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INTRODUCCION: DE LOS ABOGADOS LITIGANTES Y SU REGULACION

Hace algunos afios, se ha venido planteando por algunos autores de la doctrina nacional, el
hecho de que en la actualidad, se ha producido un auge en los tribunales de justicia, en relacién a
las demandas que persiguen la responsabilidad civil de diversos profesionales liberales, las que

Ill

pretenden que, ante los hechos negligentes de los mismos, el “cliente” que ha contratado sus

servicios, pueda verse resarcido de los perjuicios que injustamente se le han generado.

Dicho auge puede explicarse gracias a la amplisima férmula de responsabilidad civil
contemplada en nuestro Cédigo Civil, y a hechos especificos que tienen que ver con la evolucidén y
el desarrollo social y cientifico!, a saber: i) en la actualidad, la poblacién ha aumentado
numéricamente, y se concentra en ciudades con un alto indice demografico en donde los hechos
gue provocan dafos a otras personas suceden en forma mas frecuente; ii) la mayor concentracion
en los indices de riqueza y recursos, y por tanto un aumento en el acceso “masivo” a la tutela
juridica; vy, iii) existe un desarrollo intensivo de los medios de comunicacidon social, apoyado
asimismo por el auge y el desarrollo de las redes sociales, lo que fomenta la transmisién de
informacidn, y permite a las personas ampliar sus conocimientos y estar mejor informadas. Los
abogados, justamente forman parte de estas profesiones liberales que, al dia de hoy, estan bajo la
lupa de sus clientes, quienes se han vuelto mads suspicaces respecto de la labor que realizan estos
profesionales.

En el mismo sentido, la profesora Maria Pilar Rodriguez, por ejemplo, también sostiene que
en la actualidad “han aumentado las reclamaciones por responsabilidad civil del abogado. Es
posible observar un incremento exponencial en el nimero de sentencias que se refiere a la
responsabilidad civil de abogados. Nos encontramos con un tema cuya relevancia es cada vez
mayor, lo que obedece a una multiplicidad de causas, fundamentalmente, el incremento de la
actividad econdmica y, por tanto, también juridica, asimismo, una mayor concienciacién por parte
de los clientes consumidores respecto a sus derechos y a la posibilidad de reclamar contra el
abogado cuando considera que ha incurrido en negligencia en el ejercicio de su actividad
profesional, y lo ha perjudicado, causando un dafio indemnizable”?. En Espafia, por ejemplo, como
lo afirma el catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Castilla-La Mancha, Fernando
Reglero Campos, ocurrié que “en los ultimos afios se viene advirtiendo una cierta proliferacion de
acciones contra abogados en demanda de reclamacidon de dafos derivados de una practica
profesional negligente, normalmente en actividades judiciales. Como en su momento ocurrié con
los profesionales de la medicina y de la construccidn, lo que hasta no hace mucho era una timida
tendencia hacia la obtencién de una reparacién de dafios por casos de negligencia particularmente
grave en el caso de la prestacidon de mas servicios juridicos, se va transformando en una corriente
cada vez acusada hacia la responsabilidad del profesional poco cuidadoso por los dafios derivados

! Para revisar con mayor detenimiento, ver TAPIA, Mauricio (2007). “Ciento cincuenta afios de

responsabilidad extracontractual en chile”. pp. 41 — 75.; y RODRIGUEZ, Pablo (1999). “Responsabilidad
extracontractual”. pp. 80 - 98.
2 DOMINGUEZ, Marfa Pilar (2018). “La Responsabilidad Civil De Los Profesionales”. p. 9.



de una direccidn letrada negligente en un determinado litigio”®. En esta misma linea, y también
dentro del contexto civil del Derecho Espafiol, la profesora Maria Crespo Mora seiala que “pese a
que, durante mucho tiempo, los profesionales liberales gozaron de cierta inmunidad,
recientemente existen abundantes sentencias en las que se declara la responsabilidad civil de los
abogados, que demuestran que han dejado de ser intocables”?.

El aprendizaje, el conocimiento y la informacién, cuyo acceso es cada vez mas préximo,
ameno y expedito, permite que las personas indaguen respecto de la conducta de los
profesionales a quienes contratan, y abandonen el estado pretérito de ignorancia absoluta
respecto de las actividades especificas que los mismos desarrollan, permitiéndoles -sin llegar,
necesariamente a ser entendidos en los diversos rubros profesionales- abandonar su calidad
incondicional de “lego”, volviéndose cada vez mas criticos, evaluando si la conducta desplegada
por el profesional fue la adecuada, o, por lo menos, si fue la esperable. Este simple
cuestionamiento, inexistente antaiio, explica el auge al que se hacen alusion los autores
nacionales al referirse al aumento de las demandas por responsabilidad civil, cada vez mas
comunes en los tribunales de justicia, en una actualidad en la que la sociedad ha dejado de elevar
a una categoria superior a profesionales como aquellos que se desenvuelven en el dmbito de la
salud (médicos, dentistas, anestesistas, matronas, etc.) o a los propios abogados, permitiéndose,
hoy en dia, inspeccionar la forma en la que éstos cumplen, o no, con lo contratado.

Sin perjuicio del auge antes sefialado, nuestro ordenamiento juridico no se ha hecho cargo de
regular un régimen positivo especial respecto de la responsabilidad de los abogados, la que, en
virtud de lo sefialado en precedencia, ha comenzado a ser un tépico cada vez mas recurrente en
los tribunales de justicia. Por lo anterior, el desarrollo de la responsabilidad de dichos
profesionales se ha debido, en gran medida, a la doctrina y jurisprudencia, atendido el incremento
de la actividad jurisdiccional en esta materia.

De esta manera habiéndose perdido por parte de los clientes el “temor reverencial”® del cual
gozaban ciertos profesionales, los clientes han comenzado a relacionarse en un plano levemente
mas horizontal, y a entender que un contrato de prestacién de servicios funciona en dos
direcciones, atendida su bilateralidad y usual onerosidad, por lo que los clientes tienen derecho a
exigir una conducta determinada (y no siempre minima) por parte del profesional, la cual tiene
como contrapartida el pago del precio que se ha acordado por los servicios contratados. De esta

3 REGLERO, Luis Fernando (2007). “La responsabilidad civil de abogados en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo”. p. 22.

4 CRespo, Maria del Carmen (2009) “Algunos Aspectos Problematicos De La Responsabilidad Civil De Los
Abogados En Derecho Espaiol”. p. 1.

5> Entendido como el “Temor de desagradar a ciertas personas a quienes se debe respeto y sumisién”. (visto
en https://dej.rae.es/lema/temor-reverencial, 18 de Junio 2020). En este caso, el temor reverencial se
presenta en las personas cuando evitan criticar y/o desagradar a ciertas personas que son mas expertas que
ellos en ciertos campos del conocimiento, evitando quedar como ignorante o “hacer el ridiculo” frente a
alguien mas versado, como la situacidon que ocurre, por ejemplo, entre un cliente y un abogado, entre un
cliente y el contratista o constructor, entre un paciente y un médico, entre otros.



https://dej.rae.es/lema/temor-reverencial

forma, los contratantes han comenzado a tomar consciencia de que los errores y negligencias del
profesional también son una posibilidad, y que, de estar presentes, deben ser enmendados,
correspondiéndole a dicho profesional hacerse cargo de los perjuicios que hubiera podido
ocasionar, es decir, hacerse responsable.

Asi las cosas, el aumento de la persecucién de la responsabilidad civil de los abogados es, hoy,
un fenémeno en pleno desarrollo y ante la escasa regulacién legal especial que existe sobre la
materia, resulta relevante fijar ciertas bases respecto de la misma, para esclarecer su naturaleza
juridica, y la forma correcta de perseguirla ante los Organos Jurisdiccionales.

En consecuencia, el objetivo principal de la presente investigaciéon consiste en dilucidar, a
partir de las practicas recurrentes, aquellos criterios ajustados a derecho para perseguir la
responsabilidad civil de los abogados litigantes, es decir, la de aquellos profesionales que no
cumplen, o que cumplen imperfectamente, con las obligaciones que contraen para con sus
clientes, esclareciendo la forma en la que se debe accionar, para perseguir la reparacién de los
perjuicios que hubiere podido sufrir el cliente.

1. De la regulacion de los abogados en Chile

Los profesionales del derecho (en Chile) se encuentran contemplados en el Titulo XV del
Cddigo Organico de Tribunales (COT), denominado “LOS ABOGADOQOS”. Segun el articulo 520 de
este cuerpo legal, “los abogados son personas revestidas por la autoridad competente de la
facultad de defender ante los Tribunales de Justicia los derechos de las partes litigantes”. Asi, de
acuerdo a lo sefialado por la ley, estos profesionales del derecho son aquellos a quienes las
personas (usualmente®) deben acudir para poner en marcha el aparato jurisdiccional, tramitar un
juicio, y obtener, eventualmente, una sentencia favorable a sus pretensiones. En otras palabras, es
la propia ley quien les encomienda la vital y titanica tarea de gestionar y tramitar los conflictos
intersubjetivos con intereses juridicamente relevantes, que puedan surgir entre dos o mas partes.

Para poder ser abogado, es necesario cumplir con los requisitos establecidos en el articulo
523 del COT, esto es: 1° Tener veinte afios de edad; 2° Tener el grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas otorgado por una Universidad, en conformidad a la ley; 32 No haber sido condenado ni
estar actualmente acusado por crimen o simple delito que merezca pena aflictiva; 4° Antecedentes
de buena conducta; 5° Haber cumplido satisfactoriamente una practica profesional por seis meses
en las Corporaciones de Asistencia Judicial a que se refiere la Ley 17.995, circunstancia que debera

6 Debe tenerse presente que por regla general en Chile se establece un sistema de comparecencia en el que
se exige la representacion de un abogado. No obstante lo anterior, ello no es absoluto, puesto que en
ocasiones, se admite la comparecencia personal de la parte para la realizacion de ciertos trdmites (como en
la absolucién de posiciones o el llamado a conciliacién por ejemplo), asi como en ciertas gestiones
especificas en que se puede comparecer personalmente autorizado por el Tribunal (ley 18.120 articulos 2°),
y asi como en ciertos procedimientos (articulo 8 n°10 Ley 18.101, articulo 50C ley 19.496, entre otros).



acreditarse por el Director General de la respectiva Corporacién’. Por ultimo, y al haber cumplido
con los requisitos antes mencionados, sera la Excelentisima Corte Suprema de Justicia, reunida en
pleno, quien otorgara el titulo de abogado, entregando, asimismo, con posterioridad a Ia
ceremonia del juramento respectivo, el diploma que asi lo acredita.

Ahora bien, el articulo 526 del COT establece que “Los chilenos, y los extranjeros residentes
qgue hayan cursado la totalidad de sus estudios de derecho en Chile, podrdn ejercer la profesion de
abogado. Lo anterior se entenderd sin perjuicio de lo que dispongan los tratados internacionales
vigentes”. De lo anterior se desprende que, en principio, y por regla general, se podra ejercer la
profesidn de abogado siempre y cuando se haya cursado la carrera en Chile, independiente de si el
estudiante es chileno o extranjero, residente en Chile.

Sin perjuicio de lo mencionado, aquellos abogados que hayan obtenido su titulo en el
extranjero, podrdn ejercer la profesidn en nuestro pais, siempre y cuando su titulo haya sido
reconocido, o revalidado. El reconocimiento de Titulos y Grados extranjeros se realiza a través de
un convenio suscrito entre paises, y se realizard por el Ministerio de Relaciones Exteriores en el
caso de que el abogado haya obtenido su titulo en Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, El
Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Perdy Uruguay, o por el Ministerio de Educacién de
Chile, en el caso de que el titulo de abogado se haya obtenido en Argentina, Ecuador, Espafia y
Reino Unido. Al contrario, si el titulo de abogado se ha obtenido en el extranjero, en cualquier otro
pais respecto del cual no aplique un convenio, entonces se deberd proceder a su revalidacién o
reconocimiento, mediante la Universidad de Chile.

Ill

Cumplido con lo anterior, se entenderd que la persona ha adquirido plenamente el “poder

para litigar”8, y para comparecer y hacer peticiones ante los tribunales de justicia.

Ahora bien, los tramites, funciones y competencias que ejercen los abogados en Chile resultan
ser innumerables, pues en general, las personas recurren a estos profesionales para encomendar
la realizacidn de numerosos tramites ante entes administrativos, publicos, privados, redaccion de
diversos documentos y contratos, obtencién de permisos, patentes, certificados, tramitaciones de
posesidn efectiva, tramitacion de juicios, enajenacién de bienes, y entre otras diversas y multiples
tareas que realizan estos profesionales del derecho.

Asi, lo cierto es que, en cualquiera de estas tareas encomendadas por un cliente, un abogado
puede incurrir en responsabilidad civil, si por un hecho propio, doloso o culpable, genera dafos a
su cliente, o incluso, a terceros, como en el caso de la litigaciéon abusiva. Sin perjuicio de lo

7 Asimismo, se sefiala en el articulo 523 del COT que Las Corporaciones de Asistencia Judicial, para este
efecto, podran celebrar convenios con el Ministerio Publico y con la Defensoria Penal Publica, lo que
significa que los postulantes podrdn realizar su practica profesional, asimismo, en dichas instituciones

8 Se debe tener presente que en Chile existe el ius postulandi, que es la facultad de comparecer en juicio
ante los tribunales de justicia en representacion de terceros, permitiendo a ciertas personas que alin no son
abogados, realizar diversas gestiones ante los Tribunales de Justicia, bajo el alero del patrocinio de un
abogado habilitado para el ejercicio de la profesion.



anterior, en este trabajo nos centraremos, especificamente, en la responsabilidad que puede
afectar a los abogados litigantes, esto es, aquellos que detentan la representacién judicial de las
personas naturales o juridicas, y la defensa de sus intereses en juicio.

2. Del abogado litigante en particular

Ahora bien, en especifico, y a propdsito del abogado litigante, debe tenerse presente, que
existir en Chile, un sistema de comparecencia “mixto” ante los Tribunales de Justicia, se requiere,
en la gran generalidad de los casos, la representacién de un abogado o de un habilitado en
derecho para entablar acciones y ejercer derechos en juicio. Asi, es la propia ley, la que establece
que “Las defensas orales ante cualquier tribunal de la Republica sélo podran hacerse por un
abogado habilitado para el ejercicio de la profesidn. No obstante, los postulantes que estén
realizando su prdctica para obtener el titulo de abogado en las Corporaciones de Asistencia
Judicial creadas por la Ley N ° 17.995, podran hacer tales defensas ante las Cortes de Apelaciones
y Marciales en favor de las personas patrocinadas por esas entidades. Para estos fines el
representante de ellas debera otorgar al postulante un certificado que lo acredite como tal”.

La Ley 18.120 (que regula la comparecencia en Juicio) establece en su articulo 2° que “Ninguna
persona, salvo en los casos de excepcidon contemplados en este articulo, o cuando la ley exija la
intervencién personal de la parte, podra comparecer en los asuntos y ante los tribunales a que se
refiere el inciso primero del articulo anterior, sino representada por un abogado habilitado para el
ejercicio de la profesién, por procurador del nimero, por estudiante actualmente inscrito en
tercero, cuarto o quinto afio de las Escuelas de Derecho de las Facultades de Ciencias Juridicas y
Sociales de alguna de las universidades autorizadas, o por egresado de esas mismas escuelas hasta
tres afios después de haber rendido los exdmenes correspondientes. La autoridad universitaria
competente certificard, a peticidn verbal del interesado, el hecho de estar vigente la matricula o la
fecha de egreso, en su caso. La exhibicion del certificado respectivo habilitard al interesado para su
comparecencia. Las Corporaciones de Asistencia Judicial podran designar como mandatario a los
egresados de las Escuelas de Derecho a que se refiere el inciso anterior, cualquiera sea el tiempo
qgue hubiere transcurrido después de haber rendido los exdmenes correspondientes, para el solo
efecto de realizar la practica judicial necesaria para obtener el titulo de abogado.(...)".

Por su parte, la citada ley exige el patrocinio de un abogado, sefialando en su articulo 1°, que
“la primera presentacion de cada parte o interesado en asuntos contenciosos o no contenciosos
ante cualquier tribunal de la Republica, sea ordinario, arbitral o especial, debera ser patrocinada
por un abogado habilitado para el ejercicio de la profesion.(...)".

La Jurisprudencia nacional también se ha pronunciado en esta materia, por ejemplo en el caso
Acufia Botarro Carlos Ivdn con Ahumada Letelier Eduardo y otro (2011) en donde se establecio
gue, tanto quien comparece por si mismo en juicio o aquel que actua representado, deben hacerlo
a través de mandatario judicial, a menos que la propia ley lo exima de dicha obligacion. Siendo asi,



la capacidad de postulacion o ius postulando impone a quienes deban ser actores o demandados
en juicio, que se valgan de la actividad de terceras personas que llenen determinados requisitos
profesionales y que actlien en juicio por las partes. Las partes o sus representantes deben actuar
en el proceso cumpliendo dos requisitos de postulacién: deben designar abogado patrocinante y
otorgar mandato judicial. Estas materias, se encuentran reguladas en la Ley 18.120 y por los
articulos 6 y 7 del Cédigo de Procedimiento Civil®.

A partir de lo anterior, se ha entendido que el sistema de comparecencia en Chile exige la
celebracion de dos actos juridicos o contratos procesales, destinados a surtir efectos dentro del
juicio, a saber: el patrocinio y el poder o mandato judicial, actos juridicos que se analizaran en
detalle en el capitulo segundo de este trabajo. Esta relacidn juridica que se forma entre el cliente y
el abogado litigante interviene en un juicio en defensa de su cliente, investido de las facultades
contempladas en el articulo 7 del Cédigo de Procedimiento Civil, una vez que se han celebrado los
actos mencionados, representa el centro del estudio que se realizard en las pdginas siguientes de
este trabajo.

La importancia de analizar la conducta de los profesionales mencionados emana, a diferencia
de lo que generalmente se pudiera pensar, de la cantidad de situaciones en las que puede
apreciarse un actuar negligente en la tramitaciéon de un juicio son bastante recurrentes en la
practica de la abogacia nacional, sin perjuicio, de que muy pocas de estas situaciones den origen a
un juicio de responsabilidad civil. Asi, independiente de que la negligencia se traduzca en la falta
de conocimiento o adecuada aplicacion de la ley; demoras en la tramitacién e incumplimiento de
plazos legales (preclusiéon por fatalidad); inadecuada investigacidon y/o preparacién del caso o
estudio de los antecedentes; errores de procedimiento, entre otros, lo cierto es que la mala praxis
entre los profesionales del derecho es algo bastante mas comun de lo que se puede llegar a creer.

A partir de lo anterior, es posible evidenciar que existen innumerables ejemplos practicos de
estas situaciones de desidia, tal y como se expondra en las paginas posteriores de este trabajo, en
donde se analizard la jurisprudencia que condena a los abogados por la tramitacidon negligente de
un juicio determinado. Con todo, es importante mencionar que, asimismo, en este trabajo, se
utilizardn como ejemplo de conductas que podrian llegar a constituir conductas negligentes que
pudieran dar lugar a una demanda en contra de un abogado, numerosas causas que han sido
tramitadas en la jurisdicciéon de Santiago, en especifico, ante el 23° Juzgado Civil de Santiago, las
qgue si bien se mencionan a modo ejemplar, permiten extrapolar algunos criterios y obtener, al
menos estimativamente, una estadistica de la cantidad de solicitudes que son rechazadas en los
treinta juzgados civiles que existen en la jurisdiccidon de Santiago, y estimar una idea del numero
que sigue esta suerte, a lo largo de todas las jurisdicciones del pais

Para sistematizar y analizar en la practica los problemas que se expondran a continuacion, se
han examinado algunos casos significativos ocurridos durante los ultimos quince afos. La
enumeracion siguiente es consecuencia del barrido y revisidn de los pronunciamientos analizados,

° Acufia Botarro Carlos Ivan, Concédn Ahumada Letelier Eduardo y Otro (2011), considerando 3°.



concluyendo que los aspectos problematicos mas emblematicos son los siguientes: i) El tipo de
responsabilidad y régimen juridico aplicable al litigante; ii) el estandar de diligencia exigible en la
relacidn juridica; iii) los tipos de obligaciones que contrae el abogado litigante; iv) los tipos de
conductas mas recurrentes que son consideradas negligentes; y v) los dafios indemnizables. Las
problemdticas anteriores, seran analizadas en el contexto de la relacién que versa entre un
abogado patrocinante y mandatario judicial, con su cliente.



CAPITULO I: El problema de la naturaleza juridica de la responsabilidad civil del abogado litigante

En el presente capitulo, intentaremos resolver el primer inconveniente que hemos atisbado en
las paginas anteriores, esto es, la determinacidn de la naturaleza juridica de la responsabilidad del
litigante, interrogante que procederemos a responder a través del analisis de la fuente de la cual
emanan sus obligaciones, para ofrecer una respuesta, tedrica en principio®, acerca de las acciones
gue emanan para el cliente que ha contratado con un abogado que ejerce en su favor el patrocinio
y la representacién judicial.

Conviene tener presente como punto de partida, que las fuentes de las obligaciones suelen
entenderse en doctrina como los hechos o actos juridicos que generan o producen las
obligaciones, los antecedentes de donde éstas emanan. En doctrina, se ha sefialado al respecto,
que las fuentes de las obligaciones son los hechos de que proceden, las causas que las generan.
Etimolégicamente hablando, cuando nos referimos al origen de algo, nos referimos
frecuentemente a la “causa” que genera ese algo, es decir, el antecedente inmediato que lo
genera.

De esta forma, la doctrina ha adoptado la denominacidn de causa “eficiente” para referirse a
la fuente de la obligacion, con el objetivo de no incurrir en confusiones referentes al elemento
causa y sus demas clasificaciones (final, ocasional, motivo, etc.), en el contexto de la teoria general
del acto juridico, y de los elementos contenidos en el articulo 1444 del Cédigo Civil, es decir, como
elemento esencial de los mismos.

Asi, en el derecho romano, segun entendia Gayo -jurista romano del siglo Il D.C.- las
obligaciones pueden nacer ya sea de un contrato (ex contractu), sea de un maleficio (ex delicto),
sea por causa de varias otras figuras (ex variis causarum figuris). Dicha féormula resulta amplia y
comprensiva, pues, sin ningin animo de limitar (lo que puede desprenderse del final de la misma),
resulta bastante acertada, siendo replicada hoy en dia por numerosos cuerpos normativos, y
consagrando las “causas” de las obligaciones, o si se quiere, sus fuentes.

Esta formula inicial fue sufriendo variaciones paulatinas, siendo reconvertida a la clasificacidon
cuatripartita que contempla como fuentes de las obligaciones al contrato, cuasicontrato, delito y
cuasidelito, la cual finalmente, fue complementada por Pothier en el periodo de la codificacién
francesa, en donde se agregd la ley como quinta fuente de las obligaciones, naciendo asi la
clasificacidn clasica o tradicional de las fuentes de las obligaciones, consagrada en el articulo 1437
de nuestro Cddigo Civil, en conjuncidn con los articulo 578 y 2284 del mismo cuerpo legal.

Para otros autores, como Arturo Alessandri o René Ramos Pazos, la clasificacion tradicional
antes mencionada se reduce Unicamente a dos fuentes: el contrato y la ley. Bajo este prisma, lo
cierto es que el contrato es la Unica fuente en la que realmente la voluntad es determinante: en

10 En principio, puesto que en las paginas venideras, se procederd a analizar la jurisprudencia nacional
habida en la materia, para determinar los criterios de interpretacion de los jueces respecto a la forma en la
que debe entablarse una demanda, con el objetivo de sintetizar las respuestas practicas a los mismos.



virtud del contrato, el deudor efectivamente ha querido contraer una obligacién, siendo la
voluntad la que determina el objeto, el alcance y la extensidén de la obligacidn; y la ley solamente
sanciona dicha voluntad y establece los limites de la misma, esto es, el orden publico y las buenas
costumbres.

Por su parte, en las restantes fuentes de las obligaciones, no es realmente la voluntad del
“deudor” la que justifica el nacimiento de la obligacidn; el obligado en estos casos no ha querido
contraer la obligacidn, sino que ésta le ha sido impuesta por la ley, la que establece entonces la
existencia de la misma, a fin de reparar una lesidn injusta. En los delitos y cuasidelitos la lesién
injusta proviene de un hecho que ha causado dafio, cometido culpable o intencionalmente, y en
los cuasicontratos, en cambio, la lesion proviene de un hecho injusto, como, por ejemplo, un
enriquecimiento sin causa.

Ahora bien, la relevancia de determinar la fuente de la obligacién versa sobre un doble punto:
i) da cuenta de un antecedente juridico que justifica la existencia de la obligacién, dado que las
obligaciones son un vinculo excepcional entre las personas, y por ende, si no existe una fuente,
tampoco existe una hay obligacion; y ii) permite determinar el estatuto juridico aplicable a la
responsabilidad civil, determinando, por tanto, el contenido y alcance de los efectos de la misma.
Este segundo punto resulta de vital importancia en nuestra tesis, toda vez que, a continuacion,
procederemos a analizar las fuentes de las obligaciones que, potencialmente, podrian hacer nacer
las obligaciones del abogado patrocinante y mandatario judicial, esto es, el contrato, generando
una responsabilidad contractual, y el cuasidelito civil, generando una responsabilidad de cardcter
extracontractual (lo que no obsta a que en un caso extremadamente particular, pueda generarse
un delito civil, en un caso de litigacidon dolosa en contra del cliente).

El profesor Meza Barros también atisba las diferencias antes sefialadas, y sostiene que entre
las fuentes de las obligaciones mencionadas “el contrato es, con mucho, la fuente mas fecunda de
obligaciones y su importancia se revela en el articulado del Cddigo que le destina, casi
integramente, el Libro IV, entre tanto consagra dos breves titulos (Titulos XXXIV y XXXV) a los
cuasicontratos y a los delitos \ cuasidelitos”!, dejando en evidencia que, al ser el contrato, la
fuente fundamental, estd reglada a cabalidad, en gran parte del Libro IV del Cédigo Civil, el cual
clasifica primeramente a los contratos, y regula en forma minuciosa a los mas importantes.

Por su parte, los delitos y cuasidelitos obedecen a hechos ilicitos, cometido el primero con la
intencion de daiar, y el segundo, mediante la inobservancia de un deber de cuidado (negligencia).
Asi, en cualquiera de estos dos casos, se requiere que se haya causado un dafio para que nazca
una obligacion, por lo que se entiende que estas obligaciones nacen para restablecer un estado
gue ha sido injustamente alterado, tal y como ocurre en estos dos casos.

Ahora bien, en cuanto al efecto de la responsabilidad civil, ya sea que se hable de
indemnizacién por incumplimiento o de responsabilidad contractual, en Chile, ambas
terminologias indican por lo general la obligacidn que tiene una persona de reparar o indemnizar

1 MEeza, Ramoén (2008). “Manual de Derecho Civil - De las Obligaciones”. p. 10.



los danos ocasionados a otra. “Esta acepcion es la que podriamos llamar restringida por
contraposicion a otra, que ademas de la indemnizacién de los perjuicios relacionados causalmente
con el incumplimiento, incluye otros mecanismos juridicos que tienen por objeto proteger al
contratante diligente”? 3, Asimismo, la obligacién que generan los delitos y los cuasidelitos, e
denomina, entonces responsabilidad, entendida (en “sentido estricto”) como una Indemnizacién
de Perijuicios, y tendra por objeto reparar los danos que hayan sido una consecuencia necesaria y
directa del hecho ilicito.

Existiendo un efecto similar en ambos tipos de responsabilidad civil, la necesidad de clasificar
y organizar la responsabilidad civil se explica por “(...) diferentes razones, que fundan la imposicion
de una obligacién civil en uno y otro caso, cuestiéon que a su vez se expresa en la necesidad de
diferentes normas juridicas para regular aquellos supuestos en que tiene lugar un intercambio
voluntario de bienes y servicios (contratos), y aquellos en que las personas se ven expuestas a ser
afectadas por otros en sus intereses mas elementales con ocasion de sus encuentros espontaneos,

experimentando un dafio o perjuicio (responsabilidad extracontractual)”*4.

Asi, y como es abiertamente conocido, la responsabilidad ha sido clasificada principalmente
atendiendo a la fuente de la cual emana, es decir, en responsabilidad contractual o
responsabilidad extracontractual. Con todo, la fuente no es la Unica diferencia que ha planteado la
doctrina entre ambos estatutos, pues, asimismo, existen diversos contrastes que pueden
sintetizarse (sin animo de taxatividad), de la siguiente manera: i) caracter primario o secundario de
la obligacidén de indemnizar; ii) capacidad; iii) requisito de la “mora” del deudor; iv) extension de la
reparacion a los dafios imprevistos en caso de dolo o del dafio moral; v) solidaridad de los
obligados; vi) plazo de prescripcidn; vii) carga probatoria y graduacién de la culpa; viii) intereses y
bienes juridicos tutelados, entre otras®®.

El profesor Adridn Schopf Olea se pronuncia a favor de la distincidn entre uno y otro estatuto
de responsabilidad civil, sefialando que “(...) el contrato y la responsabilidad extracontractual

12 CARDENAS, Hugo (2011). “El ilicito contractual Reflexiones preliminares a propdsito de la revisién del
concepto de la responsabilidad contractual”. p. 712.
13 Frente a la acepcidn restringida del término responsabilidad contractual (...) dltimamente ha aparecido

una acepcién mas amplia. Al respecto —observa Corral- «desde un tiempo a esta parte siguiendo quizas
demasiado servilmente la terminologia y dogmatica anglosajona, se habla de “remedios” ante el
incumplimiento (de remedies) dentro de los cuales estaria el cumplimiento forzado, ya sea en especie o
equivalente, la indemnizacion de perijuicios, la responsabilidad por eviccion o vicios ocultos, el derecho de
retencion, la accion subrogatorias y otros instrumentos que buscan la satisfacciéon, en la mayor medida
posible, del acreedor». Corral, Hernan (2010) “Contratos y dafios por incumplimiento”. pp. 223.

14 ScHopr, Adridn (2017). “Las diferencias funcionales entre la responsabilidad civil contractual y la
extracontractual, Presente y Futuro de la Responsabilidad Civil”. p. 62.

15 Puede revisarse un analisis mdas exhaustivo de la concepcién dualista de la responsabilidad civil en
DoMINGUEZ, Carmen (2008) “La Concepcion Dualista De La Responsabilidad Civil en Chile: Panorama
General”. pp. 73 — 89.; y en CARDENAS (2011). pp.710y 711.



cumplen funciones diferentes y cautelan intereses por completo diversos, lo que explica la

persistencia del tratamiento separado de ambas instituciones (...)"”2°.

Si bien muchos han afirmado que la finalidad de la responsabilidad extracontractual es la de
compensar o reparar a la victima por los dainos causados, el autor citado sefiala que lo anterior no
responde la pregunta acerca del origen y funcion de ésta. Al respecto, sefala que en realidad,
“(...)en nuestra interaccidn cotidiana con otras personas, podemos afectar o lesionar bienes o
intereses de otros, y de este modo, provocarles un dafio, plantedndose entonces la pregunta por
la necesidad de proteccién de esos bienes o intereses cuya lesidon o afectacion es fuente de un
dafio o perjuicio”’. Lo anterior, como destaca el autor, supone una necesaria restriccion a la
libertad personal de los individuos, toda vez que el derecho impone un estandar debido vy
adecuado de cuidado que todos deben respetar, con el objeto de no causar dafios innecesarios a
los demas, es decir, se imponen ciertos deberes de abstenerse de realizar determinados actos, con
miras a proteger los bienes juridicos protegidos de otros.

Por su parte, el contrato tutela el interés del acreedor (sea este negativo o positivo), haciendo
que la esfera de tutela en virtud de las acciones emanadas de la relacidon contractual esté
completamente delimitada. Asimismo, mds que evitar el detrimento patrimonial en virtud del
accionar de cualquier persona, el contrato tiende a mejorar patrimonialmente a las partes del
mismo, es decir, a obtener un beneficio que antes no tenian, que provendra de la parte
determinada con la cual se celebré el contrato, quien a su vez obtendra una contraprestacion,
mejorando a su vez su situacion patrimonial.

Como se pude apreciar, la primera gran diferencia entre ambos estatutos de responsabilidad
es la delimitacion del bien juridico protegido en el caso del contrato, en contraste con la amplitud
de la tutela juridica que se aprecia en el primer caso, el cual puede sintetizarse (en forma muy
escueta), en el principio del alterum non laedere, es decir, en el hecho de abstenerse de causar un
dafio injusto a otro, o, en dicho de otro modo, en el hecho de obtenerse de cualquier conducta
que pudiera ocasionar un detrimento patrimonial a otro.

A raiz de lo anterior, se aprecia con relativa facilidad una segunda gran diferencia, que dice
relacion con el sujeto pasivo de la acciéon: mientras en el contrato sera el deudor de las
obligaciones contraidas, en la responsabilidad contractual se restringe en general, la conducta de
todas las personas que pudieren lesionar en forma injusta a otra persona, siendo cualquiera de
entre estos actores eventuales, el sujeto pasivo de la accion. Asi, se ha llegado a sostener que la
responsabilidad extracontractual se cifie al paradigma de la definicién kantiana del derecho, en
cuanto éste es concebido como “el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno
puede conciliarse con el arbitrio de otro segun la ley universal de libertad”®,

16 ScHoPF (2017). p. 69.
7 ScHoPF (2017). p. 69.
18 ScHopF (2017). p. 70.



Sin perjuicio de las diferencias expuestas, ciertos autores han planteado un tratamiento
unificado para ambos estatutos de responsabilidad civil, morigerando sus diferencias, y abogando
por un Unico estatuto de responsabilidad civil, en la que la responsabilidad contractual resulta
como una hipétesis mas, emanada de un acto delictual o cuasidelictual.

Asi, el profesor Hugo Cardenas sostiene que “el debate [respecto de la teoria dualista de la
responsabilidad civil] ha pasado por una contraposicion fuerte entre los dos estatutos, por firmes
acercamientos, y hasta por la negacion de la existencia de uno de ellos (el de la responsabilidad
contractual)”®. Asimismo, “ante el panorama descrito, tan sélo podemos observar que una
concepcidon que diferencia tan claramente ambas «materias», es hija de otra en la que el
incumplimiento contractual no es aprendido como un acto ilicito. Para Sainctelette (fundador de
esta corriente), sencillamente lo que llamamos responsabilidad contractual no es un régimen de

720 “De alli que para esta Ultima

reparacion de dafos sino, mas bien, un régimen de garantia
concepcion, la obligacién de indemnizar que tiene por antecedente la violacién de un contrato
deba logicamente explicarse al interior del régimen que gobierna el contrato. Esta solucién es una
consecuencia necesaria del sistema de fuentes de las obligaciones que consagra el Cédigo Civil (las
obligaciones sdlo surgen de los contratos, los cuasicontratos, los delitos, los cuasidelitos y la

ley)”?.

En derecho comparado, el profesor John Austin sostuvo al respecto, que no existia una
diferencia estructural entre ambas hipodtesis de responsabilidad civil, ya que en ambos supuestos
habia un derecho primario preexistente del demandante, cuya infraccién por el demandado
constituia un evento injusto que daba lugar a un nuevo derecho secundario y su respectivo deber
correlativo, que en definitiva configuraba la responsabilidad civil del infractor, lo que se traducia
en la obligacidn de indemnizar el dafio causado. El deber de indemnizar los dafios por el
incumplimiento del contrato aparecia asi como un ilicito especial mas, que, junto a una serie de
otros ilicitos especiales, constituian el derecho de la responsabilidad civil?2.

Para Grandmoulin, “la responsabilidad era siempre «delictual» (extracontractual) vy, la
violacidn del contrato implicaba un delito civil contra la propiedad. En sus propias palabras: «Selon
nous, la responsabilité est toujours délictuelle. La violation du droit de créance est un délit civil
(1382) au méme titre que celle du droit de propriété». Esta tesis es retomada con vehemencia por
un sector autorizado de la doctrina francesa contempordnea que, al no admitir la responsabilidad
contractual como mecanismo a través del cual se puedan reparar dafios distintos al valor de la
prestacion, obliga a que todos estos dafios vinculados causalmente con la violacién de un contrato

(pero distintos del valor de la prestacidn) sean reparado utilizando el régimen extracontractual”,

19 CARDENAS (2011). pp. 707.

20 CARDENAS (2011). pp. 715

21 CARDENAS (2011). pp. 716.

22 AUSTIN, J. (1863). “Lectures on Jurisprudence”. pp. 450 y 459 (en ScHoPF (2017). cIT.12, p. 65.)

23 YzQUIERDO, Mariano (1989). “La responsabilidad civil del profesional liberal. Teoria general”. pp. 1994 y ss.



En particular, ha sido el derecho francés el que ha recogido con mayor abundancia esta teoria
unificadora, en donde se ha tendido a la disolucion de la distincién tradicional entre la
responsabilidad contractual y extracontractual, y la tendencia generalizada hacia un régimen
unitario de responsabilidad civil por dafios y perjuicios®*, sin perjuicio de que, a pesar de ser
atrayente desde un punto de vista teoria, no puede decirse que esta posicion doctrinaria haya
logrado acabar con el debate, y erradicar la diferenciacion entre los estatutos de responsabilidad.

Por su parte, la autora nacional Carmen Dominguez, se pronuncia a propdsito de una posible
unificacién del tratamiento de la responsabilidad civil, sefialando que en la actualidad, existe una
“(...) clara dificultad para determinar qué es lo contractual, para decidir cudl es la naturaleza de la
responsabilidad en los multiples casos situados en zonas fronterizas (responsabilidad
precontractual, postcontractual, etc.), sefialando a su vez, que encontramos un frecuente juego en
la calificacion de la responsabilidad por parte de los tribunales como claramente puede observarse
en la responsabilidad médica, donde la restriccidon de lo indemnizable al dafio material en sede
contractual ha sido una de las razonas para justificar el que la jurisprudencia la haya calificado de
extracontractual. Todo ello, pese a que, a todas luces, se trata normalmente de una contractual”?.

