidamente justificadas por parte de personas de escasos recursos. La regulacién y
determinacion de la condena en costas entonces, no debiese constituirse como un factor
disuasivo que limite el ejercicio de acciones justas en sede jurisdiccional.

3. éQuién debe soportar las costas personales?

3.1 La regla estadounidense versus la regla inglesa’

Histéricamente, se han propuesto fundamentalmente tres modelos de regulacion de la
condena en costas, en lo referido a la distribucion del pago de estas®:. En un primer modelo, se
planteé como regla de distribucion de las costas, el que cada litigante, sea vencedor o vencido,
soporte las costas causadas en la instancia. Posteriormente, dicho mecanismo evoluciond a una
regulacién en la cual, la condicidn que imponia una condena en costas era la mala fe del litigante
vencido. Mas tarde, y fundamentalmente a partir de la dificultad que encierra la acreditacién de
la mala fe del litigante, se origind un modelo en el cual la condena en costas se imponia ante la
condena absoluta o incondicionada del litigante vencido.

Actualmente, esta ultima regla se conoce con el nombre de “el que pierde que paga” o
regla inglesa, la cual predomina en la mayoria de los sistemas juridicos. Esta se contrapone a la
regla imperante en los Estados Unidos (“la regla estadounidense”), segln la cual cada parte debe
cubrir sus costas personales, independiente del resultado del juicio. Lo cierto es que los sistemas
juridicos en general no contemplan regimenes puros basados exclusivamente en alguna de estas
reglas, ni siquiera el propio sistema estadounidense o el inglés*. En este sentido, algunos
prefieren cambiar la terminologia por reglas de indemnidad, las cuales permiten recuperar los
costos de litigacidn a la parte vencedora, y reglas de no-indemnidad, segun las cuales cada parte
debe soportar sus propios costos?°,

La regla estadounidense fue articulada por la Corte Suprema de dicho pais en el caso
Alyeska Pipeline Service Co. vs. Wilderness Society,** en el cual la Corte establecié que la parte
vencedora no puede recuperar las costas personales en ausencia de alguna ley expresa o algun
precedente judicial que constituya una excepcion a la regla. Se ha sostenido que el fundamento
general de la referida regla de distribucion de costas estadounidense reside en facilitar el acceso
a la justicia para personas de escasos recursos y otros sujetos adversos al riesgo*?. Como explica
la Corte Suprema,

dado que la litigacidn es al menos incierta, uno no debiera ser penalizado por tan solo defenderse
o interponer una demanda (...). Los pobres pueden ser disuadidos de ejercer acciones para
reivindicar sus derechos si la pena de ser derrotado incluye cubrir los costos de los abogados de la
contraparte®.

36 En el mismo sentido, STOEHREI (2007), p. 53.

37 Se contrasta para el presente analisis estos dos sistemas porque ellos han sido tradicionalmente contrapuestos por la literatura,
sin perjuicio de las referencias que se realicen a otros sistemas de derecho continental.

38 CHIOVENDA (2004), p. 97.

39 Un panorama comparado general en HODGES (2010).

4 MAXEINER (2010), pp. 197-198. Para efectos de mayor claridad, seguiremos aqui utilizando la denominacién de regla
estadounidense, advirtiéndose que no es una denominacién del todo precisa.

41 Corte Suprema de Estados Unidos, 421 U.S. 240 (1975), de 12 de mayo de 1975.

42 VARGO (1993), pp. 1593-1594.

43 Fleishmann Distilling Corp. vs. Maier Brewing Co., Corte Suprema de Estados Unidos, 386 U.S. 714, 718 (1967), de 8 de mayo de
1967.
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Mas aun, algunos jueces han llegado incluso a sostener que esta regla representa un
verdadero ideal democratico, vinculado al derecho a ser oido**.

La regla estadounidense suele ser criticada por incentivar demandas especulativas sin
fundamentos, o que solo tienen el propdsito de perjudicar o presionar a la contraparte®. Sin
embargo, la literatura del analisis econémico del derecho controvierte esta afirmacion,
sefialando que la regla “el que pierde paga” tiende a aumentar los costos totales de la
litigacidn?®®. La razén principal para llegar a esta conclusion se basa en que dicha regla aumenta
los valores en juego del litigio, de modo tal, que el sistema en este caso otorga mayores
incentivos a las partes para que ellas inviertan mas en la contratacion de los servicios legales,
con el propédsito de aumentar sus probabilidades de vencer en el juicio, generando un sistema
mas costoso en el agregado. También se critica la regla bajo el principio de la reparacidn integral
del dafio de la responsabilidad civil, sosteniendo que la victima de un ilicito debiera tener
derecho a ser reparada integramente, incluyendo las costas personales en que deba incurrir
para el ejercicio de la accion®’. Y particularmente en el dambito de la responsabilidad civil
extracontractual, se critica la regla por la proliferaciéon de demandas en Estados Unidos bajo la
expectativa que genera en los abogados los contingent fees o pactos de cuota litis*.

Ahora bien, se trata de una regla que, como se adelantd, contiene importantes
excepciones. La principal de ellas es la existencia de una ley que expresamente le otorgue a la
parte vencedora el derecho de cobrar las costas personales de la parte contraria. El mejor
ejemplo de ello es la Civil Rights Attorney’s Fees Act de 1976, que permite al demandante que
ejerce una accion amparada por legislacién que protege derechos civiles, recuperar las costas
personales en el evento de obtener una decisién favorable sobre alguna de las pretensiones
significativas de la demanda®. Ello ha contribuido a promover que las partes invoquen alguna
pretensién relacionada con derechos civiles en litigios de diversa indole®°. El otro grupo de
excepciones a la regla se constituye por un conjunto numeroso de precedentes judiciales que
establecen excepciones particulares, pudiendo agruparse en cuatro categorias: el fondo comun,
el beneficio comun, el desacato, y la mala fe®. Particularmente interesante para los efectos de
este trabajo resulta la ultima de estas excepciones: la excepcidn de mala fe. Esta excepcion
permite condenar en costas a un litigante que lleva a cabo una demanda o defensa “frivola”,
usualmente definida como carente de racionalidad argumentativa®?. Ello puede ser procedente
respecto del caso completo o tan solo una parte de él. Podemos apreciar entonces que la regla
estadounidense, aunque parte de la base que cada litigante debe hacerse cargo de sus propias
costas personales, establece una regla que sanciona la litigacién frivola o de mala fe, con lo cual
la condena en costas pasa finalmente a desempefiar una funcién sancionatoria.

