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STEFAN LEIBLE*

I. Introduccion

Si se tuviesen que exponer los principios que rigen la regulacion de las
costas en el proceso civil aleman en solamente una frase, se podria decir:
“quien pierde, paga”'. Pero, desde luego, este seria un final un poco abrupto
para el presente trabajo. Aqui se va a apuntar, primero, el marco constitu-
cional y de politica legislativa. Luego se va a explicar qué costas se generan
para cada uno de los intervinientes en el proceso y, especialmente, cémo
deben distribuirse entre las partes. Siguen algunas precisiones sobre cémo
se calcula el montante concreto de las costas. Finalmente, va a explicarse
brevemente qué ocurre cuando una de las partes no tiene los medios econé-
micos suficientes para litigar. Antes de entrar en materia procede, sin embar-
go, una delimitacion del tema: se van a tratar exclusivamente las costas en
los procesos declarativos recogidas en el Cédigo procesal civil aleman. Por
tanto, no va a abordarse la regulacion de las costas en procesos penales o de
la jurisdiccion administrativa. Aunque la resolucién alternativa de conflictos
estd ganando en importancia también en Alemania, esta cuestién tampoco
va a ser tratada en esta ocasion.

1. Marco constitucional y de politica legislativa

El legislador que deba abordar la regulacion de las costas en Alemania se
encuentra, en cierto modo, entre la espada y la pared. Por un lado, el Estado
aspira a ostentar el monopolio de la fuerza. Los ciudadanos no pueden imponer
por si mismos sus derechos, sino que deben dirigirse para ello a instituciones

* Catedratico de Derecho civil, Derecho internacional privado y Derecho comparado, Universidad de
Bayreuth, Alemania. Presidente de la Universidad de Bayreuth. Doctor en Derecho. Correo electrénico:
stefan.leible@uni-bayreuth.de.

' §91 Abs. 1 S. 1 HS 1 ZPO; Schiken, Eberhard (2010): Zivilprozessrecht, 6* edicién reelaborada
(Mdnich, C. H. Beck), p. 486, Rn. 1087.
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estatales?. Especialmente el principio del Estado de Derecho contenido en
la Constitucién alemana requiere que el acceso a los tribunales no se vea
entorpecido de forma irrazonable’, y esto se traduce en que los costes de un
proceso no deben ser desproporcionados en relacion con el resultado que
se pretende*. También el Convenio Europeo de Derechos Humanos requiere
el acceso individual a procesos judiciales estatales con independencia de
los medios econémicos personales®. No pocos procesos civiles persiguen
no solamente intereses privados sino también intereses generales, como por
ejemplo la clarificacién de cuestiones juridicas no resueltas y el desarrollo del
ordenamiento juridico®. No es exagerado afirmar que cada proceso privado
sirve al interés general del mantenimiento de la paz juridica’, y que asi se
evitan otras formas de confrontacion potencialmente mas perjudiciales para
la sociedad®. Por tanto, podria llegarse a la conclusién de que el Estado esta
obligado a poner a disposicién de los ciudadanos un sistema gratuito de jus-
ticia. Por otro lado, existe el temor de que una justicia gratuita conduciria a
una innecesaria y por ende injustificada carga de trabajo para los tribunales.
Pretensiones sin ninguna expectativa de éxito se arrastrarian a través de todas
las instancias — tal vez con mala fe, tal vez con dnimo dilatorio, tal vez por la
pequeia esperanza de recibir finalmente una decision favorable. Estos temo-
res han sido en parte confirmados empiricamente®. En determinados sectores

2 ScHiken, Eberhard (2010): Zivilprozessrecht, 6* edicion reelaborada (Mdnich, C. H. Beck), p. 482,
Rn. 1076; HiLLgruger, Christian (2007): “Art. 92 GG”, en: Maunz, Theodor/Diirig, Glinter (eds.), Grund-
gesetz-Kommentar, 51. Erganzungslieferung (Mdnich, C-H. Beck), “Art. 92 GG”, Rn. 11; Sentencia del
Tribunal Constitucional Federal alemén de 11 de junio de 1980 (Pleno), en: BVerfGE 54, pp. 277, 292.

3 Auto del Tribunal Constitucional Federal aleman de 12 de febrero de 1992, en: BVerfGE 85, 337,
pp. 345-347.

* Auto del Tribunal Constitucional Federal aleman de 12 de septiembre de 2005, en: Neue Juristische
Wochenschrift 2006, pp. 136 s.

5 Mever-LADEWIG (2011), Jens: Europdische Menschenrechtskonvention, 3* edicion (Baden-Baden, Nomos):
“Art. 6 EMRK” , p. 130, Rn. 40; VaLerius, Brian (2013), “Art. 6 EMRK”, en: Graf, Jiirgen (ed.): Beck’scher
Online-Kommentar Strafprozessordnung, 17% edicion (Mdnich, C.-H. Beck), “Art. 6 EMRK”, Rn. 5.

¢ Bork, Rheinhard (2004): “vor § 91 ZPO”, en: Berger, Christian/Bork, Rheinhard/Brehm, Wolfgang/
Grunsky, Wolfgang/Dieter, Leipold/ Miinzberg, Wolfgang/ Oberhammer, Paul/Roth, Herbert/Schlosser,
Peter/ Wagner, Gerhard (autores): Stein/Jonas Kommentar zur Zivilprozessordnung, 22° edicién (Tubinga,
Mohr Siebeck), tomo 2, p. 395, Rn. 5.

7 Seetzen, Uwe (1971): “Prozelkosten und sozialer Rechtsstaat”, en: Zeitschrift fiir Rechtspolitik,
pp. 35, 36.

8 RenBINDER, Manfred (1975): “Die Kosten der Rechtsverfolgung als Zugangsbarriere der Rechtspflege.
MiRstande und Reformbestrebungen in der Bundesrepublik Deutschland”, en: Jahrbuch fiir Rechtsso-
ziologie und Rechtstheorie 4, p. 398.

9 Jacopzinski, Wolfgang/Raiser, Thomas/RieHt, Jirgen (1994): Rechtsschutzversicherung und Rechtsver-
folgung, Beilage Nr. 59a zum Bundesanzeiger (Kéln, Bundesanzeiger Verlagsgesellschaft).
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juridicos en los que las partes cuentan con un seguro de asistencia juridica
se interponen demandas mas a menudo. Y de todos modos: la financiacién
de una tarifa cero para la justicia es una utopia.