Asi, la autora sefiala que “(...) en algunas sentencias pronunciadas en materia de accidentes
del trabajo o de responsabilidad médica, puede encontrarse una aceptacién a la denominada
teoria de la opcidn, al admitirse que el perjudicado podria libremente elegir la via por la cual
reclamar la reparacién. Pero se trata de una recepcion muy timida que no ha sido formulada
expresamente, sino en contadas ocasiones. Asi, se ha llegado a resolver que la existencia de una
relacidon contractual no impide “que el actor (pueda) acogerse a las disposiciones relativas a la
responsabilidad extracontractual para lograr la satisfaccion de las pretensiones formuladas en la
demanda”. En cualquier caso, debe apuntarse que esa lectura no ha servido para modificar la
comprension general que de este problema tienen la doctrina o la jurisprudencia, dado que esa
tesis no ha sido justificada debidamente. En otros términos, sdlo se ha afirmado la posibilidad de
una opcidn, pero sin dar razén de cuales son los fundamentos procesales o sustantivos que

autorizarian esa eleccidn {...)"%°.

No obstante lo anterior, la tendencia doctrinaria expuesta fue recogida en Chile por alguna
jurisprudencia de la Excelentisima Corte Suprema de Justicia, la cual tiene por objetivo otorgar
mayor proteccion a la victima/acreedor. Por lo anterior, se ha abogado por la flexibilizacion en la
aplicacion de uno u otro estatuto de responsabilidad civil, consagrando un verdadero derecho de
“opcidn” para el caso de la responsabilidad médica, a partir de la sentencia dictada por la Corte
Suprema de fecha 21 de marzo de 2016, autos caratulados Ferndndez con Arinoviche y otros
(2014), criterio que ha vuelto a ser aplicado en contadas sentencias, mas contemporaneas, a partir
de la fecha mencionada.

24 AL respecto, puede consultarse YzQUIERDO, Mariano (1993). “Responsabilidad civil contractual y
extracontractual”. pp. 85, 122 y ss.; y REGLERO , Fernando (2008). “Conceptos generales y elementos de
delimitacion”. pp.144 y ss.
25 DOMINGUEZ (2008). p. 78.
26 DOMINGUEZ (2008). p. 79.



El fundamento viene dado a raiz de la pérdida de la relevancia que antafio poseia la voluntad
como fuente maxima de la contratacién, existiendo hoy en dia situaciones en las que el acuerdo
contractual requiere cada vez menos participaciéon de la voluntad de los contratantes para la
determinacidn del contenido del acuerdo. Lo anterior no es erréneo, y aparece de manifiesto en
los contratos médicos, en los contratos del comercio electrdnico, y en general, en gran cantidad de
los contratos que masivamente se desarrollan hoy en dia, en los que las condiciones se encuentran
establecidas con anterioridad y el consentimiento Unicamente tiene como efecto, la concrecién
del acto juridico (existiendo una margen mayor para la libertad de conclusién, y un margen menor
para la libertad de configuracion interna del acto).

Sin perjuicio de lo sefalado, y muy por el contrario de lo que postulan los autores extranjeros
citados, el sustrato volitivo existe, y hoy se mantiene incluso dentro de la contratacién moderna,
independiente de que su importancia haya decaido respecto de la configuracidon interna del
negocio (siendo la naturaleza econdémica del acto la que determinard las condiciones
mayoritariamente), y se manifieste Unicamente para efectos de aceptar la vinculacion, en forma
expresa o incluso tacita, quedando supeditado a las condiciones otorgadas con anterioridad,
emanadas de la naturaleza econdmica del negocio juridico.

“De esta manera, el reconocimiento de una mayor intervencién del derecho en la
configuraciéon de la relaciéon contractual ha implicado mas bien una reformulacién de la doctrina
del contrato por la ciencia juridica contempordnea, pero en ninglin caso su disolucién,
reconociéndose de esta manera su especificidad y diferencia respecto del derecho de Ia
responsabilidad civil extracontractual”?.

Al respecto, el profesor Carlos Pizarro Wilson expone que “(...) aqui es donde se encuentra el
genuino problema de la concurrencia de la responsabilidad civil, pues optar significa “preferir
porque otorga ventajas” y, dado que el régimen por defecto en caso de incumplimiento del
contrato es justamente el Titulo XIl del Libro IV, deben haber buenas razones para que el acreedor

|H28

prefiera perseguir la indemnizacién por la via aquilina en vez de la contractual”#®, y por tanto,

buenas razones para otorgarle esta facultad al acreedor.

Con todo, el derecho nacional no ha sido ajeno a este ademdan unificador, sorteando
problemas importantes a raiz de esta tendencia, como la indemnizacién del dafio moral, el cual
fue incorporado a la indemnizacidn de perjuicios del derecho de contratos, gracias al principio de
la Reparacion Integral del Dafio, principio formativo cuyo origen estuvo (en gran parte) en el texto
articulo 2329 del Cédigo Civil, el cual se situa especificamente a propdsito de la responsabilidad
extracontractual, pero que hoy es aplicado en forma transversal a la reparacion en el derecho de
contratos.

27 BARROS, Enrique (2001). “El contrato y el hecho que causa dafio como antecedentes de la responsabilidad”.
pp. 471y 472 (en ScHopF (2017). cIT.19, p. 68).

28 P1zaRRO, Carlos (2017). “Responsabilidad contractual y extracontractual: Desde el Problema de la opcién al
dilema del derecho comun especial”. p. 53.



Con todo, y justamente a partir de la segunda mitad de la década de los noventa, en que se
comenzé a asentar en la jurisprudencia la aceptacion de la indemnizacién por dafios morales en
sede de responsabilidad contractual, la corriente doctrinaria unificadora de la responsabilidad civil
ha ido perdiendo fuerza, existiendo hoy en dia la aquiescencia de la mayoria de los autores, asi
como de la jurisprudencia, respecto de la aplicacién de un sistema dual de responsabilidad civil, en
el que las acciones contenidas en las demandas, y los efectos y diferencias de estas acciones de
responsabilidad civil se encuentran sumamente delimitados, salvo claro, el caso recientemente
mencionado, Ferndndez con Arinoviche y otros (2014), en materia de responsabilidad médica.

1. Representacion judicial onerosa con contrato previo

Como se ha venido razonando en las pdginas anteriores, y no obstante el hecho de que
tedricamente resulte atrayente la posibilidad de la unificacion y/o de la “absorcidén” de los efectos
particulares del contrato dentro de la regulacidon de la responsabilidad civil extracontractual, lo
cierto es que la distincion respecto de las fuentes que originan ambos tipos de responsabilidad se
encuentran, aun al dia de hoy, arraigadas en la regulaciéon actual, sin que haya podido ser
completamente desplazada por la incipiente doctrina de unificacion. Es mas, la distincién ha
perdurado desde el derecho romano y su codificacidn, siendo una distinciéon acertada en ese
entonces (segun entendia Gayo en el siglo Il D.C.), la cual fue recogida ampliamente durante la
evolucidn y desarrollo del derecho civil, y, por tanto, es pertinente determinar el régimen juridico
aplicable a la responsabilidad civil del abogado litigante.

Lo anterior, en base a que respecto del “(..) contrato y la responsabilidad por su
incumplimiento, por una parte, y la responsabilidad extracontractual, por la otra (...) no obstante
su analogia en un alto nivel de abstraccidn, cumplen funciones diferentes y cautelan intereses
diversos en la ordenacién de las relaciones juridicas de derecho privado, de modo que parece

mejor no confundirla”?.

De esta forma, y en base a lo razonado hasta aqui, en las lineas siguientes nos decantaremos
por la primera posicién, esto es, por la mantencién de un tratamiento separado de ambos
estatutos de responsabilidad civil. Para ello, se tiene como base el andlisis de las distintas
funciones y los diferentes intereses comprometidos en uno y otro ambito del derecho de
obligaciones, lo que lleva a mirar con escepticismo la tendencia a unificar y tratar conjuntamente
la responsabilidad contractual y la responsabilidad extracontractual, sugiriendo por el contrario la
conservacioén de la responsabilidad contractual como una cuestidén propiamente perteneciente al
derecho de contratos, y su diferenciacidn y tratamiento por separado de la responsabilidad
extracontractual. No obstante lo anterior, existen ciertos “(...) ambitos de encuentro o incluso
superposicidon entre ambos estatutos de responsabilidad civil, que parecen ser los que han llevado
a confundir la responsabilidad contractual por infraccién de un contrato con la responsabilidad

29 SCHOPF (2017). p. 67.



extracontractual por la comisidn de un delito o cuasidelito civil, desatendiendo sus diferencias mas

esenciales”°.

Asimismo, no puede obviarse el hecho de que, justamente en virtud del rol que juega la
voluntad (para obligarse) en el caso de la responsabilidad contractual y de la extracontractual, y la
posibilidad de fijar el contenido en uno y otro caso, y escoger incluso la persona con quien
contratar (hablamos de libertad de conclusién y de configuracion interna del contrato), lo cierto es
gue ambos tipos de responsabilidad se abocan a tutelar bienes juridicos distintos, que obedecen a
diferentes intereses del acreedor y de la victima, por lo que no corresponde, en este caso,
desentender el rol preponderante de la voluntad en un vasto porcentaje de las relaciones
juridicas que existen entre un cliente y los abogados litigantes, y la cantidad de vinculos juridicos
qgue se generan en virtud de la misma, pudiendo concluir entonces, de forma metddica, que el
estatuto aplicable es la responsabilidad contractual.

1.1 Vinculos existentes entre un abogado y su cliente. La naturaleza juridica

1.1.1 Primeros acercamientos y tratativas preliminares

Generalmente, el primer acercamiento que existe entre un cliente y su abogado obedece a
una “consulta”, la que, normalmente, resulta ser de caracter orientador y, muchas veces, son
realizadas por el profesional en forma gratuita. Son numerosos los estudios juridicos y empresas
que ofrecen esta instancia orientadora gratuita®, y, en lo que a dicha relacién se refiere, son
aplicables las normas del mandato civil, especificamente, el articulo 2121, el cual establece que
“La simple recomendacién de negocios ajenos no es, en general, mandato; el juez decidira, segin
las circunstancias, si los términos de la recomendacion envuelven mandato. En caso de duda se
entendera recomendacion”. De esta forma, incluso la ley presume que esta situacion es una mera
recomendacion, y por tanto, desvirtuar lo anterior, requeriria prueba en contrario en juicio.

Eventualmente, este primer acercamiento con el cliente podrd conllevar una oferta de
servicios juridicos ofrecidos por parte del abogado o de un estudio juridico, que quedarad a
disposicion del cliente para que éste, sopesando las condiciones de la misma, pueda aceptarla o
declinarla. En el primer caso, con la aceptacidn, se podra dar lugar a la primera relacidn juridica
existente entre el cliente y su abogado, esto es, el contrato de prestacién de servicios
profesionales.

30 ScHoPF (2017). p. 64.
31Como por ejemplo: defensadeudores.cl; grupodefensa.cl; deudoresyquiebras.cl; despidebien.cl;
estoyenquiebra.cl; servicios.sindeudas.cl; asesorianormativa.cl; tujuicio.cl; acvabogados.cl; entre otros.



1.1.2 Contrato de prestacion de servicios profesionales

Como segundo acercamiento, y cuando el cliente estd de acuerdo con las condiciones
ofrecidas por el abogado, es usual que se celebre entre las partes un contrato de prestacion de
servicios. Dicho contrato, no se encuentra regulado en forma organica en el Cddigo Civil, sino que,
mas bien, se regula a partir de diversas normas relativas a otros tipos de contratos nominados. Las
profesoras Maria Graciela Brantt y Claudia Mejias Alonzo, citando a la autora Maria Rodriguez
Pinto, sefialan que la disciplina normativa de este contrato se debe construir con normas dispersas
en el Libro IV del Cddigo Civil: las del contrato de confeccién de obra material, del arrendamiento
de servicios inmateriales y del arrendamiento de transporte; a los que se agregan las del mandato
y el depdsito remunerado. Agregan las autoras, citando esta vez al profesor Enrique Barros, que
“(..)los contratos de servicios que carecen de regulaciones especiales deben regirse
analdgicamente por las reglas del mandato en cuanto se ajusten a su naturaleza, sin perjuicio de
serles aplicables también las escasas normas sobre arrendamiento de servicios inmateriales. El
autor citado distingue, en los contratos de servicios, entre aquellos en los que el riesgo de la
obtencion del resultado es del cliente y aquellos en que lo es del deudor —lo que no es otra cosa,
aunque no lo dice explicitamente, que distinguir entre contratos de servicios que dan lugar a
obligaciones de medios y de resultado—, en donde para los primeros entiende que la normativa
supletoria mas idénea es la del mandato mientras que, para los segundos, las del contrato de

obra”3?

Agregan las autoras que existe también, cierta legislacién especial aplicable a la materia®,
pero que en definitiva, se deberd recurrir al derecho comun, entendido como las normas y
principios de derecho consagrados en el Libro IV del Cdédigo Civil, para efectos de llenar
adecuadamente el vacio legislativo existente en la regulacion de este tipo de contrato. Este
contrato es generalmente oneroso, en atencién a que la remuneracidon que se pacta por los
servicios prestados, conforme con las reglas del mandato, serd un elemento de la naturaleza en el
mismo. Por tanto, es un contrato que generalmente reporta utilidad a ambas partes y que,
ademas, es bilateral de conformidad a lo que contempla el Cédigo Civil, respecto de la clasificacion
de los contratos. Las autoras Maria Graciela Brantt y Claudia Mejias Alonzo sefialan, sin perjuicio
de lo anterior, que “las partes podran estipular que la prestacion del servicio sea gratuita. Nada les
impide suprimir la remuneracion del contrato de servicios y esto puede obedecer a razones de
diversa indole: amistad, cortesia o simple benevolencia o voluntariado. Lo anterior no altera la

32 BRANTT, Maria y MEJias, Claudia (2018). “El contrato de servicios como categoria general en el derecho
chileno. Su contenido y rasgos distintivos”. cit. 5, p. 585.

33 Ley 19.496 sobre Proteccion de los derechos de los Consumidores; Ley 20.584 sobre derechos y deberes
de los pacientes; el Cédigo Sanitario, el Cédigo Organico de Tribunales, la Ley General de Urbanismo y
Construccidn, entre otros.



naturaleza del contrato de servicios que —como abordaramos— se caracteriza fundamentalmente
por una prestacién de hacer. Tampoco, por cierto, ve alterado su caracter de bilateral, porque la
reciprocidad e interdependencia de estos contratos, a nuestro juicio, radica en la serie de
conductas que las partes deben desplegar para la obtencidn del servicio y que, en el caso del
cliente, no se limitan al pago del precio, sino que también le impone colaborar en el proceso que

involucra el servicio para que el contrato pueda ser cumplido”3*.

La Jurisprudencia nacional ha reconocido la existencia de esta relacidén contractual, en casos
como Orellana con Prado y Belmar (2010) en el cual se demandd a dos abogados que habrian
patrocinado una causa laboral, por un accidente de trabajo que dejé al demandante postrado en
silla de ruedas. En este caso, los Magistrados del fondo sostuvieron que en la especie, la de los
demandados era una prestacion de servicios personales que suponen conocimientos y habilidades
especiales(...)*®, dandonos a entender que efectivamente, entre el cliente y el abogado, existe una
relacion de prestacidn de servicios, en la que predomina la preparacion del letrado, quien cuenta
con conocimientos y habilidades ajenos para la generalidad de las personas

Ahora bien, en cuanto a la prueba de la existencia de este contrato, y para efectos de
acreditar en juicio la eventual responsabilidad civil contractual del abogado, es importante tener
presente que, si bien el contrato de prestacidn de servicios puede tener dificultades respecto de la
prueba de su existencia y contenido (dependiendo de la forma en la que haya sido celebrado), no
significa que el mismo no exista, dado que, se trata de un contrato consensual, y que, por tanto, se
perfecciona con el mero consentimiento, esto es, cuando hay acuerdo entre las partes. Sobre este
punto, se analizara con mayor detalle en el las paginas venideras de este trabajo.

En su caso, el cliente no observard esta dificultad probatoria respecto del patrocinio y
mandato judicial, ya que, al tratarse de contratos solemnes, seran facilmente acreditables por el
cliente que desee demandar la responsabilidad contractual de su abogado (siempre dentro del
contexto analizado en este trabajo, esto es, la tramitacidon de uno o mas juicios).

1.1.3 Contratos procesales de patrocinio y mandato judicial

Habiendo sentado lo anterior, y teniendo en consideracién el contexto antes mencionado en
el que se desarrolla este trabajo, esto es la responsabilidad civil del abogado que tramita
negligentemente un juicio, es necesario hacer hincapié en el hecho de que, una vez acordados los
servicios y los honorarios a pagar por parte del cliente, la forma en que dichos servicios se
materializardn, serd mediante la celebracién de dos nuevos contratos procesales nominados, a
saber, el patrocinio, y el mandato judicial.

34 BRANTT y MEJias (2018). p. 611.
35 Orellana con Prado y Belmar (2010), considerando 3°.



El patrocinio (letrado) se puede definir como el Asesoramiento técnico y representacion de
procedimiento que las partes litigantes, por imperativo de la ley o voluntariamente, conceden,
cada una de ellas, a distinto abogado®®. El Cédigo Orgénico de Tribunales hace mencién a este
acto juridico en el articulo 528, sefialando que “El acto por el cual una persona encomienda a un
abogado la defensa de sus derechos en juicio, es un mandato, que se halla sujeto a las reglas
establecidas en el Cédigo Civil sobre los contratos de esta clase, salvo la modificacién establecida

en el articulo siguiente”?’,

Al respecto, Gunther Besser sefiala que “el patrocinio se relaciona con la defensa de las partes
y la fijaciéon de las estrategias del juicio. En efecto, de acuerdo con el articulo 528 del Cédigo
Orgénico de Tribunales, el abogado patrocinante asume la defensa de los derechos de la parte3®.
Asi, puede sintetizarse una idea comun a partir de las definiciones antes mencionadas, y
entenderse que el patrocinio es un contrato solemne®® por el cual las partes o interesados en un
asunto, encomiendan a un abogado la estrategia de defensa de sus intereses ante los tribunales
de justicia. Asimismo, en conformidad con la norma recién citada, deberemos entender que este
acto juridico procesal puede integrarse, primeramente, con las normas del Cédigo Civil, relativas al
contrato de mandato (sin perjuicio de la excepcidén contemplada el articulo 529 del Cddigo
Organico de Tribunales).

La forma en la que debe constituirse este contrato solemne se encuentra regulada en el
articulo 1° de la ley 18.120, la cual sefiala que “La primera presentacién de cada parte o interesado
en asuntos contenciosos o no contenciosos ante cualquier tribunal de la Republica, sea ordinario,
arbitral o especial, deberd ser patrocinada por un abogado habilitado para el ejercicio de la
profesidn. Esta obligacién se entenderd cumplida por el hecho de poner el abogado su firma,
indicando ademads, su nombre, apellidos y domicilio. Sin estos requisitos no podra ser proveida y
se tendra por no presentada para todos los efectos legales. Las resoluciones que al respecto se
dicten no serdn susceptibles de recurso alguno”.

Asimismo, respecto de la duracion, y la responsabilidad del abogado, el mismo articulo
sostiene que “El abogado conservara este patrocinio y su responsabilidad, mientras en el proceso
no haya testimonio de la cesacién de dicho patrocinio. Podrd, ademas, tomar la representacion de
su patrocinado en cualquiera de las actuaciones, gestiones o tramites de las diversas instancias del
juicio o asunto. Si la causa de la expiracion fuere la renuncia del abogado, debera éste ponerla en
conocimiento de su patrocinado, junto con el estado del negocio y conservara su responsabilidad

3 http://www.enciclopedia-juridica.com/d/patrocinio-letrado/patrocinio-letrado.htm consultado con fecha
21 de julio de 2020.

37 Modificacién contemplada en el articulo 529 COT, y que sefiala que no termina por la muerte del
mandante, el mandato de los abogados.

38 BEsseR, Glinther (2019). “El tratamiento procesal de la capacidad de postulacién. Naturaleza del plazo para
constituir o acreditar el mandato judicial y sancién por el incumplimiento de la carga procesal de designar
apoderado”. p. 508.

39 Este tema se analizard en mayor profundidad en las paginas venideras, al analizar la naturaleza juridica de
la responsabilidad del abogado.



http://www.enciclopedia-juridica.com/d/patrocinio-letrado/patrocinio-letrado.htm

hasta que haya transcurrido el término de emplazamiento desde la notificacién de su renuncia,
salvo que antes se haya designado otro patrocinante”.

El criterio resefiado respecto de la duracién de este contrato puede apreciarse en el
razonamiento expuesto en el caso Aros con Zoffoli (2004), se demandd a un abogado que debia
defender a su cliente en una causa en la que la Compaiiia Chilena Consolidada Seguros de Vida
S.A. habia demandado a dicho cliente, exigiendo el pago de $26.501.248. En este caso, en relacion
con la actividad del profesional demandado, la Corte hace un razonamiento respecto de la
excepcion de contrato no cumplido, sefialando que el no pago de los honorarios resulta
insuficiente para dar por terminado el contrato de servicios juridicos, estableciendo un régimen de
proteccidn especial para el cliente. Asi, la Corte sostiene que en conformidad con lo establecido en
el articulo 72 del Cédigo de Procedimiento Civil el poder para litigar se entiende conferido para
todo el juicio en que se presente, hasta la ejecucién completa de la sentencia definitiva®®

En el mismo sentido dispone el articulo 10 del mismo Cddigo al establecer que todo
procurador conservara su caracter mientras en el proceso no haya testimonio de la expiracién de
su mandato. En el mismo tenor dispone el articulo 12 de la Ley 18.120 sobre comparecencia en
juicio, al sefalar que el abogado conservard este patrocinio y su responsabilidad mientras en el
proceso no haya testimonio de la cesacién de dicho patrocinio. Por consiguiente es claro que, pese
a que el contrato no haya sido cumplido por la parte mandataria, el abogado tiene una especial
obligacion frente a los encargos que asume, la cual no puede ser destruida o enervada por el
hecho del incumplimiento de su cliente.

De lo anterior, debemos concluir que este contrato procesal se encuentra regulado por
diversos cuerpos normativos, debiendo regirse, y por tanto, pudiendo integrarse, en cuanto a sus
elementos, mediante las normas del Codigo Organico de Tribunales, del Codigo Civil, y de la ley
18.120.

Por su parte, respecto del mandato judicial, el Cédigo Organico de Tribunales en su articulo
395 sefiala que “El acto por el cual una parte encomienda a un procurador la representacion de
sus derechos en juicio, es un mandato que se regird por las reglas establecidas en el Cédigo Civil

para los contratos de esta clase, salvas las modificaciones contenidas en los articulos siguientes”*!,

La Ley 18.120 (que consagra un régimen mixto de comparecencia en juicio) sefiala requisitos
adicionales que versan sobre la persona del mandatario en este tipo de contrato, sefialando en su
articulo 2°, que ninguna persona, salvo en los casos de excepcién contemplados en este articulo, o
cuando la ley exija la intervencidn personal de la parte, podrd comparecer en los asuntos y ante
los tribunales a que se refiere el inciso primero del articulo anterior, sino representada por un
abogado habilitado para el ejercicio de la profesién, por procurador del nimero, por estudiante

40 Aros con Zoffoli (2004), sentencia de reemplazo, considerando 10°.

41 Como por ejemplo, aquella contemplada en el articulo 396 del mismo cuerpo legal, en virtud de la cual se
establece expresamente que el mandato para negocios judiciales no termina por la muerte del mandante, a
diferencia de lo que ocurre con el mandato civil.



actualmente inscrito en tercero, cuarto o quinto afio de las Escuelas de Derecho de las Facultades
de Ciencias Juridicas y Sociales de alguna de las universidades autorizadas, o por egresado de esas
mismas escuelas hasta tres afios después de haber rendido los exdmenes correspondientes(...). Las
Corporaciones de Asistencia Judicial podran designar como mandatario a los egresados de las
Escuelas de Derecho a que se refiere el inciso anterior, cualquiera sea el tiempo que hubiere
transcurrido después de haber rendido los exdmenes correspondientes, para el solo efecto de
realizar la practica judicial necesaria para obtener el titulo de abogado.

El profesor Besser Valenzuela se refiere a él sosteniendo que “(...) en virtud del mandato
judicial o poder, el mandatario judicial o apoderado asume la representacion procesal o técnica de
la parte”2. Por tanto, se suele sefialar que el mandato judicial es un contrato por medio del cual
una persona encomienda a otra que postule a su nombre ante los tribunales de justicia. De esta
forma, mediante el mandato judicial, el apoderado® adquiere la representacién de la parte en el
juicio, pudiendo comparecer en su nombre y ser, incluso, notificado de las actuaciones,
resoluciones y diligencias que en el mismo se lleven a cabo.

De esta forma, el mandato judicial o, cominmente denominado como “poder”, es un
contrato solemne en virtud del cual una persona otorga a otra, como minimo, facultades
suficientes para que ésta Ultima asuma la representacidn de la primera ante los Tribunales de
Justicia, pudiendo otorgar a su vez diversas facultades especiales contempladas en la le. Por su
parte, la ley establece las formas de constituir este acto solemne, en el articulo 6° del Cédigo de
Procedimiento Civil, esto es, (...)1° El constituido por escritura publica otorgada ante notario o
ante oficial del Registro Civil a quien la ley confiera esta facultad; 2° el que conste de un acta
extendida ante un juez de letras o ante un juez arbitro, y subscrita por todos los otorgantes; y 3° el
que conste de una declaracidn escrita del mandante, autorizada por el secretario del tribunal que
esté conociendo de la causa®.

Asimismo, ademas de las mencionadas, existe una forma excepcional de comparecer en juicio
en representaciéon de una persona, conocida como la agencia oficiosa, de la cual se tratara en
profundidad en un acéapite posterior.

En sintesis, respecto de lo sefialado recientemente, puede entenderse por patrocinio aquel
contrato solemne por el cual las partes o interesados en un asunto, encomiendan a un abogado la
estrategia de defensa de sus intereses ante los tribunales de justicia y, por mandato judicial
(comunmente denominado como “poder”), aquel contrato solemne en virtud del cual una persona
otorga a otra, como minimo, facultades suficientes para que ésta Ultima asuma la representacién
de la primera ante los Tribunales de Justicia, pudiendo otorgar a su vez diversas facultades
especiales contempladas en la ley.

42 BESSER (2019). p. 507.

43 Es importarte diferenciar al patrocinante y al apoderado, puesto que, en conformidad con lo sefialado en
la ley 18.120, el mandatario judicial no necesariamente debe ser abogado, a diferencia del primero.

44 Cédigo de Procedimiento Civil, Articulo 6°, inciso primero.



A partir de las caracteristicas sistematizadas en las definiciones entregadas en este trabajo,
salta a la vista con bastante claridad el hecho de que la accién de encomendar una labor a otra
persona, hace evocar en forma inmediata, la idea de un mandato, el cual estda definido en el
articulo 2116 del Cédigo Civil, senalando que “El mandato es un contrato en que una persona
confia la gestidon de uno o mas negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la
primera. La persona que confiere el encargo se llama comitente o mandante, y la que lo acepta,
apoderado, procurador, y en general, mandatario”. Si bien no es menos cierto que tanto el
patrocinio como el mandato judicial son actos juridicos procesales, no puede negarse que dichos
actos juridicos son subsumibles, con holgada facilidad, en la definicion contenida en el articulo
2116 antes citado. Inclusive los términos utilizados en el inciso final de dicho articulo -
“apoderado”, “procurador” y “mandatario”- son conceptos comunmente utilizados y acuiiados
dentro del derecho procesal, para referirse al abogado litigante que intervienen en un juicio en
representacién de las partes directas.

Como lo asevera la profesora Maria Crespo Mora, aunque “(...) el ejercicio de la abogacia
suscita numerosas hipétesis (entre otras, la prestacion del abogado de oficio, los servicios juridicos
del abogado en el seno de un sindicato, de una empresa, etc.), frente al cliente o persona cuyos
intereses defiende el letrado, la responsabilidad serd generalmente de caracter contractual, al
encontrarse ambas partes vinculadas por un contrato”®. De esta forma, la autora parece notar la
imposibilidad de obviar el hecho de que el cliente se vincula a su abogado mediante un acto
juridico o actos juridicos, en virtud de los cuales nacen obligaciones, contractuales (valga la
redundancia), para el profesional.

En este sentido, la profesora incluso se hace cargo de la infinidad de prestaciones que pueden
verse contenidas en la obligacidon u obligaciones contraidas por el abogado, y sefiala que, en
dichos casos, (...) como los abogados pueden llegar a comprometer actividades de muy diversa
indole, la definitiva calificacion del vinculo contractual existente dependera de la prestacion
principal que, en cada caso, se comprometa frente al cliente. Pues bien, por lo que se refiere a la
actividad tipica, no Unica, encomendada a los abogados (la defensa en via jurisdiccional de
determinados intereses particulares) la jurisprudencia espafiola actual, sin excepciones, propone
su inclusion dentro de los margenes del arrendamiento de servicios, regulado en los articulos 1583
a 1587 del CC espafiol”?.

A propésito de este punto, el Cddigo Civil espafiol contempla un vacio que el Cddigo Civil
nacional se preocupd de llenar, y es que el primero, no regula el contrato de arrendamiento para
estos casos, y se refiere a servicios prestados, mds bien, en un régimen de dependencia, similar a
un contrato laboral, lo que, en la practica, se sitla en la vereda opuesta respecto de los servicios
prestados por profesionales libres, y la forma en la que éstos se relacionan con sus clientes. Asi,
estos Ultimos se vinculan de forma independiente, diferencidndose ampliamente de Ia
supeditacion o dependencia del contrato de trabajo, en el que las directrices y 6rdenes entregadas

45 CResPO (2009). p. 111.
46 CRespO (2009). p. 111.



por un superior para el desarrollo de la labor encomendada y el cumplimiento de una jornada de
trabajo presencial, resultan elementos esenciales.

Por el contrario, nuestro Cddigo Civil sefiala expresamente en el articulo 2118 que “Los
servicios de las profesiones y carreras que suponen largos estudios, o a que estd unida la facultad
de representar y obligar a otra persona respecto de terceros, se sujetan a las reglas del mandato”.
Por su parte, los articulos 2006 y siguientes regulan el arrendamiento de servicios inmateriales,
consagrando hipdtesis especificas de obras inmateriales, y contemplando una norma residual
(articulo 2012, el cual sefiala que Los articulos precedentes se aplican a los servicios que segun el
articulo 2118 se sujetan a las reglas del mandato, en lo que no tuvieren de contrario a ellas.

Sin perjuicio de lo anterior, dependiendo de lo pactado entre el cliente y el abogado, y tal
como ya se tratd a propdsito de las prestaciones que pueden estar contenidas en la obligacién del
abogado, puede ser que en ciertas ocasiones sea menester aplicar las normas relativas al contrato
de obra, como en el caso de que se encomiende la redaccidon de un informe en derecho o un
contrato determinado. A la inversa, podria entenderse la presencia de un mandato en cualquier
gestién encomendada en alguna institucidn publica o privada como por ejemplo: Notarias, Servicio
de Registro Civil, Servicios de Impuestos Internos, Conservador de Bienes Raices, Municipalidades,
etc., y, légicamente, como se ha sostenido en este trabajo, cuando se encomienda la defensa
juridica en un juicio.

Cabe seiialar, asimismo, que en los primeros casos (arrendamiento de servicios), sera
frecuente que nos encontremos ante obligaciones de resultados, y no de medios, como las que ya
se analizardn a propdsito del caso especifico del abogado patrocinante y mandatario judicial. De
cualquier forma, y aunque existan autores que aseveren la existencia de un contrato de
arrendamiento de servicios¥, y otros que puedan inclinarse por la existencia de un contrato de
mandato, lo cierto es, que resulta ser pacifico y no controvertido, el hecho de que la presencia de
cualquiera de estos actos juridicos permite afirmar a ciencia cierta, que la fuente de las
obligaciones en esta ocasion es un contrato, por lo que la responsabilidad en la que incurriere el
abogado patrocinante serd, indudablemente, de indole contractual, y en conformidad con lo
razonado en el acadpite anterior, la accién a entablar debe ser la que emana del incumplimiento
contractual.

A la posicién anterior, adhieren diversos autores, como la profesora Pilar Dominguez, quien
se refiere a esta materia sefialando que en “(...) la mayor parte de los casos enjuiciados se ha
considerado esta responsabilidad como contractual, ademds derivada de un contrato de

arrendamiento de servicios”*.

Por su parte, el profesor Reglero Campos adhiere a la postura respecto de la calificacion
contractual, aunque difiere respecto del tipo de contrato en cuestidn, sefialando tajantemente en
esta materia que “en cuanto a la naturaleza de la relacién del Abogado con su cliente, cabe

47 CResPO (2009). cIT. 28, p. 114.
48 DOMINGUEZ (2018). p. 14.



calificarla como de contrato de prestacidn de servicios (...). En el ejercicio libre de la profesién,
normalmente se concibe como un contrato de prestacidon de servicios, que en ocasiones se
aproxima al contrato de mandato, sustentado en la buena fe y, sobre todo, en una relaciéon de
confianza entre Abogado y cliente. Pero debe calificarse como contrato de obra cuando la
prestacion del Abogado consista en la realizacién de un trabajo cuya conclusiéon depende de su

exclusiva voluntad, tal como la redaccién de determinados documentos, etc.” *°.

De esta forma, el autor es claro al sefialar que la relacién que existe entre el abogado vy el
cliente es eminentemente contractual. El debate que plantea, tiene que ver con la naturaleza
juridica de dicho contrato, para lo cual estima que la tarea encomendada serd determinante para
calificar la relacion contractual como un contrato de arrendamiento de servicios, como un
contrato de obra, o como un mandato, sefialando que en la jurisprudencia mayoritaria del
Tribunal Supremo (Espafia), se concibe la existencia de un contrato de servicios, en la medida en
que el abogado acttiia como encargado letrado de un juicio determinado.

Con todo, parece ser que en virtud de lo sefialado en el articulo 2116 del Cédigo Civil, lo mas
certero, en este caso, es calificar la relacién contractual del abogado litigante para la
representacién de los derechos de su cliente en juicio, como un contrato de mandato, sobre todo,
debido a que tal como menciond el autor recién citado, el éxito de la gestion no depende
Unicamente de la voluntad del abogado.

Por su parte, en la jurisprudencia de nuestros tribunales, existen diferentes pronunciamientos
al respecto de esta materia. Asi, en el caso Jaime con Sociedad Sudrez y CIA. y otro (2018) se
demandd a un estudio juridico y al abogado que habia patrocinado personalmente la causa en
virtud del incumplimiento de un contrato de prestacidn de servicios profesionales, y en el cual se
declaré el abandono del procedimiento. En este caso, se muestra un criterio difuso, en el que no
queda claro el estatuto normativo aplicable al caso. Asi, en este fallo se concluye que en el ambito
de los servicios profesionales, son aplicables los articulos 1997, 1998, 1999 y 2002 (relativos al
arrendamiento de servicios), y los articulos 2118 y siguientes (relativos al contrato de mandato) en
atencién a lo sefialado en los articulos 2006 y 2012 del Cédigo Civil son las normas relativas al
contrato de mandato precisamente las que deben aplicarse al caso de marras, toda vez que la
responsabilidad contractual que la demandante persigue en estos autos, deriva precisamente de
un contrato de prestacidon de servicios profesionales, que encuentran su fuente en un mandato, en
este caso, judicial®.

En otro caso, Zamorano con Sdnchez y otro (2013), se demandd a un mandatario, y a dos
abogados patrocinantes y mandatarios judiciales quienes debian entablar una demanda de
despido injustificado en representacion de su cliente, y respecto de la cual se acogié una
excepcion de caducidad en sede laboral. El Tribunal de la causa tuvo por acreditada la existencia
de un contrato de mandato existente entre el demandante y uno de los demandados (sefior
Ricardo Sanchez Rojas) para que en su representacion entable demandas, sea de tipo laboral o de

49 REGLERO (2007). pp. 22 y 23.
50 Jaime con Sociedad Suarez y CiA. y otro (2018), considerando 7°.



otra indole legal, asi como la presentacion de una demanda en sede laboral, compareciendo en
representacién del actor, el demandado Ricardo Sanchez Rojas (mandatario) y cuyo abogado
patrocinante Sr. Carlos Esteban Moreno Cerda, designado por el primero, ambos demandados en
autos. Asimismo, quedd acreditado que el Sr. Sanchez Rojas en representacion de don David
Zamorano, le confirié a su vez poder en la causa laboral, a dofia Maria Soledad Canaval Larenas,
quien comparecié Unicamente a la audiencia preparatoria®.

De esta forma, quedd acreditada la existencia de un contrato de patrocinio y de mandato
judicial entre el abogado demandado (Carlos Moreno Cerda) y el actor, contratos procesales que
suscribié el mandatario del actor, Sr. Sdnchez Rojas, quien le confirid patrocinio y poder en la
causa laboral, debidamente facultado por el mandante. De esta forma, el tribunal estimé que
procedia aplicar el articulo 1448 del Cddigo Civil, quedando obligado el abogado patrocinante y
mandatario judicial directamente para con el actor y demandante de la causa.