Un matiz similar puede encontrarse en el derecho inglés donde predomina la regla “el que
pierde paga”. Debe advertirse en primer lugar que la regla ha sido ampliamente criticada por la

4 Asi, por ejemplo, en Mihalik vs. Pro Arts Inc., Corte de Apelaciones del Sexto Circuito, 851 F. 2d 790 (6th Cir. 1988), de 7 de julio
de 1988.

45 Véase por ejemplo KUENZEL (1963) y GREENBERGER (1964), quienes proponen adoptar en Estados Unidos la regla inglesa del que
pierde paga.

46 KATZ (1987), pp. 144-145.

47 EHRENZWEIG (1966), p. 792.

48 GOLDBERG et al. (2016), pp. 20-21. El examen de este tipo de acuerdos escapa a los objetivos de este trabajo. Sin embargo, se
advierte una tendencia creciente en Europa de permitir estos acuerdos que tradicionalmente estaban prohibidos en sistemas
sometidos a la regla inglesa. Sobre esto, véase un interesante estudio en BAUMANN y FRIEHE (2012).

4942 U.S.C. § 1988, de 2006. Este tipo de reglas se conocen con el nombre de “one-way fee shifting statutes”, puesto que solo
permiten recuperar las costas a los demandantes que obtienen sentencias favorables, pero nunca a los demandados.

SOHERR et al. (2013), p. 810.

S1HERR et al. (2013), pp. 814 y ss. La excepcion del fondo comun se configura en aquellos casos en los cuales el demandante obtiene
asu favor un fondo comdn con otras personas que no formaron parte del litigio, en cuyo caso las costas personales deben distribuirse
entre todos los beneficiarios del fondo comun. La excepcidn del beneficio comun es similar a la anterior, pero sin que se requiera la
constitucion de un fondo comun, siendo suficiente que se otorgue un beneficio comun. La excepcidn del desacato permite recuperar
las costas personales de la contraparte en contra de la cual se haya decretado una orden de desacato. La excepcion de la mala fe
permite a un litigante recuperar costas personales de su contraparte si esta ha demandado de mala fe o se ha defendido de mala
fe.

S2HERR et al. (2013), p. 817.
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doctrinay la jurisprudencia, debido a que los costos de litigacidn en el Reino Unido se mantienen
altos®. En la aplicacién de la regla, los tribunales tienen la facultad de aplicar la regla con
discrecidn, de modo tal que pueden determinar el monto a pagar por las costas, y pueden decidir
ademas a partir de qué etapa de la litigacién se pagaran las costas. El juez de la Corte de
Apelaciones Lord Woolf expresd esta idea con mucha claridad en el caso AE/ Rediffusion Music
Ltd v. Phonographic Performance Ltd (1999)>*, sefialando que imponer estrictamente la regla del
que pierde paga

incentiva a que los litigantes aumenten los costos de la litigacidén, ya que desincentiva a los
litigantes a ser selectivos sobre los argumentos que plantean. Si usted recupera todos sus costos
en la medida que gane, usted tiene un incentivo para no dejar una piedra sin remover para ganar.

Por otra parte, las reglas pertinentes del Civil Procedure Rules de 1998 (§§44.13 a 44.16)
establecen que tratandose de demandas por indemnizacion de perjuicios correspondientes a
lesiones personales, el demandante normalmente no tendrd que cubrir las costas del
demandado en caso que no obtenga sentencia a su favor, aunque el demandado si debera cubrir
las costas del demandante en el evento de una sentencia condenatoria. El objetivo de esta
excepcion es privilegiar a este tipo de victimas, removiendo una posible barrera que podria
obstaculizar el acceso a lajusticia para estas personas (por el riesgo de tener que cubrir las costas
del demandado en caso de no obtener una sentencia favorable)>®. Sin embargo, la excepcion no
se aplica en el caso de demandas temerarias o injustificadas (demandas “fundamentalmente
deshonestas”), o en demandas que surjan a partir de un “abuso del proceso”>®.

Por ultimo, cabe sefalar que la regla general de costas establecida para la parte vencedora
en juicio solo cubre los costos “estdndares” en que haya incurrido, lo cual somete la
determinacion que hace el tribunal a un estdndar de proporcionalidad®’. Sin embargo, los
tribunales pueden decretar una condena en costas que cubrird costos adicionales a los costos
estdndares, no sometidos al estdndar de proporcionalidad. Estos costos, llamados “indemnity
costs”, son decretados en el caso que la parte que pierde haya tenido una conducta no
razonable, indicAndose como ejemplo de ello la interposicion de una demanda de forma
especialmente agresiva, que no tenga fundamento plausible, que sea oportunista en su
naturaleza y que las peticiones al tribunal sean exageradas®®. Nos encontramos aqui
nuevamente con una funcién punitiva o sancionatoria que pasan a desempeiiar las costas.

En suma, puede apreciarse que ambos modelos, tanto el estadounidense como el inglés,
contienen una serie de sofisticadas reglas que parten de principios contrapuestos, pero que
buscan alcanzar los mismos objetivos de, por una parte, asegurar el acceso a la justicia y el
resarcimiento de los costos en que ha incurrido la parte vencedora, y por la otra, a evitar que
los litigantes utilicen el proceso civil de forma abusiva e ineficiente, sancionando mediante la
condena en costas conductas frivolas o que carecen de fundamento racional de las partes.