A la vista de esto es necesario encontrar una via intermedia. Especialmente
desde finales de los afios 60 se han debatido y se debaten ain en Alemania
muchas soluciones, entre las que se encuentran la exoneracién de las costas en
procesos de especial relevancia social, como los relativos a alquileres y a alimen-
tos, la asuncion de las costas por parte del Estado en demandas casacionales que
afecten especialmente al interés general, la introduccion de un deber general de
concluir un seguro de asistencia juridica, la ampliacién de la justicia gratuita, la
necesidad de una decision judicial sobre si un proceso obedece primordialmente
al interés privado o al interés general'®, o la liberacién de las costas en caso de
oscuridad “real” sobre la solucién que el Derecho prevé para el caso''. Muchas
de estas propuestas pueden parecer extrafias a cualquier jurista que esté mas o
menos familiarizado con el derecho vigente en Alemania, pero no lo son teniendo
en cuenta la practica en otros Estados'. El legislador aleman ha recurrido a las
mismas s6lo en parte. Aunque la legislacion no para de experimentar cambios',
la regla general continda siendo que los tribunales civiles reclaman tasas por su
actividad, ya sea en primera o en ultima instancia. En lo sucesivo va a exponerse
con mayor exactitud el sistema alemdn, poniendo especial atencién en el reparto
de las costas entre las partes.

I11. El sistema aleman de las costas en el proceso civil

Si se analizan detalladamente las costas del proceso civil, pueden diferen-
ciarse cuatro relaciones: En primer lugar, existe la relacién del tribunal con
personas que no son parte, como por ejemplo los testigos y los peritos; en
segundo lugar, existe la relacién entre el tribunal y las partes; en tercer lugar,
la de las partes con sus abogados (si es que recurren a ellos); y, finalmente, en
cuarto lugar, la relacién de las partes entre ellas. Esta Gltima relacion es la que
ocupa sobre todo a la regulacion alemana de las costas. Sin embargo, el tribunal

19 Entre otros PawLowski, Hans-Martin (1975): “Zur Funktion der Prozelkosten”, en: Juristenzeitung,
p. 197; RenBINDER, Manfred (1975): “Die Kosten der Rechtsverfolgung als Zugangsbarriere der Rechts-
pflege. MiBstinde und Reformbestrebungen in der Bundesrepublik Deutschland”, en: Jahrbuch fiir
Rechtssoziologie und Rechtstheorie 4, p. 398-410.

" Seerzen, Uwe (1971): “Prozelkosten und sozialer Rechtsstaat”, en: Zeitschrift fiir Rechtspolitik, pp. 35, 37.

12 WoLr, Manfred (1992): “Abbau prozessualer Schranken im europdischen Binnenmarkt”, en: Gruns-
ky, Wolfgang /Stiirner, Rolf / Walter, Gerhard / Wolf, Manfred (coords.): Wege zu einem europdischen
ZivilprozeBrecht (Tubingen, Mohr Siebeck), pp. 35, 51 s. con ulteriores referencias.

'3 Gesetz zur Modernisierung des Kostenrechts (KostRMoG) de 5 de mayo de 2004; Zweites Gesetz
zur Modernisierung des Kostenrechts (2. KostRMoG) de 23 de julio de 2013.
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también va a pedir de las partes el reembolso de los gastos que le ocasionaron,
por ejemplo, los testigos y los peritos; la parte ganadora va a intentar recibir
de la parte perdedora dichos gastos y también las tasas que tenga que pagar al
tribunal. También va a pedir el reembolso de la minuta de su abogado a la parte
perdedora. Asi pues, podemos concluir que todas las relaciones a las que se ha
hecho referencia tienen relevancia para la relacion de las partes'.

;De qué costas en concreto se trata? Por un lado tenemos las costas judicia-
les'. Estas constan de tasas judiciales, que se computan a partir de la suma del
proceso (Gerichtsgebiihren)'®y de gastos (Auslagen). Las Auslagen son los gastos
valorables econémicamente que ha asumido el tribunal. A estas pertenecen las
indemnizaciones de testigos y peritos, pero también los costes de intérpretes y
traductores y los costes de las notificaciones. Ademas estan las llamadas costas
extrajudiciales. Esta expresion es un tanto ambigua, porque son también costas
que se generan en el contexto de un proceso judicial: se trata de las costas que
no son costas judiciales'”. Corresponden a gastos de las partes mismas, como por
ejemplo gastos de viaje'®, pero muy especialmente de los honorarios y los gastos
de los abogados™. La parte y su defensa técnica pueden, no obstante, pactar una
retribucion dentro de los limites legales. Tras una reforma del aino 2008 que siguié
a un Auto del Tribunal Constitucional Federal de 2006%°, esto incluye también la
posibilidad de pactar, bajo determinadas condiciones, una cuota litis*'.

IV. El reparto de las costas por regla general

En un primer momento, las partes estan obligadas a cargar con sus propios cos-
tes. ;Pero quién puede pedir compensacién de quién al final del proceso? ;C6mo
se reparten las costas entre las partes? Con ello se ha llegado al punto central de
este trabajo y al mismo tiempo se ha vuelto al principio, ya que la regla general

" ScHutz, Andreas (2013): “Vorbem. zu den §§ 91 ff. ZPO”, en: Kriiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas:
Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, 4* edicion (Mdnich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 614,
Rn. 4, habla del “punto de concurrencia” de los §§ 91 y siguientes.

> En general Woust, Dieter (2011): “vor § 91 ZPO”, en: Musielak, Hans-Joachim: Kommentar zur
Zivilprozessordnung, 8* edicién (Mdnich, Verlag Franz Vahlen), p. 378, Rn. 4.

' Reguladas en la Gerichtskostengesetz.

17 ScHulz, Andreas (2013): “Vorbem. zu den §§ 91 ff. ZPO”, en: Kriiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas:
Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, 4* edicion (Mdnich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 614, Rn. 7.

8 Woutst, Dieter (2011): “vor § 91 ZPO”, en: Musielak, Hans-Joachim: Kommentar zur Zivilprozessord-
nung, 8 edicién (Mdnich, Verlag Franz Vahlen), p. 378, Rn. 5.

19 Esto se regula en la Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (RVQ).
20 Auto del Tribunal Constitucional Federal aleman de 12 de diciembre de 2006, en: BVerfGE 117, p. 163.
21 § 49b BRAO (prohibicién salvo lo que diga la RVG), § 4a RVG (admisibilidad bajo condiciones).
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del Cédigo Procesal Civil aleman es “quien pierde, paga”. En el transfondo esta
la siguiente idea: “Cuando el ordenamiento juridico da la razén a un individuo,
lo hace de forma plena y no ignorando los costes de una eventual imposicién de
su pretensién por via judicial”.?* Por tanto, la regulacion alemana de las costas se
diferencia radicalmente de la “American Rule”, segln la cual en principio cada
una de las partes debe asumir los costes de la propia asistencia juridica. En el
contexto de esta norma es necesaria una especial autorizacién del tribunal para
atribuir las costas de una parte a la otra. Este no es el caso en Alemania, donde
por regla general la parte que pierde asume las costas de la otra parte y otros
repartos de las costas son la excepcion.