Por su parte, en el caso Salinas con Peralta y otro (2017) la demandante alegd el
incumplimiento por parte de sus abogados, de dos contratos de honorarios y prestacidon de
servicios profesionales para la representacion de su persona en dos juicios de caracter contencioso
civil. En este caso, el Tribunal sostiene que, en cuanto a uno de los demandados, sefior Felipe
Ricardo Salvador Manriquez, quien patrocind a la demandante en la causa del 17° Juzgado Civil,
cabe aplicar lo dispuesto en el articulo 528 del Cédigo Organico de Tribunales, de momento que el
acto por el cual una persona encomienda a un abogado la defensa de sus derechos en juicio, es un
mandato, que se halla sujeto a las reglas establecidas en el Cédigo Civil sobre los contratos de esta
clase, y en consecuencia su cumplimiento queda sujeto a lo establecido en los articulos 1545, 1546
y 1547, en cuanto a las obligaciones que emanan del contrato, su cumplimiento de buena fe y la
clase de culpa que genera responsabilidad de indemnizar los perjuicios que se cause por su
incumplimiento 2.

Como se puede apreciar, los Tribunales reconocen ampliamente la relacién juridica existente
entre un abogado litigante y su cliente, entendiendo que entre ambos, existen, al menos los
contratos procesales tipicos (patrocinio y poder), y un contrato de prestacién de servicios en
donde se suelen pactar clausulas como la remuneracién y alcance de las obligaciones y servicios
ofrecidos por el letrado.

Asimismo, y respecto del mandato judicial, es plenamente aplicable el razonamiento hasta
aqui realizado, con la salvedad de que, como se analizd con anterioridad respecto de las
definiciones de cada uno de estos contratos procesales, y tal como se pude desprender de los
articulos 395 y 598 del Cddigo orgdnico de tribunales, los encargos encomendados en estos dos
contratos varian levemente, puesto que en el patrocinio, se encarga la estrategia de la defensa
juridica respecto de las pretensiones del cliente, y en el mandato judicial, la representacién de la
parte en juicio.

51 Zamorano con Sanchez y otro (2013), considerando 9°.
52 Salinas con Peralta y otro (2017), considerando 7°.



1.2 Conexidad contractual: contratos coligados o relacionados

A la raiz de los distintos vinculos juridicos analizados en el acapite anterior, sale a la luz una
situacion juridica compleja, una relacidén que existe entre los actos ya mencionados, atendido el
hecho de que, como se menciond, la forma factica de materializar la ejecucién de las prestaciones
y servicios pactados entre el cliente que encomienda la defensa juridica de sus derechos en juicio a
un abogado, sera, necesariamente, la celebracién de los dos actos juridicos procesales ya
resefiados, esto es, el otorgamiento del patrocinio y mandato judicial, con el objetivo de facultar a
dicho abogado para que actue directamente en la tramitacidn del juicio encomendado.

Esta innegable relacidn entre estos actos juridicos se conoce en derecho como conexidad
contractual, aunque es analizada, frecuentemente, en relacién a operaciones econdmicas, y en
relaciones donde existe pluralidad de partes. Fernando Shina sefala al respecto, que se trata de
una accion “(...) que para su concrecion requiere de la existencia de mas de un contrato. El negocio
es uno solo, pero para ejecutarse necesita de un sistema integrado de acuerdos. Todos los
contratos resultan indispensables para hacer efectiva una actividad Unica”. [Sintetiza, por tanto las
caracteristicas y requisitos de la conexidad, sefalando las siguientes:] a) la existencia de dos o mas
contratos vinculados por una finalidad econémica mancomunada; b) cada contrato interviniente
es esencial para el cumplimiento del objetivo comun que tienen; c) la finalidad econdémica, que
motivé la convergencia contractual, debe estar establecida desde el comienzo del negocio”*. El
profesor Lorenzetti, por su parte, explica que “en la conexidad hay un interés asociativo que se
satisface a través de un negocio que requiere varios contratos unidos en sistema; (...). Ello significa
gue hay una finalidad econdmico-social que trasciende la individualidad de cada contrato y que
constituye la razén de ser de su union; si se desequilibra la misma se desequilibra todo el sistemay

no un solo contrato”>*.

Ahora bien, sin perjuicio de que resulta innegable que a propdsito de la conexidad de los
contratos ha habido un desarrollo importante en los Ultimos afios, atendido el desarrollo del
comercio electrénico y las activadas econdmicas complejas, lo cierto es que su existencia data de
hace muchos afios, como excepcidon dentro de la teoria del acto juridico, la cual descansa,
mayormente, en el concepto del contrato aislado.

Asi, para Jorge Lopez Santa Maria, “determinadas operaciones econdémicas, a menudo
requieren que sean celebrados varios contratos sucesivos, imbricados o estrechamente
vinculados, de los cuales por lo general hay uno que es contrato eje y otros que son contratos
subordinados o dependientes(...). [Asimismo] “En algunas ocasiones las personas que contratan
son las mismas en todos los eslabones de la cadena (...), como en el caso de las cauciones {(...); en
el caso de la cadena iniciada por un contrato preparatorio (de promesa o de opcién), con el
contrato definitivo(...); En los casos de convenciones arbitrales (cldusulas compromisorias o

53 SHINA, FERNANDO (2020). “Los contratos conexos: una nueva fraccién contractual”. p. 2.
4 LoReNZETTI, Ricardo (1996). “Contratos modernos: conceptos modernos. Nuevos aspectos de la teoria del
tipo contractuales minimo. Problemas contractuales tipicos. Finalidad supracontractual y conexidad”. p. 851.



compromisos), las mismas partes han celebrado el contrato rector, por ejemplo de construccion,
de franchising, de licencia, etc., al cual se apareja el contrato arbitral; (...) entre otros”.>®.

Como sabemos, el contrato principal y el contrato dependiente son clasificaciones muy
antiguas en doctrina, recogidas incluso, aunque no exentas de criticas, en el articulo 1442 del
Cédigo Civil, disposicion que ha sido complementada por la doctrina, sefalando que en realidad, la
categoria opuesta al contrato principal es el contrato dependiente (género), y que el contrato
accesorio es una especie, dentro de dicho género.

De esta forma, entre los diversos vinculos que existen entre el cliente y el abogado, se
produce lo que el profesor Atilio Alterini denomina como “Unién de contratos con dependencia
unilateral o bilateral, la cual se da cuando dos contratos completos y unidos externamente son
gueridos por las partes como un todo Unico. Existe una relacion de tal naturaleza que un contrato

influye sobre el otro, tienen entre si relevancia juridica”®.

Asimismo, en lo que a este analisis importa, debemos tener presente el nacimiento de
acciones directas (sin texto legal expreso) que pudieran originarse en un contrato, y afectar a
cualquiera de los otros mencionados. Como en el caso en cuestion, las partes que suscriben estos
acuerdos antes mencionados resultan ser, frecuentemente las mismas®’, la situacion resulta, a lo
menos, justificada, toda vez que no se vulnera el efecto relativo de los contratos. De esta forma, la
vulneracion de cualquiera de los contratos por el deudor, da derecho a la contraparte a accionar
por el incumplimiento de todos o cualquiera de ellos, sea cual fuere el caso.

En otras palabras, en “un grupo de contratos, la responsabilidad contractual rige la demanda
indemnizatoria por todos aquellos que sufren dafios por haber tenido una relacidn con el contrato
inicial(...), [por lo que, segun afirma] el profesor Christian Larroumet(...), en realidad, en un grupo o
conjunto de contratos, lo que supone que por lo menos dos contratos estdn vinculados para
realizar una operacidon econdmica global, cada una de las partes comprendidas en el conjunto no
es un tercero en relacién con otro contrato del mismo conjunto”®®, lo que resulta relevante para el
caso en el que el contrato de prestacion de servicios se celebre con una persona juridica de
derecho privado como una empresa o estudio juridico, y se materialice, mediante el patrocinio y
mandato judicial encomendado a alaguno de los abogados integrantes de dicho ente.

Asimismo, y lo que respecta a las sanciones que pudieren afectar la eficacia de los actos
conexos, Lopez Santa Maria, citando a Messineo, expone que “(...) hace ya mas de treinta afos se
llegaba a la conclusidn que la ineficacia, nulidad, rescision, resolucién del contrato principal
acarrea similar sancién para el contrato dependiente, lo que es consecuencia de la férmula “simul

55 LorEz, Jorge (1998). “Las Cadenas de Contratos o Contratos Coligados”. pp. 159 - 161.

56 ALTERINI, Atilio (1998). "Contratos civiles, comerciales y de consumo". pp. 193

57 Sin perjuicio de que, en ocasiones, el contrato de prestacién de servicios juridicos se pueda suscribir con
una persona juridica de derecho privado (empresa o estudio juridico), en cuyo caso, la procedencia de las
acciones de responsabilidad se analizara en un acapite posterior.
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stabunt, simul cadent”(...)*°, y que, por tanto, el incumplimiento de cualquiera de estos contratos
que vinculan al cliente y a su abogado, habilitara a la parte agraviada para interponer la accién de
resolucién con indemnizacién de perjuicios (o Unicamente esta Ultima dependiendo de las
circunstancias facticas). El mismo autor citado, sefiala que “para establecer si hay pluralidad o
unidad de negocio juridico, es necesario acudir a la causa del negocio: si la causa es Unica, aun
cuando sea compleja, se tendrd negocio Unico; si hay varias causas, se tendran otros tantos

negocios juridicos, aunque eventualmente conexos”®.

En esta misma linea argumentativa, “(...) se ha sefialado que la situacidn juridica debe ser
examinada a la luz de las obligaciones de las partes: cuando las prestaciones aparecen entre ellas
coordinadas de modo que responden a un fin Unico perseguido por ellas, deberd concluirse por la
unidad del contrato. Viceversa, cuando las prestaciones cuentan con suficiente independencia y se
hallan ordenadas hacia fines diversos debe admitirse la pluralidad negocial”’®. De esta forma,
resultard necesario entender que existe, entre los tres contratos celebrados, una unidad de
negocio, en las palabras del profesor Francesco Messineo, pues los diversos actos juridicos
mencionados obedecen a una causa Unica, y por tanto, generaran sus efectos como una unidad.

Si bien el razonamiento hecho hasta aca parece incidental, lo cierto es que tiene un propdsito
especifico, y resulta relevante en atencién a la materia que se analizara en los acapites siguientes
lo que refiere especificamente al estandar de diligencia que debe observar el abogado en el
cumplimiento de sus encargos, toda vez que, al tratarse de contratos que se celebran por
separado, y cuyos efectos se producen dentro del juicio, el patrocinio y de mandato judicial no
contemplan el pago de la remuneracion que recibira el abogado litigante, lo que no transforma a
los contratos procesales en contratos gratuitos. Dicho elemento, ha quedado pactado con
anterioridad, y formard parte del contrato de prestacion de servicios juridicos ya celebrado.

Con todo, y si bien estos contratos procesales continuardn siendo de naturaleza bilateral
(toda vez que el cliente debera proporcionar lo necesario al abogado para la correcta ejecucion del
encargo, incluyendo dinero para llevar a cabo determinadas actuaciones del procedimiento
(costas procesales), como asimismo, deberad proporcionar el material probatorio para efectos de
fundar las alegaciones realizadas en el juicio, el hecho de no considerad esta teoria de la unidad
negocial podria llevar a la (errénea) conclusion de que estos dos ultimos actos mencionados son
gratuitos. En efecto, el problema podria originarse al analizar la gratuidad u onerosidad de los
contratos procesales por separado, sin considerar el antecedente remuneracional que consta en el
contrato de prestacidén de servicios, es decir, el honorario del abogado. La conclusién anterior,
como se dijo, seria errdnea, atendida la existencia de la conexidad de los contratos.

Mas, con todo lo expuesto hasta aqui, la gratuidad u onerosidad del contrato no es relevante
para determinar el estandar de diligencia, pues tal como se analizard en extenso en un acapite
siguiente de este trabajo, este estandar es Unico e invariable para el abogado litigante, quien
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siempre respondera de culpa leve, independiente de las caracteristicas econémicas de los actos
mencionados (salvo claro, que exista una clausula expresa modifique dicho estandar).

Conforme con lo razonado hasta acd, en adelante, al mencionar los vinculas juridicos en
forma general, los contratos procesales, o el contrato de mandato celebrado entre el cliente y el
abogado, para efectos de analizar la responsabilidad contractual de los abogados, deberd
entenderse que hacemos alusion a los tres tipos de actos juridicos analizados en este acapite
como una unidad contractual, atendida la conexidad o cadena contractual asentada en las lineas
anteriores.

1.3 Primacia del estatuto de responsabilidad contractual

Considerando que la finalidad de este capitulo es analizar el régimen de responsabilidad
aplicable al litigante, y habiendo analizado con anterioridad, las relaciones juridicas que vinculan al
cliente y al abogado, en este acdpite comprobaremos la hipdtesis planteada, esto es, el hecho de
que resultan aplicables las normas sobre responsabilidad contractual. Asimismo, expondremos
ciertos casos de la jurisprudencia nacional sobre la materia, al respecto de la responsabilidad de
los profesionales del derecho, en donde los razonamientos realizados por los diferentes tribunales
ratifican lo sostenido.

Asi, en primer término, debemos recordar que dentro del derecho de obligaciones, y siendo
estas obligaciones, ya una situacion excepcional en si mismas (toda vez que la regla general es que
las personas no se encuentran enlazadas por vinculos obligacionales entre si), las obligaciones
contractuales corresponden a una situacion doblemente excepcional, pues la existencia de un
contrato que vincule a dos partes es una situacion sumamente anémala, a nivel global. En virtud
de dicho contrato, naceran ciertas obligaciones, en forma doblemente excepcional, y por lo tanto,
el estatuto propio de estas relaciones juridicas debe privilegiarse en lo que respecta a sus efectos,
en virtud del criterio de especialidad, y la existencia del elemento mds importante, seglin Victor
Vial, el consentimiento, es decir, “(...) el acuerdo de voluntades necesario para dar origen a un acto
juridico bilateral®,

Es por lo anterior, que la consagracidon excepcional del derecho de opcién en nuestra
jurisprudencia mds vanguardista se encuentra supeditada a una situacién muy especifica en la que
se presenta una concurrencia de responsabilidades, es decir, una situacion en la que los hechos
pueden configurar ambos tipos de responsabilidad civil, cumpliéndose ademds ciertos requisitos
determinados, y Unicamente dentro del contexto de la responsabilidad médica, en atencidn a los
bienes juridicos que se ponen en riesgo en dicho rubro (sentencia de la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia del afio 2016, en el caso Ferndndez con Arinoviche (2014)).
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Con todo, lo cierto es que en estos casos, la jurisprudencia (mayoritaria) chilena, apoyada por
la doctrina, no ha optado por la aplicacion de la opcidén, sino que mds bien se ha inclinado por la
denominada teoria de la absorcidon o incompatibilidad (aunque sin nominarla de dicha manera)
entendiendo que el hecho de que existan dos regimenes resarcitorios en la ley, determina que la
accion ejercida en amparo de uno de ellos contiene una pretensidn distinta a la que resulta de la
otra.

La doctrina en general, ademds ha concluido, adhiriendo a la opinidon de Alessandri, que
sostenia “La infracciéon de una obligacién contractual, cuasicontractual o legal da origen a la
responsabilidad contractual Unicamente: el acreedor cuyo deudor viola su obligacién no podria
demandarle perjuicios por esta violacidn con arreglo a los articulos 2314 y siguientes del C.C (...).
Admitir que el acreedor pueda prescindir del contrato y perseguir la responsabilidad del deudor
fuera de sus términos, con arreglo a los articulos 2314 y siguientes seria destruir la fuerza
obligatoria de la convencion®.

Por su parte, un asunto relevante, que vale la pena destacar, es que, en palabras del profesor
Schop Olea, el concurso solamente se produce cuando se trata de contratos cuya ejecucion
compromete ciertos derechos esenciales como la vida, integridad fisica y psiquica de una persona
o su propiedad, de manera tal que la inobservancia por el deudor de sus obligaciones
contractuales puede traducirse en muerte, lesiones a la integridad fisica o psiquica o afectacion de
la propiedad®. Sin perjuicio de lo ultimo sostenido por este autor, la infracciéon del derecho de
propiedad resulta aplicable en este caso, toda vez que en la responsabilidad contractual es,
justamente este derecho, el que sufre afectaciones ante el incumplimiento contractual de una
parte, por lo que afirmar inflexiblemente lo anterior significaria poder aplicar la teoria de la
concurrencia de responsabilidades a casi cualquier relacidn contractuales la que se generen
consecuencias patrimoniales adversas para alguna de las partes.

De todas formas, en lo que respecta a los demads casos mencionados por el autor, esto es, la
vulneracion del derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de una persona, si intentdsemos
aplicar la teoria de la concurrencia de responsabilidades y el derecho de opcién a la
responsabilidad del abogado patrocinante y mandatario judicial, tendriamos que aventurarnos en
hipdtesis bastante exageradas. Asi, relacion con el derecho a la integridad fisica y psiquica, podria
sefialarse que la ocurrencia de dafios morales podria enmarcarse dentro de la uUltima hipétesis,
mas resulta descabellado por decir lo menos, imaginar una hipdtesis en la que se vea afectada la
integridad fisica propiamente tal del cliente, en virtud de una negligente defensa juridica. Podria
indagarse sobre otras hipdtesis algo forzadas y poco comunes en que dichas garantias
constitucionales se pudieran ver afectadas, como algunos casos de acciones de jurisdiccion no
contenciosa que pudieren acarrear perjuicios de indole extrapatrimonial, como por ejemplo la
denegacion de una declaracion de interdiccién y/o designacion de curadores, o la denegacién de
solicitudes de cambio de nombre (y sexo), debidas a un accionar negligente del abogado, o la
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eventual condena en materia penal en virtud de una defensa negligente, lo que podria afectar la
garantia de integridad fisica o el derecho a la libertad, aunque la causalidad en este caso pueda ser
discutible desde el punto de vista de la lejania del resultado dafioso.

Por su parte, y como ya se menciond, la afectaciéon del patrimonio como hipdtesis para la
aplicacién de la teoria de la opcidn resulta mucho mas controversial, toda vez que los dafios
meramente patrimoniales suelen enmarcarse dentro de la indemnizacién de perjuicios
relacionada al derecho de contratos (obviamente, ante la existencia de dicho vinculo). De esta
manera, es justamente, el patrimonio, lo que se ve tutelado en la gran cantidad de demandas
civiles interpuestas por incumplimientos contractuales, o incluso en la gran mayoria de las
demandas por responsabilidad extracontractual, cuyas acciones pretenden el resarcimiento
derivado de los dafios patrimoniales, por lo que esta hipdtesis de aplicacidn de la concurrencia de
responsabilidad contractual y derecho de opciéon puede ser cuestionada mediante los
fundamentos expuestos.

Con lo anterior, debe considerarse, ademas, que hoy existe un criterio asentado respecto de
la procedencia de la indemnizacidon por dafos de caracter extrapatrimonial emanados de un
incumplimiento contractual, los cuales, como analizaremos en las paginas venideras, son
conjuntamente demandables con los dafios de indole patrimonial, ante el negligente
comportamiento de un profesional del derecho. De esta forma, perseguir el resarcimiento de
perjuicios morales ha dejado de ser un argumento para abogar por la aplicacidon genérica de la
teoria de la opcién.

En consecuencia, lo anterior conlleva de forma necesaria y légica a la estricta aplicacién del
estatuto especial de responsabilidad contractual, regulado ampliamente en el Cddigo Civil. Asi
también lo ha presentado, por ejemplo, el profesor Carlos Pizarro Wilson, quien sefala al respecto
que soOlo son casos paradigmaticos en “(..) [los] que se presenta la concurrencia de
responsabilidad, esto es, contratos cuya ejecucién puede colocar al acreedor en situacion de
desmedro fisico o psiquico, en particular el contrato médico o el contrato de transporte y también,
aunque con determinadas particularidades, el contrato de trabajo (...)%.

Ahora bien, nuevamente debemos tener presente que, frente a tal afirmacién, si nos
rigiéramos Unicamente por los tipos de dafios que puede sufrir el afectado, o el hecho de que el
incumplimiento contractual pudiera o no afectar especificamente la integridad fisica o psiquica de
la persona, pareciera ser que no existe un obstaculo real para no incluir los contratos celebrados
entre un abogado y su cliente dentro de las situaciones en que es aplicable la teoria de la opcién,
puesto que es evidente que el incumplimiento de los mismos evidentemente podrd generar un
desmedro moral, adicional al pecuniario, dependiendo del resultado y de la importancia del juicio,
entendiendo que dicho dafio es, ademas, previsible..

Con todo, como hemos sefialado, la existencia de un dafio moral hoy en dia no constituye un
factor determinante para hacer extensiva la aplicacién de la teoria de la opcién, dado que, como
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se sefiald, el criterio actual de los tribunales nacionales permite buscar conjuntamente la
reparacion de los dafios materiales como la de los dafios de caracter extrapatrimonial, derivados
de un incumplimiento contractual

Respecto del desmedro a la integridad fisica, como se razond, resulta de suma dificultad
imaginar una hipodtesis en la que pudiera vulnerarse dicha garantia en virtud del actuar negligente
de un abogado en la defensa de su cliente, salvo quizas, la hipdtesis artificiosa y exigida que hemos
mencionado con anterioridad, relacionada con la sentencia condenatoria en un juicio penal mal
tramitado, en cuyo caso, el bien juridico que puede verse afectado es mas bien, la libertad del
individuo en primer lugar, y la integridad fisica en forma eventual, dependiendo de las situaciones
gue pudieren surgir dentro del contexto del cumplimiento de la pena, perjuicios cuya relacion
causal puede ser discutible respecto del incumplimiento contractual como hecho generador del
dafio.

Sentado lo anterior, no debe perderse de vista que efectivamente existen ciertas diferencias
entre ambos regimenes de responsabilidad civil, entre las ya mencionadas con anterioridad en
este trabajo, como por ejemplo, aquella que dice relacién con el plazo de prescripcién, o aquella
que dice relaciéon con la carga probatoria en un juicio, que son asuntos no menores al momento de
entablar una demanda. Por ello, es que sin llegar a analizar el beneficio que pudiera otorgar la
accion de responsabilidad extracontractual o la accién de responsabilidad contractual, lo cierto es
que dichas diferencias implican que deba determinarse el estatuto correcto aplicable a la
responsabilidad que puede afectar a un profesional del derecho, para efectos de presentar y
exponer correctamente la accion ante los Tribunales de Justicia, y hacerlas prosperar, para resarcir
los eventuales perjuicios que la conducta indebida del profesional pueda generar a su cliente.

Como se puede apreciar hasta aqui, en la relacidon cliente — abogado, existe un vinculo
evidente y particular entre las partes antes mencionadas, quienes pactan la posibilidad de aspirar
a una mejor posiciéon patrimonial que la que tenian antes de contraer el vinculo. Asi, el cliente
busca la satisfaccién de una necesidad de asistencia juridica, mientras que el abogado, busca un
beneficio patrimonial, esto es, un pago por sus servicios juridicos, una relacién juridica que no
pertenece a un encuentro accidental o fortuito, y que es imposible de configurar sin un
acercamiento previo y consentido entre las partes.

Lo anterior hace imposible desconocer que las partes, mediante su voluntad, han tenido que
suscribir necesariamente un acuerdo en el cual se determinen los objetivos de cada una de ellas, y
los intereses a satisfacer. De ninguna manera puede tener aplicacion, entonces, el estatuto de
responsabilidad aquiliana, dado que de la relaciéon antes mencionada no nacen deberes negativos
de conducta, sino mas bien deberes positivos (distintos tipos de obligaciones de hacer en el caso
del abogado, y generalmente una contraprestacion pecuniaria -dar una cantidad de dinero- por
parte del cliente), teniendo como sujeto pasivo de estas conductas Unicamente a la parte contraria
de la relacion. Dicho vinculo entre cliente y abogado patrocinante resulta de tal complicidad y
particularidad respecto de cada caso por separado, que resultaria imposible que pudiere regirse



Unicamente por deberes negativos de conducta que pudieren causar dafio a otro, dada la
generalidad regulatoria del estatuto de la responsabilidad extracontractual.

Resultaria absurdo, luego de lo razonado hasta ac4, llegar a la conclusidon de que la relaciéon
gue existe entre estos sujetos de derecho encuentra su base Unicamente en el principio general
del derecho de no dafar injustamente a otro, y que sus efectos se encuentren regulados en la ley,
a raiz de lo sefialad en los articulos 2314 y siguientes del Cddigo Civil, en la medida en que es
innegable que existe un contrato que vincula al cliente con su abogado.

Asi, hasta antes de la vinculacién no existia ningin antecedente juridico que permitiera al
cliente tener la aspiracion de ser defendido en juicio en forma obligatoria por un abogado (salvo
casos excepcionales quizds, como el derecho a defensa juridica en materia penal consagrado en el
articulo 19, n°3 de la Carta Fundamental, y articulos 8 y 102 y siguientes del Cédigo Procesal
Penal). Sin embargo, existiendo tal vinculacién, se radica un crédito en el patrimonio del cliente,
en virtud del cual éste tiene derecho a esperar la actuacién de su abogado, asi como éste ultimo,
tiene derecho a los honorarios pactados por dichos servicios.

De esta forma, se fija un interés determinado por cada parte, y deberes de actuar correlativos
en concordancia, para la satisfaccion de los mismos, cuyo incumplimiento acarreara un detrimento
econdémico para el afectado, aunque pudieren existir perjuicios de otra indole. Asi, si bien lo usual
es que exista un detrimento patrimonial no serd necesariamente el Unico perjuicio que pueda
sufrir el cliente en el caso del incumplimiento del abogado, toda vez que pueden derivarse otros
tipos de dafios en forma conjunta, tal como se ha mencionado en las lineas anteriores.

En Espafia®®, y sin perjuicio de lo razonado hasta aqui, existen casos en que la responsabilidad
del profesional del derecho ha sido perseguida -erréneamente segun la tesis sostenida en este
trabajo- mediante la accién de responsabilidad extracontractual, obligando al ente jurisdiccional a
interpretar la normativa que regula la materia, a través de la aplicaciéon de la doctrina de la
yuxtaposicion o (unificacion) de responsabilidades ya mencionada, y el principio “iura novit curia”.
Respecto de esto ultimo, y en palabras de la profesora Maria Pilar Dominguez “Debe advertirse,
que el ejercicio de la accién de responsabilidad extracontractual no es obstaculo para que los
tribunales puedan estimar la demanda aplicando el régimen de responsabilidad contractual. La
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 julio 2008 se refiere a la aplicacién del plazo de prescripcién
de 15 afios por tratarse de una relacidn contractual de arrendamiento de servicios pese a que se
fundamento la demanda en base al articulo 1902 CC”%’.

En Chile, por otra parte, el panorama parece bastante claro, y los Tribunales se han
decantado por la posicion adoptada en este trabajo, esto es, por el hecho de que el régimen
juridico aplicable a las relaciones ya analizadas entre el cliente y el abogado litigante, resulta ser,

%6 Para mas informacidn, consultar REGLERO (2007). p. 26.
57 DOMINGUEZ (2018). p. 15



por defecto®, el estatuto de la responsabilidad contractual. Asi, la jurisprudencia ha determinado
que entre el cliente y el abogado, existe vinculos contractuales que obedecen a la celebracién de
diversos actos juridicos, como un contrato de prestacién de servicios y honorarios, y los
correspondientes contratos de mandato involucrados en la tramitacion de un juicio (patrocinio y
mandato judicial). Este criterio puede apreciarse en diversas sentencias dictadas en los ultimos
afios, como las que se mencionan a continuacién:

Asi, en el caso Salinas con Peralta y otro (2017) la demandante alegé el incumplimiento por
parte de sus abogados, de dos contratos de honorarios y prestaciéon de servicios profesionales
para la representacién de su persona en dos juicios de cardcter contencioso civil. El Tribunal
sostuvo que, en cuanto a uno de los demandados (Felipe Ricardo Salvador Manriquez), quien
patrocind a la demandante en una causa del 17° Juzgado Civil, cabe aplicar lo dispuesto en el
articulo 528 del Cédigo Organico de Tribunales, de momento que el acto por el cual una persona
encomienda a un abogado la defensa de sus derechos en juicio, es un mandato, que se halla sujeto
a las reglas establecidas en el Cédigo Civil sobre los contratos de esta clase, y en consecuencia su
cumplimiento queda sujeto a lo establecido en los articulos 1545, 1546 y 1547, en cuanto a las
obligaciones que emanan del contrato, su cumplimiento de buena fe y la clase de culpa que
genera responsabilidad de indemnizar los perjuicios que se cause por su incumplimiento®.

Asimismo, la ICA continud su razonamiento en el caso en comento, respecto del segundo
demandado, don Cristian Octavio Peralta Alsua, sefialando que no puede acreditarse el
incumplimiento de ninguna obligacién por su parte, puesto que en la referida causa antes
mencionada del 17° Juzgado civil de Santiago, dicho demandado no figura como abogado
patrocinante, y que, asimismo, la demandante no acompafié contrato alguno en el cual se hayan
pactado sus servicios de asesoria juridica, en relacién a las acciones que la demandante pudiere
tener en contra de la Mapfre Compafiia de Seguros Generales de Chile S.A, lo que impide
establecer responsabilidad su respecto.

El argumento de la Corte en este caso, y a pesar de que se rechazé la demanda, no merece
mayor reparo y parece correcto, toda vez que no se acreditaron presupuestos de la esencia de la
responsabilidad contractual, esto es, la fuente de la obligacién en relacién con el demandando
sefialado ni la obligacion misma que se encontraria incumplida. Sin perjuicio de lo anterior,
permite acreditar que la demanda por responsabilidad de los profesionales fue correctamente
perseguida mediante responsabilidad contractual, no obstante haber habido carencias probatorias
en el juicio por parte del actor.

Por su parte, en el caso Aros con Zoffoli (2004) (en el cual se demandd a un abogado que
debia defender a su cliente en una causa en la que la Compaiiia Chilena Consolidada Seguros de
Vida S.A. habia demandado a dicho cliente, exigiendo el pago de $26.501.248), en sentencia de

%8 Como se analizard, existen casos de excepcién, en los que intervienen personas juridicas de derecho
publico como las Corporaciones de Asistencia Judicial o la Defensoria Penal Publica, quienes, como érganos
publicos, incurren en responsabilidad del Estado por falta de Servicio.

%9 Salinas con Peralta y otro (2017), considerando 7°.



reemplazo, y fijando el objeto de la Litis, la Corte sefialé que “(...) que se trata de una contienda
que se produce en el marco del cumplimiento, perfecto o imperfecto, negligente o culposo de un
contrato, pues el demandado sefialé que fue contratado por la demandante para contestar la
demanda de restitucidon e interponer demanda reconvencional y su tramitacion en primera

instancia”’°.

De esta forma, puede apreciarse claramente que la ICA circunscribié y delimitd el objeto del
juicio, al incumplimiento negligente de un contrato de servicios profesionales, en los que se pacté
la defensa juridica en un juicio, es decir, a la existencia de responsabilidad contractual por parte
del abogado demandado.

En el mismo caso Aros con Zoffoli (2005), pero esta vez en la sentencia de la Excelentisima
Corte Suprema de Justicia, se menciona “(..) que en autos ha resultado acreditado el
incumplimiento contractual del demandado y que éste ocasiond un fuerte impacto en la
tranquilidad y bienestar espiritual de la demandante, con lo que queda ratificado el criterio
asentado en segunda instancia, respecto del régimen de responsabilidad aplicable al caso en

comento (responsabilidad contractual)” 7%,

Asimismo, en el caso Zamorano con Sdnchez y otro (2013), se demandd a un mandatario, y a
dos abogados patrocinantes y mandatarios judiciales quienes debian entablar una demanda de
despido injustificado en representacion de su cliente, y respecto de la cual se acogid una
excepcion de caducidad en sede laboral. En este caso, el Tribunal tuvo por acreditada la existencia
de un contrato de mandato existente entre el demandante y Ricardo Mauricio Sdnchez Rojas para
gue en su representacion entable demandas, sea de tipo laboral o de otra indole legal, asi como la
presentaciéon de una demanda en sede laboral, compareciendo en representacion del actor, el
demandado Ricardo Sanchez Rojas y cuyo abogado patrocinante es el también demandado Sr.
Carlos Esteban Moreno Cerda. Asimismo, quedd acreditado que el Sr. Sanchez Rojas en
representaciéon de don David Zamorano, le confirié poder a dofia Maria Soledad Canaval Larenas,
quien comparecid a la audiencia preparatoria. De esta forma, se acredita la existencia de un
contrato de mandato judicial entre el abogado demandado Carlos Moreno Cerda vy el actor, toda
vez que el Sr. Sanchez Rojas le confirié patrocinio y poder en la causa laboral, debidamente
facultado por el mandante [y demandante de autos], por lo que procede aplicar el articulo 1448
del Cédigo Civil, quedando obligado el abogado patrocinante y mandatario judicial, para con el
actor y demandante de la causa.”

El criterio defendido en este trabajo también puede apreciarse en el caso Jaime con Sociedad
Sudrez y CIA. y otro (2018) (en donde se demandd a un estudio juridico y al abogado que habia
patrocinado personalmente la causa en virtud del incumplimiento de un contrato de prestacién de
servicios profesionales) en donde se concluye que en el ambito de los servicios profesionales, son
aplicables los articulos 1997, 1998, 1999 y 2002 (relativos al arrendamiento de servicios), y los

70 Aros con Zoffoli (2004), considerando 2°.
1 Aros con Zoffoli (2005), considerando 4°.
72 Zamorano con Sanchez y otro (2013), considerando 4°.



articulos 2118 vy siguientes (relativos al contrato de mandato) en atencién a lo sefialado en los
articulos 2006 y 2012 del Cddigo Civil. Las normas relativas al contrato de mandato son
precisamente las que deben aplicarse al caso de marras, toda vez que la responsabilidad
contractual que la demandante persigue en estos autos, deriva precisamente de un contrato de
prestacion de servicios profesionales, que encuentran su fuente en un mandato, en este caso,
judicial.”®

Como se puede apreciar, los criterios esbozados ratifican la premisa de este trabajo, esto es,
que la responsabilidad en la que incurren los profesionales del derecho cuando se les ha conferido
patrocinio o mandato judicial, y han incumplido sus obligaciones, es, necesariamente, de indole
contractual. Asimismo, puede desprenderse de los criterios reproducidos, que entre las partes
existen dos, o incluso tres contratos celebrados, esto es, el contrato de prestacién de servicios en
donde se pactd el honorario y los servicios, el contrato de patrocinio y el mandato judicial,
contratos procesales mediante los cuales se materializa la prestacién de los servicios pactados.

En virtud de lo anterior, y tal como se razond en péginas anteriores, el incumplimiento de
cualquiera de estos contratos dard derecho a demandar la responsabilidad contractual, pues los
mismos deben considerarse como una Unica entidad (negocio juridico), en virtud de la teoria de
los contratos coligados, tal como se especifica en el ultimo caso mencionado, al sefialar que los
servicios profesionales encuentran su causa en otro contrato anteriormente, en este caso, en un
mandato judicial.

Asimismo, y a propdsito la prueba de las relaciones juridicas existentes entre un abogado y su
cliente, debe tenerse presente que si bien el contrato de prestacién de servicios puede tener
dificultades respecto de la prueba de su existencia y contenido (dependiendo de la forma en la
que haya sido celebrado), no significa que el mismo no exista.

De hecho, los Tribunales presumen la existencia de un contrato de prestacidn de servicios, en
la medida en la que exista la participacion del abogado como abogado patrocinante y/o
mandatario judicial, en los juicios de su cliente. Lo anterior deriva del hecho de que,
primeramente, al contrato de prestacion de servicios le seran aplicables las normas del mandato
(en virtud del articulo 2118 del Cédigo Civil), especificamente, el articulo 2124 del mismo cuerpo
legal, respecto a la facilidad de perfeccionar el contrato, mediante las distintas formas de
manifestar consentimiento de las partes.

Asi, en el caso ya mencionado, Jaime con Sociedad Sudrez y CIA. y otro (2018) y reiterando lo
ya sefialado, se concluyd que “(...) la responsabilidad contractual que la demandante persigue en
estos autos, deriva precisamente de un contrato de prestacion de servicios profesionales, que

encuentran su fuente en un mandato, en este caso, judicial”’4.

73 Jaime con Sociedad Suarez y CiA. y otro (2018), considerando 7°.
74 Jaime con Sociedad Suarez y CiA. y otro (2018), considerando 7°.



En este punto, también podria sefalarse en forma correcta, que son los contratos procesales
los que encuentran su fuente o causa en un contrato de prestacién de servicios celebrado con
anterioridad. Asi, lo cierto es que independiente del orden en que se celebren los contratos, la
interrelacién y conexidad que existe entre ellos es innegable.

Por su parte, el cliente no observard la dificultad probatoria mencionada respecto del
patrocinio y mandato judicial, ya que, al tratarse de contratos solemnes, seran facilmente
acreditables” por el cliente que desee demandar la responsabilidad contractual de su abogado
(siempre dentro del contexto analizado en este trabajo, esto es, la tramitacién de uno o mas
juicios).

Por otro lado, y a propésito de la duracidon de la relacién juridica, en el caso de que el
contenido del contrato de prestacién de servicios sea justamente, de dificil prueba, existe un
criterio jurisprudencial que permite presumir al menos, la duracién de dichos servicios, atendido
que la ley sefala que el poder se entenderd concedido hasta la ejecucion completa de la sentencia
definitiva (articulo 72 del Cédigo de Procedimiento Civil), y que el abogado conservara este
patrocinio y su responsabilidad mientras en el proceso no haya testimonio de la cesacion de dicho
patrocinio (articulo 12 de la Ley 18.120). Asimismo, dicho criterio alude también al término de la
relacion juridica que vincula a las partes, existiendo una mencién expresa por parte de la
llustrisima Corte de Apelaciones de la Serena, en el caso Aros con Zoffoli (2004), en la cual se
protege al cliente que ha dejado de pagar los honorarios al abogado, otorgandole continuidad a la
relacidn juridica, con el objetivo de protegerlo de la indefension.