53Véase, entre otros, ANDREWS (2019), p. 524 y PEYSNER (2009), pp. 160-163. La propia Corte Suprema lo advierte recientemente
en Coventry v. Lawrence, Corte Suprema del Reino Unido, [2014] UKSC 46, de 22 de julio de 2015, [36]: “seria un error para esta
Corte no expresar su preocupacion grave sobre los costos de base en este caso, y expresar la esperanza de que quienes son
responsables de la justicia civil en Inglaterra y Gales estén considerando cudles pasos adicionales podrian tomarse para asegurar un
mejor acceso a la justicia” (Lord Neuberger).

54 Corte de Apelaciones de Inglaterra y Gales, de 19 de febrero de 1999, [1999] 1 WLR 1507, 1523.

55 ANDREWS (2019), p. 527.

%6 Civil Procedure Rules, de 1998, §44.15.

57 Civil Procedure Rules, de 1998, §44.3.

8 Excalibur Ventures LLC v Texas Keystone Inc. (No 2), High Court de Inglaterra y Gales, de 18 de noviembre de 2016, [2016] EWCA
Civ 114, [8] y ss.
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3.2 La regla imperante en Chile: El que pierde paga como criterio binario

Las normas sobre imputacién del pago de costas se encuentran contenidas en los articulos
138y ss. del CPC. A este respecto, la regla general para el juicio ordinario se encuentra expresada
en el articulo 144 inc. 1° de dicho cuerpo legal, disposicién que establece que la parte que sea
vencida totalmente en un juicio o en un incidente, serd condenada al pago de las costas. Asi las
cosas, el legislador chileno ha establecido como criterio de determinacién de la parte que debera
soportar el pago de las costas el vencimiento total*®, ya sea en el proceso, ya sea en un incidente
o recurso aislado. Podemos entender que una parte ha sido totalmente vencida cuando las
pretensiones de la contraria, ante las cuales presentaba una resistencia, fueron completamente
acogidas por el tribunal®®. Vencido, sostenia Chiovenda, es aquel en contra del cual se declara el
derecho o se dicta la resolucion judicial, ya se trate del demandado contra quien se dirige la
demanda, o bien del actor contra quien la demanda se declara infundada®'. Concordante con
dicha interpretacion, la Corte de Apelaciones de Concepcién ha sostenido que “la expresion
‘vencida totalmente’ implica que el demandante obtuvo en la decision del litigio, todo lo que
pidié en la demanda”®?.

Como sostenia Couture, desde que el proceso tiene un costo, este debe recaer sobre
alguno de los litigantes; lo légico a este respecto, es que recaiga sobre el litigante que no tiene
razon®. De este modo, en materia de costas, prosigue dicho autor, el principio de que el que
pierde paga constituye un precepto de responsabilidad analogo al de la responsabilidad civil,
segun el cual el que rompe paga®. Puede hablarse asi de una especie de responsabilidad estricta
0 una obligacion de resultado en la doctrina de derecho civil®®. Prescindiendo de toda
consideracidn subjetiva, lo que se tiene en cuenta es, solamente, la circunstancia de la derrota®®.

La mencionada regla procesal del “vencimiento total” constituye una regla binaria: quien
es totalmente derrotado en juicio, deberd asumir —salvo que haya tenido motivos plausibles
para litigar— la totalidad de los costos del juicio. A nuestro entender, esta regla de todo o nada
es defectuosa. En efecto, si reconocemos a la condena en costas un efecto disuasivo, como se
expuso supra, debiese ser la distribucién de dicha condena entre las partes susceptible de
graduacién en virtud del porcentaje de éxito de los litigantes en juicio®. Pese a no haber sido
totalmente derrotada una de las partes en juicio, por ejemplo al haberse acogido parcialmente
una pretension o defensa accesoria de escasa entidad, debiese razonablemente imponerse una
sancion en costas a este litigante (no totalmente) vencido, graduada en virtud de su derrota
parcial, que permita cumplir con fines disuasivos y restitutorios que la eximicién de la condena
no es capaz de satisfacer. En estos casos, ademas, el guantum de |la condena debiese ser inferior
a aquel que recibira aquel litigante totalmente vencido en juicio®. Dicha idea no resulta del todo
ajena a nuestra regulacion vigente. En efecto, el mismo CPC establece para las costas en el juicio

% Sobre el contenido del vencimiento total en relacién a la naturaleza de las peticiones invocadas en juicio, véase CORTEZ y PALOMO
(2018), p. 436.

60 | a eximicion de la condena en costas por motivo plausible para litigar no se aplica al juicio ejecutivo, en el cual la regla establecida
en el articulo 471 del CPC establece reglas estrictas de imposicidn o eximicidon de condena en costas, atendiendo como Unico criterio
si la sentencia definitiva acoge o no las excepciones opuestas por el ejecutado. Al respecto véase Corte de Apelaciones de San
Miguel, Rol N° 1287-2012, de 24 de enero de 2013.

61 CHIOVENDA (2004), p. 147.

52 Corte de Apelaciones de Concepcidn, Rol N° 1144-2016, de 9 de diciembre de 2016, y Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol N°
816-2016, de 20 de septiembre de 2016.

63 COUTURE (2003), p. 235.

64 COUTURE (2003), p. 235.

65 ANDREWS (2019), p. 525.

6 COUTURE (2003), p. 236.

57 La mayoria de los sistemas juridicos suele adoptar la distribucidn de las costas en este tipo de casos, ya sea en el derecho legislado
o en la jurisprudencia. REIMANN (2012), pp. 18-19.

58 Una regla en el mismo sentido de lo que proponemos puede encontrarse en la regulacion inglesa de las Civil Procedure Rules, de
1998, §44.2 (4)(b) (permite al tribunal determinar discrecionalmente la cuantia de las costas sobre la base de un vencimiento parcial
de alguna de las partes).
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ejecutivo, en el articulo 471 inc. 2° que si se admiten una o mas excepciones, las costas se
distribuyen proporcionalmente.