Segin la concepcién alemana, una parte “pierde” siempre o en la medida en
que la dltima instancia no le dé la razén. Por ejemplo: el demandante reclama
del demandado un pago de 10.000€ y su demanda es completamente recha-
zada. En este caso el demandante ha perdido y soportara las costas integras del
proceso. Caso contrario: si la pretension del demandante es concedida en toda
su extension, el demandado pierde y deberd hacerse cargo de las costas. Esto
rige también cuando la parte que finalmente pierde habia ganado los pleitos
seguidos en instancias inferiores: también en este caso debe hacerse cargo de
los gastos generados a lo largo de todo el proceso?.

Pero naturalmente puede ocurrir también que ambas partes ganen o pierdan
en parte. Asi, en el ejemplo expuesto, podria ocurrir que al demandante que
reclama 10.000€ solamente se le concediesen 2.500€. En estos casos, el § 92
I 1 ZPO (Cédigo Procesal Civil aleman) prevé como regla basica un reparto
de las costas que normalmente se expresa en cuotas. El tribunal podria, por
ejemplo, establecer que la parte demandante se hace cargo de tres cuartas
partes de las costas y la parte demandada de una cuarta parte.

Una situacion excepcional tiene lugar cuando la victoria o la derrota pro-
cesal lo es por la mitad de lo reclamado. En este caso, segliin el § 92 1 1 Alt. 2
ZPO el tribunal puede ordenar un reparto proporcional de las costas. Pero
podria pasar que el demandante tuviese unas costas extrajudiciales mucho mas
elevadas que las del demandado, que por ejemplo podria no haber recurrido
a un abogado. Si las costas generales se soportan por mitad, el demandado
tendria que hacerse cargo de los gastos del demandante aun cuando él mis-
mo hubiese sido ahorrativo. Por ello se permite también —y en una situacién

22 RenBINDER, Manfred (1975): “Die Kosten der Rechtsverfolgung als Zugangsbarriere der Rechtspflege.
MiRstande und Reformbestrebungen in der Bundesrepublik Deutschland”, en: Jahrbuch fiir Rechtsso-
ziologie und Rechtstheorie 4, p. 405.

23 ROSENBERG, Leo, ScHwas, Karl Heinz y Gortwalp, Peter (2010): Zivilprozessrecht, 17% edicion
reelaborada (Mdnich, C.-H. Beck): § 84, p. 442, Rn. 14; Lackmann, Rolf (2013): “§ 91 ZPO”, en:
Musielak, Hans-Joachim, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 10* edicién (Munich, Verlag Franz
Vahlen), p. 405, Rn. 5.
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de este tipo es ademas aconsejable?*— que el tribunal ordene una igualacién
de las costas. Con ello debe entenderse que las costas judiciales se soportan
por mitad, mientras que las costas extrajudiciales deben soportarse por cada
una de las partes (§ 92 | 2 ZPO). De este modo, la persecucion judicial de las
pretensiones le compensa a la parte ahorrativa.

En este punto debe hacerse una pausa y examinar qué valores fundamentan
este reparto de las costas seglin quién gana el pleito. Podria tratarse en primer
lugar de una sancion penal por un proceso innecesario, pero no se trata de
ello*. Tampoco depende de ningtn tipo de culpa?. Y también cuando la parte
perdedora estaba convencida de que iba a ganar el pleito se le exige por regla
general el pago de las costas. Se trata en definitiva de una responsabilidad por
la provocacion innecesaria de un proceso”. Existe una especie de presuncion
segln la cual pierde la parte que ha incoado el proceso de forma injustificada.
El deber de soportar las costas se puede explicar porque, debido al monopolio
estatal de la justicia, el demandante debe recurrir a un tribunal, y un demandado
ha de defenderse también ante el tribunal cuando se ha presentado una demanda
que no tiene perspectivas de éxito si quiere, por ejemplo, evitar una condena en
rebeldia. Determinados costes para las partes en un proceso simplemente no se
pueden evitar. Hacer soportar a la parte ganadora los costes inevitables no se
contempla en las concepciones alemanas de justicia. Esta responsabilidad por

24 Hercer, Kurt (2014): “92 ZPO”, en: Zoller, Richard (ed.), Zivilprozessordnung, 30 edicién (Colonia, Dr.
Otto Schmidt), p. 446, Rn. 1; ZimmermanN, Walter (2012): ZPO — Fallrepetitorium, 9* edicién (Heidelberg,
C.F. Miiller), p. 201; ScHitken, Eberhard (2010): Zivilprozessrecht, 6* edicién reelaborada (Mdnich, C. H.
Beck), p. 50, Rn. 1087; LackmaNN, Rolf (2013): “§ 92 ZPO”, en: Musielak, Hans-Joachim: Kommentar
zur Zivilprozessordnung, 10* edicién (Mdnich, Verlag Franz Vahlen), p. 445, Rn. 5; con otra opinién
GemMER, HENRIK (2012): “Das Verhdltnis von Kostenaufhebung und Kostenteilung im Amtsgerichtsprozess”,
en: Neue Juristische Wochenschrift, pp. 3479, 3480 s.; OerHEIM, Rainer (2012): Zivilprozessrecht fiir
Referendare, 9% edicién (Munich, C.-H. Beck), § 10, p. 225, Rn. 525; Decision del LG Hamburg de 3
de enero de 1985, en: Rpfleger 1985, p. 374.

25 Bork, Rheinhard (2004): “vor § 91 ZPO”, en: Berger, Christian/Bork, Rheinhard/Brehm, Wolfgang/
Grunsky, Wolfgang/Dieter, Leipold/ Miinzberg, Wolfgang/ Oberhammer, Paul/Roth, Herbert/Schlosser,
Peter/ Wagner, Gerhard (autores): Stein/Jonas Kommentar zur Zivilprozessordnung, 22° edicién (Tubinga,
Mohr Siebeck), tomo 2, p. 395, Rn. 6; sus afirmaciones contrastan con las de ErriG, Hans-Georg (1971):
“Kostenerstattung — Erfolgspramie oder Prozefstrafe? Eine rechtshistorische Anmerkung fiir die Zukunft”,
en: Zeitschrift fiir Rechtspolitik, p. 252 s., realizadas desde un punto de vista histérico y de lege ferenda.

26 ScHulz, Andreas (2013): “Vorbem. zu den §§ 91 ff. ZPO”, en: Kriiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas:
Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, 4* edicion (Munich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 405, Rn. 26.