El criterio resefiado expone, en relacién con la actividad del profesional demandado, que el
no pago de los honorarios resulta insuficiente para dar por terminado el contrato de servicios
juridicos, estableciendo un régimen de proteccién especial para el cliente. Asi, la Corte sostiene
que en conformidad con lo establecido en el articulo 72 del Cédigo de Procedimiento Civil el poder
para litigar se entiende conferido para todo el juicio en que se presente, hasta la ejecucion
completa de la sentencia definitiva. En el mismo sentido dispone el articulo 10 del mismo Cédigo
al establecer que todo procurador conservard su caracter mientras no en el proceso no haya
testimonio de la expiracién de su mandato. Lo anterior también puede desprenderse del tenor del
articulo 12 de la Ley 18.120 sobre comparecencia en juicio, al sefialar que el abogado conservara
este patrocinio y su responsabilidad mientras en el proceso no haya testimonio de la cesacién de
dicho patrocinio. Por consiguiente es claro que, pese a que el contrato no haya sido cumplido por
la parte mandataria, el abogado tiene una especial obligacién frente a los encargos que asume, la
cual no puede ser destruida o enervada por el hecho del incumplimiento de su cliente’®.

7> Bastara, de hecho, Gnicamente la revisiéon del expediente de la causa en la que cual se le confirié
patrocinio y poder a abogado, y acompafiar, en s caso, la pieza de dicho expediente que contiene la
acreditacién de poder respectiva.

76 Aros con Zoffoli (2004), sentencia de reemplazo, considerando 10°.



Asi, de lo expuesto hasta aqui, se puede desprender sin mucha dificultad, que el estatuto de
responsabilidad civil aplicable a la relacion juridica existente entre un abogado litigante y su
cliente, sera, por regla general, el estatuto de la responsabilidad contractual.

De todas formas, la regla anterior no es absoluta, y por ello, las situaciones complejas que
puedan suponer una excepcion a esta regla general seran analizadas en un acapite posterior de
este trabajo.

1.3.1 El problema de la responsabilidad de los estudios juridicos y de los abogados que trabajan
en régimen de dependencia

En el campo laboral del derecho, es usual que los servicios juridicos se pacten a través de los
llamados estudios juridicos, despachos o bufetes de abogados, los que suponen una alternativa
distinta para el cliente, a diferencia de los abogados que practican el ejercicio libre de la profesion,
es decir, que ofrecen sus servicios como persona natural independiente, a través del cominmente
llamado “ejercicio libre” de la profesién. Los estudios juridicos, serdn, en su gran mayoria,
diferentes tipos de sociedades (por acciones, de responsabilidad limitada, sociedades anénimas,
entre otros), es decir, personas juridicas de derecho privado con fines de lucro, que actian como
empleadores de los abogados, con quienes, usualmente, tienen una relacién de indole laboral.

Cuando el cliente acude a uno de estos estudios de abogados, y decide contratar los
servicios ofrecidos por dicha entidad, celebrard, usualmente, un contrato de prestacién de
servicios con dicha entidad. Lo importante aqui, es que, en la préctica, firmara dicho contrato, en
representacién de la sociedad, alguno de los abogados investidos de facultades suficientes para
obligarla contractualmente, por ejemplo, alguno de los socios o un apoderado de la misma. De
esta forma, el contrato quedara celebrado entre el cliente y la persona juridica, pues son estas las
partes que intervienen en la convencién, quedando obligada, por tanto, la persona juridica misma,
a prestar los servicios juridicos que se hayan pactado. De hecho, al momento de cobrar la
remuneracion al cliente, lo usual es que la boleta de honorarios sea emitida a nombre de la
sociedad, y no de los abogados que trabajan para dicha persona juridica.

Con todo, como sabemos, las personas juridicas son entes ficticios, por lo que, en definitiva,
cumplirdn sus obligaciones a través de los actos de personas naturales que actien en su nombre,
en este caso, abogados contratados por dicha entidad. De esta manera, los servicios contratados
en el contrato de prestacion de servicios, referidos a la representacion judicial en uno o mas
procedimientos determinados, implicaran, necesariamente, la celebracién de un contrato de
patrocinio y de mandato judicial con un abogado, usualmente, un abogado integrante del estudio.
Esta serd la forma de materializar la prestacién de servicios profesionales a la que se ha
comprometido la empresa.



Es usual, ademads, que se otorgue un mandato judicial a una persona juridica (al estudio
juridico), con facultades para que ésta nombre mandatarios judiciales por su cuenta, los cuales
pueden también estar singularizados en el mandato, pues, en definitiva, el patrocinante y
mandatario judicial deberd ser siempre una persona natural, que obrara dentro del juicio, para dar
cumplimiento a la prestacion de servicios contratados.

De esta forma, y bajo la premisa de la teoria de los contratos coligados, el incumplimiento de
las obligaciones del abogado que en definitiva asuma el patrocinio y/o el mandato judicial, en el o
los juicios encomendados por el cliente, implicardn, necesariamente, el incumplimiento de las
obligaciones que ha contraido la sociedad, para con el cliente. De este modo, se podra demandar
la responsabilidad contractual de la sociedad, por el incumplimiento de las obligaciones emanadas
del contrato de prestaciéon de servicios, en la medida en que se incumplan las obligaciones
emanadas del patrocinio y del mandato judicial, mediante una conducta dolosa o culpable del
abogado en particular.

Con todo, por lo general, un cliente siempre se vera beneficiado al tener la posibilidad de
interponer su demanda en contra de la empresa con la que contratd los servicios, pues, es usual,
gue las mismas tengan mayor solvencia econdmica que una persona natural, o incluso, que tengan
seguros de responsabilidad civil que puedan cubrir los dafios ocasionados por sus trabajadores, a
alguno de sus clientes.

Asimismo, debemos tener presente que, en los contratos de prestacion de servicios juridicos
que se celebran con estudios juridicos, una practica recurrente es la incorporacion de clausulas de
arbitraje ante cualquier contingencia emanada del cumplimiento de dichos contratos. Lo anterior,
encuentra sustento en el hecho de que, estas empresas, con el objeto de evitar cualquier dafio a la
imagen corporativa (entendida como la forma en la que una compaiiia se presenta a si misma a
sus clientes, inversionistas, publicos o trabajadores), evitaran ventilar cualquier tipo de proceso
que pudiere suscitarse en su contra, cuya fuente pueda tener lugar en la negligencia de los
abogados que trabajan para el estudio. De esta manera, recurren a la jurisdiccidn de los tribunales
arbitrales, evitando hacer publicos los procedimientos que se inicien en su contra, y con el objeto
de hacer mas expedito el cobro de los eventuales seguros de responsabilidad civil que pudieran
tener aplicacion.

Sin perjuicio de lo anterior, si el cliente quisiera perseguir directamente la responsabilidad del
abogado, que participd en el juicio, la misma podria demandarse conjuntamente, acreditando la
conducta negligente en la tramitacién de los procedimientos encomendados, a través de una
accion de responsabilidad contractual.

El razonamiento anterior se puede sustentar, primeramente, acudiendo a las fuentes de las
obligaciones contempladas en el Cddigo Civil. Tal como mencionamos en pagina anteriores, para
gue exista responsabilidad, necesariamente debera existir una de estas fuentes consagradas en el
articulo 1437 del cuerpo legal citado, e infraccidn a alguna de las obligaciones emanadas de estas
fuentes. En este caso, luego del acercamiento que existe entre el cliente y el estudio juridico, se



firmara un contrato de prestacién de servicios con la empresa, en donde la misma, quedara
vinculada a cumplir ciertas obligaciones.

Entre estas obligaciones, encontraremos una en particular, que no aparece cuando el
contrato de prestacidon de servicios se celebra directamente con un abogado (persona natural),
consistente en designar, para efectos de materializar los servicios juridicos, a uno o mas abogados
patrocinantes y mandatarios judiciales y supervisar la labor de estos abogados dependientes de la
empresa. Por su parte, el cliente quedara obligado para con la empresa, de diferentes formas,
como por ejemplo, a solventar ciertos gastos de tramitacién, a realizar anticipos de dinero a la
empresa, proporcionar los medios probatorios y antecedentes que tenga en su poder, y, por
supuesto, a pagar el precio acordado por la prestacién de servicios juridicos brindada por la
empresa.

Asi, en este modelo de negocio, suelen darse dos situaciones similares pero no idénticas: i) La
primera, implica que, junto con la firma del contrato de prestacidn de servicios, el cliente celebre
un contrato de mandato judicial para ciertos abogados integrantes de la empresa, los que, en
general, son mencionados en el contrato de prestacion de servicios, y permitiendo que el cliente
conozca quienes seran los abogados que se encargaran de su defensa juridica; y ii) El caso en el
gue se agrega, en el contrato de prestacidn de servicios, una cldusula de mandato judicial para que
la empresa pueda designar abogados patrocinantes y mandatarios judiciales para la defensa del
cliente, o se celebra, conjuntamente, un contrato de mandato con la empresa, en donde se la
faculta expresamente para designar patrocinantes y mandatarios judiciales. En esta ultima
hipétesis, el contrato de mandato judicial debe otorgar, a la empresa, facultades expresas para
designar abogados patrocinantes’’.

Como se puede apreciar, en ambos casos, es el cliente quien designa, en definitiva, un
abogado patrocinante y un mandatario judicial. En el primer caso, lo hard directamente,
suscribiendo conjuntamente el contrato de prestacion de servicios, y un contrato de mandato
judicial para ciertos abogados determinados que el estudio le ha ofrecido para hacerse cargo de su
defensa. En el segundo caso, lo hard representado por la empresa, mediante la suscripcién del
contrato de prestacién de servicios, y de un contrato de mandato, en donde su mandatario
(estudio juridico), designara, debidamente facultado, un abogado patrocinante o un mandatario
judicial, quienes, en definitiva, no formaran parte directa del contrato de prestacion de servicios,
pero si lo haran respecto del contrato de patrocinio y del mandato judicial, relaciones juridicas
tipicas que lo vincularan directamente con el cliente.

De esta forma, las relaciones juridicas ya analizadas en los capitulos anteriores, vinculardn a la
partes de la siguiente forma: El contrato de prestacion de servicios vinculard al cliente
directamente con la empresa, y los contratos de patrocinio y mandato judicial vincularan al cliente
directamente con el abogado dependiente del estudio juridico. Asi, a través de la teoria de la
conexidad contractual desarrollada con anterioridad, se entendera que la infraccién a cualquiera

77 Usualmente, esta segunda hipdtesis tiene aplicacién en los juicios de cobranza, cuando las empresas
encargan el cobro de las deudas de una o mas carteras de clientes a un estudio juridico determinado.



de las obligaciones emanadas de cualquiera de estos vinculos juridicos serd la fuente de la
responsabilidad contractual que podra demandarse, tanto del estudio juridico, como del abogado
dependiente propiamente tal, entendiéndose que del contrato de prestacion de servicios nace
para el estudio la obligaciéon de designar abogados que se encarguen de la defensa juridica del
cliente, y de supervisar su labor; y de los contratos procesales (que se celebran con ocasién del
anterior), nacen las obligaciones propias del litigante, como son representar al cliente en juicio en
todas las actuaciones requeridas, la de no permitir la indefensién del cliente, concurrir a las
actuaciones determinadas, practicar los actos procesales dentro de los plazos legales, entre otras.

De esta manera, al analizar el titulo por el cual debo demandar al estudio juridico o al
abogado en particular, necesariamente deberemos recurrir a la celebracién de los contratos
mencionados, pues no pueden entenderse la existencia de los segundos, sin el primero. Lo
anterior permite concluir que son contratos coligados, y que las responsabilidades que emanan
para los sujetos mencionados son responsabilidades civiles contractuales, generando obligaciones
gue, ademas, deberdn entenderse como simplemente conjuntas, en principio.

Por su parte, puede robustecerse esta teoria, a partir del andlisis y descarte de la
responsabilidad extracontractual como fuente de obligaciones para este caso. Asi, tal y como se
mencioné en un acapite anterior, la responsabilidad extracontractual tiene su sustento en el
principio juridico de “no dafiar a otro” (alterum non laedere o neminem laedere). De esta forma,
mas que obligaciones positivas, se generan para las personas, ciertos deberes de abstinencia,
basados en evitar conductas negligentes o dolosas que pudieran dafiar a otras personas, salvo en
aquellos casos en que la ley sanciona expresamente las omisiones, situaciones excepcionalisimas,
en las que se puede entender que la responsabilidad extracontractual genera deberes positivos de
actuar.

Por el contrario, de la responsabilidad contractual emanan, por regla general, obligaciones
positivas (obligaciones de dar o hacer), esto es, deberes efectivos de realizar conductas
determinadas, salvo claro, en las obligaciones de no hacer. De esta manera, sin la existencia de un
contrato determinado, que obligue a un abogado a prestar defensa juridica a un cliente,
simplemente no podria llegarse a la conclusién légica, de que dicho profesional actua en defensa
de un cliente, como consecuencia de los deberes de cuidado generales que impone la
responsabilidad extracontractual, para la generalidad de las personas.

La jurisprudencia nacional es escasa en esta materia, lo que puede deberse al motivo
sefialado en parrafos anteriores, a propdsito de la imagen corporativa de los estudios juridicos.
Como se sefial6 se estila la cldusula de arbitraje en este tipo de contrato de prestacidn de servicios
juridicos, con el objetivo de dar la menor publicidad a cualquier tipo de error o negligencia en la
tramitacién de un juicio por parte de los abogados de los estudios juridicos, lo que permite,
asimismo, lograr una solucién mas segura con el cliente, o hacer mds expedito el cobro de los
seguros de responsabilidad civil que estas empresas suelen contratar.



Sin perjuicio de ello, es posible encontrar un caso en el que se acepta esta teoria,
entendiéndose, ademds, que la responsabilidad que emana para la sociedad y para el abogado
negligente genera una obligacidn de indemnizar que es simplemente conjunta 0 mancomunada.

Asi se resolvié en el caso Jaime con Sociedad Sudrez y CIA. y otro (2018) en el que la
demandante interpuso su demanda en contra de la Sociedad Sudrez y Cia. Limitada, representada
por don Mauricio Hernan Pacheco Ibarra, y en contra de don Mauricio Hernan Pacheco Ibarra, por
el incumplimiento del contrato de prestacion de servicios profesionales, en el que se le ofrecia
representacién y defensa en todas las instancias de un juicio, incluida la Corte Suprema. En dicho
juicio, la demandante expresé en el libelo de su demanda que la sociedad Suarez y Cia. Limitada
no cumplio sus obligaciones correlativas (en las clausulas primera y segunda del contrato), a saber,
proporcionar un abogado habilitado que de manera competente y eficiente, que pusiera todo su
emprefo para que diligentemente defendiese los intereses de la demandante en aquel juicio, que
ni siquiera lo supervigild adecuadamente en tal desempefio profesional, maxime, siendo el
abogado representante de aquella sociedad, por cuanto debid cerciorarse y poner su mejor
empefo, dado que la supervision de sus actividades profesionales encargadas por aquélla,
dependia de manera exclusiva y excluyente de su persona.

Sostuvo ademas la demandante, que el abogado don Mauricio Pacheco Ibarra, no cumplié sus
obligaciones correlativas, esto es, representar y defender en debida y adecuada forma los
intereses de su mandante en aquel juicio, conforme las reglas del procedimiento legalmente
establecido para la tramitacion de dicha causa, pues de manera inexcusable, con total
desaprension, dejé de realizar actuaciones Utiles por un plazo superior a seis meses, lo que
determind que se declarara abandonado el procedimiento, en perjuicio de la demandante.

El tribunal de primera instancia, en fallo confirmado por la ICA de La Serena, sefialé que en la
especie, son aplicables los articulos 1997, 1998, 1999 y 2002 (relativos al arrendamiento de
servicios), y los articulos 2118 y siguientes (relativos al contrato de mandato) en atencién a lo
sefialado en los articulos 2006 y 2012 del Cdédigo Civil, siendo las normas relativas al contrato de
mandato precisamente las que deben aplicarse al caso de marras, toda vez que la responsabilidad
contractual que la demandante persigue en estos autos, deriva precisamente de un contrato de
prestacion de servicios profesionales, que encuentran su fuente en un mandato, en este caso,
judicial.

El caso en comento resulta de vital interés, toda vez que contempla una situacion compleja,
en la que existe pluralidad de demandados, esto es, el estudio juridico Sociedad Suarez Y Cia.
Limitada; y el abogado litigante que, a criterio del Tribunal, ha tramitado negligentemente el
procedimiento, sefior Mauricio Herndn Pacheco Ibarra. Asimismo, la sentencia permite ratificar la
hipdtesis sostenida en pdaginas anteriores respecto de la imposibilidad de aplicar las reglas de la
responsabilidad extracontractual (a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con los casos
excepcionales de las Corporaciones de Asistencia Judicial y la Defensoria Penal Publica, personas
juridicas de derecho publico cuya responsabilidad se analizardn en el acépite siguiente, y la
responsabilidad que para ellas emana en virtud de la falta de servicio).



Si bien el razonamiento de la Corte no es vasto en este punto, presenta otra gentileza que
permite ratificar el criterio antes sefialado, esto es, el hecho de que la responsabilidad, en este
caso, es de indole contractual, tanto para el estudio juridico, como para el abogado que, en
definitiva, ejerce materialmente como abogado patrocinante y mandatario judicial. Asi, el
razonamiento que permite concluir lo anterior expone que la responsabilidad que emana para la
sociedad y para el abogado negligente, a falta de una norma especial, o acuerdo expreso, genera
una obligacién de indemnizar que es simplemente conjunta, tal y como resolvié el Tribunal en la
sentencia condenatoria. Esto ultimo no es baladi, puesto que, en primer lugar, ratifica que la
responsabilidad en este caso sea de indole contractual, al aplicar lo que viene a ser la regla general
en materia de pluralidad de obligados, esto es, la mancomunidad, a diferencia de lo que ocurre en
la responsabilidad extracontractual, cuya regla general, cuando hay pluralidad de demandados
(participantes en el hecho), es la solidaridad, segun lo sefialado en el articulo 2317 del Cédigo Civil.

En conformidad con lo anterior, descarta, la existencia de una obligacién solidaria entre el
estudio juridico y el abogado, atendido a que no existe una fuente de la cual emane dicha
modalidad de la obligacién, por lo que no puede desvirtuarse la presuncion de mancomunidad
existente en el articulo 1511 del Cddigo Civil. Esta interpretacion nos parece correcta, pues
obedece a la aplicacidon del estatuto de responsabilidad contractual, y a su regla general en
materia de pluralidad de obligados, la cual se encuentra establecida en la disposicion antes
mencionada.

Esta situacién, manifiesta una importante diferencia con la responsabilidad médica, y el
criterio sostenido en la sentencia de la Excelentisima Corte Suprema Causa en el caso Ferndndez
con Arinoviche (2014), la cual consagra el derecho de opcidn respecto de la accién de la victima,
derecho que se fundamenta en mejorar la posicion del agraviado, quien podrd demandar la
responsabilidad solidaria del médico y de la Institucidn clinica correspondiente, si opta por las
normas de la responsabilidad extracontractual (articulo 2317 del Cédigo Civil).

Por el contrario, la solidaridad en este caso, asi como la aplicacidn del derecho de opcidn, y/o
las normas de la responsabilidad extracontractual no tienen cabida en la responsabilidad de las
personas juridicas de derecho privado que presten servicios juridicos. Lo razonado permite
concluir que la responsabilidad, en el caso de estas sociedades, también serd de indole
contractual, sin que exista la posibilidad de aplicar las reglas de la responsabilidad extracontractual
(como ocurre, por ejemplo, con los casos de las personas juridicas de derecho publico y la
responsabilidad que para ellas emana en virtud de la falta de servicio, lo que se analizard en
profundidad en el acdpite siguiente), por dos simples razones latamente desarrolladas en este
trabajo: i) La especialidad del contrato; y ii) el hecho de que resulta poco afortunado y de
interpretacion exigida, calificar un incumplimiento contractual como un hecho ilicito civil, con el
Unico objetivo de poder aplicar la responsabilidad por el hecho de los dependientes, consagrada
en el articulo 2322 del Cédigo Civil.

En el derecho comparado espafiol existen un tratamiento diferente a propdsito de esta
materia, debido a la existencia de una ley especial que regula esta situacion, la Ley 2/2007 de



Sociedades Profesionales, la cual establece en su articulo 1178 que en el caso de que exista mala
praxis en el desempefio de alguno de los profesionales que forman la Sociedad de Profesionales,
entonces “(..) hace responsable del defectuoso, inexistente o inexacto cumplimiento de las
obligaciones contractuales, de forma solidaria, tanto a los profesionales —socios o no— que hayan
actuado —con independencia de la naturaleza del vinculo que les una a la sociedad profesional—
como a esta ultima””°.

Esta diferencia sustancial supone una verdadera ventaja para el cliente que sufre perjuicios,
toda vez que tendrd a su disposicion la posibilidad de demandar la indemnizacién de los perjuicios
en diversos patrimonios, incluyendo, un patrimonio normalmente mas cuantioso que el de los
profesionales aislados, esto es, el patrimonio de la sociedad de profesionales.

Con todo, como hemos sefialado, en nuestro ordenamiento no existe una norma similar a la
anterior, por lo que, como ya se ha asentado la responsabilidad del estudio juridico y de los
abogados sera simplemente conjunta (y de naturaleza contractual).

Sin perjuicio de lo anterior, una tendencia reciente que ha surgido en los ordenamientos en
los que no existe una norma de este estilo, o incluso, en la jurisprudencia espafiola anterior a la
entrada en vigencia de la ley 2/2007, expone que es posible configurar, de todas formas, una
situacién de similar prerrogativa para el cliente, que la descrita recientemente y establecer una
responsabilidad solidaria. Asi, por ejemplo, en relacidn con los profesionales del Derecho, la
sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 2005 estima la responsabilidad solidaria del
abogado y del procurador®.

Con todo, podria ser posible sortear la presuncidon consagrada en el articulo 1511 del
Cddigo Civil, aventurando una solucidn similar, que otorgue ventajas para el cliente agraviado, mas
no idéntica a la descrita (solidaridad). Asi, a partir de las normas relativas a la indivisibilidad de las
obligaciones, y teniendo presente que se desprende del articulo 1524 del Cédigo Civil que la
indivisibilidad puede ser inherente a la naturaleza de la cosa debida, y que, asimismo, la cosa
debida puede ser perfectamente un hecho debido (articulo 1460 del Cédigo Civil), en virtud de
esta interpretacién, podria aventurarse que el encargo realizado a la sociedad de abogados,
contemplado en la unidad negocial que integran los tres actos celebrados respecto del cliente
(contrato de prestacidn de servicios, patrocinio y mandato judicial) es una prestacién indivisible, y
que por tanto, todos los deudores se encontraran obligados al cumplimiento total de la misma,
pudiendo el acreedor, exigir el total de |la prestacion a cualquiera de los obligados.

78 CRESPO (2009). p. 108.

72 Articulo 11: Responsabilidad patrimonial de la sociedad profesional y de los profesionales.

1. De las deudas sociales responderd la sociedad con todo su patrimonio. La responsabilidad de los socios se
determinara de conformidad con las reglas de la forma social adoptada.

2. No obstante, de las deudas sociales que se deriven de los actos profesionales propiamente dichos
responderan solidariamente la sociedad y los profesionales, socios o no, que hayan actuado, siéndoles de
aplicacidn las reglas generales sobre la responsabilidad contractual o extracontractual que correspondan.(...)
80 CRresPO (2009). p. 109, cit. 19.



Presentada la hipdtesis anterior, y estando tanto la sociedad como el abogado en particular,
obligados a cumplir la prestacién en forma indivisible, frente al incumplimiento y la eventual
indemnizacion de perjuicios que pudiera perseguir el cliente, serd aplicable la norma del articulo
1526 n°3 del Cddigo de Procedimiento Civil, toda vez que el incumplimiento tiene lugar en virtud
de la conducta del abogado en particular a quien se le confirieron los mandatos procesales, asi
como también en virtud de un hecho culpable de la sociedad, quien incumplié sus obligaciones de
vigilancia respecto de su dependiente, esto es, respecto del abogado a quien le encargd la gestion
del encargo realizado por el cliente, con lo que en definitiva, serian condenados ambos deudores
culpables, al resarcimiento de todo perjuicio irrogado al acreedor, permitiendo a éste ultimo,
acceder a cobrarse en el patrimonio de la empresa, el cual serd, por lo general, mas cuantioso que
el de una persona natural.

Con todo, y si bien la hipdtesis expuesta puede resultar una solucién que beneficia al
afectado, no existe jurisprudencia en la materia en cuestidon que avale la posibilidad de entablar la
demanda en los términos sefialados en este parrafo final, por lo que la decisién de aceptar o no la
teoria propuesta quedara a criterio del drgano jurisdiccional que conozca de un caso en el que se
den las circunstancias en comento.

2. Representacion judicial no remunerada o sin contrato previo

En este apartado, nos avocaremos a analizar algunas situaciones particulares, en las que la
defensa letrada se otorga en forma gratuita y no remunerada, o incluso, sin que exista un contrato
de prestacion de servicios celebrado previamente, y respecto del cual dependan los actos juridicos
procesales de patrocinio y poder.

Estas situaciones particulares, estdn determinadas, primeramente, por la responsabilidad que
afecta a ciertos drganos publicos encargados de prestar asesoria juridica gratuita, esto es, la
Corporacién de Asistencia Judicial y la Defensoria Penal Publica.

En segundo lugar, nos referiremos a la particular situacién del agente oficioso que representa
los intereses de un tercero en juicio, sin que exista vinculacién o contrato de ningun tipo con este
tercero, y las eventuales consecuencias que pueden derivarse de esta particular situacion.

2.1 De la responsabilidad de la Corporacion de Asistencia Judicial y de la Defensoria Penal
Publica en particular. De los Servicios Publicos en general

Como premisa para el analisis que realizaremos en este apartado, debemos sefialar que entre
la Corporacidn de asistencia Judicial y el usuario existird un contrato en el cual se pacta la defensa
juridica de éste ultimo, y, atendido el caracter de instituciones descentralizadas de la



Administracién del Estado, con personalidad juridica y patrimonio propio que tienen las
Corporaciones antes mencionadas, le sera aplicable lo sefalado en el articulo 29 inc. 2° de la Ley
Organica Constitucional De Bases Generales De La Administracion del Estado (LOCBGAE).

De esta forma, como lo menciona Sergio Arenas, “a nivel legal, las CAJ se hallan sujetas, (...) a
las normas generales de la LOCBGAE. Asi, el art. 4 de la ley establece un principio general de
responsabilidad que dispone “El Estado serd responsable por los dafios que causen los drganos de
la Administracidon en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades que
pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado”. El art. 42, por su parte, sefiala que
“Los érganos de la Administracion seran responsables del dafio que causen por falta de servicio.
(Inc. 29) No obstante, el Estado tendra derecho a repetir en contra del funcionario que hubiere
incurrido en falta personal”. Estos preceptos reconocen dos instituciones basicas de la
responsabilidad patrimonial administrativa, la “falta de servicio” y la “falta personal”® (...).

Llegados a este punto, podremos decir que la responsabilidad de la Corporacion de Asistencia
Judicial, como institucidn, se configurara cuando pueda acreditarse un acto negligente que pueda
configurar la falta de servicio®?.

Ahora bien, a propédsito de la responsabilidad del abogado de la Corporacidn de Asistencia
Judicial, respecto de quien se constituye patrocinio y poder por parte del patrocinado, cabe
sefalar que la principal controversia que existe en esta materia, y que impide que la defensa
judicial encomendada a la CAJ por un patrocinado sea reglada por el derecho de los contratos, es
gue, aungque aparentemente revista la forma de un contrato de mandato judicial, los abogados
gue asumen la labor de defensa de los patrocinados no han celebrado un contrato de prestacion
de servicios con el patrocinado, sino que, mas bien, desempefian la funcién para la cual han sido
contratados por el drgano publico, esto es, cumplen una obligacién funcionaria antes que
contractual.

Como lo especifica Arenas Benavides, “(..)No hay una verdadera convencién sino una
decisién discrecional de un drgano administrativo, donde la voluntad del solicitante (eventual
patrocinado) tiene una incidencia disminuida. El abogado del servicio sélo estd cumpliendo con su
obligacion funcionaria al momento de asumir la defensa y, por lo tanto, no actia como
representante ni como mandatario de la CAJ en la celebracién de un contrato con el
patrocinado(...). Por el contrario, “(...) en defensa de la tesis contractualista podria decirse que,
aunque el otorgamiento de la defensa por parte de la CAJ configure un acto administrativo, este
acto presupone del impulso del particular que requiere la asistencia, lo que determina que exista

un verdadero contrato”®.

81 ARENAS, Sergio (2012). “Responsabilidad del postulante de la Corporacidon de Asistencia Judicial ante los
patrocinados y ante la institucion”. p. 30y 31.

82 Sin perjuicio de ello, para revisar en profundidad la responsabilidad por falta de servicio, puede
consultarse BERMUDEZ, Jorge (2011). “Derecho Administrativo General”.

83 ARENAS (2012). p. 32, 33y 35.



Por otro lado, si bien el abogado de la CAJ asume directamente la defensa judicial, éste es un
funcionario de la institucidn, por lo que operaria la “teoria del érgano” y, en verdad, el acto
juridico seria celebrado por la corporacién.

Asi las cosas [segun concluye el autor antes citado], el estatuto de responsabilidad de las CAJ
seria, en el caso de hechos ajenos a la labor juridica, analogo al que existe en otras situaciones y
otras reparticiones del Estado. Mientras que en el caso de las defensas judiciales y otras labores
ligadas a lo juridico, la responsabilidad sera eminentemente extracontractual, pero seran
consideradas las reglas que establece el Cddigo Civil, el Cédigo de Procedimiento Civil y la ley
18.120 para el caso del mandato judicial, no como normas de aplicacién directa sino como
referencia para establecer el deber de cuidado y de accidon que debid tener la instituciéon o sus
funcionarios, a fin de establecer si hubo o no falta de servicio®*.

Asi, considerando que la causa de que se haya constituido patrocinio y poder en favor de un
abogado o abogada de la Corporacién de Asistencia judicial no se encuentra en un contrato de
prestaciéon de servicios profesionales, sino en las propias funciones que el abogado de dicha
entidad desempefia, no puede configurarse la unidad negocial necesaria para que exista la
responsabilidad contractual que en este trabajo se defiende.

De esta forma, como se ha analizado hasta aqui, existen diversas teorias que abogan por
clasificar la responsabilidad de estos entes publicos y sus funcionarios tanto desde la perspectiva
contractual, como desde la extracontractual.

Por ejemplo, en el caso Rojas Lineros con Corporacion De Asistencia Judicial (2006), la
llustrisima Corte de Apelaciones de Valdivia, sefialé a este respecto, que las personas juridicas son
directa y personalmente responsables de un delito o cuasidelito, sea de accién o de omisién,
cuando éste ha sido causado por sus érganos; esto es, por las personas naturales en quienes
reside la voluntad de la persona juridica segun la ley o los estatutos, dentro de las facultades que
les competen y en el ejercicio de sus funciones. En caso contrario, esta no contrae ninguna
responsabilidad. En ella incurrird Unicamente la persona natural que cometio el delito o cuasidelito
civil®®. Lo anterior, si bien es cierto, también resulta incompleto, puesto que no agota todas las
hipdtesis en las que se pudiese generar responsabilidad civil extracontractual respecto de una
Corporacién, ente Publico o persona juridica, ya que se refiere Unicamente a aquella
responsabilidad que emana directamente en la persona juridica, por un hecho propio.

Al respecto, debemos recordar que la responsabilidad de los drganos publicos se rige,
primeramente, por la Falta de Servicio contemplada en la LOCBGAE®, tal como lo afirma el
profesor Luis Cordero, quien expone que “(...)para la Corte Suprema, en consecuencia, el sistema

84 ARENAS (2012). pp. 32, 33 y 35.
85 Rojas Lineros con Corporacién De Asistencia Judicial (2006), considerando 2°.
8 Ley organica constitucion de bases de la administracidn del Estado.



de responsabilidad extracontractual del Estado es la LOCBGAE, y el titulo de imputabilidad sera la
falta de servicio. Este criterio lo ha seguido repitiendo con bastante consistencia hasta ahora®’.

Por su parte, y en forma supletoria, regiran las normas de la responsabilidad extracontractual
contempladas en el los articulo 2314 y siguientes del Cdédigo Civil, tal como lo menciond en su
oportunidad el autor Pedro Pierry, quien sostuvo que “(...) el Estado puede ver comprometida su
responsabilidad, de acuerdo al derecho administrativo y al derecho privado, tanto por el hecho
propio como por el hecho ajeno. En el primer caso, por la aplicacion de la teoria de la falta de
servicio y, a través de Cddigo Civil, mediante la aplicacién del articulo 2314. Por el hecho ajeno, de
acuerdo a la teoria de la falta personal, en los casos en que ella no permite exonerar al Estado vy,
como lo ha hecho la jurisprudencia de nuestros tribunales, de acuerdo al articulo 2320 del Cédigo
Civil®,

A su turno, el profesor Cordero Vega expone, citando a la llustrisima Corte de Apelaciones de
Santiago, que “(...) al no estar definida la denominacidn falta de servicio, esta debe ser descrita
como una mala organizacién o funcionamiento defectuoso de la Administracién, o la falta,
deficiente o tardia prestacién del servicio, nociones apreciadas objetivamente y referidas a lo que
puede exigirse de un servicio publico moderno y a lo que debe ser un comportamiento normal.
Resulta obvio que todo dafio causado por mala organizacién, mal funcionamiento u omisién en la
prestacion del servicio por los entes publicos, responde a la accién u omisién de una persona
fisica, constituida por sus funcionarios, evento en el cual el drgano publico responde en todo caso
por el hecho de sus agentes. Es por lo anterior que en la falta de servicio la actuacidn de la persona

del funcionario no interesa”®°.

De esta forma, en conformidad con lo razonado hasta ac3, la falta de servicio como criterio
Unico de atribucidon de responsabilidad de los drganos de la administracion, hoy en dia se ha
desarrollado y ampliado, absorbiendo las hipétesis originalmente contenidas en la responsabilidad
extracontractual (por el hecho propio, ajeno y personal de los dependientes), y podra configurarse
por el hecho de cualquiera de los funcionarios, sin necesidad de que el mismo cuente con
facultades de representacidon de la persona juridica, e incluso, desconociéndose la persona
determinada del funcionario que incurrié en la falta.

Con todo, la diferencia no es tal, cuando se busca perseguir la responsabilidad civil de la
persona natural que actué como patrocinante o mandatario judicial en el juicio. Como se
menciond, las personas naturales (Abogados, Abogadas o Postulantes) que han incumplido sus
respectivos contratos de patrocinio y/o mandato judicial podran incurrir en responsabilidad
directa y propia, lo que en principio podria ser considerado dentro de la responsabilidad civil
contractual. Mas, como se sefald, dichos contratos procesales no tienen como causa un contrato
de prestacién de servicios, por lo que la teoria de la unidad negocial no podria prosperar.

87 CORDERO, Luis (2018). “Responsabilidad extracontractual de la administracién del Estado”. p. 57.

8 PIERRY, Pedro (1983). “Responsabilidad Extracontractual del Estado por los Delitos cometidos por sus
funcionarios”. p. 283.

89 CORDERO (2018). p. 76.



Por el contrario, dichos contratos procesales, encuentran su antecedente en las funciones
que dichos litigantes cumplen en virtud de sus calidades de funcionarios de las entidades de
derecho publico, por lo que la responsabilidad es mas bien de indole legal, por lo que parece ser
mas correcta la interposicion de una accién de responsabilidad fundada en el actuar del
funcionario, y por ende, en la falta de servicio del ente publico.

Por su parte, si lo que se desea es demandar la responsabilidad civil de la persona juridica de
derecho publico, esto es, de la Corporacién, entonces la via correcta definitivamente no sera la
responsabilidad contractual, en atencién a que ninguna de estas personas naturales estd facultada
para celebrar contratos en representaciéon de dicha persona juridica, por lo que no la obligara
contractualmente, debiendo entablarse una demanda fundada en la responsabilidad por falta de
servicio de dicha entidad, en conformidad con lo razonado en el parrafo anterior, es decir, por
algun ilicito en el que hayan incurrido los funcionarios de la misma, en el ejercicio de sus
funciones.

En este caso, si bien resulta “entusiasta” calificar el incumplimiento de un contrato procesal
(patrocinio y o mandato judicial) como un ilicito civil, lo cierto es que dicho incumplimiento implica
también una infraccién a los estatutos y leyes reguladores de las Corporaciones de Asistencia
judicial, ya citadas, es decir, configura una hipétesis de falta de servicio que permite demandar la
responsabilidad civil de la persona juridica.

En la jurisprudencia nacional, el caso Rojas Lineros con Corporacion De Asistencia Judicial
(2007) antes resefiado, versa sobre esta hipdtesis, pues, como ya se sefiald, resulta ser una
Corporacién de Asistencia Judicial la demandada de autos. En este caso, el actor Juan Carlos Rojas
Lineros, interpuso demanda por responsabilidad civil extracontractual en contra de la Corporacion
de Asistencia Judicial (invocando la responsabilidad contenida en las normas de los articulos 2314
y siguientes del Codigo Civil, es decir, la responsabilidad civil extracontractual), en atencién a los
errores presentados en la tramitacion de la causa laboral Rol 261-2003, caratulados Rojas Lineros
Juan Carlos con Schuck Rue Fernando, en donde se alegaba el despido injustificado del actor, en la
que el demandante de autos era representado por la Corporacidn de asistencia judicial.