Asimismo, el proyecto de ley que establece un Cédigo Procesal Civil, actualmente
pendiente de tramitacion legislativa, si bien mantiene en su articulo 41 como criterio general de
imposicion de condena en costas el dogma del “vencimiento total”, permite a continuacién
flexibilizar dicha regla al permitir a los tribunales imponer igualmente el pago de costas “a la
parte cuyas peticiones hubieren sido substancialmente rechazadas”.

Soluciones como las anteriormente descritas permiten dotar de una mayor flexibilidad a
los tribunales al momento de imponer una condena en costas, mas alla del “total vencimiento
en juicio” impuesto como criterio por parte del articulo 144 inc. 1° CPC, superando de esta forma
los margenes estrechos de dicha regla que impiden que cumpla cabalmente las finalidades
esperadas.

|II

3.3 La valvula de control: Los motivos plausibles para litigar

De acuerdo a la legislacidn vigente, aun cuando una parte haya sido totalmente vencida
en juicio, el legislador —articulo 144 inc. 1° CPC— ha establecido excepcionalmente la
posibilidad facultativa de eximirla del pago de las costas cuando “aparezca que ha tenido
motivos plausibles para litigar”. Para que ello suceda, deberd el juez manifestar dicha
circunstancia expresamente (en tanto excepcion) en su resolucién, conclusién que se deriva del
deber general de fundamentacion de las sentencias definitivas, plasmado en el articulo 170 del
CPC. Se trata de un paliativo de equidad a la regla “el que pierde paga”, que a nuestro juicio
debe ser examinado con mas detalle®.

La discusidn en torno a este concepto es de larga data, y se puede plantear en los términos
gue Chiovenda ya sefialaba a comienzos del siglo pasado

éSera justa la condena del vencido sélo por serlo, y por tanto también en pleitos en que
concurriendo una posibilidad, por pequefia que sea, de discusidn, no es posible dirigirle reproche
alguno subjetivo; o serd preferible la limitacidon que tuvo la condena en tiempos pasados y tiene
todavia en algunas legislaciones, es decir, la limitacién al caso de dolo o de culpa lata”?

Las dificultades que encierra la pregunta de Chiovenda, se ven reflejadas en la experiencia
reciente del sistema italiano, en la cual la jurisprudencia histéricamente interpretaba de manera
amplia la excepcidn de los motivos plausibles para litigar. Ante esto, el afio 2009 el legislador
decidié (modificando el articulo 92 del Cédigo de Procedimiento Civil italiano) restringir la
aplicacion de la excepcion para “casos graves y excepcionales”, indicados explicitamente en la
sentencia, con la intencién de que los tribunales justifiquen su decisidon de no aplicar la regla
general del que pierde paga, y lo reserven solo para casos calificados’. Posteriormente, se
modificé nuevamente la norma, estableciendo que el tribunal puede distribuir las costas en
casos de novedad absoluta del asunto tratado o cambio de jurisprudencia sobre la materia del
juicio’. Sin embargo, recientemente el Tribunal Constitucional italiano declaré inconstitucional
esta restriccion, sosteniendo que se pueden compensar total o parcialmente las costas no solo
en estas hipdtesis, sino también “cuando existen otras razones serias y excepcionales
similares””3. Como se ve, pese a los intentos iniciales del legislador por limitar la aplicacion de la
excepcion de los motivos plausibles para litigar, tanto las reformas legislativas introducidas

59 Ello sin perjuicio de los casos excepcionales en los que el legislador expresamente establece la condena en costas del demandado
sin considerar de modo alguno la conducta de las partes, como en el articulo 569 inciso final del CPC (denuncia de obra nueva), o el
articulo 2334 del Cédigo Civil (acciones populares), siendo este Gltimo caso particularmente interesante al otorgarse todas las costas
al demandante bajo el solo requisito que las acciones “parecieren fundadas”.

70 CHIOVENDA (2004), p. 106.

71 DE LUCA (2012), pp. 185-186.

72 Decreto Ley N° 132/2014, convertido en Ley N° 162/2014.

73 Corte Costituzionale, 77/2018, de 7 de marzo de 2018.
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como las decisiones jurisprudenciales han terminado por ampliar la aplicacién de la referida
excepcion, acercandose con ello la regulacion a la posicidn histéricamente mantenida.

Entre nosotros, debemos analizar en primer término qué se ha entendido por parte de la
doctrina y la jurisprudencia como “motivo plausible para litigar”, para posteriormente analizar
la conveniencia de mantener dicha regla de cara a una futura reforma al proceso civil. En cuanto
al concepto mismo de “motivos plausibles para litigar”, se entiende que estos concurren cuando
estamos en presencia de circunstancias muy calificadas; el litigante vencido totalmente ha
actuado movido por circunstancias de entidad e importancia’. Para Casarino, por su parte,
motivo plausible para litigar es sinénimo de “circunstancias calificadas que han motivado a las
partes a litigar por estimar fundadamente, que sus acciones o excepciones tenian base legal””>.
En un sentido similar, para Cortez y Palomo, la expresion denota “que el vencido haya actuado
movido por circunstancias de entidad e importancia, sin que baste la mera ausencia de dolo o
culpa”’®. Al respecto, han sostenido dichos autores que estos motivos plausibles deben aparecer
en los mismos autos, asunto que el tribunal debe juzgar en cada caso”’. En cambio, Rodriguez
plantea una interpretacién distinta, sosteniendo que la parte derrotada no ha tenido motivo
plausible para litigar solo “cuando su pretension ha sido temeraria”’®. Bajo esta lectura, tener
motivo plausible constituiria la regla general, y solo excepcionalmente, bajo una hipétesis de
conducta temeraria del litigante procederia la condena en costas del demandado”. En este
sentido, énecesariamente una demanda que carece de motivos plausibles es una demanda
temeraria? ¢Son términos equivalentes, o podria existir una demanda sin motivos plausibles
para litigar que a su vez no sea temeraria?