27 Bork, Rheinhard (2004): “vor § 91 ZPO”, en: Berger, Christian/Bork, Rheinhard/Brehm, Wolfgang/
Grunsky, Wolfgang/Dieter, Leipold/ Miinzberg, Wolfgang/ Oberhammer, Paul/Roth, Herbert/Schlosser,
Peter/ Wagner, Gerhard (autores): Stein/Jonas Kommentar zur Zivilprozessordnung, 22* edicién (Tubin-
ga, Mohr Siebeck), tomo 2, p. 395, Rn. 6; ScHutz, Andreas (2013): “Vorbem. zu den §§ 91 ff. ZPO”,
en: Kriiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas: Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, 4* edicion
(Mdnich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 405, Rn. 26.
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la provocacion de un proceso es también una solucién simple, porque una pre-
tension de resarcimiento en el mejor de los casos se puede reconocer de forma
rapida’®. Ahora bien, pese a que la responsabilidad de quien pierde el proceso
se puede justificar, ésta no contribuye siempre a la evitacién de procesos. Quien
estd seguro de ganar no tiene, a la vista de esta regla, ningtin aliciente para pactar
con su contrario en una etapa previa al proceso®.

V. Extension tipica de los costes reembolsables

Normalmente, quien pierde, paga. Sin embargo, esto no significa que la
parte perdedora deba hacerse cargo de todas las costas procesales. De hecho la
ley ordena al mismo tiempo que se tienen que resarcir las costas del contrario,
pero solamente “en la medida en que sean necesarias para una persecucion
o defensa juridica adecuadas a su objeto” (§ 91 1 1 HS 2 ZPO). Asi, el Cédigo
Procesal Civil aleman limita la extension de las costas resarcibles. Quien al final
del proceso desea la devolucién de todas sus costas queda obligado a litigar
de forma ahorrativa®.

Por supuesto, dependiendo de las circunstancias las partes pueden tener
opiniones muy distintas sobre qué ha sido “necesario”. El Tribunal Supremo
Aleman hace depender la cuestién de la necesidad exclusivamente de “si una
parte juiciosa y razonable en el aspecto econémico |[...] los podia considerar
atiles” 3'. Es relevante el uso de la forma verbal en pasado, de lo que se deduce
que se trata de una regla que debe establecerse ex ante. No tiene ninguna rele-
vancia si la medida ha influido o no en el resultado del proceso®.

28 Bork, Rheinhard (2004): “vor § 91 ZPO”, en: Berger, Christian/Bork, Rheinhard/Brehm, Wolfgang/
Grunsky, Wolfgang/Dieter, Leipold/ Miinzberg, Wolfgang/ Oberhammer, Paul/Roth, Herbert/Schlosser,
Peter/ Wagner, Gerhard (autores): Stein/Jonas Kommentar zur Zivilprozessordnung, 22° edicién (Tubin-
ga, Mohr Siebeck), tomo 2, p. 395, Rn. 6; ScHutz, Andreas (2013): “Vorbem. zu den §§ 91 ff. ZPO”,
en: Krtiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas: Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, 4* edicion
(Munich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 405, Rn. 26.

29 Ampliamente WaGNer, Gerhard/ Harsst, Ragnar (2007): “Offers to Settle — Ein Modell fiir das deutsche
Zivilprozessrecht?”, en: Zeitschrift fiir Zivilprozel$ (120), p. 269 ss.

30 LACKMANN, Rolf (2013): “§ 91 ZPO”, en: Musielak, Hans-Joachim, Kommentar zur Zivilprozessord-
nung, 10* edicién (Mdnich, Verlag Franz Vahlen), p. 406, Rn. 8; ScHutz, Andreas (2013): “§ 91 ZPO”,
en: KrRUGER, Wolfgang/ RauscHer, Thomas: Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, 4* edicion
(Munich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 622, Rn. 2. También ScHutz, Andreas (2013): “Vorbem. zu den §§ 91
ff. ZPO”, en: Kriiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas: Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung,
4% edicién (Mdnich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 613, Rn. 2.

3T Auto del Tribunal Supremo Federal aleman de 16 de octubre de 2002 (Az. VIII ZB 80/02), en: NJW
2003, pp. 898, 900.

32 ScHulz, Andreas (2013): “§ 91 ZPO”, en: Kriiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas: Miinchener Kommen-
tar zur Zivilprozessordnung, 4* edicién (Munich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 635, Rn. 51; Lackmann, Rolf
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EI' §91 11 T HS 1 ZPO ordena ademas que las tasas legales y los gastos del
abogado de la parte vencedora “deben restituirse en todos los procesos”. Esto
llama la atencién por dos razones. En primer lugar, porque se habla de “todos los
procesos”, es decir, no solamente de aquellos en los que la representacion por
abogado es obligatoria. La Ley considera por tanto que ha de ser posible recurrir
a un abogado en cualquier proceso. No tiene relevancia si la parte tiene conoci-
mientos de derecho, o incluso un departamento juridico propio a su disposicién®.
En segundo lugar, conviene observar que se ordena la restitucién de las tasas
legales y de los honorarios de los abogados. Esto es relevante, a su vez, desde
dos puntos de vista: por un lado, por regla general se entiende esta norma en el
sentido de que no es necesario un examen de la necesidad en relacién con las
medidas adoptadas por los abogados?. Si la parte ganadora le debe a su abogado
las tasas legales y los honorarios, esta obligada la parte perdedora a restituirlos.
El limite se encuentra, sin embargo, en las medidas fraudulentas®. Por otro lado,
solamente se pueden restituir las tasas legales y los honorarios. Si la parte ganadora
ha pactado con su abogado una renumeracién superior, no existe obligacién de
pagar la parte que los supere. Otra solucién es a duras penas concebible, ya que
de otro modo seria imposible una estimacion a priori de las costas procesales®.

VI. Reparto alternativo de las costas

]Il

Hasta aqui la norma general “quien pierde, paga”. Hay diferentes supuestos
en los que se justifica un reparto de las costas distinto al que resulta de esta
solucién esquematica. También una parte que haya perdido parcialmente de-
berd cargar con todas las costas del proceso, y también una parte a la que se

(2013): “§ 91 ZPO”, en: Musielak, Hans-Joachim, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 10* edicién
(Munich, Verlag Franz Vahlen), p. 406, Rn. 8.

3% ScHulz, Andreas (2013): “§ 91 ZPO”, en: Kriiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas: Miinchener Kommentar
zur Zivilprozessordnung, 4* edicién (Mdnich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 637, Rn. 57.