Adujo el actor, que existid negligencia y engaio por parte del Postulante don Rubén Eduardo
Gonzalez Gonzalez, a quien se le confirié poder en la causa (mandato judicial), y que, asimismo,
hubo negligencia por parte de la abogada de dicha entidad, dofia Militza Barrenechea, en virtud
del incumplimiento de sus obligaciones de fiscalizacidn, respecto de los actos del primero.

Cabe destacar, que en este caso, lo que se demandd fue la responsabilidad de la persona
juridica, mas en lo que respecta a la responsabilidad directa de las personas antes mencionadas, la
misma no formd parte del petitorio de la demanda. Asimismo, como hecho acreditado en la
causa, consta que al procedimiento laboral antes mencionado, se le dio término en virtud de una
sentencia que lo declaré abandonado, sin que dicha resolucidn fuera recurrida. Asimismo, consta
como antecedente de la causa, que la defensa en el juicio laboral ya citado, interpuso una
excepcion de caducidad de la accidn, atendido que la misma fue interpuesta fuera de plazo, en
conformidad con la fecha del despido.



La demanda fue acogida por el juzgado de primera instancia, mas, la sentencia fue revocada
en segunda instancia por la ICA de Valdivia, la cual enfatizd nuevamente en el hecho de que
Unicamente fue demandada, directa y orgdnicamente la persona juridica, y que la demanda se
fundé en la falta personal en que habria incurrido el Postulante don Rubén Eduardo Gonzdlez
Gonzalez, en su calidad de mandatario judicial del demandante, a quien se le atribuye un actuar
negligente originado por el abandono del procedimiento de una causa laboral iniciada por él,
como parte demandante, sin que dicha resolucidn fuera apelada.

Para fundamentar la revocaciéon de la sentencia, expuso la ICA respecto de la responsabilidad
demandada, que las personas juridicas son directa y personalmente responsables de un delito o
cuasidelito, sea de accién o de omision, cuando éste ha sido causado por sus drganos; esto es, por
las personas naturales en quienes reside la voluntad de la persona juridica segun la ley o los
estatutos, dentro de las facultades que les competen y en el ejercicio de sus funciones. En caso
contrario, ésta no contrae ninguna responsabilidad. En ella incurrird Unicamente la persona
natural que cometié el delito o cuasidelito civil. Agrega que tal como indica el articulo 552 del
Cadigo Civil, los actos del representante de la corporaciéon, en cuanto no excedan de los limites del
ministerio que le ha confiado, son actos de la corporacidn; y en cuanto excedan de estos limites,
solo obligan personalmente al representante.

Sin perjuicio de lo anterior, la Corte estimé que en el caso de marras, ni el Presidente de la
Corporacioén, ni el Directorio de la misma, han cometido delito o cuasidelito civil, en el ejercicio de
sus funciones, por lo que en consecuencia, la persona juridica no ha incurrido en responsabilidad
civil.

Al respecto de este razonamiento, surgen diversos cuestionamientos al criterio plasmado por
la ICA de Valdivia. Primeramente, es importante sefialar, que la norma antes mencionada se
refiere a los “actos” realizados por el representante de la Corporacién, y obrando con facultades
gue estén dentro de su ministerio. De lo anterior puede desprenderse que la norma en comento
se avoca mas bien a los actos juridicos que celebre el representante de la persona juridica, los
cuales seran vinculantes para ella, siempre que se actie dentro de las facultades que la ley o los
estatutos le confieren.

Asimismo, para el caso de un delito o cuasidelito civil cometido por un funcionario o
dependiente de la Corporaciéon de Asistencia Judicial, como hemos sefialado, la responsabilidad de
dicha persona juridica emana de las normas de la LOCBGAE, y complementariamente, de la
responsabilidad civil extracontractual por el hecho de los funcionarios o dependientes, en la forma
en la que se ha resefiado en las paginas anteriores de este trabajo, sin que dichos ilicitos deban,
necesariamente, ser cometidos por sus representantes, érganos, o por su Presidente, sino mas
bien, por cualquiera de sus funcionarios.

En contra de la sentencia de la llustrisima Corte de Apelaciones de Valdivia que rechazo la
demanda por los argumentos mencionados, el demandante dedujo recurso de casacion, en el cual
denuncié la trasgresion de los articulos 47, 552, 1437, 1698, 1712, 2314, 2320 y 2329 del Cédigo
Civil, y el articulo 426 del Cddigo de Procedimiento Civil. La Corte Suprema fue del criterio de



rechazar el recurso, dado que, en entre los hechos acreditados por los sentenciadores del fondo,
no se encontraban los dafios demandados, por lo que irremediablemente faltaba un presupuesto
de la responsabilidad civil. En efecto, como se sefiald, los antecedentes que se tuvieron a la vista
respecto del juicio laboral, junto con los presupuestos facticos que sustentaban la excepcién de
caducidad de la accién interpuesta en dicho juicio, permitieron al tribunal de alzada arribar a la
conclusién de que el dano demandado no era resarcible, por ser meramente hipotético o
eventual, por lo que, al faltar un elemento de la indemnizacién de perjuicios solicitada — el dafio-
la accién entablada debia ser indefectiblemente rechazada..

Sin perjuicio de lo anterior, respecto de las infracciones denunciadas por el demandante, nos
detendremos en aquella referida al articulo 552 del Cédigo Civil®®, pues resulta importante en esta
materia. Al respecto, en el considerando 15° de la sentencia, la Corte analiza la infraccidon
denunciada respecto de la mencién a la disposicion ya citada rechazando dicha infraccién,
fundamentando que, “dado que si bien la mencidn que hace el fallo [a la norma sefialada] resulta
improcedente atendida la materia discutida en autos, ésta no ha tenido influencia alguna en lo
dispositivo del fallo, toda vez que el motivo por el cual fue rechazada la pretensién de la actora es,
como se sefiald, la falta de un dafo cierto y efectivo, presupuesto indispensable de Ia
responsabilidad demandada, rechazandose, en consecuencia, el recurso de casacion en el fondo

interpuesto”®*.

Este ultimo razonamiento merece un comentario especial, pues, sin perjuicio de que la causa
principal por la cual se rechazé la demanda fue la falta de acreditacién de los dafios demandados,
es importante destacar que, independientemente de que la infraccién al articulo 552 del Cddigo
Civil no haya tenido influencia sustantiva en lo dispositivo del fallo%, lo cierto es que se puede
extraer del razonamiento de la Corte Suprema, que dicha infraccidn efectivamente existid. Asi, en
virtud del razonamiento de la Corte, puede concluirse que efectivamente la norma en comento no
debid ser aplicada en la materia, puesto que su aplicacidn se ve restringida a la responsabilidad
contractual que puede afectar a una Corporacion, cuando alguno de sus representantes la obligan
contractualmente. En la especie, lo que se demandod fue la responsabilidad extracontractual de
dicha persona juridica, y, por tanto, la misma era responsable en virtud de la falta de servicio y de
la responsabilidad extracontractual que le afecta a la misma, lo que solventa la tesis formulada
hasta aqui, respecto de la naturaleza juridica de la responsabilidad de estos entes publicos.

De esta forma, y para lo que nos interesa en atencion a lo tratado en este trabajo, debemos
enfatizar en el hecho de que al ser improcedente la aplicacién de la norma sefialada, la cual se ha

% Articulo 552 Cdédigo Civil: Los actos del representante de la corporacién, en cuanto no excedan de los
limites del ministerio que se le ha confiado, son actos de la corporacién; en cuanto excedan de estos limites,
s6lo obligan personalmente al representante.

%1 Rojas Lineros con Corporacién De Asistencia Judicial (2007), considerando 15°.

9 Siendo este, un requisito especifico para que el recurso de casacidn en el fondo pueda prosperar, en
atencidn a lo sefialado expresamente en los articulos 767 y 772 n°2.



entendido que tiene aplicacidn en materia contractual®®, ese debe concluir, que el demandante y
recurrente de casacién en el fondo interpuso en forma correcta la demanda por responsabilidad
extracontractual en contra de la Corporacion de Asistencia Judicial, es decir, que resultaban
pertinentes, en este caso, y en consideracion al afio en que se tramitd esta causa, la aplicacion de
las normas de los articulos 2314 y siguientes del Cddigo Civil (las que hoy regirian en forma
supletoria al régimen contenido en la LOCBGAE).

En virtud de lo anterior, puede concluirse que la forma de perseguir la responsabilidad civil de
la Corporacidn de Asistencia Judicial, en tanto persona juridica, en este caso, era mediante una
demanda de responsabilidad extracontractual por la falta de servicio, fundada en el hecho de sus
dependientes o funcionarios.

Por su parte, respecto de la Abogada (supervisora) de la Corporacion Judicial involucrada en
los hechos, y quien (en opinidon del demandante de estos autos), incumplié sus obligaciones de
supervisidn respecto de la actividad del Postulante involucrado, contenidas en el los estatutos de
la Corporacién de Asistencia Judicial, pero a quién no se le confirié patrocinio y poder en la causa,
se deberd concluir que la responsabilidad personal que pudo haberle acaecido por los hechos en
cuestion habria sido, también, de indole extracontractual, fundamentada, como ya se razond en
parrafos anteriores, en el incumplimiento de sus funciones y obligaciones como Abogada de dicha
entidad.

Por el contrario, puede extraerse a raiz del énfasis que hace la Corte Suprema al abordar la
responsabilidad directa de los implicados (la cual no fue demandada), que si la demandante
hubiera perseguido esta responsabilidad del Abogado auxiliar y del Postulante involucrados
directamente en los hechos, con quienes se habian celebrado contratos de patrocinio y de
mandato judicial respectivamente, deberia haber fundado su accién en los articulos 2314 y
siguientes del Cddigo Civil, asumiendo el mismo argumento resefiado para la Abogada de dicha
entidad, esto es, el incumplimiento de sus propias obligaciones emanadas de sus funciones como
dependientes de dicha entidad, en consideracidon con los estatutos y normas aplicables a la
materia.

Asi, si ponemos énfasis en el antecedente juridico que motiva la celebracidn de los contratos
procesales de patrocinio y mandato judicial, podremos descartar la responsabilidad contractual,
en atencién a que la teoria de la unidad negocial que hemos desarrollado, no encuentra asidero.
Dicho criterio parece ser mas correcto que el hecho de fundar la demanda en los respectivos
incumplimientos contractuales de cada uno de ellos emanados de los contratos de patrocinio y
poder respectivamente, independiente de que dichos contratos procesales se hayan celebrado.

% Tal como se menciond, la norma en comento se refiere a que los “actos” realizados por el representante
de la corporacién obligan a la persona juridica, en cuanto no excedan de los limites del ministerio que se le
ha confiado. De esta forma, doctrinariamente, se ha sefalado a grandes rasgos, desde la Teoria General del
Acto Juridico, que dichos actos o negocios juridicos se avocan principalmente a la esfera de la
responsabilidad contractual.



De todas formas, aunque se hubiere demandado al Postulante, la ICA en este caso interpretd
gue no se acreditdé que el postulante hubiera sido objeto de una medida disciplinaria en
conformidad al Reglamento de prdctica profesional de postulantes al titulo de abogado, a pesar
del reclamo planteado en su contra, en la instancia pertinente, por el demandante. A partir de lo
anterior, se infiere que la ICA de Valdivia podria haber considerado tal antecedente, consistente
en un proceso disciplinario y sancionatorio, como referencia para acreditar una eventual
negligencia por parte del postulante, la que pudiere haber dado lugar a su propia, Unica y directa
responsabilidad civil, si esta se hubiere demandado efectivamente.

Ahora bien, en relacién con la situacién de los Defensores Publicos, cuya labor se encuentra
regulada en la ley 19.718, cabe sefialar, primeramente, que el andlisis realizado a propdsito de la
responsabilidad de la Corporacidn de Asistencia Judicial y sus funcionarios es andlogo al caso de la
Defensoria Penal Publica, y es perfectamente aplicable en este acapite. De esta forma, la opinion
mayoritaria se inclina a sefialar que la responsabilidad de este Organo Publico que presta asesoria
gratuita en el drea del derecho penal es de indole extracontractual, y se genera, para el 6rgano, en
virtud de la causal Unica de la responsabilidad del Estado, esto es, por falta de servicio del érgano
Pudblico, tal y como se ha sistematizado y resefiado en el acépite anterior.

Por su parte, y algo que es pertinente mencionar respecto de la Defensoria Penal Publica, es
el criterio consagrado en el articulo 50 del Cédigo Procesal Penal, el cual sefiala que Los fiscales,
los abogados y los mandatarios de los intervinientes en el procedimiento no podran ser
condenados personalmente al pago de las costas, salvo los casos de notorio desconocimiento del
derecho o de grave negligencia en el desempefio de sus funciones, en los cuales se les podra
imponer, por resolucidon fundada, el pago total o parcial de las costas. Como se pude apreciar, esta
responsabilidad serd de cardcter legal, obedeciendo a una sancién especifica para el abogado
negligente, cuyo manifiesto desconocimiento del derecho pueda generar una situacién de
indefensién para sus representados, lo que podra ser sancionado por el Tribunal, mediante la
condena personal respecto de las costas del juicio.

Un caso emblematico y recientemente resuelto por la Excelentisima Corte Suprema de
justicia, a propdsito de la responsabilidad de los drganos del Estado por la causal de Falta de
Servicio es el caso Hagan con Consejo de Defensa del Estado (2019). En este caso, se demandod a
dos dérganos publicos, a la Policia de Investigaciones por la causal de falta de servicio en virtud de
los Articulos 4° y 42 de la Ley18.575 (Ley de Bases Generales de la Administracion del Estado), y al
Ministerio Publico, en virtud de lo sefialado en la Ley 19.640 Organica Constitucional del
Ministerio Publico, por una actuacién injustificadamente erréonea y arbitraria, y se condend a
ambas instituciones a pagar al demandante la suma de $200.000.000.

La demanda en este caso fue interpuesta por responsabilidad extracontractual, fundada en la
falta de servicio de los entes publicos, confirmando lo razonado en los parrafos anteriores a de la
Corporacién de Asistencia Judicial y de la Defensoria Penal Publica en particular, permitiendo
apreciar facticamente la forma de demandar a un drgano publico que ha incurrido en falta de
servicio, en general.



En este caso, acreditada la falta de servicio, la demanda fue acogida, lo que permite confirmar
lo sostenido en este acapite, relativo a la naturaleza de la responsabilidad que afecta a los érganos
publicos, esto es, la responsabilidad del Estado por la causal Unica de falta de servicio
(responsabilidad de indole extracontractual).

Sin perjuicio de las grandes ventajas que como ejemplo de lo razonado representa este caso,
en la especie, era dificilmente discutible el tipo de responsabilidad que pudiere afectar a los entes
publicos, toda vez que entre los demandantes afectados por las conductas negligentes o erréneas
de los drganos mencionados, y éstos Ultimos, jamas se configurd relacién de indole contractual
por lo que se descarta de buenas a primeras este tipo de responsabilidad, situacién que difiere
obviamente, con el caso Rojas Lineros con Corporacion De Asistencia Judicial (2007), ya
desarrollado en extenso.

Con todo, y respecto de las situaciones que se han analizado hasta acd, y sélo para efectos de
presentar una visiéon resumida de la actividad jurisdiccional espafiola, mencionaremos que existe
una posicidon minoritaria de la jurisprudencia del Supremo Tribunal de Espafia, en virtud de la cual
se ha sentenciado, en casos en que la prestacion de servicios del profesional es gratuita, o en caso
de que se trate de un Defensor de Turno, que la responsabilidad emanada en este caso es de

indole extracontractual®.

2.2. De la responsabilidad del Agente oficioso

La agencia oficiosa, como tal, se encuentra regulada como un cuasicontrato en los articulos
2285 y siguientes del Codigo Civil. El articulo 2286 sefiala que La agencia oficiosa o gestién de
negocios ajenos, llamada cominmente gestién de negocios, es un cuasicontrato por el cual el que
administra sin mandato los negocios de alguna persona, se obliga para con ésta, y la obliga en
ciertos casos. De esta forma, al tratarse, en términos practicos, de una gestion de negocios ajenos,
es inevitable asociarla a la situacion en la que se encuentra el mandatario, quien es, justamente,
un administrador de negocios ajenos, pero que cuenta con la voluntad (autorizacidn) de la persona
a quien le pertenecen o interesan estos negocios. La existencia o inexistencia de la voluntad
entonces, en el contexto de la gestion del negocio, es determinante para que nos encontremos
frente a un contrato de mandato, o frente a un cuasicontrato de agencia oficiosa. Es por las
evidentes similitudes que encontramos entre estas dos instituciones (el mandato y la agencia
oficiosa), que la ley atribuye las mismas obligaciones del mandatario, al gerente, debiendo, en
consecuencia, emplear el cuidado ordinario de un buen padre de familia, responsabilidad que
podra ser mayor o menor en razén delas circunstancias que le hayan determinado a la gestidn,
ademas de tener también la obligacidon de rendir cuenta respecto del interesado® ¢,

% Para mas informacién, puede consultarse DOMINGUEZ (2018). pp. 14 y 15.
% Cédigo Civil, articulos 2287, 2288 y 2294.



No obstante lo anterior, entre estas dos similares instituciones, existe, de todas formas,
diferencias importantes. Primeramente, respecto de los efectos que la gestidon hubiere podido
generar, la ley sefiala que el interesado no estara obligado a pagar salario (remuneracidn) alguno
al gerente, sino Unicamente a reembolsarle las expensas Utiles o necesarias. Mas, en lo relativo a
los perjuicios, la ley hace responsable al gerente de los perjuicios ocasionados por la mala
administracion del negocio®. Como se pude apreciar, aqui encontramos una gran diferencia con el
contrato de mandato, el cual es naturalmente oneroso como trataremos en profundidad los
acdpites siguientes de este trabajo, atendido el hecho de que la remuneracidn es un elemento de
la naturaleza en dicha relacién juridica. Segun el profesor David Stitchkin, “(...) el campo de
aplicacion de la gestidon de negocios se ha extendido a ciertos actos que no caben dentro del
mandato y, en términos muy generales, a todos los contratos de prestacién de servicios en que
falta el consentimiento del interesado que resulta beneficiado con los actos del gestor, pero a
quien no ha podido consultdrsele dadas las circunstancias extraordinarias que rodean el caso (...).
Asi, hay agencia oficiosa, pues, siempre que por evitar un dafo, por servir a una persona o por un
motivo andlogo, de aquellos que imponen la necesidad de una accion, alguien toma a su cargo lo
que el duefio, tal vez ausente o impedido, haria o debiera hacer si pudiera, en presencia de las
circunstancias®® .

Ahora bien, como hemos sefialado en acapites anteriores, las relaciones procesales que se
generan entre el cliente y el abogado litigante estdn reguladas en los articulos 528 y 395 del
Cddigo Organico de Tribunal, disposiciones que establecen que las relaciones juridicas que se
configuran en los casos de representacién judicial, y que se requieren para la generalidad de los
juicios (por el sistema general de comparecencia en juicio que existe en Chile, esto es, de
representacion) obedecen a verdaderos contratos de mandatos solemnes, los cuales requieren de
formalidades especiales para perfeccionarse, y por supuesto, del consentimiento de las partes.

Por su parte, no puede obviarse el hecho de que la legislacién procesal se hizo cargo de
regular una figura particular, que, en principio, supone una excepcién al sistema de
comparecencia, la del agente oficioso procesal. Asi, el Cédigo de procedimiento Civil en el inciso
segundo del articulo 6°, regula la posibilidad de comparecer en juicio en nombre de otro, sin
exhibir poder suficiente (de aquellos regulados en el inciso primero de la misma norma), siempre y
cuando, el compareciente esté facultado por la ley para comparecer ante el respectivo tribunal.
Reza la norma citada, que podra, sin embargo, admitirse la comparecencia al juicio de una persona
que obre sin poder en beneficio de otra, con tal que ofrezca garantia de que el interesado

% Codigo Civil, articulo 2288, inciso segundo. Se puede apreciar una gran similitud con el articulo 2129 del
Cadigo Civil, referida, como ya se ha sefalado, a la regulacién del mandatario, salvo por el hecho de que
existe una variacion efectiva en el estandar de diligencia, el cual podra ir desde la culpa lata hasta la culpa
levisima, dependiendo de si se ha hecho cargo [del negocio] para salvar de un peligro inminente los
intereses ajenos, [en cuto caso]sélo es responsable del dolo o de la culpa grave; y si ha tomado
voluntariamente la gestidn, es responsable hasta de la culpa leve; salvo que se haya ofrecido a ella,
impidiendo que otros lo hiciesen, pues en este caso respondera de toda culpa.

97 Cédigo Civil, articulo 2290.

% STITCHKIN, David (2008). “El Mandato Civil”. p. 99.



aprobara lo que se haya obrado en su nombre. El tribunal, para aceptar la representacion,
calificara las circunstancias del caso y la garantia ofrecida, y fijard un plazo para la ratificacion del
interesado®.

Con todo, y a pesar del alcance de nombres con el cuasicontrato mencionado anteriormente,
la realidad es, que el caso contemplado en la legislacién procesal (codigo de Procedimiento Civil)
difiere abiertamente de aquel cuasicontrato regulado en los articulos 2286 del Cédigo Civil. Como
se puede apreciar, existen diferencias importantes respecto de la institucién cuasicontractual civil
-en la que se entiende que una persona puede gestionar los negocios ajenos sin estar autorizado,
generando efectos para el interesado Unicamente en la medida en que las gestiones le hayan sido
utiles, o por el contrario, le hayan causado perjuicios al interesado. A diferencia de lo anterior, la
figura procesal exige tres elementos adicionales, ademads de la gestidn de un negocio ajeno: i) que
la persona que obra ante el érgano jurisdiccional tenga las facultades suficientes representar a
otra judicialmente (ius postulandi) ii) una garantia por parte del agente; y iii) la ratificacion
posterior del interesado. La ratificacidn, segun el profesor Victor Vial, puede ser definida como
“(...) el acto mediante el cual el interesado hace por si eficaz el acto que ha sido concluido en su

nombre (...)"%,

De esta forma, al exigirse el consentimiento por parte del interesado para que los actos del
agente puedan obligarlo y tengan plenos efectos en el juicio, decir que en este caso aplica la
agencia oficiosa civil es obviar completamente el hecho determinante que configura este
cuasicontrato, esto es, el hecho de que el gerente obra sin consentimiento ni autorizacion alguna
del interesado, es decir, no existe una manifestacion de voluntad anterior, contemporanea, ni
posterior a la gestion del negocio.

En relacidn con el primer elemento esencial de la agencia oficiosa procesal, queda claro que
el agente no podrd ser cualquier persona, sino que deberd estar facultado en conformidad con lo
gue se ha razonado en las paginas anteriores de este trabajo, en relacidn con lo sefialado en la ley
18.120, la cual regula la comparecencia en juicio, el Cédigo Organico de Tribunales, y el Codigo de
Procedimiento Civil, de acuerdo a lo que ya se ha desarrollado en un capitulo anterior de este
trabajo.

En relacion con el segundo elemento, la garantia, puede decirse que la misma se exige,
justamente, para efectos de asegurar la obtencidn de la ratificacién posterior a la que el agente se
estd comprometiendo, acto juridico (ratificacién) que sera vital para que los actos realizados por el
agente se mantengan firmes en el juicio, por lo cual deberd exigir una garantia al agente,
comunmente denominada como “fianza de resultas”. De esta forma, el Tribunal no tendrd por
realizados los actos, sino una vez que los mismos hayan sido ratificados por el interesado, criterio
que puede apreciarse, en forma simple, en los casos INM Souyet Limitada con Fonseca (2019);
Nasra con Roa (2020); y Rojas con Villarreal (2020)**%, en las cuales comparecieron los abogados

9 Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 6°, inciso segundo.
100 v/|aL, Victor (2006). “Teoria General del Acto Juridico”. p. 324.
101 Todas ellas corresponden a sentencias de primera instancia, sin confirmar.



en representacion de las partes al tramite de la conciliacidon y/o a comparendos de contestacion,
conciliacion y prueba, sin facultades suficientes, esto es, con poder amplio, y/o derechamente, sin
patrocinio y poder constituido en la causa.

En aquellos juicios mencionados, se tuvo por alcanzada la conciliacién y por realizadas las
gestiones de os comparecientes, sin perjuicio de que las mismas, quedaron sujetas a la ratificacion
posterior y personal, de las partes del juicio. Asimismo, en dichas causas, se puede apreciar que la
“fianza de resultas”, como se le conoce usualmente a la garantia mencionada en el articulo 6° del
Cddigo de Procedimiento Civil, no fue exigida a ninguno de los agentes oficiosos.

Por otra parte, en el caso Vilchez con Blanchard (2011), se interpuso un incidente de nulidad
de todo lo obrado en un juicio de precario, habiéndose ya dictado la sentencia definitiva, por
haber comparecido los abogados de la parte demandante (asistida por la Corporacién de
Asistencia Judicial), sin haberse constituido el correspondiente patrocinio y poder. En dicha causa,
la demandante de autos ratificd todo lo obrado por los abogados en el juicio, en virtud de la
institucion de la agencia oficiosa, situacion que fue aceptada por el Tribunal en comento.
Asimismo, en el caso Farias con Frederik (2014), se interpuso un recurso de apelacién en contra
de la resolucion dictada por el Tribunal de Familia de primera instancia, fundamentado en que el
abogado habia sido despojado de su poder para actuar en la causa, no habiendo obtenido
autorizacién del tribunal ni habiendo rendido fianza de rato para poder actuar como agente
oficioso procesal, lo que fue vulnerado por el tribunal al efectuar la ratificacion de lo obrado por el
mismo.

En dichos autos, la Corte razond “Que de lo anterior se muestra claramente que en el caso
existié un error comun al tribunal y a la recurrente, ya que ambas actuaron en consideracién a un
mandato extinto. (...) y que en cualquier caso, la ausencia de los requisitos establecidos para la
agencia oficiosa procesal se han debido a una justa causa de error del tribunal, el que se extendié
a todas las partes; Que, a mayor abundamiento, debe tenerse presente lo dispuesto en el articulo
2173 del Cédigo Civil, a propdsito del mandato, que ordena la validez de lo actuado por el
mandatario cuando el encargo ha expirado por una causa que le era desconocida, lo que, aunado a
la ratificacion expresa que opera en autos, es mérito suficiente como para impedir una nueva

nulidad de lo obrado'®.

Como se puede apreciar en los dos ultimos casos mencionados, los Tribunales determinaron
que la ratificacién del interesado saned los vicios existente en el procedimiento, incluso, sin que se
haya cumplido el primer presupuesto especifico de la agencia oficiosa, esto es, el hecho de que no
se rindié en ningin momento una fianza de resultas. Algunos argumentos que pueden
fundamentar el comportamiento anterior en los Tribunales tienen que ver, primeramente, en el
articulo 83 del Cédigo Civil, esto es, el principio formativo de proteccion o trascendencia procesal,
el cual tiene como paradigma central el hecho de que la “nulidad procesal sin perjuicio no opera”,

102 Farias con Frederik (2014), considerandos 3°, 4° y 5°.



consagrado en la norma citada al hablar de (...) un vicio que irrogue a alguna de las partes un
perjuicio reparable sélo con la declaracién de nulidad.

Asimismo, dicha norma recoge otro principio formativo del procedimiento, a saber, el
principio de preclusién (especificamente por fatalidad), al establecer que la nulidad sélo podra
impetrarse dentro de cinco dias, contados desde que aparezca o se acredite que quien deba
reclamar de la nulidad tuvo conocimiento del vicio (...). Asimismo, establece que la parte que ha
originado el vicio o concurrido a su materializacién o que ha convalidado tacita o expresamente el
acto nulo, no podra demandar la nulidad. Como se puede apreciar, las partes que alegaron la
nulidad de los actos ejecutados por el agente (que luego fueron ratificados) habian realizado otras
gestiones en juicio, antes de solicitar la nulidad de dichos actos, por lo que los Tribunales optaron
por rechazar las peticiones, y tener por ratificado lo obrado.

Por dltimo, aunque no menos importante, debe considerarse un tercer principio formativo
del procedimiento, el principio de la Buena Fe o Probidad., el cual fue recogido expresamente por
la Ley 20.886, sobre tramitacidn electrdnica, en su articulo 2, letra d) inc. 2, el cual establece que
el juez, de oficio o a peticién de parte, debera prevenir, corregir y sancionar, segin corresponda,
toda accion u omisién que importe un fraude o abuso procesal, contravencién de actos propios o
cualquiera otra conducta ilicita, dilatoria o de cualquier otro modo contraria a la buena fe. Asi, en
virtud de los argumentos expuestos, pueden respaldarse las resoluciones dictadas en los juicios
antes mencionados, incluso, no habiéndose rendido la garantia exigida por la ley para concederle
la autorizacidn necesaria al agente para obrar en el juicio.

Ahora bien, la opinidn contraria, esto es, que la sancién de nulidad debe necesariamente
aplicarse a los actos del agente oficioso que no cumple con los requisitos sefialados en el articulo
6° del Cédigo de Procedimiento Civil, también tiene asidero en la jurisprudencia Al respecto,
puede apreciarse dicho criterio en el caso Farias con Frederik (2014), donde existié un voto
disidente que razona en forma contraria a lo sostenido anteriormente, exponiendo que la
ratificacion de lo obrado sélo procede respecto de quien ha actuado como agente oficio, en los
términos de que tratan los articulos 5 y 6 del Cédigo de Procedimiento Civil, institutos que en la
especie no proceden por no haberse dado los presupuestos de hecho para que asi ocurriera, toda
vez que el abogado actud por la parte ejecutada sin conducir mandato judicial y sin invocar la
calidad de agente oficioso, rindiendo la correspondiente fianza de rato ante el tribunal, y sin que
éste lo autorizara para ello a condicidon de que su actuar fuese posteriormente ratificado por la
parte.

Asimismo, agrega el razonamiento que las normas especiales sobre el mandato, atenida su
calidad —judicial- difieren de aquellas tratadas en el Cddigo Civil; se encuentran contempladas en
el coédigo adjetivo del ramo y su naturaleza juridica es de orden publico, por lo que en
consecuencia, en concepto de la disidente, no pudo el tribunal darle valor a la ratificacidn
efectuada por la parte ejecutada y toda esa actuacidn es nula por haber contravenido el
ordenamiento juridico procesal, amén de irrogar perjuicio a la parte ejecutante como lo refiere en
su apelacion.



En la misma linea argumentativa, en el caso Acufia Botarro Carlos Ivdn con Ahumada Letelier
Eduardo y Otro (2011), se sostuvo que los articulos 6 y 7 del Cédigo de Procedimiento Civil
establecen y reglamentan el mandato procesal y la agencia oficiosa procesal, ambos actos
procesales de parte. Estas disposiciones regulan convenciones procesales que dan eficacia a la
representacion letrada en juicio, consagrada como garantia constitucional en el articulo 19 N2 3 de
la Constitucion Politica. Constituye por tanto el mandato judicial un acto procesal revestido de
caracter publico al hacer prevalecer la ley por sobre la voluntad expresada en las clausulas del
mandato por la parte que lo otorga(Los Actos Procesales, Tomo I, J.C.C.). Esto significa que en el
otorgamiento del mandato procesal la voluntad del sujeto genera el acto procesal del mandato,
pero su efecto esencial de representar validamente en el proceso al poderdante, esta regulado por
la ley!®. Asimismo, continda la Corte citada con esta linea argumentativa sefialando que el
mandato es un acto juridico procesal, y para su validez deben concurrir requisitos legales, que en
este caso no han viciado o impedido el nacimiento del acto, pero si su subsistencia, al haber
perdido durante la tramitacion del juicio el mandatario su ius postulandi, deviniendo en nulo el
mandato que se le ha conferido y por ende las actuaciones que ha realizado en el proceso, razén
suficiente para proceder a su anulacion, como se sefialara en lo resolutivo de este fallo'%,

En este punto, también podemos remitirnos a lo razonado por la Corte de Apelaciones de
Coyhaique en el caso Inversiones Ultimo Paraiso con Rojas Contreras (2011), en la que sostiene a
propdsito de lo anterior, que “Las solemnidades del mandato judicial son de la esencia, en razén
de su naturaleza misma y atendidas las consecuencias que este instituto puede acarrear, se han
establecido las exigencias para su constitucion, las que son obligatorias y su infraccién acarrea, al
menos, la nulidad absoluta de los actos procesales ejecutados, aunque después se haya
pretendido subsanarlos. De esta manera, en consecuencia, al haber obrado un abogado, en
representacién de una de las partes, sin el pertinente mandato, ni al haber actuado, facultado por
el Tribunal, en alguna de las formas antedichas, sus actos no obligan al demandante, y son
absolutamente nulos, no produciendo ningun valor juridico, y, en lo que nos interesa, no pueden

ni deben ser considerados como gestiones Utiles tendientes a dar curso progresivo a los autos”%,

Por ultimo, y a propdsito del criterio expuesto, la Excelentisima Corte Suprema de Justicia, en
el caso Gacitia Maureira con Gacitua Alfaro (2007), aboga por la sancién de nulidad a propésito
de los actos del agente oficioso que no cumple con los requisitos especiales sefialados en la ley. Al
respecto, sostuvo que el abogado solicitd al Tribunal, comparecer en representacién de cinco
demandantes, ausentes en la audiencia, manifestando que lo haria con "fianza de rato", lo que no
fue rechazado por la jueza a quo. La ley procesal acepta la situacion descrita, pero exige el
cumplimiento de ciertos requisitos, los que se contienen en el articulo 62 del Cdédigo de
Procedimiento Civil. En efecto, el que comparece en juicio en beneficio de otro, sin poder, debe
ofrecer garantia de que su representado aprobard lo que se haya obrado en su nombre y el
Tribunal por su parte debe calificar las circunstancias del caso, la garantia ofrecida y fijar un plazo

103 Acufia Botarro Carlos Ivdn Concédn Ahumada Letelier Eduardo y Otro (2011), considerando 2°.
104 Acufia Botarro Carlos Ivdn Concén Ahumada Letelier Eduardo y Otro (2011), considerando 5°.
105 Inversiones Ultimo Paraiso con Rojas Contreras (2011), considerando 5°.



para la ratificacidon. Asi en la audiencia de rigor, el abogado se acogié a esta institucidn, asi lo hizo
saber en la audiencia, solicitando expresamente la fijacion de un plazo para efectos de que su
actuacidn, en representacion de los demandantes inasistentes, fuera ratificada. El Tribunal se
limitd a aceptar la intervencién en esos términos, pero no dio cumplimiento a las exigencias
procesales que el inciso tercero del articulo 62 del Cédigo de Procedimiento Civil, le imponia en
orden a validar los actos del agente oficioso%.

De esta forma, podemos concluir que en la agencia oficiosa procesal, la falta de ratificacion
podra acarrear la nulidad de los actos realizados por el agente, los cuales, en definitiva, se
entenderdn por no realizados, con lo que la parte que, en definitiva, no haya comparecido al acto,
se entenderd rebelde, dandose curso progresivo a los autos. En este punto, si bien, como se seiiald
inicialmente, la agencia oficiosa procesal puede tener, a priori, cierta similitud con el cuasicontrato
de la agencia oficiosa, lo cierto es que los requisitos adicionales esenciales, y en especial, la
exigencia del consentimiento del interesado, aunque sea posterior (ratificacion), suponen una
discrepancia abismal, en la medida en que dichos actos no obligardan de forma alguna al
interesado, sino, una vez que éste ha manifestado su voluntad de ratificar, quedando responsable
el agente para con la contraparte del juicio. A mayor abundamiento, los actos del agente no
obligardn al interesado, sin que medie la ratificacién exigida, ni siquiera, si el acto hubiere
generado (eventuales) beneficios para el interesado, dado que, al ser actos sujetos a la condiciéon
de que exista una ratificacidn posterior, malamente podremos decir que producen sus efectos, si
no se ha cumplido dicho acontecimiento.

En este sentido, el profesor Lépez Santa Maria se refiere a los efectos antes mencionados,
sefialando que “(...) mientras el tercero no exprese su voluntad, aceptando, éste no contrae
obligacion alguna”?”’. Por su parte, segun el profesor Alessandri Rodriguez, es sabido que “(...)
nadie puede quedar obligado sin su voluntad, por eso si es que C [el interesado] no puede quedar
ligado en forma alguna mientras no ratifique o preste su voluntad como expresamente lo die el
articulo 1450”7,

En sintesis, la inaplicabilidad de la figura cuasicontractual puede deducirse en virtud de los
siguientes razonamientos: i) La agencia oficiosa en materia civil sélo se configura en ausencia de
consentimiento del interesado, por lo que, al exigirse efectivamente el consentimiento en la figura
procesal, aunque sea posterior, y sin que pueda mutar el caricter de cuasicontrato, malamente
podra concluirse que se trata de esta figura juridica. ii) Por su parte, la figura cuasicontractual
tampoco contempla una remuneracion como elemento de la relacién juridica, a diferencia de lo
que hemos mencionado en las pdginas anteriores, al menos, como regla general respecto de la
relacidn existente entre un abogado y su cliente, la cual serd, cominmente, onerosa; y iii) Como se
sefiald, el cuasicontrato civil de agencia oficiosa descansa, como se ha sostenido para la
generalidad de las relaciones cuasicontractuales, en evitar que se produzca el enriquecimiento sin
causa para una de las partes involucradas(la que se ha visto beneficiada).