Sobre esta materia, se advierte una falta de regulacion y poca claridad en la doctrina y
jurisprudencia® chilena, lo que incide directamente en la aplicabilidad de la condena en costas.
En este sentido, el motivo plausible para litigar constituye la valvula de control del sistema de
distribucion de costas en Chile, que permite pasar de la regla inglesa (sistema al que
formalmente adhiere el CPC) a la regla estadounidense. Por una parte, si se adopta un criterio
blando de interpretacidn de los motivos plausibles para litigar, denegando la existencia de estos
solo en caso de conducta temeraria del litigante, ello conduce en la practica a la consagracion
de la regla estadounidense, segln la cual cada una de las partes debe soportar sus costas
personales salvo que se acredite la mala fe del litigante, como hemos visto. Por otra parte, la
ausencia de una regla clara al respecto deja al completo arbitrio del tribunal la condena en
costas, lo cual nos parece riesgoso. Como sefialaba Chiovenda, en esta materia “el remedio debe
darlo el legislador, no la buena voluntad del juez”®.

74STOEHREI (2007), p. 57.

75 CASARINO (2005), p. 172.

76 CORTEZ y PALOMO (2018), p. 437.

77 CORTEZ y PALOMO (2018), p. 437.

78 RODRIGUEZ (2013).

79 Sobre este punto, resulta interesante tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 50 E de la Ley N° 19.496, de 1997, que contempla
la posibilidad que el juez declare que una denuncia, querella o demanda interpuesta sea declarada como “temeraria”, agregando
que ello ocurre en caso que “carezca de fundamento plausible”. La norma permite ademas imponer sanciones disciplinarias para el
abogado.

80 por ejemplo, en la sentencia de Corte de Apelaciones de Concepcidn, Rol N° 816-2016, de 20 de septiembre de 2016, ha sefialado
de manera un tanto ambigua que la expresion "motivos plausibles", “importa que el juez en cada caso particular debera ponderar
todos y cada uno de los hechos que conforman el proceso, y si estos los encuentra atendibles, admisibles o recomendables
procederd a eximir de las costas al vencido por considerar que en el caso sublite este ha tenido motivos plausibles para litigar, de
manera que, tal determinacidén dependerd de la conducta procesal de la parte vencida” (c. 43). Asimismo, como se ha resuelto, la
exencion del pago de costas por haber tenido motivo plausible para litigar no obsta que todas las excepciones opuestas por el
litigante vencido hayan sido desestimadas. Corte de Apelaciones de La Serena, 14 junio 1918.

81 CHIOVENDA (2004), p. 109.
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3.4 Otras causales de exencion del pago de costas

a) El voto disidente como causal de eximicion del pago de costas

La legislacion chilena establece una regla especial para el caso de que el fallo haya sido
pronunciado por un tribunal colegiado. El articulo 146 CPC sefiala que no podra condenarse al
pago de las costas al vencido, cuando la resoluciéon no haya sido acordada de manera undnime
por los miembros del tribunal colegiado. Concurriendo al menos uno de los votos a favor del
perdedor, el tribunal deberd® eximir al litigante vencido del pago de las costas. Para Casarino®,
dicha regla obedece a una concretizacién del criterio de vencimiento total en tanto en este caso,

los motivos plausibles para litigar estan establecidos implicitamente en el mismo fallo, desde el
momento en que ese litigante no ha sido vencido totalmente por los votos conformes de la
unanimidad del tribunal. Es evidente que el solo hecho de haber obtenido uno o mas votos en su
favor, demuestra que habia cierto fundamento para mantener una accidon o excepcion en las
condiciones sefaladas.

Discrepamos de dicha interpretacion. Si bien la presencia de motivos plausibles para
litigar puede de hecho manifestarse en un voto disidente que acoja la tesis del litigante
derrotado, ello no siempre serd asi. El voto disidente puede hacer referencias no a la
plausibilidad de la tesis contraria a la aceptada por la mayoria, sino mas bien —por ejemplo— a
defectos formales del recurso u otros vicios de caracter procedimental no relacionados con una
argumentacion de fondo. En consecuencia, dependera de los motivos esgrimidos en el voto
disidente el calificar dicha circunstancia como motivo suficiente para litigar.

b) Exencion de costas en segunda instancia

El articulo 145 CPC contiene otra excepcidn, al permitir facultativamente al tribunal de
alzada eximir a la parte vencida de la obligacién de pagar las costas del recurso a la parte contra
quien se dicte la sentencia (unanime), expresando motivos especiales para ello. Esta causal
permite flexibilizar la imposicion de la condena en costas respecto del recurrente derrotado, en
base a la existencia de “motivos especiales”. Sin embargo, al igual que con la expresion “motivos
plausibles”, estamos en presencia de un concepto juridico indeterminado, no definido por el
legislador, dejando al completo arbitrio de los tribunales determinar en qué casos resulta
procedente eximir a la parte vencida del pago de las costas del recurso. Si bien la ausencia de
una regla no es de por si problematica, el legislador si podria indicar criterios mas objetivos
mediante los cuales los tribunales puedan sustentar su decision de eximir del pago de costas.
Asi, por ejemplo, el legislador podria indicar que se podra eximir del pago de costas al litigante
que haya fundado su recurso en la jurisprudencia de al menos tres resoluciones dictadas por
tribunales superiores de justicia, o algun otro criterio analogo®.

c) El privilegio de pobreza como causal de eximicion del pago de costas

Por ultimo, el articulo 600 del Cédigo Orgdnico de Tribunales estatuye en su inciso 3° la
ultima excepcidon, que mira derechamente las facultades econdmicas de las partes: "Las
personas que gocen de privilegio de pobreza no serdn condenadas al pago de costas, a menos
que el tribunal respectivo, en resolucion fundada, declare que han obrado como litigantes
temerarios o maliciosos". Al respecto, la citada disposicion establece una exigencia al juez para

82 para Stoehrel esto es facultativo. STOEHREL (2007), p. 57.