34 Bork, Rheinhard (2004): “§ 91 ZPO", en: Berger, Christian/ Bork, Rheinhard/Brehm, Wolfgang/
Grunsky, Wolfgang/Dieter, Leipold/ Miinzberg, Wolfgang/ Oberhammer, Paul/Roth, Herbert/Schlosser,
Peter/ Wagner, Gerhard (autores): Stein/Jonas Kommentar zur Zivilprozessordnung, 22* edicion (Tubinga,
Mobhr Siebeck), tomo 2, p. 456, Rn. 125; ScHutz, Andreas (2013): “§ 91 ZPO”, en: Kriiger, Wolfgang/
Rauscher, Thomas: Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, 4* edicion (Mdnich, C.-H. Beck),
tomo 1, p. 637, Rn. 59; Auto del Tribunal Supremo Federal aleman de 4 de febrero de 2003 — XI ZB
21/02 (Naumburg), en: BGH Neue Juristische Wochenschrift 2003, p. 1532; con otra opinion LACKMANN,
Rolf (2013): “§ 91 ZPO”, en: Musielak, Hans-Joachim, Kommentar zur Zivilprozessordnung, 10* edicion
(Munich, Verlag Franz Vahlen), p. 407, Rn. 11.

3% ScHulz, Andreas (2013): “§ 91 ZPO”, en: Kriiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas: Miinchener Kommentar
zur Zivilprozessordnung, 4* edicién (Mdnich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 637, Rn. 60.

36 ScHulz, Andreas (2013): “§ 91 ZPO”, en: Kriiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas: Minchener Kommentar
zur Zivilprozessordnung, 4* edicién (Mdnich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 637, Rn. 61.
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ha dado razén en todas sus pretensiones debera hacerse cargo de todas o de
algunas de las costas procesales.

Pensemos para el primero de estos supuestos en nuestro demandante que
reclama el pago de 10.000€. Imaginemos que se le conceden 9.900€. Para los
casos en los que la ultra petita es relativamente pequena, de acuerdo con el § 92
[I Nr. 1 ZPO el tribunal puede decidir discrecionalmente si hace recaer todas
las costas procesales en la parte perdedora. Ahora bien, esto procede solamente
cuando los costes que resultan de la ultra petita son insignificantes o inexisten-
tes (regla general: hasta un 10% adicional)®’. Estos costes superiores podrian
haberse generado en nuestro ejemplo cuando precisamente para los 100€ que
finalmente “faltaron” era necesaria la intervencién de un testigo concreto?®. Pero
ademas, como ya ha dicho, las costas judiciales se determinan segin la cuantia
del pleito. Se trata de un sistema escalonado. Asi por ejemplo para todos los
pleitos de cuantia inferior a 500€ se prevé una tasa de 35€, para los pleitos de
cuantia inferior a TO00€ una tasa de 53€, etc. Por lo tanto, podria suceder que
un demandante perdiese solamente por una cantidad muy pequena, pero que
si hubiese presentado una demanda por el valor de lo finalmente concedido
el pleito se hubiese situado en el escalon inferior. Entonces es muy probable
que, teniendo en cuenta que se aplica el escalén superior, los mayores costes
no sean “insignificantes”.

Ademas, el derecho aleman conoce pretensiones que son cuantificadas por el
tribunal, como por ejemplo la pretension de indemnizacion del pretium doloris.
También existen pretensiones cuya cuantia debe ser determinada necesariamente
por un perito. En estos casos puede parecer injusto que una parte que al inicio
del proceso adin no conocia con exactitud la cuantia de su derecho de crédito
deba hacerse cargo de las costas en caso de una derrota parcial. También aqui
el legislador ha decidido que el juez puede decidir discrecionalmente que una
parte tenga que cargar con la totalidad de las costas. Sin embargo, parece que
en la practica esta norma se aplica sélo en muy contadas ocasiones®.

Acto seguido, nos podemos plantear el caso de un demandante que requiere
de la otra parte el pago de 10.000€ sin que ésta hubiese negado el pago en ningin
momento. El demandado reconoce en el proceso inmediatamente el derecho
del demandante. Desde un punto de vista formal estd claro que el demandante

37 LackmaNN, Rolf (2013): “§ 92 ZPO”, en: Musielak, Hans-Joachim: Kommentar zur Zivilprozessord-
nung, 10 edicién (Mdnich, Verlag Franz Vahlen), p. 456, Rn. 6a; ScHutz, Andreas (2013): “§ 92 ZPO”,
en: Krtiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas: Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, 4* edicion
(Mdnich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 714, Rn. 19, 21.

38 ZIMMERMANN, Walter (2012): ZPO — Fallrepetitorium, 9 edicién (Heidelberg, C.F. Miiller), p. 202.

39 Referencias en ScHulz, Andreas (2013): “§ 92 ZPO”, en: Kriiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas: M(in-
chener Kommentar zur Zivilprozessordnung, 4* edicion (Munich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 714, Rn. 22.
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ha ganado. Parece pues que el demandado tendria que pagar también las cos-
tas procesales. Sin embargo, en el caso de un demandado que no habia dado
motivo para presentar demanda y que en el transcurso del proceso reconoce
inmediatamente la pretension, quien ha pleiteado sin motivo es el demandante.
Por lo tanto, segtin el § 93 ZPO, en estas condiciones también deben atribuirse
las costas procesales al demandante. Debido a sus estrictas condiciones, esta
norma representa un incentivo para evitar los procesos*.

Aqui se acaba de ver un caso en el que el demandante ganador ha de cargar
con todas las costas procesales. Pero también es posible que se atribuyan a la
parte ganadora una parte de las costas procesales. Se trata de situaciones en
las que se han generado costes adicionales claramente determinables, de los
que es responsable una parte debido a su actuacion irrazonable en el proceso.

Pensemos por ejemplo en un demandante que requiere con razén 10.000 del
demandado, pero que recurre para ello a un tribunal que no es competente. Los
costes adicionales generados por la necesaria remision al tribunal competente
deben ser atribuidos al demandante aun cuando posteriormente se le conceda
su pretension en toda su extension (§ 281 11l 2 ZPO).

O pensemos en un demandado que pese a una citacién correcta no compa-
rece ante el tribunal. El demandante presente expone de forma concluyente que
realmente le corresponde la pretension que alega. El tribunal dicta una sentencia
en rebeldia, contra la que se defiende el demandado en plazo y en forma. El
Cddigo Procesal Civil aleman prevé en estas circunstancias que se continte el
proceso (§ 342 ZPO)*, y finalmente se da la razén al demandado. Este tiene,
sin embargo, que hacer frente a los costes que se han generado por su rebeldia
(§ 344 ZPO). Podria tratarse por ejemplo de los costes por una segunda citacién
de testigos o de dietas adicionales para la otra parte*’.

En ambos casos la parte soporta, por tanto, una parte de las costas aunque
haya ganado el proceso. No resulta dificil entender por qué se han adoptado
estas normas: la razén se vuelve a encontrar en la generacién de los costes.