106 Gacitlia Maureira con Gacitta Alfaro (2007), considerandos 4° y 5°.
107 L6pPEZ, Jorge (1986). “Los Contratos parte General”. p. 259.
108 ALESSANDRI, Arturo (1988). “Derecho Civil. De los Contratos”. p. 36



Asi, para que se configure este cuasicontrato y se produzcan efectos civiles, es indispensable
que la gestiéon del gerente le haya reportado beneficios al interesado (haya sido bien
administrada), o, en el peor de los casos, que le haya acarreado perjuicios (en cuyo caso, quedara
responsable el gerente). En cualquiera de estos dos casos, se produciran los efectos juridicos
emanados de este cuasicontrato civil. De esta forma, los beneficios Unicamente se produciran si
hay ratificacién, puesto que, de lo contrario, los actos quedaran nulos y se mirardn como no
efectuados, lo que pugna con el primer criterio mencionado respecto de la inaplicabilidad de la
figura. Por su parte, los perjuicios no se podran producir si no hay ratificacién, pues, como se dijo,
los actos ejecutados por el agente oficioso procesal seran nulos, y no producirdn efecto alguno en
juicio.

Sostener que se le deberan reembolsar las expensas al agente de todas formas, por una
gestién que nadie le encomendd, y que quiso realizar por su propia cuenta, a pesar de que no haya
habido beneficios para el interesado (por no existir ratificacion), resulta de una légica bastante
cuestionable. En la practica, se estaria avalando una situacién injusta, esta vez para el interesado,
quien quedaria obligado en virtud de una gestidon que no encargd a gerente, que no le generd
beneficio alguno, pero por la cual se debe reembolsar las expensas Utiles o necesarias al agente.
En concordancia con lo anterior, la opinién que el profesor David Stitchkin adquiere relevancia,
pues sostiene que “en tal supuesto la ratificacién sélo seria eficaz respecto de los terceros, pero
no para validar las relaciones juridicas entre mandante y mandatario. Por estas razones, la

7109 Asi, en

ratificacion del principal no puede convertir la agencia oficiosa en mandato
conformidad con los argumentos resefiados, el autor concluye que la ratificacion posterior no hace
mutar, de forma alguna, el caracter cuasicontractual de la agencia oficiosa, lo que supone una
incompatibilidad con los efectos procesales regulados propiamente tal en el Cddigo de
Procedimiento Civil. En este sentido, el caracter inmutable que el autor le atribuye a la agencia
oficiosa no permite la aplicacion de los efectos que la legislacion procesal busca generar dentro de
un juicio, esto es, que entre el agente y el interesado se constituya un contrato de mandato y

representacion judicial de aquellos regulados en el Cédigo Organico de Tribunales.

Ahora bien, descartada la agencia oficiosa civil, y, entendiendo que la agencia oficiosa
procesal es una institucidn diferente, es menester determinar si existe otra institucién juridica
aplicable a este caso excepcional de comparecencia en juicio, con el objetivo de explicar sus
efectos particulares. De esta forma, si nos enfocamos en el segundo de sus elementos
particulares, esto es, la garantia exigida al agente que actia en nombre de un tercero, podemos
conjeturar respecto de la aplicacidon de otra institucién juridica, regulada en el articulo 1450 del
Cadigo Civil, esto es, la promesa de hecho ajeno.

Asi, la disposicidn citada establece que siempre que uno de los contratantes se compromete a
qgue por una tercera persona, de quien no es legitimo representante, ha de darse, hacerse o no
hacerse alguna cosa, esta tercera persona no contraera obligacién alguna, sino en virtud de su
ratificacion; y si ella no ratifica, el otro contratante tendrd accién de perjuicios contra el que hizo la

109 STiTCHKIN (2008). p. 110



promesa. Como se pude apreciar, esta figura recoge de mejor manera la agencia oficiosa regulada
en el articulo 6° del Cédigo de Procedimiento Civil, pues, contempla tanto la figura de la garantia
del promitente, como el acto juridico de ratificacidn de los actos ejecutados por el mismo, para
gue generen plenos efectos respecto del tercero. Asimismo, y a propdsito de lo anterior, podemos
afirmar rotundamente, que la agencia oficiosa procesal no constituird una excepcidn al principio
general de la representacién, consagrado en el articulo 1448 del Cddigo Civil, ni al articulo 4° del
Cddigo Civil, ni al articulo 1° de la ley 18.120, pues la exigencia de una ratificacién posterior
convalida el acto en forma retroactiva''’. Tal como lo expone el profesor Victor Vial del Rio,
“(...)ésta [la ratificacidn] opera con efecto retroactivo. Es decir, por una ficcion de la ley, se supone
que el acto obliga a quien ratifica desde la fecha de la celebracién del mismo, y no desde la fecha
en que se ratifica”!!L. El profesor Meza Barros, también se inclina a afirmar lo antes mencionado,
aunque dentro de un contexto de contratacion civil, sefialando que “(...) los efectos de la
ratificacion se retrotraen al momento del contrato”!!2. Asi, como podemos apreciar, el efecto
retroactivo de la ratificacidon es bastante pacifico en la doctrina nacional.

También podemos arribar a la conclusién anterior en virtud de otro razonamiento juridico, el
cual consiste en considerar que el poder de representacién del agente, es decir, “la autorizacion

”113 se encontraba sujeto a

gue tiene una persona para concertar negocios por cuenta de otra (...)
una condicidn suspensiva, consistente en que se otorgue la ratificacion posterior del interesado.
Asi, acaeciendo este hecho futuro e incierto, el poder de representacién se entiende concedido
desde el momento en que el agente comparecid al juicio, es decir, en forma retroactiva. El acto
juridico de ratificacion no es mas que el cumplimiento de la condicidn suspensiva a la que estaba
sujeto el poder de representacion del agente, retroactividad que se desprende de los articulos

1479y 1486 del Codigo Civil.

Recordemos que estaremos frente a una condicién suspensiva, en conformidad con lo
sefialado en el articulo 1479 del Cdédigo Civil, si mientras no se cumple, suspende la adquisicién o
de un derecho. El profesor Victor Vial del Rio sefala a propdsito de los efectos de la condicidn
suspensiva, que “(...) sin perjuicio de que el acreedor condicional no tiene incorporado en su
patrimonio un derecho, la doctrina considera que tiene, sin embargo, un germen de derecho, lo
que se justifica en el efecto retroactivo con que opera la condicién suspensiva cumplida, toda vez
gue se considera que el derecho no nace en el momento en que la condicién se cumple, sino que

desde que se contrajo la obligacién condicional(...)”*4.

El profesor David Stitchkin comenta un efecto similar al descrito, y especifica que “podria
decirse que por la celebracién del contrato entre el mandatario sin poder bastante y el tercero,
nace un vinculo directo entre éste y el representado, pero ese vinculo aparece en forma estatica,

110 Este efecto particular y retroactivo de la ratificacién puede apreciarse en multiples casos del Cédigo Civil,
como por ejemplo, los articulos 672, 673, 705, 2160, entre otros.

11 yiaL (2006). p. 326.

112 MEza, Ramdn (1995). “Manual de Derecho Civil - De las fuentes de las Obligaciones”. p. 37.

113 viaL (2006). p. 299.

114 viaL (2006). p. 340.



siendo necesaria la ratificacion del representado para que comience a actuar, a agitarse, a

7115

producir sus efectos”*, lo que no es otra cosa, en términos practicos, que hablar de un acto

sujeto a condicidn suspensiva.

Con todo, existiendo consenso respecto de la retroactividad de la ratificacién, el efecto
concreto que la misma produce no resulta pacifico en doctrina. Asi, el profesor Juan Andrés
Orrego, sostiene (a propdsito de una figura similar, la estipulacién e favor de un tercero), un
efecto particular del acto mencionado, sefialando que “(..) por la aceptacién del tercero
interesado, la operacién cuasicontractual se transforma, retroactivamente, en un contrato de
mandato (ratihabitio mandato aequiparatur), entendiéndose que el estipulante actué a nombre y
en representacion del tercero®?®,

Otros autores como Guillermo Correa, Aubry y Rau, Demolombe y Giorgi “(...) también se
inclina[n] por esta solucidn [este efecto juridico de “conversién”], y asimilan la gestién al mandato
para todos los efectos, una vez que aquélla ha sido ratificada por el interesado (...); (...) con la
salvedad de que en ningun caso la ratificacién puede ir en perjuicio del agente, por cuanto aquella
es una declaracidn unilateral del interesado en la que no interviene la voluntad del gestor”!'’. “Asi
por ejemplo, esta consagrado en el articulo 424 del Cédigo Federal suizo de las Obligaciones (...)
gue dispone al efecto que si los actos del gerente son ratificados por el principal, se hacen

aplicables las reglas del mandato”*8,

Esta postura es la que nos parece correcta, en atencidon a los efectos procesales que la
legislacién en la materia busca generar dentro del juicio. Asimismo, es la de interpretacion que
mejor se condice con la posibilidad de poder consolidar las relaciones juridicas nominadas que el
Cddigo Organico, y el Codigo de Procedimiento Civil establecen respecto de la representacién y la
comparecencia en juicio.

Con todo, y sin perjuicio de que esta postura nos parezca correcta, la misma no estad exenta
detractores. Asi, como se sefald, el profesor David Stitchkin estima que “a falta de este acuerdo
[previo] no hay mandato, aunque el seudomandatario dé principio a la gestion, sino agencia
oficiosa, pues el art. 2122 dispone, en su parte pertinente, que el mandatario que ejecuta de
buena fe un mandato nulo se convierte en un agente oficioso. [Segun el autor]La ratificacidn del
mandante no puede alterar esta situacién por dos razones: primero, porque siendo la ratificacion
una declaracidn unilateral de voluntad no puede por si sola obrar a favor del que la formula, sino
en su contra. Y teniendo el mandante mayores derechos que el interesado en la agencia oficiosa,
no es posible que éste por si mismo se confiera la calidad de mandante. Segundo, porque si se
trata de un mandato nulo por falta de consentimiento, la nulidad seria absoluta y en consecuencia
el contrato no podria sanearse por la ratificacién de las partes, art.1683”1%°,
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Como contrapartida a esta argumentacion, debe sefialarse que la figura del agente oficioso
procesal considera expresamente el acto de ratificacion, por lo que no seria un elemento externo
gue viniera a mutar la situacidn juridica ya consolidada, sino que, mads bien, resultaria aplicable Ia
hipdtesis de que se trata de un mandato sujeto a condicién suspensiva. Asi, considerando que la
ley regula especificamente que la representacién judicial debe realizarse en virtud de los actos
procesales del patrocinio y del mandato judicial, regulados en el Cédigo Orgdnico de Tribunales,
debemos dilucidar que, la relacidon que debe configurarse, una vez realizada la ratificacidn exigida
en la ley, entre el agente oficioso (procesal) y el interesado, debe obedecer a una situacién similar
a aquellas mencionadas.

De esta forma, centrdandonos en el tercer elemento determinante de la agencia oficiosa
procesal, esto es, el acto de ratificacién posterior, podremos recurrir a la aplicacién del articulo
2160 del Cédigo Civil, relacionado al contrato de mandato, el cual reza, en lo pertinente, que ser3,
sin embargo, obligado el mandante si hubiere ratificado expresa o tdcitamente cualesquiera
obligaciones contraidas a su nombre. Al respecto de esta situacion, el profesor Meza Barros,
citando a Planiol, expone que “(..) los efectos de la ratificacion convierten la gestién en un
mandato y, en suma, se considera que el tercero ha tratado directamente con el promitente”!%,
De esta forma, es posible aplicar dicho razonamiento en forma analdgica a la situacidn en la que se

encuentra el promitente, respecto del interesado en la gestién.

En sintesis, de lo razonado hasta aca, podemos concluir en forma mas precisa, que la promesa
de hecho ajeno simula de mejor forma los efectos que el legislador quiso atribuir a la agencia
oficiosa procesal, pues se exigira en favor de la contraparte del juicio, una garantia por la promesa
que realiza el agente, el cual se transformard en un mandato judicial propiamente tal con el
interesado, una vez que exista el acto juridico unilateral de ratificacion, el cual operard con efectos
retroactivos, puesto que el agente debera reunir, obligatoriamente las caracteristicas necesarias
para comparecer en juicio en representacion de otro, al momento de actuar como agente oficioso
procesal, siendo usual que, la ratificacidn, conlleve asimismo la designacién del agente como
abogado patrocinante y mandatario judicial de la parte en cuestion, tal como puede apreciarse en
el caso Nasra con Roa (2020), en la cual mediante resolucién de 20 de enero de 2020, dictada en el
cuaderno principal, el Tribunal tuvo por constituido el mandato judicial respecto del agente
oficioso en el mismo acto de ratificacion.

Asi, en virtud de esta institucion, tendremos que distinguir los efectos que se producen
respecto de la contraparte, y respecto del interesado:

Respecto de la contraparte, el efecto sera aquel regulado en las lineas finales del articulo
1550 antes citado, y dice relacion con efectos negativos o perjuicios que pudieren generarse para
la contraparte del interesado, a causa de la demora en la tramitacién, en la medida en la que el
interesado no ratifique lo obrado por el agente. La norma anterior, sefiala que el otro contratante,
en este caso, la contraparte del juicio, tendra accidn de perjuicios en contra del promitente. Asi, la
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responsabilidad en que el agente oficioso pudiere incurrir respecto de la contraparte, se encuentra
recogida por la legislacién procesal, en la medida en que el afectado podra activar la garantia que
se le debiese exigir al agente al momento de comparecer en representacion de un tercero. Ahora
bien, en ciertos casos practicos, dicha exigencia se ha tornado facultativa, y ha quedado a criterio
de cada tribunal, tal como se pude apreciar en los casos antes citados.

Asi, tal y como lo menciona el profesor Lopez Santa Maria, (..) en verdad, lo que el deudor
promete es su hecho propio, conseguir que otro consienta en dar, hacer o no hacer algo (...).
Mientras el tercero no exprese su voluntad, aceptando, éste no contrae obligacién alguna. De la
llamada promesa de hecho ajeno Unicamente surge la obligacién del promitente, la que consiste
en que el tercero ratifique. Si el promitente fracasa en su intento de lograr la voluntad del tercero,

deberd indemnizarle al acreedor los perjuicios que se deriven de su incumplimiento”*?..

De todas formas, los perjuicios, en este caso, debiesen ser minimos, toda vez que los plazos
para ratificar lo obrado, otorgados por el tribunal, no deben ser prolongados, y al entenderse
como no ejecutados los actos que no han sido ratificados, entonces el juicio seguird su curso
normal, decretandose la rebeldia del interesado. En esta linea, se pronuncia la llustrisima Corte de
Apelaciones de Valparaiso, en el caso Quijanes con Silcom S.A. (2013), sefialando que esta
institucion faculta al Tribunal para autorizar a un letrado que asuma la representacion de otra sin
patrocinio ni mandato constituido en su favor, ofreciendo su ratificacién posterior de todo lo
obrado por parte de quien ha debido ser su mandante (articulo 62 inciso 32 del Cédigo de
Procedimiento Civil) dentro de un plazo que en todo caso debe determinarlo el juzgador de modo
prudencial para que no se dilate la solucién énfasis agregado, que de no admitirse esta forma
especial de comparecencia, significaria dejar al litigante respectivo en la indefensién; de alli la
reglamentacion que para ella establece el legislador, las exigencias que deben observarse para que
tenga lugar y las restricciones a que la misma se halla sometida (...)*?2

Por su parte, el segundo caso, dice relacién con los efectos o perjuicios que puedan generarse
para el propio interesado, situacion que, en la practica, no sera comun, toda vez que los actos del
agente requerirdn necesariamente del acto de ratificacién posterior para tener plenos efectos en
el proceso, por lo que tendremos que imaginar una hipdtesis algo forzada, aunque no imposible
en la que de todas formas, a pesar de otorgarse dicha ratificacién, aun asi se generen perjuicios
para la parte que ratifica. Asi, en una hipdtesis poco usual, pero verosimil, podriamos aventurar un
caso en el que el interesado ratifique lo obrado por el abogado, desde el desconocimiento, virtud
de la falta de entendimiento de las normas o los procesos legales, o, simplemente, en virtud del
estado de apremio que supone encontrarse demandado en un juicio sin defensa, generandose
consecuencias negativas para su persona.

De esta forma, un ejemplo de lo anterior, podria darse al ratificar la contestacion de una
demanda en la que exista allanamiento, o en la que se acepten hechos determinados que
debieron controvertirse, o en el caso de una conciliacién en la que se haya llegado a un acuerdo
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poco ventajoso para el interesado, teniendo posibilidades de lograr un acuerdo mejor, o de,
eventualmente, obtener una sentencia favorable en el juicio. En tales casos, una posicién
paternalista y protectora del cliente, debiese considerar que la ratificacion posterior no constituye
en ningln caso una renuncia a la accién de perjuicios, pues el cliente puede ratificar actos que, de
todas formas, le acarreen perjuicios, debido a su desconocimiento o falta de comprensién, en el
entendido que la relacién entre el cliente y el abogado es asimétrica, justamente por la diferencia
abismal que existe en el manejo de informacidn y normas juridicas entre el abogado y el cliente.

En este caso, y tal como se razond, la ratificacién posterior permitird convertir la agencia
oficiosa procesal con consentimiento posterior, en un contrato de mandato judicial, o entender
que la ratificacién es el cumplimiento de la condicidén suspensiva que permite dar nacimiento en
forma retroactiva al contrato de mandato, lo que significa que la responsabilidad del primitivo
agente oficioso procesal, una vez que han sido ratificadas sus gestiones, deberdn regirse por las
reglas de la responsabilidad del abogado litigante, y respecto de su conducta, sera aplicable el
mismo analisis realizado respecto de la responsabilidad civil, diligencia empleada, gratuidad u
onerosidad de la gestidon y perjuicios indemnizables de las que trata este trabajo. Por su parte, en
el evento de que el interesado decida no ratificar las actuaciones del agente oficioso procesal, las
mismas no causaran perjuicios al primero, toda vez que, como ya hemos sefalado, la sancidon
procesal sera la nulidad de las mismas.



CAPITULO II: El problema del incumplimiento de las obligaciones que contrae el abogado y la
determinacidn del estandar de diligencia exigible al abogado litigante

Un aspecto que resulta crucial cuando se analiza el cumplimiento o incumplimiento de una
obligacidon contractual, es el estdndar de diligencia al cual se encuentra sujeto el deudor al
momento de la ejecucién del contrato. Esta materia no es baladi, en absoluto, puesto que el
estdndar de diligencia puede incidir directamente en la determinacién del incumplimiento de la
obligacidn, toda vez que, aquello a lo que el deudor no estaba obligado, no puede formar parte de
la ejecucién del contrato. Asi, puede entenderse, incluso, que el caso fortuito puede llegar a
configurar un limite externo a la conducta del deudor, puesto que las circunstancias que van mas
allad del estandar de diligencia pactada, y que escapan a la esfera de control del obligado, son
consideradas dentro del caso fortuito. De esta forma, si el deudor cumple con el estandar de
diligencia exigido por el contrato, las demas circunstancias que impliquen un eventual
incumplimiento contractual no le seran imputables, puesto que se habra liberado del factor
“culpa”, siendo imposible la configuracién de la responsabilidad civil contractual.

En virtud de lo anterior, el analisis de la diligencia exigible al abogado litigante, en el
cumplimiento de las obligaciones que contrae para con su cliente, resulta de vital importancia,
puesto que es el elemento que determinard si un eventual incumplimiento le es o no, imputable.

Asi, el andlisis que realizaremos a continuacion versa, primeramente, en la diferenciacién del
tipo de contrato mediante el cual se vincula el abogado con el cliente, y es que el articulo 1547 del
Cadigo Civil contempla una norma (supletoria y residual) cuya aplicacién suele ser determinante
para fijar el estandar de diligencia al que estara sujeto el deudor. De esta forma, si no existe una
cldusula expresamente pactada por las partes, en que se determine el estandar de diligencia al
que deberd ceiirse el deudor, o si no existiera una norma expresa que determinara el mismo,
entonces debera recurrirse a la disposicion antes citada, en virtud de la cual el deudor respondera
de la culpa leve en el caso de que exista onerosidad en el contrato, o respondera de culpa grave o
de culpa levisima cuando haya gratuidad, dependiendo de si el contrato beneficia Unicamente al
acreedor en el primer caso, o Unicamente al deudor, en el segundo caso, respectivamente.

1. Naturaleza de los contratos existentes entre el abogado y su cliente

1.1. Del mandato oneroso

Como premisa, para comenzar con el andlisis que nos convoca, convendra tener presente
que, tal y como se analizara en profundidad en los acapites venideros de este trabajo, la obligacién
principal del abogado patrocinante y mandatario judicial respecto de la defensa juridica de su
cliente, serd mayoritariamente, una obligacidon de medios, sin perjuicio de que puedan existir otras



obligaciones accesorias en las que varie esta calificacidon. Justamente, a propdsito de estas
obligaciones, se tratara en profundidad y mayor detenimiento, en el acapite tercero de este
trabajo.

Como ocurre en toda obligacién de medios, dificilmente podra hablarse de responsabilidad
objetiva del abogado, pues este profesional sélo responderd cuando haya negligencia en el
cumplimiento de sus obligaciones. Asimismo, la prueba de dicha circunstancia, correspondera al
demandante, sin perjuicio, naturalmente, de que esa negligencia pueda inducirse o presumirse, a
partir de un resultado o hecho determinado.

En consecuencia, de lo anterior, debemos tener en consideracion el hecho de que, al
encontrarnos ante una obligacién de medios, estaremos en una situacién particular, en la que no
tendra aplicacidon el principio rector de la presuncién de culpa del deudor en materia de
responsabilidad contractual, consagrado en el articulo 1547 inciso 3° del Cddigo Civil. Por
consiguiente, segun lo menciona el profesor Reglero Campos, “(..) en materia de RC
[responsabilidad civil] de Abogados no puede hablarse de inversidn de la carga de la prueba de la
culpa. Deberd ser el demandante quien acredite que el resultado final perjudicial para sus

intereses fue consecuencia de la conducta negligente del Abogado”*?3,

En esta misma linea se ha pronunciado la profesora Maria Pilar Dominguez, quien sefiala que
“en cuanto a la prueba de estos presupuestos de responsabilidad, debe decirse que en el ambito
de la responsabilidad civil de los abogados no opera la inversién de la carga de la prueba a favor
del cliente demandante, por lo que éste debe probar la realidad de los hechos, la negligencia y el

nexo causal existente entre la conducta negligente del abogado y el dafio sufrido(...)”*?.

Ahora bien, considerando el hecho de que en esta materia tendrd aplicacién el régimen
“subjetivo” de la responsabilidad por culpa, corresponde entonces despejar la interrogante acerca
del estandar de diligencia que rige el actuar de un abogado litigante, al que le es encargada la
defensa juridica de un cliente.

Nuevamente, debemos sefialar que, ante la falta de una regulacidon especial frente a la
responsabilidad de estos profesionales, deberemos remitirnos necesariamente a las normas del
Cddigo Civil, que regulan la responsabilidad contractual. Como sabemos, la culpa en materia
contractual puede graduarse, en conformidad con lo sefialado en el articulo 44 del Cédigo Civil. De
esta forma, las clausulas de un modificatorias de responsabilidad pueden pactarse (casi) con total
libertad, atendido que, en su mayoria, se trata de normas de orden privado atendido lo sefialado
principalmente en los articulos 1547 inciso final y 1558 inciso final y articulo 12 del Cédigo Civil,
(entre otros), y por tanto, disponibles para las partes'?®. Ahora bien, como se sefiald, salvo norma
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expresa respecto del estandar de diligencia del deudor, debera acudirse a la norma “madre” en
esta materia, esto es, el articulo 1547.

Sin perjuicio de lo anterior, y atendido que hasta aqui, los autores citados en este trabajo han
enmarcado las relaciones contractuales existentes entre el abogado y su cliente en diversas
hipodtesis, lo cierto es que, en el derecho nacional, el articulo 2118 del Cddigo Civil parece dirimir
esta controversia, al establecer que la regulacion aplicable, seria en principio, aquella referida a las
normas del contrato de mandato (en conjuncién con lo sefialado en el articulo 2012 del mismo
cuerpo legal). Dicha disposicion resulta aplicable para los diversos vinculos analizados en las
paginas anteriores de este trabajo, esto es, para el caso del contrato de prestacion de servicios y
para el caso de los dos mandatos procesales.

De esta forma, la Unica regla especial que pudiere tener aplicacidn, por sobre el articulo 1547,
es aquella consagrada en el articulo 2129, la cual hace responder al mandatario hasta de la culpa
leve, en el cumplimiento de su encargo, sin perjuicio de que dicho estandar pueda ser apreciado
con mayor o menor rigurosidad dependiendo de si el mandato es remunerado, o si se ha
manifestado repugnancia al encargo, lo que de ninguna forma modifica el estdndar exigible,
manteniéndose como parametro de conducta, el del buen padre de familia, es decir, el cuidado
ordinario exigido en el estandar de la culpa leve.

Al respecto, el profesor Stitchkin sefiala que “El legislador ha considerado, sin embargo, la
diversa situacion en que se encuentra el mandatario remunerado respecto del gratuito,
imponiéndole al primero una mayor diligencia y cuidado, sin que esto importe hacerlo responsable
de otro grado de culpa que la leve. El art. 2129, después de establecer en el inciso primero que el
mandatario responde de la culpa leve en el cumplimiento de su encargo, agrega que “esta
responsabilidad recae mas estrictamente sobre el mandatario remunerado”. Y aun atiende a las
condiciones en que se hizo cargo de la gestidn, pues estatuye que “por el contrario, si el
mandatario ha manifestado repugnancia al encargo y se ha visto en cierto modo forzado a
aceptarlo, cediendo a las instancias del mandante, serd menos estricta la responsabilidad que
sobre él recaiga”. Las reglas contenidas en el art. 2129, salva la del inciso primero, si bien son
obligatorias para el juez, quedan entregadas en todo caso a su prudencia y arbitrio en cuanto

puede ser mds o menos estricto en la apreciacion de la culpa del mandatario”*%,

Con todo, la regla del inciso segundo modificara la regla general del articulo 1547 Unicamente
en los mandatos gratuitos, pues la regla general es que el mandato, y por ende, la representacion
judicial que supone un mandato con efectos procesales, sea una relacién onerosa en la que el
mandatario tiene derecho a percibir un honorario por sus servicios, por lo que el estandar de
diligencia al cual deberd cefiirse sera el de la culpa leve, asumiendo que no existe una clausula
modificatoria en el contrato pactado con el cliente.

A la conclusién anterior podremos arribar ya sea al aplicar las reglas del contrato de mandato
en virtud de lo sefalado en el articulo 2118 y articulo 2129, o si por el contrario, recurrimos a la
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regla general y residual del articulo 1547 inciso primero del Cédigo Civil'?’. En este Gltimo caso, y
considerando que los honorarios no son pactados en el contrato mismo de patrocinio ni el
mandato judicial, debera tenerse presente la teoria ya resefiada de la conexidad, cadena de
contratos o contratos coligados, entendiendo que todos estos actos juridicos forman parte de una
unidad contractual, independiente de que se haya celebrado mds de un acto juridico.

En virtud de lo anterior, no puede discutirse la onerosidad del mandato otorgado al abogado
en la generalidad de los casos, Unicamente por el hecho de que el honorario se haya pactado con
anterioridad a la celebracién del contrato de patrocinio o el mandato judicial. Para reafirmar lo
anterior, puede recalcarse el hecho de que la regulacidon del contrato de mandato (aplicable al
contrato de prestacion de servicios segun lo razonado en paginas anteriores), contempla, ademas,
a la remuneracién del mandatario como un elemento de la naturaleza del mismo, es decir, que en
dicho acto juridico se presume la onerosidad, ya que para modificar esta circunstancia, debe
existir una cldusula incorporada en virtud de la voluntad de las partes como un elemento
accidental al contrato, que establezca expresamente que el mandatario no percibird remuneracién
por sus gestiones, es decir, debe pactarse especificamente la gratuidad de la gestion.

Asi lo asevera el profesor David Stitchkin, quien sefiala que “el mandato es, en nuestro
derecho, un contrato bilateral, pues naturalmente se obligan ambos contratantes: el mandante, a
proveer al mandatario de lo necesario para la ejecucién del mandato y a pagarle la remuneracion
estipulada o usual; el mandatario, a ejecutar el encargo y rendir cuenta de su gestion, arts. 2116,
2119, 2155 y 2158, Nos 12 y 32128, E| autor aclara, primeramente, respecto de la bilateralidad de
dicho contrato, que siendo la remuneracién de la naturaleza del mandato, es posible que se
convenga, expresa o tacitamente, la gratuidad de los servicios que presta el mandatario. “En
consecuencia, el mandato sdlo se transforma en unilateral cuando por estipulacién de las partes o
por la naturaleza misma del contrato, el mandante no es obligado a pagar remuneracion ni a
proveer al mandatario de lo necesario para la ejecucion del encargo. Pero ello sélo ocurre
excepcionalmente, ya que por regla general el mandante es obligado a ambas cosas, art. 1441”1%,

Luego, el autor especifica con respecto de la onerosidad o gratuidad del mandato, que “de
cualquier manera, el mandato es normalmente un contrato oneroso, pues ambas partes contratan
para obtener un provecho pecuniario: el mandante, la gestion del negocio que comete, y el
mandatario, la remuneracidn estipulada o usual, arts. 2116 y 2158”30,

A modo ejemplar, y respecto de lo razonado hasta acd, podemos remitirnos a la jurisprudencia
del Supremo Tribunal Espafiol, el cual se ha pronunciado en favor de la aseveracion realizada a
propdsito del estandar de la culpa leve, sefialando que “El cumplimiento de las obligaciones
nacidas de un contrato debe ajustarse a la diligencia media razonablemente exigible segin su
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naturaleza y circunstancias. En la relaciéon del abogado con su cliente, si el primero de ellos
incumple las obligaciones contratadas, o las que son consecuencia necesaria de su actividad
profesional, estamos en presencia de una responsabilidad contractual”3!. Basado en lo anterior, y
en los preceptos de la legislacidn espanola (articulos 1101 y 1902 del Cédigo Civil) (...), la profesora
Pilar Dominguez afirma que “los Abogados deben responder civilmente frente a sus clientes de los
dafios y perjuicios que les causen cuando en el ejercicio de su profesion se excedan de los limites

contractuales, no lleguen a cumplir los minimos exigibles, o actien con dolo o negligencia”*32.

A mayor abundamiento, y por si el analisis legal no fuese suficiente para convencer al lector,
resulta pertinente ilustrar, con la regulacién espafiola pertinente, para ejemplificar como en dicho
pais se construye un parametro de comportamiento mediante la Lex Artis existente en esta
materia, ejercicio que en las paginas venideras realizaremos con las normas del derecho nacional
mediante las cuales podemos construir un conjunto de reglas de comportamiento para el ejercicio
de la abogacia, contenidas en la literatura universalmente aceptada y en ciertas normas juridicas
aplicables a la materia, en las cuales se establecen los medios ordinarios para la praxis del
abogado.

Asi, en relacidon con el derecho comparado (espafiol) el Estatuto General de la Abogacia
Espafola consagra en su articulo 78, que “Los abogados en su ejercicio profesional, estan sujetos a
responsabilidad civil cuando por dolo o negligencia dafien los intereses cuya defensa les hubiere
sido confiada, responsabilidad que sera exigible conforme a la legislacién ordinaria ante los
Tribunales de Justicia, pudiendo establecerse legalmente su aseguramiento obligatorio”. De esta
forma, se atisba primeramente que la responsabilidad civil depende del factor de imputabilidad de
la conducta del abogado, ya sea de la culpa o del dolo, descartando, por tanto, que se trate de una

responsabilidad estricta®®3.

Ahora bien, en relacién con la configuracion de la Lex Artis aplicable en la materia, el Cédigo
Deontoldgico de los Abogados (de Espaifa), obliga al profesional a hacer, primeramente, un
analisis previo de su nivel de experiencia y pericia, frente al caso propuesto por un cliente. Asi, el
abogado cuyos conocimientos sean insuficientes, incurrird en una conducta antijuridica al tomar el
caso a sabiendas de sus propias limitantes, por lo que su conducta podra calificarse como

131 DOMINGUEZ (2018). pp. 14.

132 DoMINGUEZ (2018). pp. 15.

133 En el caso del derecho nacional, no existiendo un estatuto especial que regule la materia, la
responsabilidad del profesional del derecho deberd ceiiirse a las reglas generales del Cddigo Civil,
entendiendo entonces que también se aplicara un régimen general de responsabilidad por culpa o
negligencia. Sin perjuicio de lo anterior, existen ciertas posiciones doctrinarias que establecen que en la
practica, en materia contractual, se aplica un sistema de responsabilidad estricta, dada la presuncién de
culpa contemplada en el articulo 1547 del Cédigo Civil, y de la negativa generaliza a aceptar la prueba de la
diligencia como una causal de exoneracién de responsabilidad en materia contractual. De todas formas, y
como se ha planteado hasta aqui, el hecho de que las obligaciones del abogado patrocinante y mandatario
judicial sean mayoritariamente de medios, no permiten, teéricamente, aplicar la presuncién de culpa antes
mencionada, por lo que es posible afirmar que el régimen aplicable a la responsabilidad de estos
profesionales es un régimen de responsabilidad por culpa o negligencia, y no un régimen de responsabilidad
estricta (u “objetiva”).



culpable, atendido el examen ex ante exigido por el cuerpo normativo mencionado. “De este
modo, el Abogado que acepta un asunto cuya direccion técnica no estd en condiciones de asumir,
respondera frente a su cliente cuando el resultado desfavorable tenga su causa en la falta de

”134 ‘incluso, si durante la tramitacion observd

cualificacién de aquél para ese concreto asunto (...)
una conducta diligente, toda vez que en este caso, la negligencia viene dada con anterioridad,
desde el minuto en el que realizdé un andlisis errbneo de sus capacidades respecto del caso

propuesto por el cliente.

De esta manera, al haber adoptado una conducta que aumenta el riesgo para el cliente, la
gue asimismo es antijuridica, al contravenir la Lex Artis de los abogados (independiente de que el
Codigo en comento tenga un cardcter meramente reglamentario), los dafios causados deberan ser
resarcidos a su cliente, al ser imputados a una conducta negligente, o incluso, dolosa, si
consideramos la posibilidad de aplicar la concepcién del “dolo eventual”*3°.

Por otra parte, en Chile, es posible realizar el mismo ejercicio, recurriendo al Cédigo de Etica
del Colegio de Abogados, sin perjuicio de que, a priori, su fuerza vinculante sea relativa, tal y como

ocurre con el Cédigo Deontoldgico antes mencionado y su naturaleza reglamentaria. En el caso de
Chile, la norma servird, en principio, para configurar un estandar de diligencia aplicable
exclusivamente a los abogados colegiados. Mas, no obstante lo anterior, esta fuerza relativa se
referird Unicamente a las eventuales sanciones que pudiere aplicar el colegio de abogados a sus
miembros, puesto que, de todas formas, podra ser utilizada por el Juez de la causa, para
configurar la Lex Artis aplicable en esta materia, lo que admitiria hacer extensiva la obligatoriedad
del estandar, mediante la construccién del estandar realizado por un Tribunal, a las partes de un

juicio en concreto.

Asi, el cuerpo normativo citado establece en su articulo 4° denominado “Empefio vy

IM

calificacion profesional”, [que] El abogado debe asesorar y defender empeiiosamente a su cliente,

observando los estandares de buen servicio profesional y con estricto apego a las normas juridicas

|II

y de ética profesional”. Asimismo, el inciso primero de articulo 25 denominado como “Deber de
correcto servicio profesional”. [establece que] Es deber del abogado servir a su cliente con eficacia
y empefio para hacer valer sus intereses o derechos. Por eso, el abogado no debe asumir encargos
que exceden sus conocimientos y capacidades profesionales. También ilustra en esta linea, el
articulo 99, denominado del “Empenio y eficacia en la litigacion”. [que] El abogado responsable de
representar los intereses de parte en un litigio preparard y ejecutara su encargo con el empefio y
eficacia requeridos para la adecuada tutela de los intereses de su cliente. Este deber no supone

lograr determinados resultados, sino poner al servicio de su cliente las competencias y dedicacidon

134 REGLERO (2007). p. 29.

135 Sin perjuicio de lo sefialado, y desde la vereda del cliente, conviene mencionar que también podrian
configurarse ciertas figuras que mitigan la reparacién de los dafios, y que se asimilan a la “exposicion
imprudente de la victima al dafio” (propia de la responsabilidad aquiliana), pero desarrolladas a propdsito
de la responsabilidad contractual, tales como la “asuncion del riesgo” o “el hecho del acreedor”, o incluso la
figura del “deber de mitigar los dafios” por parte del cliente, quien, al momento de escoger al profesional,
tomara en consideracion el grado de pericia del abogado, y por supuesto, los honorarios exigidos por éste
para hacer su eleccién.



profesionales requeridas por las circunstancias. Asi, en el desempefio de sus funciones, el abogado
debe: a) preparar sus actuaciones de manera razonada y diligente, informandose de los
antecedentes de hecho y de derecho relevantes en el caso; b) ejecutar de manera oportuna y
adecuada las actuaciones requeridas para la tutela de los intereses del cliente; c) abstenerse de
delegar tareas propias de la funcién de abogado en personas que no se encuentren
suficientemente calificadas para su correcta ejecucion.

Como se pude apreciar en una primera lectura, las disposiciones que regulan el ejercicio de la
profesidn, utilizan la palabra “empefio”, y hacen referencia a la “calificacién” del abogado para el
ejercicio de la profesién. Respecto de esto ultimo (“calificacidn”), podemos remitirnos a lo
razonado respecto del Cédigo Deontoldgico de los Abogados de Espafia, toda vez que el abogado
incurrird en una accidn negligente al sobrevalorar sus capacidades, desconociendo sus propios
limites en cuanto a conocimiento y pericia, respecto de un caso determinado propuesto por un
cliente, o la mala preparacidn y falta de estudio de un caso determinado, conducta que debera ser
calificada como culpable, independiente de que, durante la tramitacidn del juicio, haya observado
una conducta diligente.