8 CASARINO (2005), p. 172.

84 Lo anterior no obsta a que sean los propios tribunales, mediante el desarrollo de la jurisprudencia, quienes elaboren estos criterios
ante el silencio del legislador.
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el evento que, gozando una de las partes del beneficio de pobreza, estime pertinente su condena
en costas, situacion en la que el tribunal —como se ha resuelto— debera “asentar previamente
el hecho de la temeridad o malicia con la que dicho litigante ha obrado en la tramitacion del
proceso”®,

4. La tasacion de las costas personales

La obligacidn que impone el pago de las costas es una obligacidn iliquida. Por lo tanto,
para que su pago pueda ser exigido judicialmente es necesario —como cuestién previa—
proceder a su liquidacién. Para ello, el legislador ha procurado por medio de la regulacién
contenida en los articulos 138 y ss. del CPC establecer criterios mas o menos objetivos, que
permiten por medio del empleo de pardmetros normativos, determinar el monto que las costas
a pagar alcanzaran®. Ello se efecttia por medio del procedimiento establecido en el articulo 138
y ss. del CPC, denominado “tasacion y regulacidn de costas”.

Para efectos de calcular el monto al que ascienden las costas, el legislador distingue entre
costas procesales y personales (articulo 139 del CPC). Las costas procesales, esto es, aquellas
gue son causadas en la formacion del proceso y que corresponden a servicios estimados por los
aranceles judiciales, se determinan en base a dichos aranceles, referidos a las costas procesales
utiles, previamente estampados o consignados en autos®’. Su tasacidn es entonces mecanica,
limitdndose a aquellas actuaciones realizadas con motivo del proceso en curso, cuyo costo se
encuentra previamente indicado por medio de estampados efectuados por los funcionarios a
cargo de la realizacién de dichas diligencias durante el transcurso del proceso. Como se ha
sostenido, “para avaluar las costas procesales bastard con examinar las diligencias de que se
trata y ver en cuanto estdn estimadas en los aranceles judiciales respectivos”®. De este modo,
si por ejemplo el receptor omitié estampar en autos el monto cobrado por una determinada
diligencia, el juez no podra suplir dicha omisién por medio de su voluntad.

Por su parte, las costas personales son —de acuerdo al articulo 139 del CPC— aquellas
provenientes fundamentalmente de los honorarios de los abogados y demds personas que
hayan intervenido en el negocio. Los honorarios de los abogados, como base del pago de costas,
se regulardn —prosigue la disposicién citada— en base al arancel fijado por el Colegio de
Abogados. A diferencia de lo que sucede con las costas procesales, la regulacion de las costas
personales queda en la practica entregada al criterio del tribunal®. En efecto, desde el fin de la
colegiatura obligatoria dichos aranceles no rigen®. Por medio de la reforma introducida por el
D.L. N° 3621 de 1981, el Colegio de Abogados ha perdido parte importante de sus antiguas
atribuciones, entre las cuales se encuentra la referida colegiatura obligatoria. A su vez, el articulo
5° del D.L. N° 2757 de 1971 derog¢ la facultad de los Colegios Profesionales para fijar aranceles
de honorarios, dejando sin efectos los ya vigentes®..

Encontrandose entonces tacitamente derogada la regla que establece la forma de regular
los honorarios de los abogados, la determinaciéon del monto a pagar por concepto de costas
personales corresponde a un problema de dificil solucion. Como veremos a continuacion, la
inexistencia de estudios doctrinarios sobre el tema, sumado a una jurisprudencia vacilante, han
convertido la regulacién de las costas personales en una cuestién imprevisible para los litigantes,

85 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 1580-2016, de 28 de septiembre de 2016.

8 \/éase ROMERO (2017), p. 231.

87 En un sentido similar, el Proyecto de Cédigo Procesal Civil establece en su articulo 46: “Alcance de las costas. Se consideran costas
todos los tributos, tasas, derechos, honorarios de abogados, procuradores, peritos, depositarios, tasadores, auxiliares del tribunal y
demas gastos que se hayan efectuado con motivo de actuaciones realizadas dentro del proceso”.

8 CASARINO (2005), p. 174.

85 CASARINO (2005), p. 174.

% STOEHREL (2007), p. 59.

91 Sin perjuicio de ello, alguna jurisprudencia reciente ha sefialado que los honorarios de los abogados “se regularén de acuerdo al
arancel fijado por el respectivo Colegio Provincial de Abogados vy, a falta de este, por el Consejo General del Colegio de la Orden”.
Corte de Apelaciones de Concepcidn, Rol N° 442-2012, de 24 de septiembre de 2012 (c. 4).
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sujeta a criterios dificilmente reconducibles a estandares concretos que permitan dotar de
legitimidad a la decisidn. Dia a dia, al regular las costas personales, los tribunales desarrollan su
funcion “a oscuras”, con escasa fundamentacién y sin criterios previamente fijados que
permitan predecir el costo de ser derrotado en juicio. De acuerdo a Rodriguez, en la inmensa
mayoria de los casos, “la tasacion de las costas dista mucho de la realidad, de suerte que la
victima de un juicio aventurado experimentard siempre un perjuicio, a veces monetariamente
cuantioso y grave para la imagen personal o corporativa del afectado”. Concluye dicho autor
sefialando que “no parece justo que quien es arrastrado a los tribunales de justicia, sin razén
suficiente que lo justifique, deba experimentar un dafio irremediable, cualquiera que sea el
resultado de la litis™?,

El objetivo de la regulaciéon sobre costas debiese precisamente —como sostiene la
doctrina alemana— propender hacia la justicia en la imposicidn de los costes del proceso. De
este modo, cada parte del proceso civil debiese tener anticipadamente claridad respecto al
modo en el cual se distribuye el riesgo que significa una derrota procesal, determinacion parala
cual influird la perspectiva de éxito que estime la parte su posicion juridica alcanzara®. Sobre
este punto, también debe tenerse en cuenta la necesidad de tener reglas claras, de manera tal
que el sistema judicial otorgue incentivos para reducir los costos totales de la litigacion®*.