Este razonamiento lo confirma también el presente ejemplo**: un deman-
dante requiere del demandado 10.000€. La demanda se notifica al demandado

40 Lackmann, Rolf (2013): “§ 93 ZPO”, en: Musielak, Hans-Joachim: Kommentar zur Zivilprozessordnung,
10? edicion (Munich, Verlag Franz Vahlen), p. 457, Rn. 1; Wagner, Gerhard/ Harbst, Ragnar (2007): “Offers
to Settle — Ein Modell fiir das deutsche Zivilprozessrecht?”, en: Zeitschrift fiir Zivilprozel3 (120), pp. 269, 271.

4 Con mds detalles RosenirG, Leo, ScHwas, Karl Heinz y GortwaLp, Peter (2010): Zivilprozessrecht,
17 edicién reelaborada (Muanich, C.-H. Beck): § 105, p. 590, Rn. 59-63.

42 PROTTING, Hans (2013); “§ 344 ZPO”, en: Krliger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas: Mcinchener Kommentar
zur Zivilprozessordnung (Minich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 2283, Rn. 13, con mds ejemplos.

# Sacado de BreipensTeiN, Matthias (2011): “Die Kostenentscheidung im Assessorexamen”, en: Juristische
Arbeitsblatter, p. 777.
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y éste ve que va a perder el proceso y paga los 10.000€ antes de la vista oral.
El demandante retira entonces la demanda. El ha alcanzado ya su finalidad
econémica, y evidentemente habria ganado el proceso. Sin embargo, para
el tribunal no estd claro qué parte en qué proporcién habria ganado o habria
perdido. Con ello, el peso de las costas permanece en quien habia ocasionado
el proceso, es decir, en el demandante (§ 269 11l 2 ZPO).

Dejando de lado que dependiendo de las concretas circunstancias la re-
solucion extrajudicial de la controversia podria haber sido la solucién mas
razonable en este caso, debemos preguntarnos si nuestro demandante podria
haber evitado estos costes. La situacién es bastante clara cuando ambas partes
conjuntamente declaran resuelta la cuestion principal. En este caso, el § 91a |
1 ZPO ha previsto que el tribunal decide sobre las costas “discrecionalmente,
teniendo en cuenta el estado de la cuestion y del proceso”. Esto significa, en la
practica, que se adjudican las costas a quien habria perdido el proceso de no
haberse terminado el mismo**. Pero después de todo lo que se ha dicho hasta
ahora sobre el reparto de las costas, es necesaria mayor precision: la decision
puede depender del resultado hipotético del pleito, pero esta no es una conclu-
sion necesaria. Lo correcto es preguntarse a quién se tendrian que haber atribuido
las costas si no hubiese tenido lugar la terminacién*. Como el tribunal puede
decidir discrecionalmente, también seria posible otro reparto, especialmente
cuando el resultado hipotético del proceso no se puede determinar.

El legislador no ha regulado el caso en el que el demandante termina uni-
lateralmente el proceso principal. Mayoritariamente se estd conforme en que
esto debe considerarse como una modificacion de la demanda*’. El demandado
requiere ahora que se determine que su demanda, originariamente admisible

4 Referencias en Bork, Rheinhard (2004): “§ 91a ZPO”, en: Berger, Christian/ Bork, Rheinhard/Brehm,
Wolfgang/Grunsky, Wolfgang/Dieter, Leipold/ Miinzberg, Wolfgang/ Oberhammer, Paul/Roth, Herbert/
Schlosser, Peter/ Wagner, Gerhard (autores): Stein/Jonas Kommentar zur Zivilprozessordnung, 22° edicién
(Tubinga, Mohr Siebeck), tomo 2, p. 485, Rn. 33.

4 LiNpAcHER, Walter F. (2013): “§ 91a ZPO", en: Kriiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas: Mdinchener
Kommentar zur Zivilprozessordnung (Minich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 686, Rn. 48.

4 Bork, Rheinhard (2004): “§ 91a ZPO”, en: Berger, Christian/ Bork, Rheinhard/Brerm, Wolfgang/
Grunsky, Wolfgang/Dieter, Leipold/ Miinzberg, Wolfgang/ Oberhammer, Paul/RotH, Herbert/Schlosser,
Peter/ Wagner, Gerhard (autores): Stein/Jonas Kommentar zur Zivilprozessordnung, 22* edicion (Tubinga,
Mohr Siebeck), tomo 2, p. 485, Rn. 33.

47 LackmaNN, Rolf (2013): “§ 91a ZPO”, en: Musielak, Hans-Joachim, Kommentar zur Zivilprozessord-
nung, 10% edicion (Manich, Verlag Franz Vahlen), p. 443, Rn. 29; ScHitken, Eberhard (2010): Zivilpro-
zessrecht, 6* edicion reelaborada (Mdnich, C. H. Beck), p. 303, Rn. 637; Auto del Tribunal Supremo
Federal aleman de 26 de mayo de 1994 | ZB 4/94 (Miinchen), en: NJW 1994, p. 2363, 2364; con otra
opinién Musietak, Hans-Joachim (2012): Grundkurs ZPO, 112 edicién (Mdnich, C.-H. Beck), p. 182,
Rn. 273; ROSENBERG, Leo, Schwas, Karl Heinz y GortwaLp, Peter (2010): Zivilprozessrecht, 17* edicién
reelaborada (Minich, C.-H. Beck): §131, p. 751 s., Rn. 34-45.
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y fundada, ahora es inadmisible o infundada. El reparto de las costas se rige
segln la opinién mayoritaria por las normas generales: asi por ejemplo, si el
tribunal da la razén al demandado sobre estos extremos, el demandado tendra
que hacerse cargo de las costas*.

Sin embargo, resulta interesante ver qué ocurre en el caso de una terminacion
cuando el demandante retira la demanda antes de su notificacién al deman-
dado. En este caso, el Cédigo Procesal Civil aleman prevé desde el afio 2002
una solucién literalmente idéntica a la prevista para el caso de terminacién del
proceso de mutuo acuerdo (§ 269 Il 3 ZPO). El tribunal puede decidir sobre las
costas teniendo en cuenta el estado anterior de la cuestion y del proceso. Esta
norma es objeto de vivo debate, porque en el marco de una terminacién del
proceso de mutuo acuerdo el demandado puede determinar si tiene lugar o no
una decision discrecional del tribunal sobre la atribucién de las costas, lo que
dependera de si se opone o no a la declaracién de terminacién del demandante.
Ahora bien, cuando el demandante —naturalmente de forma unilateral- retira
la demanda, tiene lugar la misma consecuencia, y ello sin la participacion del
demandado y en contra de su voluntad. Aqui se puede detectar, como minimo,
una contradiccién extremadamente cuestionable desde el punto de vista de la
politica legislativa. No pocas voces criticas afirman incluso la inconstituciona-
lidad de esta norma®.