Por su parte, “empefio” significa, segin la RAE: (3. m.) Obligacién en que alguien se halla
constituido por su honra, por su conciencia o por otro motivo; (4. m.) Deseo vehemente de hacer
o conseguir algo; (5. m.) Objeto a que se dirige el deseo de hacer o conseguir algo; (6. m.) Tesény
constancia en seguir una cosa o un intento. Asi, tal como se pude desprender de sus diversas
acepciones, empenarse en algo supone un esfuerzo particular, y no menor (“deseo”), en aras de
conseguir un objetivo determinado.

Adicionalmente, y en virtud de lo sefialado en el articulo 99 antes mencionado, el cual
incorpora también el término “empeno”, y asimismo, exige una “adecuada tutela” de los intereses
del cliente, y en conformidad con el andlisis de la sintaxis y del elemento gramatical de
interpretaciéon del precepto, no puede sino concluirse que el estandar exigido al abogado
patrocinante y mandatario judicial no es un piso minimo de diligencia (culpa grave), sino mas bien
un esfuerzo adecuado, una voluntad de perseguir con ahinco el resultado favorable para su
cliente, por lo que de ninguna manera es posible contrastar el actuar del abogado que se haya en
dicha posicidn, con el de la culpa lata definida en el articulo 44 del Cddigo Civil, lo que nos
encamina nuevamente, a erigir el comportamiento del buen padre de familia, como el abanderado
en esta materia, para contrastar la conducta del profesional en un caso concreto.

En relacidon con esta materia, la profesora Guadalupe Ibarra Rosales sefiala que “lo contrario
del valor de la diligencia es la negligencia, lo cual expresa que los cddigos éticos del abogado
establecen con este valor la excelencia y la calidad del ejercicio profesional, lo cual implica el

desarrollo al maximo de sus competencias profesionales asi como un desempefio eficiente”%®,

Lo sostenido por la profesora puede causar, a priori, cierta confusidon, dado que pareciera
referirse a caracteristicas mas cercanas al estdndar de la culpa levisima, al referirse a la

136 |paARRA, Guadalupe (2007). “Etica y valores profesionales”. p. 48.



“excelencia” del ejercicio profesional y el “desarrollo al mdximo de sus competencias
profesionales”. Asi, tomando en consideracién estas dos caracteristicas del desempefio
profesional, podria llegarse a suponer que el abogado debe actuar con la maxima diligencia
posible, toda vez que la palabra “excelencia”, en palabras de la RAE significa (1. f.) Superior
calidad o bondad que hace digno de singular aprecio y estimacion algo. Asi, a partir de lo sostenido
por la autora entonces, pareciera ser que lo que se estd exigiendo al abogado en este caso, es una
esmerada diligencia, el sumo cuidado.

Lo anterior de todas formas merece una apreciacidn, pues debe tenerse presente que al
referirse a la “excelencia”, si bien la RAE consagra una calidad superior, lo cierto es que no exige la
perfeccion. Asimismo, pareciera ser que la frase final viene a morigerar lo sefialado al principio de
la cita, sosteniendo que el objetivo a alcanzar es un “desempefio eficiente”, término que,
asimismo, puede asociarse a un estandar medio en una escala de rendimiento, mas que a una
calificacién elevada, y mucho menos, perfecta.

Con todo, y a modo de sintesis de lo razonado hasta acd, pareciera ser un error exigir, a
alguien que realiza actuaciones en pos de intereses ajenos, el estandar de diligencia mas elevado
gue contempla la legislacion nacional (el esmerado cuidado que exige la culpa levisima), toda vez
gue, como ya se razond, el andlisis normativo de las reglas que tienen aplicacion en la materia nos
lleva a concluir razonablemente que el estandar exigible a una persona que se hace cargo de
negocios ajenos se relaciona mas bien con el estandar del buen padre de familia. El estandar de la
culpa levisima resulta tan excepcional en nuestra legislacién, que a falta de una cldusula
modificatoria de responsabilidad, resulta muy improbable que pueda ser considerado como la
regla madre, y el estandar por defecto, respecto de un parametro de conducta.

Asi lo ha aseverado el profesor David Stitchkin, quien ha sefialado que “en términos
generales, las obligaciones del mandatario pueden reducirse fundamentalmente a dos: ejecutar el
encargo que se le ha confiado con la diligencia de un buen padre de familia, y rendir cuentas de su
cometido, sefialando, ademas, que el mandatario debe (...)realizar el encargo que se le ha
confiado, con la diligencia de un buen padre de familia, lo que lo hace responsable hasta de la
culpa leve en el desempefio de su cometido, arts. 44 y 2129 del Cddigo Civil. Asi, el autor concluye
en idéntica forma en la que hemos razonado hasta acd, sefialando que (...) el mandatario no es

obligado a emplear una diligencia extrema, sino la ordinaria de un buen padre de familia”*%’.

En la jurisprudencia nacional, podemos encontrar diversas menciones a este grado de
diligencia exigible, por ejemplo, en el caso Jaime con Sociedad Sudrez y CIA. y otro (2018), en
donde se demandd a un estudio juridico y al abogado que habia patrocinado personalmente la
causa en virtud del incumplimiento de un contrato de prestacién de servicios profesionales. El
Tribunal sostuvo, refiriéndose a las obligaciones emanadas para el abogado que, al tener el
caracter de servicios personales, llevan consigo conocimientos y habilidades con caracteristicas
especiales, que necesitan de un grado medio de responsabilidad del profesional de la abogacia

137 STITCHKIN (2008). pp. 255 vy 339.



[énfasis afiadido], pero que lamentablemente dicha responsabilidad no se manifestd en el
cometido(...)*%8.

Asimismo, en el caso Miranda con Solovera (2010), en la cual se interpuso demanda de
indemnizacion de perjuicios por responsabilidad contractual en contra del abogado patrocinante
de una causa civil de indemnizacion de perjuicios que se declaré abandonada, la Corte Suprema
reprodujo el razonamiento del tribunal de primera instancia, sefialando que no puede hacerse
responsable del fracaso en la obtencidon del negocio al demandado, sino a condicidn de que
provenga de su culpa, por no haber empleado en la gestion el cuidado de un buen padre de familia
[énfasis afiadido], cuestidn esta Ultima, que precisamente ocurrié en autos, toda vez, que por la
negligencia del abogado del demandado, el actor vio truncada y perdid la posibilidad de cobrar los
$5.000.000, haciendo mencién expresa al estdndar de diligencia relacionado con el cuidado
ordinario y con la culpa leve, en conformidad a lo sefialado en el articulo 44 del Cédigo Civil.

Con todo, un tema que es procedente analizar en este punto, es aquel relacionado con el
mandato en el que se ha pactado honorarios, en virtud de un pacto de cuota Litis. En este caso,
segun el profesor Stitchkin, “el mandato puede revestir este caracter cuando la remuneracion que
se estipula a favor del mandatario queda subordinada al éxito o fracaso del negocio
encomendado. En este caso, el equivalente a la prestacion del mandatario es una contingencia

incierta de ganancia —la remuneracion prometida— o pérdida —el trabajo desarrollado”*3°.

De esta forma puede concluirse que habiéndose pactado una remuneracioén, independiente
de que la misma dependa de un resultado incierto, el mandato no variara su caracter de contrato
oneroso, independiente de que el beneficio consista en una contingencia incierta de ganancia o
pérdida (aleatoriedad). Lo anterior no resulta baladi, toda vez que en cierta jurisprudencia, se ha
hecho mencidn a la situacidén anterior, cuando las defensas de los letrados demandados buscan
hacer exigible un estandar de diligencia menor respecto de sus acciones, alegando que el pacto de
cuota Litis transforma al mandato en un contrato gratuito.

Asi, los Tribunales se han referido a esta situacién, en pronunciamientos como el del caso
Orellana con Prado y Belmar (2010), en el cual se demandé a dos abogados que patrocinaron al
demandante en un juicio laboral en el que demandaba a su ex empleador, por un accidente de
trabajo que lo dejo postrado en una silla de ruedas. En este caso, los demandados alegaron, en su
oportunidad, que por tratarse de un mandato gratuito, su responsabilidad es menos estricta que la
habitual, debiendo responder Unicamente de la culpa grave. De esta forma, la Corte sostuvo que
es un principio del foro el que la defensa de los trabajadores se realice con cargo a un porcentaje,
previamente pactado entre los contratantes un pacto de cuota litis, de lo que se obtiene,
naturalmente, que los mandatarios asuman los gastos del juicio, los que son descontados en su
oportunidad; consideracidn con la cual los jueces del grado descartan que el mandato, en esas
condiciones, se transforme en uno gratuito, pues la sola estipulacién de una remuneracion,

138 Jaime con Sociedad Suédrez y CiA. y otro (2018), considerando 13°.
139 STiTCHKIN (2008). p. 161.



aunque dependa de una contingencia incierta de ganancia y pérdida, no le quita el caracter de
contrato oneroso, perteneciendo a la categoria de contratos aleatorios'*.

Por su parte, en el caso Zamorano con Sdnchez y otro (2013) (en el que se demandd a tres
abogados por haber entablado tardiamente una demanda laboral por despido injustificado,
respecto de la cual se acogidé una excepcion de caducidad), el Tribunal sentencié que, estando en
presencia de un mandato remunerado (en el que se pactd cuota litis), el mandatario responde mas
estrictamente de acuerdo a lo establecido en el articulo 2129 del Cédigo Civil,

De lo anterior, resulta evidente que la circunstancia de pactar una remuneracidn sujeta a un
resultado incierto (cuota Litis), no transforma a la relacién entre el cliente y el abogado en un
contrato gratuito, sino que mas bien, seguira siendo una relacidn onerosa, pero aleatoria, pues lo
gue perderd certidumbre es la ganancia que recibird el abogado por la gestién en comento, es
decir, las consecuencias econdmicas del contrato, por lo que debe entenderse que Unicamente
varia la conmutatividad de la relacién, mas el caracter oneroso se mantiene inmutable. En virtud
de esta conclusion, el estdndar de diligencia al cual debe cefirse el abogado en la gestién del
encargo se mantiene imperturbable, debiendo obrar con la diligencia que lo haria un buen padre
de familia.

1.2. Del mandato gratuito

Ahora bien, habiendo determinado el estandar de diligencia que debe observar un litigante,
por regla general, en sus relaciones con sus clientes, esto es, en una relacién usualmente sera
onerosa, corresponde analizar aquellos casos en los que es discutible la onerosidad del contrato, y
aquellos casos en los que puede verse involucrado un tercero para quien pueda emanar
responsabilidad por el comportamiento negligente del profesional, con el objetivo de dilucidar si
su conducta debe adecuarse a un nuevo estandar de diligencia, como aquellos casos en que el
abogado se hace cargo de un caso pro bono; aquellos casos en que el litigante es un Abogado o
Abogada de la Corporacidn de Asistencia Judicial o un postulante de la misma institucién!*?; o la
situacién de aquellos casos en que el abogado o abogada es un Defensor Publico;

140 Orellana con Prado y Belmar (2010), considerando 3°.

141 Zamorano con Sanchez y otro (2013), considerando 13°.

142 Respecto del postulante de la Corporacién de Asistencia judicial, debe tenerse presente que en ningin
caso es la persona sobre quien recae el patrocinio de las causas que le corresponde tramitar durante su
practica profesional, por lo que la responsabilidad frente a una negligencia de parte del Postulante, podra
recaer en el abogado jefe de la Corporacion de Asistencia Judicial, quien asume el patrocinio y ademads es
designado usualmente como mandatario judicial por el usuario. Sin perjuicio de ello, el postulante puede ser
designado como mandatario judicial, siendo parte en el contrato de mandato, y por tanto, pudiendo incurrir
en responsabilidad civil directa respecto del usuario, frente a los dafios ocasionados por una conducta
negligente de su parte. Para mayor profundidad sobre la responsabilidad del postulante CAJ, puede
consultarse Arenas Benavides, Sergio (2012). “Responsabilidad del postulante de la Corporaciéon de



Al respecto, quizds el caso mas emblemdtico sea aquel del abogado independiente que se
hace cargo de una causa en forma voluntaria. En este caso, deberia indagarse caso a caso y en
forma particular, para determinar si existe alguna ventaja o beneficio (pecuniaria, esto es,
avaluable en dinero, sin necesariamente ser un honorario determinado) para dicho profesional,
para establecer si existe o no onerosidad, independiente de que pueda tratarse de un mandato
unilateral'®. El profesor David Stitchkin expone que el mandato puede ser unilateral, y también
puede ser gratuito. Asi, expresa que el mandato sélo se transforma en unilateral cuando por
estipulacién de las partes o por la naturaleza misma del contrato, el mandante no es obligado a
pagar remuneracidon ni a proveer al mandatario de lo necesario para la ejecucién del encargo.
Pero, en palabras del autor, “ello sélo ocurre excepcionalmente, ya que por regla general el
mandante es obligado a ambas cosas, art. 1441”144,

Asimismo, y como se sefialé en el acapite anterior, el autor especifica que “de cualquier
manera, el mandato es normalmente un contrato oneroso, pues ambas partes contratan para
obtener un provecho pecuniario: el mandante, la gestion del negocio que comete, y el
mandatario, la remuneracidn estipulada o usual, arts. 2116 y 2158”%°, En virtud de esta postura, el
contrato de mandato se transformaria en un contrato gratuito, en el momento en que, por una
cldusula expresa, se pacta que el mandatario no recibird remuneracién alguna por la gestion del
encargo, ni que tampoco se hara cargo de la obligacién contenida en el articulo 2158 n°1.

Con todo, como primera aproximacion, diremos que el estandar de diligencia es invariable
respecto de la culpa leve, independiente de que el mandato se desarrolle en términos onerosos o
gratuitos, atendida la especialidad de la norma que rige la materia, esto es, el articulo 2129 del
Cadigo Civil. No obstante lo anterior, si este analisis resulta ser demasiado simplista, y el criterio
meramente normativo no satisface a los mas escépticos, es posible arribar, de todas formas, a la
conclusién antes mencionada, indagando profundamente en cada uno de los casos mencionados,
a partir de las disposiciones que configuran la Lex Artis aplicable en cada caso en particular.

1.2.1. Modalidad de trabajo Pro Bono

Para situarnos en contexto, conviene tener presente que el concepto pro bono, se refiere a
“la prestacidon de servicios legales gratuitamente o sin la expectativa de recibir pago, y que
benefician principalmente a personas o comunidades pobres o menos privilegiadas y a las

Asistencia Judicial ante los patrocinados y ante la instituciéon”. Memoria de Prueba para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho, Universidad de Chile.

143 Sjituacion que de todas formas, resulta discutible, a raiz de la obligacién consagrada en el articulo 2158
n°1l, obligacién que, en ocasiones, se ha catalogado por ciertos autores como parte de la esencia del
contrato de mandato. En este caso, el mandato nunca podria ser unilateral, lo que de todas formas, no
obsta a que sea un mandato gratuito.

144 STITCHKIN (2008). p. 151.

145 STITCHKIN (2008). p. 159.



organizaciones que los asisten. Estos pueden incluir la representacion y asesoria de personas,
comunidades u organizaciones en temas de interés publico, que de otra manera no las obtendrian
de una manera efectiva. Ademas, los servicios legales pro bono también pueden beneficiar a
instituciones civicas, culturales y educativas que sirvan al interés publico y que de otra manera

tampoco obtendrian representacion y asesoria efectiva”%,

En el caso de la modalidad de trabajo pro bono, el Cédigo de Etica del Colegio de Abogados de
Chile se pronuncia respecto de los abogados que se desempeiian de esta manera, seifalando
respecto del “Deber de diligencia profesional. [que] La prestacién pro bono del servicio profesional
no exime del deber de diligencia del abogado, ni atenua sus exigencias, manteniendo, de esta
forma, el estdndar de diligencia aplicable a una relacién onerosa, independiente de que, en este
caso particular, la misma sea gratuita”!*’. Como se pude apreciar, la norma resulta bastante claray
no deja espacios a la interpretacién, manteniendo el estandar de diligencia exigido en una relacion
onerosa entre cliente y abogado, independiente de que no se haya pactado una remuneracion
para el profesional.

Por su parte, y a mayor abundamiento la Declaracion de Trabajo Pro Bono para el Continente
Americano, de la Fundacidon Pro Bono establece que "Los servicios legales pro bono deben ser
prestados con la misma calidad profesional con que se prestan los servicios remunerados y en

cumplimiento de las normas y estandares éticos aplicables"'*

, con lo que se confirma el estandar
exigible a este tipo de relacién cliente-abogado, independiente de que no se pacte una

contraprestacién (honorario) para el profesional.

Asimismo lo establece especificamente el Anexo B de la Declaracién De Trabajo Pro Bono
para el Continente Americano, de la Fundacién pro Bono, correspondiente al Modelo de Manual
Pro Bono que deben suscribir los estudios de abogados que busquen participar en esta modalidad,
el cual sefiala respecto del estandar de los servicios, que “los servicios legales pro bono que presta
nuestra firma tienen los mismos estandares de calidad y oportunidad que aquellos de los servicios
que se prestan a nuestros clientes comerciales. Los abogados que trabajen en un asunto pro bono
deben tener la misma dedicacidn y profesionalismo que tienen cuando trabajan en asuntos de

clientes comerciales, y los Socios Supervisores cerciorarse de que asi sea”®.

En conformidad con lo razonado hasta aqui, puede concluirse de manera inequivoca que,
independiente de que los servicios profesionales no sean remunerados en un caso pro bono, el
estandar de diligencia exigible al abogado, no es, en ningln caso, menor al exigido en las
relaciones onerosas que tenga con sus clientes.

146 FyNDACION PRO BONO, Chile (2020a). “Declaracién De Trabajo Pro Bono Para El Continente Americano”.
ANEXO A de la Guia Para La Implementacion De Programas Pro Bono En Las Firmas De Abogados De
Latinoamérica. pp. A-2 y A-3.

147 c4digo de Etica del Colegio de Abogados de Chile, articulo 45.

148 FUNDACION PRO BONO, Chile (2020a). p. A-3.

149 FuNDACION PrRO BoNO, Chile (2020c). “Modelo De Manual Pro Bono”. ANEXO B de la Guia para la
Implementacion de Programas Pro Bono en las Firmas de Abogados de Latinoamérica. p. B-8.



Asimismo, respecto de la eventual responsabilidad en la que pueda incurrir el abogado que
trabaja bajo esta modalidad, es aplicable a cabalidad todo lo razonado en los acapites anteriores,
al existir un conjunto de contratos que lo ligan con el cliente, por lo que la responsabilidad que
pudiera emanar de su negligencia serda, necesariamente, de cardcter contractual.

1.2.2. Abogados, Abogadas y Postulantes de la Corporacion de Asistencia Judicial

En el caso de los Abogados, Abogadas y Postulantes de la Corporacidén de Asistencia Judicial y
desde una primera aproximacion, bastante forzada y equivocada desde la opinién de quien
suscribe, podriamos intentar dar cabida a la teoria de la conexidad de los contratos, resefiada en
las paginas anteriores, sosteniendo que la onerosidad del mandato que desarrollan las personas
antes mencionadas respecto de sus patrocinados, existe, toda vez que es la propia institucion
quien paga al abogado la remuneracién correspondiente, como contraprestacidon a los servicios
prestados, y exige, por tanto, del funcionario, la ejecucién del encargo encomendado por los
patrocinados. De esta forma, independientemente de que no se pacte un honorario con el cliente
mismo, se afirmaria que la onerosidad existe, aunque provenga de un tercero, por lo que el
mandato se desarrolla, de todas formas, en interés de ambas partes.

Esta posicidon nos parece exagerada, y la aplicacion de la teoria de los contratos coligados,
mas bien constreiida, por lo que es recomendable descartarla como solucién real, puesto que la
actividad de las instituciones mencionadas se basa, esencialmente, en la gratuidad, principio
consagrado expresamente en sus estatutos y normas reguladoras, ofreciendo asesoria juridica
gratuita a quienes cumplen determinados requisitos establecidos en la ley, pues el Estado concibe
que dichas personas, no se encuentran en condiciones econdmicas de acceder a servicios juridicos
remunerados.

En cualquier caso, y al ser totalmente discutible que la onerosidad, en estos casos, pueda
provenir de otro contrato (extrinseca), en el que ni siquiera ha intervenido la persona a quien se le
prestard la asesoria juridica, lo cierto es que, aun concluyéndose que el mandato es gratuito, es
decir, que se desarrolla en el sélo interés del cliente, el hecho de que no exista una
“remuneracion” (tal como lo menciona el articulo 2129 del CC), no modifica el estandar de
diligencia que debe observar el mandatario, manteniéndose por tanto, como parametro a seguir,
el comportamiento del buen padre de familia, atendido que la norma citada hace alusién a un
estandar que resulta inmutable para el mandatario, independiente de si existe o no una
remuneracion.

Asi el articulo antedicho sefala en su inciso primero, que “El mandatario responde hasta de la
culpa leve en el cumplimiento de su encargo”, y en su inciso segundo, sostiene Unicamente una
mayor rigurosidad respecto de la apreciacidon de la conducta, cuando efectivamente se paga una
remuneracion, lo que tampoco debe entenderse como una modificacion al estandar de la culpa
leve (es decir, no varia el estandar a culpa levisima, por el sélo hecho de apreciarse con mayor



rigurosidad), manteniéndose, por tanto, como parametro de diligencia, el comportamiento del
buen padre de familia. Debe entenderse que si ésta hubiera sido realmente la intencién del
legislador, habria hecho alusidn expresa al estandar de diligencia de la culpa levisima,
contemplado en el articulo 44 del Cédigo Civil.

Ahora bien, para efectos de arribar a la misma conclusiéon a la que hemos llegado con
anterioridad, respecto del estandar de diligencia de la culpa leve (comportamiento del buen padre
de familia), pero esta vez, mediante la determinacidn de la Lex Artis aplicable a los abogados o
abogadas de la Corporacion de asistencia Judicial, primeramente, debemos recordar que los
servicios de defensa juridica que prestan las Corporaciones son de caracter gratuito, tal como fue
determinado en las lineas anteriores. El Decreto con Fuerza de Ley 995, el cual aprueba los
Estatutos por los cuales se regird La Corporacién de Asistencia Judicial de Regidn Metropolitana de
Santiago, norma que en lo que nos interesa en este andlisis, establece en su articulo 3° que La
citada Corporacidn, que “(...) no perseguira fines de lucro, [y] tendra por objeto: a) Proporcionar
asistencia judicial y/o juridica gratuita a personas de escasos recursos, (...), estableciendo, por
tanto, que la relacion juridica formada entre los abogados de dicha Corporacion, y los usuarios de

la misma, es de caracter gratuito”*°,

Adicionalmente, los articulos 14 y 19 del Reglamento de practica Profesional vienen a
enfatizar sobre el mismo caracter descrito, estableciendo expresamente la gratuidad de los
servicios prestados por el postulante de la Corporacion de asistencia judicial, prohibiendo a los
postulantes, recibir cualquier tipo de retribucién por parte de los usuarios o de terceros.

Ahora bien, sin perjuicio de la gratuidad que se ha sefialado como esencia de los servicios que
presta esta entidad publica, “se aduce que, si bien por su actividad el abogado esta sujeto a reglas
distintas que las del resto de las personas, este profesional no puede ser obligado a actuar con
extrema diligencia en todo lo que haga, sino que debe tener la posicién de una persona prudente
que ejerce de manera correcta su profesidon”?®, Asi, “someterlo [quizds] a un pardmetro tan rigido
dificultaria la realizacion de su labor profesional en detrimento de su eficiente cometido, en
cuanto la responsabilidad hasta por la culpa levisima es excepcional y, por ende, de interpretacion
y aplicacién restringidas”*2.

Asimismo, la diligencia exigida al abogado no puede ser la minima que existe en la ley (culpa
lata), toda vez que es imposible obviar el hecho de que en efecto, “por su calidad y competencia el
abogado ocupa una posicion de superioridad técnica respecto de sus co-contratantes, quienes

150 pecreto con Fuerza de Ley 995, articulo 3°.

151 Coppbou, Miguel (1992). “La Responsabilidad Civil del Abogado”. pp. 172-173.

152 ARENAS, Sergio (2012). “Responsabilidad del postulante de la Corporacién de Asistencia Judicial ante los
patrocinados y ante la instituciéon”. Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho, Universidad de Chile. pp. 42.



ademas tienen escasa posibilidad de supervigilar el modo en que el letrado desempefia su oficio.

En suma, los patrocinados simplemente aceptan el obrar del profesional”*3,

Como se ha analizado hasta aqui, si bien la situacién excepcional de la existencia e
intervencién de un ente publico como la Corporacién de Asistencia Judicial puede incidir
directamente en la calificacién de la responsabilidad del abogado, existiendo argumentos tanto
para calificar su fuente en la falta de servicio, como en un incumplimiento contractual, en
cualquier caso, el estandar de diligencia no puede ser otro que el que impone a un abogado la Lex
Artis aplicable en la materia. De esta forma, el cuidado ordinario, y el comportamiento del buen
padre de familia seran los parametros de conducta con los cuales deberd medirse la actividad de
estos profesionales.

Ahora bien, respecto del estandar de diligencia en lo estrictamente relacionado con la
practica judicial de los postulantes, el articulo 10 del Reglamento de Practica Profesional
menciona, como deberes para el postulante, primeramente, el de atender la defensa de los
procesos y asuntos que le encomiende el abogado tutor. Esto se refiere, naturalmente, a asumir
en los juicios el papel de mandatario judicial y hacer las gestiones propias de la representacién en
juicio desde su inicio hasta su fin. “Este (...) es el deber primigenio de todo postulante, asociado a
la razon de ser de la institucion y de la practica. Relacionado con lo anterior, el articulo 11 seiiala
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otros deberes de orden “profesional” como son los de absolver las consultas que el publico les
hiciere en materias legales; estudiar detenidamente los casos asignados, considerando sus
aspectos de hecho y derecho; elaborar y presentar los escritos correspondientes, y; asistir a las
reuniones sobre materias juridicas. Respecto de la presentacién de escritos, el articulo 12
establece que deben estar firmados por el abogado tutor, salvo en casos urgentes o tratandose de

escritos de mero tramite”*>%.

Asi, sin existir un estandar de diligencia especial aplicable a los postulantes, y en virtud de la
naturaleza de las gestiones que realizan, esto es, en virtud del hecho de detentar la representacion
judicial de una persona en juicio, el estandar de diligencia exigible, por mucho que no se trate aln
de un abogado, no puede decaer al de culpa lata, atendido lo razonado en las lineas anteriores.

De acuerdo a lo anterior, se puede afirmar que mds que centrar la mirada en la experiencia o
pericia que pueda tener el postulante, debe atenderse a la naturaleza de los servicios y gestiones,
a la actividad juridica que realizara en post de un tercero (usuario), y por tanto, al ser actividades
que revisten idéntica importancia que las realizadas por los abogados, el postulante deberd
acomodar su comportamiento, a la diligencia exigible al buen padre de familia, independiente de
que dicho pardmetro se construya en abstracto por el Tribunal, teniendo como sujeto a un
postulante y no a un abogado necesariamente, pues sabemos que la construcciéon de este
parametro se construye en abstracto, pero teniendo en consideracién las circunstancias que en
concreto rodean el hecho.

153 CELYy, Adriana (2008). “Teoria de la Responsabilidad Civil Profesional. Aproximacién a los deberes
especificos de los profesionales y en particular de los administradores sociales”. pp. 153 y154
154 ARENAS (2012). p.24.



1.2.3. Abogados y Abogadas de la Defensoria Penal Publica

Respecto del estandar de diligencia que deben observar los defensores publicos en ejercicio
de sus funciones, el articulo 68 de la Ley 19.718 seiala que los defensores locales estan sujetos a
responsabilidad administrativa de acuerdo con las normas contenidas en la Ley 18.834, sobre
Estatuto Administrativo, sin perjuicio de la responsabilidad civil y penal que pueda afectarles, de lo
gue se colige que la negligencia en el ejercicio de sus funciones genera la responsabilidad civil del
mismo, respecto de los perjuicios causados al cliente, ademas de las otras dos responsabilidades
mencionadas.

Por su parte, el articulo 68 letra a) del citado cuerpo legal, establece que sin perjuicio de lo
sefalado con anterioridad, se generard responsabilidad cuando su defensa no fuere satisfactoria,
de acuerdo con los estandares basicos, definidos por el Defensor Nacional, que deben cumplir en
el procedimiento penal quienes presten servicios de defensa penal publica (estandares que, en
conformidad con lo sefialado en el articulo 7 letra d), deben ser fijados por el Defensor Nacional).

Adicionalmente, la Resolucidon Exenta N°88 de 18 de marzo de 2019, que aprueba nuevos
estandares basicos para el ejercicio de la defensa penal publica, establece en su considerando 4°
que la finalidad de los estandares es servir de guia para la entrega regular, permanente y continua
de un servicio de calidad, tal como es el mandato de la Ley 19.718, ademas de contribuir a
garantizar una defensa penal de calidad, a través de su correcta aplicacién por los defensores
penales publicos, lo que a su vez debe evaluarse mediante los mecanismos de control de calidad
de la defensa contemplados en la ley.

Dicho cuerpo normativo establece especificamente, sobre el estandar de diligencia debido,
que el defensor o defensora ejerce la prestacion de defensa penal, proporcionando una asesoria
juridica diligente y eficiente, resguardando en todo momento, los derechos y garantias de la
persona imputada, desde la primera actuacion o gestidn dirigida en su contra hasta la completa
ejecucién de la sentencia, agotando todos los medios accesibles para su defensa técnica®, de
cuyo analisis gramatical podemos extraer las mismas conclusiones hasta aqui sefialadas en las
lineas anteriores.

A su vez, el articulo 20 de la Ley 19.718, al referirse a los mecanismos de control de la labor
de la Defensa Publica, establece que es labor del Defensor Regional d) Velar por el eficaz
desempeiio del personal a su cargo y por la adecuada administracion del presupuesto.

Nuevamente, si recurrimos a la RAE, entendemos que un “eficaz” desempefio es aquella (1.
f.) Capacidad de lograr el efecto que se desea o se espera. Asimismo, entre los sinénimos de la
eficacia, encontramos palabras que suponen necesariamente una estandar de diligencia, a lo
menos, mediana, dado que entre dichos equivalentes encontramos palabras como vehemencia,

155 Resolucidn Exenta N° 88 de 18 de Marzo De 2019, que aprueba nuevos estdndares bdsicos para el
ejercicio de la Defensa Penal Publica, y deja sin efecto resolucion exenta N° 3389 de 2010 y sus
modificaciones. Titulo |. De Los Estandares De Defensa Técnica.



eficiencia y virtud, por lo que podemos remitirnos al analisis sintactico ya realizado en paginas
anteriores, a propdsito de términos similares.

Por su parte, la Ley 19.718 sefala en el articulo 56 que el desempefio de los defensores
locales y los abogados que presten defensa penal publica debe ser controlado, a través de los
siguientes mecanismos: a) Inspecciones; b) Auditorias externas; c) Informes, que seran
semestrales y final, y d) Reclamaciones. De lo anterior, puede inferirse que el ejercicio de esta
labor de ninguna manera puede quedar Unicamente al arbitrio de la persona que lo ejerce, y que
existen mecanismos de control respecto del desempefio con el que los Defensores Publicos
desarrollan sus actividades.

Asi, como puede desprenderse de las normas que regulan expresamente la actividad de los
abogados y abogadas de la Defensoria Publica, la Lex Artis aplicable al caso permite configurar un
estandar de diligencia que se condice con la forma de obrar de un buen padre de familia, haciendo
aplicable dicho estandar de diligencia, el cual resulta inmutable, independiente de si se trata de un
contrato oneroso, o gratuito, como en el caso en comento.

2. Naturaleza de las obligaciones que contrae el abogado litigante

Esclarecido el tipo de responsabilidad civil al cual se vera expuesto el abogado litigante, v,
asimismo, habiéndose establecido el estandar de diligencia al cual debe cefiir su actuar,
corresponde en este punto, analizar, en profundidad, las caracteristicas y los tipos de obligaciones
gue puede contraer un abogado litigante en virtud del vinculo juridico que lo une a su cliente, al
momento de asumir la defensa de sus intereses en juicio.

De esta forma, se razonara al respecto de lo anterior, mediante la aplicacidon tanto de las
clasificaciones legales, como de aquellas pertenecientes a la doctrina tradicional y moderna.

Cumplido lo anterior, procederemos a analizar las conductas negligentes mas frecuentes
observadas en la tramitaciéon de los juicios, agrupdndolas en ciertos “tipos” de conductas que
permiten dotar de contenido material a las obligaciones del abogado litigante, y donde la
negligencia puede ejemplificarse facticamente, a raiz de las conductas desplegadas por diversos
profesionales del derecho.

2.1. El abogado litigante contrae obligaciones civiles perfectas

En derecho, muchas veces se suele diferenciar entre los meros deberes, y las obligaciones,
sefialando que el primero, contempla un marcado caracter moral, y se ha entendido como una
tarea que puede o no cumplirse en favor de otros, o incluso, de nosotros mismos. Es una



respuesta moral a determinados impulsos que uno tiene la necesidad de hacer o cumplir incluso si
no existe un cédigo de conducta o ley que nos obligue a cumplir. Por su parte, la doctrina nacional
ha definido una obligacién como un “vinculo juridico existente entre personas determinadas; en
virtud de la cual una de ellas, el deudor, se encuentra en la necesidad de dar, hacer o no hacer

156 El profesor Gabriel Hernandez Paulsen, ha hecho

alguna cosa, respecto de la otra, el acreedor
la distincion entre un deber juridico, los meros deberes y las obligaciones, encontrandose los
primeros en una relacién de género a especie con los otros dos. A ojos del autor, “el deber juridico
constituiria la necesidad de que una determinada conducta se adopte o lleve a cabo con arreglo al
ordenamiento juridico. Es dentro de los deberes juridicos que cabrian los meros deberes y las
obligaciones”*’. El autor ha identificado aqui un punto crucial, puesto que las obligaciones son
reguladas de forma detallada por el ordenamiento juridico, teniendo fuerza coercitiva, mientras

que los deberes, no.

Sentado lo anterior, es posible presentar que una obligaciéon, a diferencia de un deber, tiene
un contenido patrimonial (prestacion), y debe cumplirse a toda costa ya sea de forma voluntaria o
forzada. La obligacion puede hacerse cumplir de forma coercitiva, aun en contra de la voluntad del
obligado. De esta forma, la obligacién no solo contiene un deber de contenido moral, sino que,
siendo una especie de deber juridico, tiene la particularidad de que su contenido es econémico y
real, y su cumplimiento es obligatorio puesto que lo que prima es el interés de la parte contraria
del negocio juridico. La determinacidn de la naturaleza juridica de una conducta determinada
resulta relevante toda vez que, si bien los términos deber juridico y obligacién suelen utilizarse
indistintamente, no son similares en su naturaleza ni en sus efectos, y, por lo tanto, suponen
consecuencias y un tratamiento juridico distinto: las consecuencias derivadas de la infraccion
relativa a una obligacién no siempre pueden aplicarse a la infraccion de los meros deberes.

Otra importante diferencia entre estas dos instituciones, es que las obligaciones deben poder
apreciarse de manera explicita y deben provenir, en principio, de alguna de las fuentes sefialadas
en los articulos 578, 1437 y 2284 del Cddigo Civil. Lo anterior no quiere decir que las obligaciones
requieran siempre ser expresadas, pues las mismas también pueden estar tacitamente
incorporadas, desprenderse de la ley o de los principios generales del derecho, o bien pertenecer a
un determinado acto juridico como elementos de la naturaleza del mismo. Dicho lo anterior,
podemos mencionar, a modo ejemplar, que “antes del perfeccionamiento de un contrato, no
existiria un real enlace entre el deber y el derecho subjetivo y asi, en la etapa precontractual,
algunos autores sefalan que no existiria un deber de prestacién en virtud del cual una vez

incumplido un deber, se pueda exigir su cumplimiento de forma coercitiva”!*®

. Por su parte,
existiendo un contrato entre dos partes, debe entenderse que los comportamientos que las

mismas deben respetar y cumplir en favor del otro, estan consagrados en una obligacién, en el

156 UrREJOLA, Sergio. (2011). “El hecho generador del incumplimiento contractual y el articulo 1547 del cédigo
civil”. p. 30

157 HERNANDEZ, Gabriel (2014). “La obligacidn precontractual de la entidad de crédito de informar al cliente en
los servicios bancarios y de inversion”. p. 65.

158 DE LA MAzaA, Ifiigo. (2010). “Tipicidad y atipicidad de los deberes precontractuales de informacién”. p. 85.



caso de este trabajo, contractual, como ya se ha senalado anteriormente. “De esta forma, y a
mayor abundamiento, en una obligacion la nota distintiva parece encontrarse en la presencia de
un derecho correlativo al deber (componente activo). Si éste existe, entonces al componente
pasivo de la relacién se le denomina obligacion”**,

Habiendo establecido, la diferenciacién anterior, y sin ahondar en las consecuencias del
incumplimiento de un abogado patrocinante (lo cual se analizard en un acapite posterior de este
trabajo), parece ser claro que el abogado contrae, para con sus clientes, obligaciones. Lo anterior
puede aseverarse sin mayores inconvenientes, a partir de tres conclusiones: i) la conducta que
debe desplegar el abogado como el sujeto pasivo de la relacion tiene un acreedor determinado,
esto es, su cliente, a quien tiene el derecho personal correlativo (crédito) respecto de la conducta
que despliega el profesional; ii) tal como es la premisa de este trabajo, el incumplimiento del
abogado generara para el cliente diversos efectos tendientes a reparar los perjuicios ocasionados
por el la conducta del profesional, efectos propios del incumplimiento de las obligaciones, y no de
los meros deberes, como ya se sefiald; vy iii) la conducta a la que se compromete el profesional
contiene un cardcter eminentemente patrimonial, real y econdmico, y su incumplimiento afecta el
interés primario de su cliente.