Como un primer acercamiento, nos parece que la determinacion de las costas personales
debiera intentar, en la mayor medida de lo posible, acercarse a la suma precisa de gastos en que
la parte vencedora efectivamente incurrié. Siendo ello asi, los tribunales debieran examinar de
cerca la rendicién de todos los gastos en que incurrid la parte demandante. Por otra parte, en
caso que la demandante haya acordado un pacto de cuota litis con sus abogados, seria un
antecedente que permitiria al tribunal determinar con mayor precision el monto de los
honorarios de los abogados. Sin embargo, ninguna de estas consideraciones se encuentra
presente en la jurisprudencia que hemos analizado.

La Corte de Apelaciones de Valparaiso, mediante sentencia dictada el afio 2007, entregd
distintas directrices para calcular judicialmente el monto que alcanzan las costas en un caso
concreto. A este respecto, sostuvo el tribunal de alzada que al no existir actualmente
disposiciones o reglas expresas que reglamenten la forma o manera de regular los honorarios
profesionales de los abogados, y para los efectos de obtener un adecuado calculo del monto
gue debera establecerse a favor de la demandada, los sentenciadores tienen facultades para
decidir recurriendo a principios de equidad.

Al respecto, se sostuvo que los criterios a considerar en el calculo de los honorarios a
pagar a titulo de costas personales consideran diversos factores, entre los cuales enumera

la naturaleza de la labor profesional llevada a cabo, la importancia de los escritos presentados, el
estado procesal de la causa principal en que se interpone el incidente, el estudio realizado por el
profesional, la importancia del juicio principal, el trabajo desplegado por el profesional, los
recursos deducidos, el tiempo transcurrido entre la condena en costas y la fijacién de estas, el
numero de escritos utiles, la experiencia y reputacion del profesional que ha intervenido en el
incidente, la capacidad econdmica de las partes condenada en costas, la importancia del asunto,
el tiempo probable dedicado a tal tarea y la labor requerida para desempefiarla, la trascendencia
y dificultad de lo litigado, el monto pecuniario involucrado, el nimero e importancia de los
incidentes y el beneficio para el cliente.

92 RODRIGUEZ (2013).

%3 BAUMBACH et al. (2018), Par. 91, Rdn. 10, Hartmann. El mismo punto es planteado respecto al derecho inglés en PEYSNER (2009),
pp. 162-163, sosteniendo que la impredictibilidad de las costas es contraria al acceso a la justicia.

9% POSNER (2007), pp. 634y ss.
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Al respecto, concluye el tribunal sefialando que “si bien la cuantia de lo disputado es un
factor a considerar para la regulacion de las costas personales, no es el tinico”®>. Sobre este
ultimo punto, llama la atencién que la Corte no tome en consideracidn si la contratacién de los
servicios de abogados por parte del demandante se realizé6 o no mediante el referido pacto de
cuota litis, pacto que en definitiva asegura la remuneracién del abogado (y por lo tanto las costas
personales) sobre la base de un porcentaje del resultado del juicio.

Atribuyendo una funcién netamente indemnizatoria, la Corte de Apelaciones de
Concepcién ha resuelto que considerar la indemnizacion como completa, “implica que debe
cubrir todos los gastos causados al expropiado, entre ellos los costos que hubo de efectuar para
procurarse una defensa técnica-juridica de frente al acto de autoridad que lo afecto”. El
expropiado debid recurrir al tribunal para la legitima defensa de sus derechos e intereses, y ello,
“desde una perspectiva de racionalidad y justicia, debe ser de cargo de quien emana dicho acto
de autoridad”®. En un sentido similar, la Corte de Antofagasta ha resuelto que para los efectos
de regular los honorarios profesionales de los abogados, incide como factor a considerar, en
primer lugar, la cuantia del juicio, y ademas la consideracion a circunstancias tales como la

prudencia y equidad, naturaleza y complejidad de la labor profesional, el trabajo desplegado por
el profesional, los recursos deducidos, el nimero de escritos utiles, el tiempo factible dedicado a
la causa, la trascendencia y dificultad de lo litigado, el monto pecuniario involucrado, el nimero e
importancia de los incidentes, como también la capacidad econdmica de las partes condenadas en
costas?’.

Por su parte, la Corte de Temuco ha sostenido al respecto que como elementos objetivos
para determinar las costas, se pueden utilizar diversos parametros como lo son a titulo
meramente enunciativo,

la complejidad del asunto debatido, el éxito obtenido, la importancia del caso, la novedad o
dificultad de los problemas juridicos discutidos, la experiencia de los letrados, asi como también
los aranceles correspondientes a la Defensoria Penal Publica y al Colegio de Abogados?3.

La Corte de Coyhaique sostiene que “regular el monto que debiera corresponder (por
concepto de costas personales), en base a la cuantia de lo disputado, no aparece justo ni
equitativo para el demandado que fue (...) negligentemente representado”®®. Al momento de
considerar excesiva la condena en costas impuesta en incidente especial, la Corte Suprema
sostuvo como criterios para determinar dicho exceso “la naturaleza e importancia del incidente
y la actividad desplegada por la parte que en él obtuvo”*,

Como puede apreciarse a partir del examen de estas sentencias, los tribunales aprecian
las costas personales de forma un tanto intuitiva, indicando algunos parametros flexibles, pero
siempre mencionando como criterios fundamentales la “prudencia” y “equidad”. A nuestro
juicio, se trata de criterios insuficientes. Por otra parte, nos parece indispensable que los
tribunales tengan en cuenta las consideraciones enunciadas al comienzo de esta seccién, en
torno a examinar con mayor precision las labores efectivamente desplegadas por los abogados
y expertos contratados durante la tramitacion del litigio, ya que la condena en costas debiera
reflejar, bajo una perspectiva resarcitoria, Unicamente los gastos en que efectivamente incurrié
la parte vencedora.

9 Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N° 2016-07, de 21 de abril de 2008; y Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol N° 2017-07,
de 21 de abril de 2008.

% Corte de Apelaciones de Concepcidn, Rol N° 1163-2015, de 15 de noviembre de 2016.

97 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol N° 823-2013, de 2 de junio de 2014.

% Corte de Apelaciones de Temuco, Rol N° 513-2016, de 10 de junio de 2016.

% Corte de Apelaciones de Coihaique, Rol N° 183-2011, de 23 de diciembre de 2011.