No obstante, con ello se llega a casos especiales y problemdticos, cuyo
tratamiento sobrepasa el objeto del presente trabajo. En lugar de seguir por este
camino, va a tratarse ahora de una norma del Codigo Procesal Civil alemén en
la que se hacen evidentes consideraciones de caracter social. De acuerdo con
la regulacion alemana del arrendamiento de vivienda, un arrendatario puede
oponerse al desahucio valido del arrendador y pedir la continuacion de la
relacion arrendaticia por un tiempo determinado cuando el desahucio le sig-
nifique un rigor injustificado (§§ 574, 574a BGB). Aqui encuentra su expresion
la supeditacion de la propiedad al interés social®®.

A estas reglas del derecho material corresponde una norma especial en la
regulacion de las costas en el Cédigo Procesal Civil aleman, motivada también

4 LackmaNN, Rolf (2013): “§ 91a ZPO”, en: Musielak, Hans-Joachim, Kommentar zur Zivilprozessord-
nung, 10% edicién (Munich, Verlag Franz Vahlen), p. 445, Rn. 45; Schitken, Eberhard (2010): Zivilprozes-
srecht, 6* edicion reelaborada (Munich, C. H. Beck), p. 305, Rn. 640; Sentencia del Tribunal Supremo
Federal alemdn de 15 de enero de 1982 —V ZR 50/81 (Hamm), en: BGHZ 83, 12, 15.

4 Sobre esto Becker-EBERHARD, Ekkehard (2013): “§ 269 ZPO”, en: Kriiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas,
Miinchener Kommentar zur Zivilprozessordnung, 4* edicion (Mdnich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 1631 s.,
Rn. 55-57 con mas referencias.

50 HAUBLEIN, Martin (2012): “574 BGB”, en: Sacker, Franz JUrGeN /Rixecker, Jurgen (eds.): Miinchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 6 edicién (Minich, C. H. Beck), tomo 3, p. 1807, Rn. 1.
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por consideraciones sociales®'. Si se cumplen las estrictas condiciones del § 93b
I 1 ZPO, el tribunal puede adjudicar las costas al arrendatario que solicita el
desahucio, aun cuando éste tenga éxito en su pretension. Si, por el contrario, el
arrendatario ha solicitado la continuacién de la relacién arrendaticia y pierde,
de acuerdo con el § 93b | 2 ZPO pueden atribuirse al arrendador las costas.
Pero también en el § 93b ZPO se plasma la regla de la responsabilidad por la
provocacioén de un proceso. Segun el apartado segundo de este articulo, tam-
bién al arrendatario que se ve expuesto a un desahucio se le pueden atribuir las
costas incluso cuando gane el pleito, si no ha transmitido de forma inmediata
al arrendador una justificacién de su oposicién al desahucio tal como prevé
el § 574b 1 2 BGB. Asi pues, también el § 93b ZPO proporciona un incentivo
para evitar los procesos.

VII. La cuantia de las costas

En la sentencia el tribunal solamente quiere determinar qué parte y en qué
proporcion tiene que asumir las costas. Esta decisién no es por lo demas una
decision aislada, sino que de acuerdo con el § 99 | ZPO solamente se puede
impugnar en relacién con una decisién sobre el fondo. Esto se explica por
razones de economia procesal y por la voluntad de evitar decisiones contra-
dictorias®. Pero alin queda por ver la cuestion relativa a la determinacién de la
cuantia concreta de las costas.

Sobre la determinacion de las costas que se generan en el caso concreto y
sobre la pretensién de reembolso de las mismas se decide a instancia de parte
en el tribunal mediante un procedimiento especial (Kostenfestsetzungsver-
fahren, §§ 103 ss. ZPO), para el cual no son ya competentes los jueces, sino el
Rechtspfleger (§ 21 Nr. 1 Rechtspflegergesetz). El Rechtspfleger va a controlar
si la demanda de determinacion de la cuantia de las costas es admisible y
también la necesidad, cuantia y generacioén real de las costas que se alegan®.
El proceso termina con un Auto (Beschluss), que segtn el § 794 | Nr. 2 ZPO
también es titulo ejecutivo. Este Auto puede ser independiente o ser adjuntado
a la Sentencia, lo que facilita la notificacion y la ejecucion (§ 105 11 Ty § 795a
ZPO). Esto dltimo se corresponde con el objetivo general de llevar a cabo el

51§ 93b ZPO, al respecto LackmanN, Rolf (2013): “§ 93b ZPO”, en: Musielak, Hans-Joachim: Kommentar
zur Zivilprozessordnung, 10* edicién (Mdnich, Verlag Franz Vahlen), p. 465, Rn. 1; ScHutz, Andreas
(2013): “§ 93b ZPO”, en: Kriiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas: Miinchener Kommentar zur Zivilpro-
zessordnung, 4* edicién (Mdnich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 727, Rn. 1.

52 ScHulz, Andreas (2013): “§ 99 ZPO”, en: Kriiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas: Miinchener Kommentar
zur Zivilprozessordnung, 4* edicién (Mdnich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 759, Rn. 1.

53 ROSENBERG, Leo, ScHwas, Karl Heinz y GottwaLp, Peter (2010): Zivilprozessrecht, 17* edicién reela-
borada (Mdnich, C.-H. Beck): § 85, p. 454, Rn. 23.
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proceso de la determinacién de las costas de la forma mas rapida posible y sin
grandes complicaciones®. En este proceso actéian de nuevo tanto el tribunal
como los abogados, por lo que se vuelve a plantear la cuestién de las costas.
Sin embargo, en este contexto la respuesta a esta cuestion es muy simple: no se
generan costas adicionales, y tampoco los abogados reciben honorarios por su
actividad en un proceso de determinacion de las costas (§ 19 12 Nr. 14 RVG)*.

VIII. El beneficio de la justicia gratuita

El principio de igualdad y el principio del Estado social y de Derecho en la
Ley Fundamental alemana exigen que también las partes con escasos medios
econémicos tengan acceso a los tribunales®®. También la Convencién Europea
de Derechos Humanos pide que el acceso a los tribunales no pueda depender
de la posibilidad de pagar los costos judiciales y de la defensa juridica®. El
beneficio de la justicia gratuita sirve a estos objetivos. En definitiva, se trata de
una forma de auxilio social*®, que debido a la estrecha conexién objetiva no
realiza la administracion, sino los tribunales®®. También en el art. 19 N° 3 inc.
3 de la Constitucion chilena se establece que la ley arbitrard los medios para
otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan procurdrselos
por si mismos, aunque por lo visto la materializacién de una asistencia judicial
para las personas sin recursos deja que desear®.

El beneficio de la justicia gratuita se obtiene segin los §§ 114, 115 ZPO
cuando la persecucion o la defensa juridica tienen suficientes expectativas de

5 ScHulz, Andreas (2013): “§ 103 ZPO”, en: Kriiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas: Miinchener Kom-
mentar zur Zivilprozessordnung, 4* edicion (Mdnich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 787, Rn. 1.

55 LackmANN, Rolf (2013): “§ 104 ZPO”, en: Musielak, Hans-Joachim: Kommentar zur Zivilprozessord-
nung, 10* edicién (Mdnich, Verlag Franz Vahlen), p. 505, Rn. 45 s.

5¢ Auto del Tribunal Constitucional Federal alemén de 13 de marzo de 1990, en: BVerfGE 81, p. 347,
356 s.; ROSENBERG, Leo, ScHwas, Karl Heinz y GottwaLp, Peter (2010): Zivilprozessrecht, 17* edicién
reelaborada (Mdnich, C.-H. Beck), § 87, p. 464, Rn. 1.

57 Pero no prevé ninguna garantia del acceso al beneficio de la justicia gratuita en asuntos civiles, cfr.
Mever-LADEWIG (2011): Jens: Europaische Menschenrechtskonvention, 3 edicion (Baden-Baden, Nomos),
“Art. 6 EMRK”, p. 131, Rn. 43 s.

58 Claramente ya el Auto del Tribunal Constitucional Federal aleman de 14 de abril de 1959, en: BVer-
fGE 9, p. 256, 258; Bork, Rheinhard (2004): “vor § 114 ZPO”, en: Berger, Christian/Bork, Rheinhard/
Brehm, Wolfgang/Grunsky, Wolfgang/Dieter, Leipold/ Miinzberg, Wolfgang/ Oberhammer, Paul/Roth,
Herbert/Schlosser, Peter/ Wagner, Gerhard (autores): Stein/Jonas Kommentar zur Zivilprozessordnung,
22? edicidn (Tubinga, Mohr Siebeck), tomo 2, p. 710, Rn. 10.

9 ROSENBERG, Leo, ScHwaB, Karl Heinz y GottwaLp, Peter (2010): Zivilprozessrecht, 17% edicién reela-
borada (Munich, C.-H. Beck): § 87, p. 464, Rn. 1.

60 Carocca Pérez, Alex (1997): “Las garantias constitucionales del sistema procesal chileno”, en: Revista
lus et Praxis (Ao 3, N° 2), Edicion conmemorativa XX Aniversario, pp. 313-382, pp. 338 s.
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éxito y no son maliciosas, y especialmente cuando los ingresos y el patrimonio
no son suficientes para litigar. Dejando de lado la compleja determinacion de
los ingresos o del patrimonio suficiente, que esta en estrecha relacién con el
Derecho del auxilio social, para empezar se comprueba si las alegaciones de
la parte necesitada de auxilio son concluyentes y si de hecho son creibles®.
Un proceso es “no malicioso” cuando una parte hipotética que litigase con sus
propios medios también habria llevado a cabo los mismos pasos®?.

Si una parte recibe el beneficio de la justicia gratuita, se la libera de las
costas judiciales y de las costas del abogado de oficio. Las pretensiones del Es-
tado frente a la parte no se extinguen sino que se aplazan, en su caso de forma
duradera®. El abogado de oficio debe asignarse a la parte segiin el § 121 1 ZPO
siempre que el tipo de proceso concreto requiera la intervencién de abogado.
Pero también cuando la ley no impone la intervencion de abogado se puede
asignar abogado de oficio para garantizar la igualdad de armas en el proceso®,
si es que la otra parte ha contratado a un abogado (§ 121 Il Alt. 2 ZPO), o, por
ejemplo, cuando el litigio presenta dificultad desde un punto de vista factico o
juridico (§ 121 Il Alt. T ZPO). En el contexto que nos ocupa interesa destacar
que segtn el § 123 ZPO las costas de la parte contraria también pueden ser
atribuidas a la parte que se beneficia de la justicia gratuita. Por lo tanto, la jus-
ticia gratuita no extingue el riesgo econémico, puesto que por ejemplo debera
hacerse caso de las costas extrajudiciales de la otra parte en caso de derrota®.

IX. Resumen

El Estado aleman estd obligado a garantizar el acceso a los tribunales. Para
ello reclama dinero, del mismo modo que lo reclaman los abogados. Existen
diferentes normas que regulan quién tiene que asumir las costas del proceso.
Estas normas estan muchas veces presididas por el principio de la provocacion

o1 Mortzer, Stefan (2013), “§ 114 ZPO”, en: Kriiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas: Miinchener Kommentar
zur Zivilprozessordnung, 4* edicién (Mdnich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 897, Rn. 63.

2 Morzer, Stefan (2013), “§ 114 ZPO”, en: Kriiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas: Minchener Kommentar
zur Zivilprozessordnung, 4* edicién (Mdnich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 904, Rn. 86.

% Morzer, Stefan (2013), “§ 122 ZPO”, en: Kriger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas: Miinchener Kom-
mentar zur Zivilprozessordnung, 4* edicién (Mdnich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 998, Rn. 1; ROSENBERG,
Leo, ScHwas, Karl Heinz y GortwaLp, Peter (2010): Zivilprozessrecht, 172 edicion reelaborada (Mdnich,
C.-H. Beck): § 87, p. 475, Rn. 57.

¢+ ROSENBERG, Leo, ScHwas, Karl Heinz y Gottwatp, Peter (2010): Zivilprozessrecht, 17* edicién reela-
borada (Munich, C.-H. Beck): § 87, p. 476, Rn. 63.

° El § 31 Il GKG regula las tasas que tiene que adelantar el demandante que gana el pleito. En detalle:
Morzer, Stefan (2013), “§ 123 ZPO”, en: Kriiger, Wolfgang/ Rauscher, Thomas: Miinchener Kommentar
zur Zivilprozessordnung, 4* edicién (Mdnich, C.-H. Beck), tomo 1, p. 1004, Rn. 4.
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del proceso, que en su manifestacion mas simple y mas directa atribuye las
costas a quien pierde el proceso. Esto ocurre en determinadas circunstancias
proporcionalmente, cuando ambas partes ganan y pierden en parte. Pero cuando
una parte ocasiona costes claramente identificables e innecesarios, por ejemplo
por su rebeldia o por el recurso a un tribunal incompetente, se le atribuyen estas
costas aun cuando gane el proceso. El tribunal decide en la Sentencia solamente
sobre el reparto de las costas. La determinacién de su cuantia se realiza en otro
proceso, para el que es competente el Rechtspfleger. Quien no cuenta con los
suficientes medios para litigar recibe apoyo del Estado. Si pierde el proceso,
deberd hacer frente a una pretensién de reembolso de las costas.
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