100 Corte Suprema, Rol N° 8877-1989, de 7 de septiembre de 1989.
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En esta materia, la experiencia comparada puede resultar util. Asi, a modo de ejemplo, el
derecho estadounidense establece que, en aquellos casos en los cuales el litigante vencedor
tiene la posibilidad de reclamar costas personales, el tribunal debe revisar tanto las horas como
la tarifa a cobrar por los abogados del litigante. De tal manera que las “horas consideradas
excesivas, innecesarias, ineficientes o excesivas son reducidas” por el tribunal'®’. En el mismo
sentido, la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espana establece una limitacidon cuantitativa
interesante en su articulo 394 N° 3, al disponer que si se imponen costas al litigante vencido,

éste sblo estara obligado a pagar, de la parte que corresponda a los abogados y demas
profesionales que no estén sujetos a tarifa o arancel, una cantidad total que no exceda de la tercera
parte de la cuantia del proceso, por cada uno de los litigantes que hubieren obtenido tal
pronunciamiento.

Lo mismo puede concluirse a partir del estandar de proporcionalidad que se impone en
el derecho inglés, sefialado mas arriba (supra 3.1)1°2. Por otra parte, en cuanto a la
determinacidn de la tarifa, los tribunales toman en cuenta, entre otros factores, la complejidad
del caso, las habilidades requeridas para el asunto en cuestidon, la calidad de los servicios
juridicos proporcionados, la tarifa que se acostumbra a pagar por trabajos similares en la
comunidad juridica, y la experiencia, reputacién y habilidad de los abogados®.

5. A modo de conclusion: breve critica al estado actual de la regulacién legal

A la luz de la experiencia adquirida de la aplicaciéon del Titulo XIV del CPC por parte de los
tribunales, debe llegarse a la conclusién que la regulacién vigente ha quedado absolutamente
desfasada y merece ser revisada. En primer término, las disposiciones vigentes corresponden en
su mayoria a reglas imprecisas, contradictorias entre si y que no se condicen con un criterio claro
y univoco de asignacion del costo de litigar. Por otro parte, hoy en dia, las disposiciones mismas
y la forma de aplicarlas hacen que el litigante de mala fe no sufra el costo real que significa la
interposicion de acciones temerarias, y recursos e incidentes dilatorios, porque el monto de lo
que puede ser condenado a pagar por ello es insignificante y no se atiene a la realidad®.

Desde este punto de vista, la regulacidn de las costas debiera avanzar hacia un sistema
que, sobre todo, permita el acceso a la justicia de cualquier persona para hacer valer sus
pretensiones, asegurando asi el ejercicio de la funcién jurisdiccional como mecanismo idéneo
para la resolucién de controversias juridicas. Pero, asimismo, la regulacion debiera incentivar a
no incurrir en conductas ineficientes que aumenten el costo social de la litigacidn y sobrecarguen
los érganos jurisdiccionales, y al mismo tiempo impedir que las partes utilicen el proceso como
mero mecanismo de especulacion o de presién a la contraparte.

Las reglas claras al respecto permiten cumplir estos objetivos. En tal sentido, se requiere
en primer lugar mayor certeza al momento de determinar en qué consisten los llamados motivos
plausibles para litigar que eximen de la condena en costas y posiblemente, analizar si dicho
criterio debe seguir constituyendo la cldusula de eximicién de costas para el litigante vencido.
Ya hemos visto que una interpretacién blanda sobre ello implica en la practica una alteracion
radical de la regla “el que pierde paga”. Entendemos que se trata de un asunto controvertido y
de dificil resolucion, pero nos parece necesaria una regla mas clara o un principio con criterios
Mas precisos.

101 HERR et al. (2013), p. 820.

102 | as Civil Procedure Rules, de 1998, §44.3, identifican cinco factores para determinar la proporcionalidad de las costas: (a) la
cuantia del litigio, (b) el valor de algin remedio no-dinerario del litigio, (c) la complejidad de la litigacion, (d) cualquier trabajo
adicional que haya generado la conducta de la parte vencida y (e) cualesquiera otros factores involucrados en el procedimiento,
como la reputaciéon o importancia publica.

103 HERR et al. (2013), pp. 820-821.

104 MARTINEZ (1999).
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En segundo lugar, ante la inexistencia en nuestro sistema de aranceles profesionales,
debe revisarse la tasacion de las costas personales, actualmente devenida en una practica
erratica y dispar, carente de un criterio comun. Cualquier abogado que litigue en los tribunales
puede constatar que las mds de las veces resulta dicha tasacidn irrisoria por lo exigua y en otros
pocos casos, excesival®. Debe buscarse un sistema que fije pautas legales para que los
tribunales tengan determinados parametros a los cuales acudir para ello, como puede ser la
cuantia del asunto, junto con su mayor o menor dificultad®, o los criterios que provee la
experiencia comparada. Adicionalmente, resulta llamativo que en la tasacidn de las costas no se
tomen cuenta las consideraciones apuntadas mas arriba en torno a las funciones que deben
desempeniar las costas, considerando los efectos que tiene en los costos sociales el ejercicio de
acciones jurisdiccionales y el acceso a la justicia. Tampoco se presta atencidn a si los servicios de
los abogados fueron o no contratados bajo un pacto de cuota litis o aun mas relevante, al monto
de los honorarios efectivamente pagados por cada parte.

Como hemos visto, las costas desempefian una doble funcidn resarcitoria pero a la vez
sancionadora. Ambas finalidades son relevantes, puesto que la funcidn resarcitoria asegura el
acceso a la justicia y garantiza el derecho de las victimas a ser reparadas integramente. Por otra
parte, la funcidon sancionatoria genera verdaderos disuasivos para aquellos litigantes que
muchas veces a sabiendas de la implausibilidad de su accién, deciden poner en marcha el
aparato jurisdiccional del Estado, con el enorme gasto de recursos publicos y privados que ello
representa. Implementar estas funciones de un modo eficaz, corresponde a una tarea urgente
de parte del legislador.
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