Por su parte, conviene tener presente que esta Ultima tesis no varia si la asesoria prestada
por el abogado es gratuita (como en un caso pro-bono), o si se trata, por ejemplo, de un
practicante de la Corporacion de Asistencia Judicial. Independiente de que los servicios se estén
prestando de forma gratuita para el cliente, el abogado contrae obligaciones para con el mismo,
sin que ellas “degeneren” en meros deberes por el solo hecho de que no exista una
contraprestacién (pago). “Muy por el contrario, estas obligaciones corresponden a obligaciones

180 que son aquellas que “dan a aquel con quien han sido contraidas el derecho de
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civiles perfectas
exigir su cumplimiento

2.2. El abogado litigante contrae obligaciones de hacer, tipicas y atipicas

Sentado lo anterior, esto es, el hecho de que el abogado contrae obligaciones civiles
perfectas, el paso siguiente es determinar cudl es el contenido de éstas, para lo cual procederé a
analizarlas desde la déptica de la prestacidon contenida, es decir, acudiré a la clasificacién de las

159 DE La MAzA, IRigo. (2010). “Tipicidad y atipicidad de los deberes precontractuales de informacién”. p. 85.
160 pothier marcd la pauta de los argumentos que fundan hoy el debate respecto a este concepto, al
asegurar la existencia de dos significaciones de la palabra obligacion. Asi, en su sentido lato, obligacion se
asemeja a un deber, y envuelve en ella tanto a las obligaciones perfectas como a las imperfectas,
entendiendo que entre estas Ultimas encontramos aquellas que carecen de coaccidn, es decir, no permiten
exigir el cumplimiento compulsivo de la prestacidn, elemento caracteristico de las obligaciones perfectas
(consultar al respecto en CAORSI, Oscar (2016). “La obligacion de Informar en el Derecho Privado Chileno”,
Memoria de prueba para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales. p.8)

161 CaoRsl, Oscar (2016). “La obligacién de Informar en el Derecho Privado Chileno”. p. 8.



obligaciones de dar, hacer y no hacer, recogida por el articulo 1460 de nuestro Cédigo Civil, el cual
sefiala en su articulo 1460 “que toda declaracién de voluntad debe tener por objeto una o mas
cosas que se trata de dar, hacer o no hacer [...]”. Si bien no es menos cierto que las obligaciones
pueden tener multiples prestaciones, en este trabajo, nos avocaremos exclusivamente a las
obligaciones del abogado patrocinante y mandatario judicial.

Asi, las facultades que el abogado tendrd en relacidn a su cliente, dentro de este contexto, y
gue determinaran e integraran (aunque en forma no exclusiva) el contenido de sus obligaciones,
se encuentran contempladas en el Cddigo de Procedimiento Civil. Dicho cuerpo normativo sefiala
en su articulo séptimo que “el poder para litigar se entendera conferido para todo el juicio en que
se presente, y aun cuando no exprese las facultades que se conceden, autorizara al procurador
para tomar parte, del mismo modo que podria hacerlo el poderdante, en todos los tramites e
incidentes del juicio y en todas las cuestiones que por via de reconvencién se promuevan, hasta la
ejecucién completa de la sentencia definitiva, salvo lo dispuesto en el articulo 4° o salvo que la ley
exija intervencién personal de la parte misma”(...). Asi, la norma citada dota de contenido a la
relacidon contractual, estableciendo un plazo de duraciéon de la relacidon negocial, asi como ciertas
facultades concedidas al procurador, en virtud de las cuales éste tendra que tomar parte en todas
las actuaciones del juicio, es decir, consagra un comportamiento activo de participacién, tal y
como si fuera el poderdante quien actuara en el juicio. Respecto de esta ultima circunstancia, no
debe obviarse el hecho de que el poderdante tiene interés en el juicio, por lo que, al menos, se
comportaria de acuerdo con el estandar de diligencia que exige el cuidado ordinario, segln la
propia definicidn del articulo 44 del Cédigo Civil, toda vez que seria la diligencia y cuidado que los
hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios.

Ahora bien, tanto el patrocinio como el mandato judicial pueden ser otorgados al mismo
abogado, lo que ademas, es una préctica bastante recurrente. El profesor Besser Valenzuela sefiala
que, “como se observa, técnicamente se trata de funciones diversas, las que en algunos
ordenamientos juridicos corresponden a personas también distintas, aunque en nuestro sistema
no existe inconveniente alguno en que ambas calidades recaigan en una misma persona —con tal
de que se encuentre legalmente habilitada para ello— (art. 12, inc. 32, Ley N2 18.120)”%%2, De esta
forma, parece ser poco controvertido el hecho de que el abogado patrocinante y mandatario
judicial contrae para con su cliente obligaciones de hacer, las cuales, en conformidad con los
articulos 1460 y 1461 del Cédigo Civil, pueden entenderse como aquellas en que el deudor se
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obliga a realizar un hecho'®®, el cual debe estar determinado, y ser fisica y moralmente posible.

El profesor Meza Barros las define como “aquellas que tiene por objeto la ejecucién de un
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hecho cualquiera, material o juridico “Son obligaciones positivas que consisten en la

realizacion de servicios, en la prestacidn de trabajo material, intelectual o mixto a que se

162 BEssER (2019). p. 507.

163 Ciertos autores nacionales agregan que el hecho debe ser diverso a la entrega de una cosa, pues en ese
caso se aplicarian las reglas de las obligaciones de dar, en atencién a lo sefialado en el articulo 1548 del
Cadigo Civil. Al respecto, puede consultarse Meza (2008). p. 16.

164 MEzA (1995). p. 16.



compromete el deudor en beneficio del acreedor. Ej.: servicios profesionales, técnicos, reparacion

de maquinas, equipos; mandados, servicios de obreros, etc.”%,

También se han entendido como aquellas “cuyo objeto prestacional consiste en realizar
alguna accion a favor del acreedor, como por ejemplo el albaiiil que se compromete a construir
una casa, o el abogado que debe defender a su cliente o el maestro que debe ensenar a sus

alumnos”1%®

, 0 como aquella “cuya prestacién es un hecho positivo, que consiste sustancialmente
en una actividad mediante el suministro de trabajo o energia, por ej., La obligacién de pintar un
cuadro (...), (las que) pueden a su vez ser fungibles y no fungibles. Estas ultimas son las llamadas
intuitu personae y la fungibilidad o infungibilidad de la prestacion de hacer interesa especialmente
respecto a sus efectos, desde que, segln veremos, la primera calidad autoriza la prestacién por un

tercero, mientras que la segunda hace que solo pueda ser cumplida por el deudor”®’,

En el caso en cuestion, esto es, respecto de las obligaciones contraidas por el mandatario
judicial, podriamos pensar en una primera instancia, que estas obligaciones no son fungibles,
puesto que el cliente contrata con un abogado determinado, al que escoge por sobre otro, basado
en diversos criterios, como por ejemplo: la experiencia, pericia, confianza, cercania,
recomendacién, monto del honorario, fama o renombre, etc., por lo que, en definitiva, le
interesard que el encargo se lleve a cabo por el abogado que ha escogido especificamente. En
virtud de lo razonado anteriormente, respecto de las diferencias entre el patrocinio y el mandato
judicial, dicha afirmacién respecto de las obligaciones no fungibles parece ser acertada, desde el
punto de vista del abogado patrocinante, quien, en definitiva, se encargard de la elaboracién de Ia
estrategia de la defensa del juicio, por lo que debe contar con la confianza del cliente.

Ahora bien, por su parte, y sin perjuicio de lo expuesto, en relacidn con el segundo contrato

168 caracteristicas que

procesal (mandato), debe tenerse presente que si bien existen diversas
diferencian al mandato judicial respecto del mandato civil, la regulacion respecto de la facultad de
delegar es bastante similar'®®, pasando a ser un elemento de la naturaleza del contrato, tal y como
lo menciona el articulo 7° del Cddigo de Procedimiento Civil, el cual sefiala que (...)“Podr3,
asimismo, el procurador delegar el poder obligando al mandante, a menos que se le haya negado
esta facultad. (...)”. De esta forma, la ley es supletoria respecto de la voluntad del cliente, y en este
caso, regula la delegacion como un elemento de la naturaleza del mandato judicial, por lo que

podemos concluir que, al menos dentro del proceso, las obligaciones del mandatario judicial no

15http://files.uladech.edu.pe/docente/32943312/Derecho%20de%200bligaciones/SESION%2003/Contenid
0_03.pdf consultado con fecha 18 de julio de 2020.

166 https://derecho.laguia2000.com/parte-general/obligaciones-de-hacer consultado con fecha 25 de julio
de 2020.
187http://www.enciclopedia-juridica.com/d/obligaci%C3%B3n-de-hacer/obligaci%C3%B3n-de-hacer.htm
consultado con fecha 25 de julio de 2020.

168 Forma de constitucidn, extincidn por muerte, persona que puede ser mandatario, representacion como
elemento de la esencia, entre otros.

169 En el caso del mandato civil, el articulo 2315 del Cddigo Civil sefiala que “El mandatario podré delegar el
encargo si no se le ha prohibido; pero no estando expresamente autorizado para hacerlo, respondera de los
hechos del delegado, como de los suyos propios”.



http://files.uladech.edu.pe/docente/32943312/Derecho%20de%20Obligaciones/SESION%2003/Contenido_03.pdf
http://files.uladech.edu.pe/docente/32943312/Derecho%20de%20Obligaciones/SESION%2003/Contenido_03.pdf
https://derecho.laguia2000.com/parte-general/obligaciones-de-hacer
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/obligaci%C3%B3n-de-hacer/obligaci%C3%B3n-de-hacer.htm

son clasificables dentro de las obligaciones intuito persona (no fungibles), por lo que parece mas
acertado inclinarse por la fungibilidad de las mismas.

Por otro lado, la clasificacidn respecto de las obligaciones tipicas o atipicas también resulta
atingente en esta oportunidad. Las primeras corresponden a aquellas que encuentran regulacion
expresa en casos especificos, mientras que las segundas, obedecen a aquellas cuya existencia debe
ser determinada en un juicio ex post por el adjudicador. La principal diferencia entre estas dos
situaciones es que las obligaciones que se encuentran tipificadas en el derecho suponen una
conducta obligatoria ex ante, es decir, deben ser tomadas en consideracidon en la etapa de
preparacion de un contrato, pues la ley ordena de forma expresa la observancia de una
determinada conducta®’®. Su principal ventaja, por ende, es proporcionar mayor seguridad juridica
para los contratantes, pues ambos conocerdn con antelacidn las conductas a las que estaran
obligados en favor de la contraparte.

Por el contrario, tratdndose de una obligacidn atipica, la incertidumbre de los contratantes es
mayor, pues la determinacidn de su existencia sera realizada ex post, entregandole al Tribunal un
grado de discrecionalidad mayor para su determinacidn, debiendo interpretar el contenido del
contrato entre el cliente y abogado.

Como se mencioné con anterioridad, el Cédigo de Procedimiento Civil regula las facultades
del mandatario judicial en el articulo séptimo, indicando aquellas que son de la esencia
(representacion), de la naturaleza (delegacion) y las accidentales, reguladas en el inciso final de
dicha norma. Asi, a partir del tenor literal del inciso primero, y tal como se menciond, es posible
colegir ciertos elementos inherentes al contrato de mandato judicial que deberan ser respetados
por el mandatario. De esta forma, el cuerpo legal mencionado sefiala, por ejemplo, que el poder
para litigar se entenderda conferido para todo el juicio, y aun sin expresién, autorizara al
procurador para tomar parte del mismo modo que podria hacerlo el cliente, hasta la completa
ejecucion de la sentencia.

De esta forma, al sefialar que autorizard al procurador, lo que en realidad sefiala, es que el
mandatario judicial tendra la obligacion de comparecer a tomar parte en el juicio en todos los
trdmites que en el mismo se ventilen, con las Unicas exclusiones ahi sefialadas, estando entre sus
obligaciones, por tanto, asistir a los tramites y gestiones que en el juicio se vayan ventilando. Asi,
al tomar parte en el juicio tal como lo haria el cliente, se le exige una diligencia equivalente, al
menos, al cuidado ordinario, lo que se desprende de la definicién de culpa leve consagrada en el
articulo 44 del Cédigo Civil.

En virtud de lo anterior, debe entenderse que no ejercer algin derecho perteneciente a la
parte, dentro del plazo establecidos en la ley, también supone un incumplimiento de la obligacidn
tipica antes mencionada, esto es, la de comparecer a tomar parte en el juicio en todos los tramites

170 Sin perjuicio de que las normas supletivas puedan ser, en ocasiones, normas de orden privado, y por
tanto, disponibles por las partes. Tal situacidn ocurre, por ejemplo, con la facultad de delegar contemplada
en el articulo séptimo del Cddigo de Procedimiento Civil y mencionada con anterioridad.



gue en el mismo se ventilen, debiendo asistir, en tiempo y forma sefialadas por ley, a los tramites
y gestiones que en el juicio se vayan ventilando.

Ahora bien, la norma no regula Unicamente las facultades que tendra el mandatario judicial,
pues no es menos cierto que regula otros elementos, como por ejemplo, el plazo del mismo, el
gue se entenderd para todo el juicio hasta la completa ejecucion de la sentencia. A lo anterior,
debe agregarse lo regulado por el articulo décimo del cuerpo legal ya citado, el cual sefiala que
“Todo procurador legalmente constituido conservara su caracter de tal mientras en el proceso no
haya testimonio de la expiracién de su mandato. Si la causa de la expiracién del mandato es la
renuncia del procurador, estara éste obligado a ponerla en conocimiento de su mandante, junto
con el estado del juicio, y se entenderd vigente el poder hasta que haya transcurrido el término de
emplazamiento desde la notificacidn de la renuncia al mandante”.

De esta forma, surgen nuevas obligaciones tipicas para el mandatario judicial, en particular,
respecto de la cesacidon de su caracter de representante, asi como regulaciones respecto de la
vigencia y plazo de su representacion, elemento que, en este caso, no parecen ser elementos de la
naturaleza, sino mas bien de la esencia de la relacidon entre el cliente y el abogado, elementos
regulados en normas imperativas.

Por otra parte, en el derecho comparado, y a propdsito de lo anterior, la profesora Maria
Carmen Crespo Mora resefia una serie de hipdtesis de obligaciones que hacen responsables a los
abogados dentro del derecho espafiol, pero las enmarca dentro del tipo de obligaciones atipicas
incumplidas. Sefiala la autora que, “aunque los primeros errores de abogados que llamaron la
atencién de los tribunales espaiioles fueron los relativos a incumplimientos de plazos previstos en
las normas procesales, en los Ultimos tiempos el reconocimiento de responsabilidad de los
abogados deriva del incumplimiento de ciertos deberes accesorios que habitualmente acompafian
a la prestacion principal. En concreto, son ya numerosas las sentencias que declaran la
responsabilidad del letrado por omitir informacidn al cliente, por revelar el secreto confiado por él
mismo, o por perder los documentos que le habian sido entregados al inicio de la relacion
contractual. Incluso, existen sentencias que hacen responsable [a un abogado] de los dafios que

desencadena el irrazonable planteamiento técnico del asunto”!’%,

Tal como lo menciona la profesora Crespo Mora, “(...) un ejemplo paradigmatico de la omision
del deber de informar lo constituye la importante sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo
de 1999. En este caso, como consecuencia del fallecimiento de un menor en una piscina municipal,
se sigue causa penal que termina con auto de sobreseimiento. Tras el mencionado auto, el
abogado que defendia los intereses de los padres del menor se limita a enviar una carta a sus
clientes, notificandoles el sobreseimiento y aconsejandoles no recurrirlo, sin informarles acerca de
las posibles acciones ante la via civil. Cuando los padres se personan ante el abogado, ya habia
prescrito la correspondiente accién de dafios y perjuicios. Pues bien, el Tribunal Supremo
reconoce que el letrado “no debié haberse limitado a aconsejar que no mereceria la pena recurrir

171 Crespo (2009). p. 105.



el auto de sobreseimiento de las referidas actuaciones penales, en cuanto que en buena técnica
juridica y en cumplimiento del deber de confianza que en él habian depositado sus clientes y a
tenor de la diligencia correspondiente al buen padre de familia del articulo 1104 del CC, tendria
gue haber extendido el consejo a las posibilidades de defensa de una reclamacién en el orden civil
por culpa contractual o extracontractual, y a la conveniencia de mantener una entrevista
inmediata con el matrimonio para explicarles con detalle el alcance y significado de tales
posibilidades, proceder el asi indicado que, indudablemente, se habria acomodado al correcto y
normal cumplimiento de las obligaciones deontoldgicas inherentes al ejercicio de la abogacia
rectamente entendida, y sin que sea factible exculpar el proceder enjuiciado por las circunstancias
de que los clientes no hubieran solicitado al sefior letrado les informase acerca de otras

posibilidades de satisfacer sus pretensiones (...)""2.

Continda la autora, exponiendo que “pese a que la obligacién de guardar secreto es uno de
los deberes de mayor tradicion y desarrollo legislativo en el ordenamiento juridico espanol,
existen muy pocas sentencias que declaren la responsabilidad de los abogados por el
incumplimiento de este deber. Sobre el tema, cabe citar la sentencia del Tribunal Supremo (sala de
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lo contencioso-administrativo) de 13 de mayo de 1999”!"3, Por su parte, “con respecto a la

responsabilidad del abogado por la no devolucion de la documentacion entregada por el cliente,

véase la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 1998”174,

La autora continuda sefialando, como ejemplo a mencionar, el que se encuentra en el Cédigo
Penal de 1995, especificamente en su articulo 467, donde se “(...) tipifican como delitos conductas
que tradicionalmente habian sido reprimidas sélo en el plano deontolégico o, a lo sumo, en el civil.
Sirva como ejemplo el apartado segundo del articulo 467 del CP, que atribuye consecuencias
penales a la accidon u omisién del letrado que “perjudique de forma manifiesta los intereses que le
fueron encomendados”, lo que se ha denominado como “obstruccién a la justicia y deslealtad
profesional (...)”. [En relacién con la tipificacién de las conductas mencionadas, no es baladi
mencionar las sanciones que conlleva dicho ilicito, las que obedecen a] “(...) la indemnizacion de
perjuicios y la inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, (..) a la que algunos
denominan, de manera ciertamente desproporcionada, “la muerte civil” del letrado”*”>.

Por su parte, el profesor Fernando Reglero Campos expone ciertos deberes tipicos del
Abogado en relacién con sus clientes, regulados en el articulo 42 del Estatuto General de la
Abogacia Espafola, a saber: “1. Son obligaciones del abogado para con la parte por él defendida,
ademads de las que se deriven de sus relaciones contractuales, el cumplimiento de la misién de
defensa que le sea encomendada con el mdximo celo y diligencia y guardando el secreto
profesional; 2. El abogado realizara diligentemente las actividades profesionales que le imponga la
defensa del asunto encomendado, ateniéndose a las exigencias técnicas, deontoldgicas y éticas
adecuadas a la tutela juridica de dicho asunto y pudiendo auxiliarse de sus colaboradores y otros

172 Crespo (2009). p. 105, cit. 11.
173 CRespo (2009). p. 106, cit. 12.
174 CRespO (2009). p. 106, cit. 13.
175 Crespo (2009). p. 107.



compafieros, quienes actuaran bajo su responsabilidad; 3. En todo caso, el abogado deberd
identificarse ante la persona a la que asesore o defienda, incluso cuando lo hiciere por cuenta de
un tercero, a fin de asumir las responsabilidades civiles, penales y deontoldgicas que, en su caso,
correspondan.» Entre tales deberes destacan los siguientes: a) El deber de informacién adecuada
durante la vigencia de la relacién contractual y también, con mayor fuerza, en el momento de la
extincion. Con cardacter previo a un litigio, el abogado debe informar fielmente a su cliente de sus
posibles pretensiones, de si éstas son fundadas o no, de las probabilidades razonables de éxito de
las mismas atendiendo a su naturaleza y a las pruebas disponibles, de los medios de defensa, del
eventual coste de tales medios, de la conveniencia de alcanzar un arreglo amistoso, aun a costa de
disminuir sus pretensiones o renunciar a alguna o algunas de ellas, etc. Durante la sustanciacion
de un proceso, el abogado debe mantener puntualmente informado a su cliente de la marcha del
mismo, de la conveniencia o no de la presentacidon de recursos, etc. A su término, y en caso de
desestimacion de las pretensiones de su cliente, deberd informarle de otros posibles cauces
procesales en los que aquéllas puedan ser estimadas. También el aptdo. 7.1.2. a) Casuistica.
Omisién de informacién. b) El deber de adecuada custodia de todos los documentos, escritos,
traslados y actuaciones que se derivan de la relacién contractual y actuacion profesional v,
también con mayor intensidad, en el momento de la extincidn, la entrega de toda aquella
documentacién al cliente. c) El deber de devolucion de la documentacion al cliente, sin perjuicio
de reservarse copias. d) El deber de conocimiento de la legislacion vy jurisprudencia aplicables al
caso y su aplicaciéon con criterios de razonabilidad si hubiese interpretaciones no univocas (v.
Sentencia Tribunal Supremo de 3 octubre 1998 [RJ 1998, 8587])” ¢

En esta misma linea, se pronuncia la profesora Maria Pilar Dominguez, quien expone que es
posible encontrar ciertos deberes u obligaciones tipificadas en el articulo 542.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial de Espafia (en adelante LOPJ), el cual sefiala que “Corresponde en exclusiva la
denominaciéon y funcién de abogado al licenciado en Derecho que ejerza profesionalmente la
direccion y defensa de las partes en toda clase de procesos, o el asesoramiento y consejo juridico”,
sefialando a continuacién, en el nimero 3 del mismo precepto su obligacién de guardar secreto de

Ill

todo cuanto tengan conocimiento por razén de su actuacion profesional” Por su parte el articulo
546.2 LOPJ se refiere a su sujecion, en el ejercicio de su profesién, a responsabilidad civil, penal y
disciplinaria, segun proceda. Continta la autora sefialando que el articulo 42 del Estatuto General
de la Abogacia, aprobado por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, se refiere en los nimeros
precedentes a las obligaciones del abogado, sefialando como tales “1.(..)Jademas de las que se
deriven de sus relaciones contractuales, el cumplimiento de la misién de defensa que le sea

Il’

encomendada con el maximo celo y diligencia y guardando el secreto profesional.”, realizando “2

(...) diligentemente las actividades profesionales que le imponga la defensa del asunto
encomendado, ateniéndose a las exigencias técnicas, deontoldgicas y éticas adecuadas a la tutela

juridica de dicho asunto”?”’.

176 REGLERO (2007). pp.26 y27.
177 DomiNGUEZ (2018). pp. 9y 10.



Por su parte, respecto de los deberes u obligaciones atipicas, debera estarse a lo acordado
estrictamente entre el cliente y el abogado, por lo que se atendera a la amplitud que puede
otorgarsele a la voluntad de las partes como fuente de las obligaciones, y a los términos pactados.
Estos deberes atipicos son, para el profesor Gabriel Hernandez Paulsen, “hipdtesis de obligaciones
legales surgidas por aplicaciéon de los principios del derecho [..]”*’%. En el derecho comparado
asimismo, existen hipdtesis de responsabilidad de los abogados de este tipo, como por ejemplo
aquellos casos en los que “se hace responder civilmente al letrado por desconocer la legislacién o
jurisprudencia aplicables al caso litigioso, entre otras, en las sentencias del Tribunal Supremo de 3
de octubre de 1998 y 8 de junio de 2000”7°,

Asimismo, el hecho de existir un acto juridico verbal, en innumerables ocasiones, donde se
determinan las obligaciones del abogado, no significa que el mismo no pueda integrarse mediante
principios generales del derecho, como la Buena Fe, para efectos de ampliar lo estrictamente
escriturado, afadiendo asi elementos de la naturaleza al contrato. Asi, en Espafa, los tribunales
espanoles han pasado de valorar comportamientos u omisiones procesales que suponen un
incumplimiento flagrante por parte del abogado, a enjuiciar hipdtesis menos evidentes, pero
constitutivas igualmente de inobservancia de la obligacion.

2.3. Laregla general: El abogado litigante contrae obligaciones de medios

Habiendo asentado entonces que nos encontramos frente a obligaciones de hacer, es
menester determinar y subdistinguir dentro de este género, si dicha obligacion se encuadra dentro
de una obligacién de medios o de una obligaciéon de resultados. Apropdsito de esta clasificacidn
doctrinaria, se ha sostenido que lo que distingue a una obligaciéon de medios (o actividad) de una
obligacion de resultados es la tutela que se garantiza al acreedor de una obligacién de resultados
respecto a que éste satisfaga su interés primario.

Distinto es cuando la obligacién es de medios, en cuyo caso, como lo ha descrito el
catedratico espafiol Antonio Cabanillas, “el deudor es el que se encuentra obligado a desplegar en
favor del acreedor, una conducta especifica y en favor de poder lograr el resultado buscado por
éste, satisfaciendo su interés primario, pero que, producto de la naturaleza aleatoria o incierta de
ese resultado, el deudor no puede asegurar que este pueda lograrse, y por ende, cumple si éste
desplegd una conducta diligente con el objeto de alcanzarlo”*®. Al respecto, el profesor Campos
Micin sefala que “la diligencia que puede probar el deudor de una obligaciéon de medio es aquella
que dice relacién con el deber de promocién, esto es, la adopcion de las medidas tendientes a
superar los obstdculos que hagan peligrar la satisfaccién del interés primario”*®., En la obligacidn

178 HERNANDEZ (2014). p. 66.

179 Crespo (2009). p. 106, cit. 14.

180 para méas informacion consultar CABANILLAS, Antonio (1993). “Obligaciones de actividad y de resultado”. p.
10.

181 CAMPOS, Sebastidn (2015). “De la Responsabilidad Contractual y de los Remedios Contractuales”. p.43



de medios, el deudor no asegura al acreedor la satisfacciéon de su interés primario, sino que se
obliga a desplegar una conducta diligente, acorde con lo pactado, con miras a obtener un
resultado determinado, el cual es eventual, esto es, que puede alcanzarse o no. Por el contrario,
en las obligaciones de resultados el deudor se compromete a lograr la finalidad especifica que
satisface el interés primario del acreedor. Se busca un objetivo determinado, y la obligacion sélo
se cumple cuando se logra este objetivo pactado. Por lo mismo, lo que se garantiza es
precisamente, una consecuencia o efecto determinado con anterioridad.

El cédigo de Etica del Colegio de Abogados parece coincidir con que, al menos la obligacién
principal del abogado patrocinante y mandatario judicial, es una obligacién de medios, puesto que
sefala expresamente en su articulo 27 denominado “Aseveraciones sobre el buen éxito del
asunto. [que] El abogado no asegurard a su cliente que su asunto tendra buen éxito; pero si le esta
permitido opinar sobre el derecho que asiste al cliente”, de lo que se desprende que el resultado
del juicio no forma parte de la prestacidn de la obligacién contraida para con sus clientes. Como se
sefialé en parrafos anteriores, lo anterior hace referencia a la obligacién principal del abogado
litigante, puesto que, en otras circunstancias, las obligaciones contraidas por un abogado son,
eminentemente, obligaciones de resultados, como por ejemplo: Redaccién de actos y contratos,
informes en derecho, presentacion de formularios y solicitudes antes entidades administrativas,
entre otros.

A propésito de lo anterior, se puede sefialar que las obligaciones contraidas por un abogado
pueden ser multiples, y, en ese caso, cada una podrd obedecer a una clasificacién propia, sin que
sea esencial que compartan tipo. De esta forma, entre las obligaciones que hasta aca se han
comentado, puede apreciarse que no todas revisten la misma naturaleza. En efecto, el abogado
contrae obligaciones de medios respecto de la estrategia del juicio y defensa de las pretensiones,
en relacion con el resultado del juicio en si mismo. No obstante, si nos referimos, por ejemplo, a la
obligacion de devolver los documentos y o antecedentes aportados por el cliente, o a cualquiera
de los ejemplos mencionados en el parrafo anterior, palpablemente nos encontraremos frente a
una obligacion de resultados. Igual situacion podria argumentarse respecto de la obligacién que
impone el secreto profesional. Por su parte, la obligacidon de conocer el derecho y la legislacidn
aplicable podria tener un matiz mas gris y menos determinado, pues podria pensarse que resulta
imposible exigir un conocimiento profundo, acabado y completo de la totalidad del derecho de un
determinado pais. Sin perjuicio de ello, en opinidn de quien suscribe, al tratarse de un profesional
del derecho, la obligacion es de resultados, toda vez que requiere conocer, o al menos, asesorarse
e instruirse (lo que implica un deber de conocer) respecto de la legislacion que regula la materia
especifica sobre la cual se esta prestando asesoria juridica.

En el derecho comparado, la clasificacidon de obligacion de medios y resultados también ha
sido objeto de un analisis vasto y abundante. Asi, en opinién del profesor Reglero Campos, en lo
que concierne a esta materia, “(...) esto [la clasificacion de medios y resultados] debe ser
matizado. Existira obligaciéon de medios (y no de resultados) en los casos en los que el resultado
final pretendido por el cliente no dependa de forma exclusiva de la voluntad del Abogado, sino de
un tercero (...), [ya que] el Abogado no puede ser responsable de un acto de tercero (el érgano



judicial), que puede estar o no de acuerdo con la tesis y argumentaciones que hayan formulado en
defensa de los intereses encomendados. En estos casos, una vez aceptado el encargo, la obligacién
del abogado consistirda en desplegar la actividad necesaria con la diligencia exigible dirigida a
obtener el resultado pretendido por el cliente. Por el contrario, habra obligacién de resultados,
cuando habiendo recibido y aceptado el encargo del cliente, la obtencién de aquéllos dependa de
forma exclusiva de la voluntad del Abogado. Asi sucede cuando lo que debe hacer el Abogado es
redactar informes, dictdmenes, otros documentos (contratos, estatutos, ...), realizar otros actos
juridicos (constitucion de sociedades, ...), etc. Como sefiala la citada Sentencia del Tribunal
Supremo de 3 octubre 1998, se trata de un contrato de arrendamiento de servicios el que le
vincula con su cliente, salvo que haya sido contratado para una obra determinada, como un
informe o dictamen. También cabe hablar de obligacién de resultados en la realizacion de ciertos

actos procesales: redaccidon de demanda, escritos, recursos {...)" 8%,

Como se puede apreciar, el autor citado incluso aboga por calificar de una manera
juridicamente diferente la relacidon que se forma entre el cliente y el abogado, en la medida en que
varia el encargo encomendado, lo que podria derivar en un contrato de arrendamiento de
servicios de confeccion de obra, dependiendo de la prestacidn contratada.

En similares términos se pronuncia la profesora Dominguez, quien expone que “en los
puntuales casos que la relacidn contractual se califique como contrato de obra y la prestacién del
abogado consista en la realizacién de un determinado trabajo cuya terminacién depende de su
exclusiva voluntad, la obligacién serd calificada como obligacién de resultado. Por tanto, en
concretos casos, cuando el abogado asume la obligacién de redactar informes o dictdmenes;
incluso en la redaccién de demandas o recursos la obligaciéon del abogado sera de resultado. Es
decir, cuando habiendo recibido y aceptado el encargo del cliente, la consecucidn de los mismos

dependa exclusivamente de la voluntad del abogado”®3.

Por su parte, la profesora Crespo Mora, se inclina por clasificar a las obligaciones del abogado
como obligaciones mayoritariamente de medios, lo que se desprende al aseverar, la autora citada,
que en cualquier caso, independientemente del motivo desencadenante de la responsabilidad del
letrado, debe descartarse de manera categdrica que pueda servir de indicio de su responsabilidad
civil la simple pérdida del pleito incoado por aquél. Dicho de otra forma, aunque fracase el
proceso, la responsabilidad civil del abogado sélo podra afirmarse si concurren los requisitos de la
misma; esto es, si el fracaso deriva de la defectuosa actuacién o la omisidon del jurista y ello
provoca dafios que se encuentran conectados causalmente a tal comportamiento. Lo contrario
podria provocar el riesgo de extender de manera excesiva la responsabilidad de estos
profesionales, pues, como en la mayoria de los procesos suele haber una pretensidon que gana y
otra que fracasa, potencialmente cabria imputar negligencia al cincuenta por ciento de los
abogados (los que pierden), lo que resulta totalmente inadmisible. “De hecho, el Tribunal
Supremo espafiol ha reconocido expresamente, que el hecho de no haber tenido éxito judicial, no

182 REGLERO (2007). p. 25.
183 DoMINGUEZ (2018). pp. 12y 13



puede ser valorado como una presuncién de culpabilidad (entre otras, sentencias del Tribunal
Supremo de 3 de octubre de 1998, 8 de junio de 2000 y 30 de julio de 2007)”%8, Lo anterior tiene
sentido, en la medida en que un juicio es una circunstancia que reviste un cardcter aleatorio,
independiente de lo bien que haya sido preparada la defensa de las pretensiones de las partes.
Asi, asegurar el resultado del mismo a priori, resulta como minimo, discutible, e incluso
inverosimil, por lo que es usual que los abogados hablen de plausibilidad, posibilidades, incluso de
probabilidad de ganar un caso al momento de exponer sus argumentos y estrategia.

En sintesis, los autores antes citados se inclinan de todas formas por la clasificacién de las
obligaciones de medios, en relaciéon con la conducta exigible al profesional del derecho. Asi, en
opinidn del profesor Fernando Reglero Campos, quien hace una analogia interesante para concluir
que la obligacion principal del abogado litigante es de medios, mediante la comparacién respecto
de la responsabilidad médica y, en general, refiriéndose a los prestadores de servicio, se concluye
gue “tratdndose, normalmente, de una obligacién de medios, al profesional sdlo se le puede exigir
un comportamiento, no un resultado (salvo que el encargo encomendado sea de obra), y el
incumplimiento de su obligacién se producira, no por la insatisfaccion del cliente en cuanto al
resultado obtenido, sino por el desarrollo de la actividad sin la diligencia requerida por la Lex
Artis”18,

Continda con esta misma linea argumentativa la profesora Maria Pilar Dominguez, quien
indica que la obligacién del abogado se califica como una obligacion de medios. “Es decir, el
abogado no se obliga a un resultado, sino un determinado comportamiento o actividad realizada
conforme a la diligencia requerida por la Lex Artis. Es decir, que para que se entienda cumplida su
obligacion solo se precisa que el profesional haya aportado los medios necesarios para conseguir
el resultado apetecido con la debida diligencia, y que estos se hayan efectuado conforme a la “Lex
Artis”, basado en el conocimiento de las normas relevantes para la resolucidn del caso, y de la
doctrina y jurisprudencia en torno al mismo, sin que por lo tanto garantice o se comprometa al
resultado, “locatio operis”, de la pretensidon, ni consiga el resultado final pretendido, dado que
muchas veces no existen soluciones univocas a un mismo problema, existiran soluciones distintas
dadas por los distintos tribunales y hasta por un mismo tribunal y, en definitiva, la estimacidn de la
pretensidn dependera de la exclusiva e intransferible integracion de la conviccidn del juzgador en

cada caso concreto” %,

Agrega que “la Jurisprudencia [espafiola] ha calificado la obligacion como de medios, entre
otras en la Sentencia del Tribunal Supremo'®’ (Sala 12) 14 diciembre 2005 (RJ 2006, 1225) parte del
contrato de prestacion de servicios con apoyo en el articulo 1544 del Cédigo Civil sefialando como
la obligacion del abogado en “una actividad de medios, no de resultado, pues no se obliga a que
tenga éxito la accion ejercitada sino a ejercitar conforme esta de conformidad con lo pactado y por
las normas previstas reglamentariamente, constituidas en este caso por el RD 2090/1982, de 24 de
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julio, del Estatuto General de la Abogacia..”, y que, por su parte la STS (Sala 12) 28 junio 2012 (RJ
2012, 10403), siguiendo la doctrina de la STS (Sala 12) 2 octubre 2008 (RJ 2008, 5787) se refiere a
esta obligacién de medios del abogado y al caracter atipico y mixto del contrato con el cliente. De
forma que “no comporta como regla general la obligacion de lograr una estimacién o una
resolucidn favorable a las pretensiones deducidas o a la oposicién formulada contra las esgrimidas
por la parte contraria, pues esta dependera, entre otros factores, de haberse logrado la conviccién
del juzgador”. Continua sefialando que, en definitiva, segln la STS (Sala 12) 25 noviembre 1999 (RJ
1999, 9133) se trata de una obligacion de medios y no de resultado, cuando el resultado final
pretendido por el cliente no dependa de forma exclusiva de la voluntad del abogado sino de un

tercero. (...)"1%,

Los Tribunales nacionales también se han inclinado por esta postura, por ejemplo, en el caso
Leiva con Garcia y otros (2012) 8 (en el cual un abogado demanda a su cliente en un juicio de
cobro de honorarios), la Corte Suprema establecié que finalmente, no esta de mas recordar que la
obligacion de los abogados que actlan como mandatarios en cuestiones judiciales, es una
obligacion de medios la que, por lo mismo, se cumple o paga por el profesional, empleando en la
ejecucién del encargo la diligencia debida, lo que se traduce en el cumplimiento de la Lex Artis, es
decir, en el empleo de los conocimientos y destrezas, en la especie, propias de la abogacia. En
definitiva, no tratandose de una obligacién de resultado, no puede imputarse incumplimiento de
la obligacidon a un mandatario, como el de autos, fundado en no haber resultado exitosas, total o
parcialmente, las gestiones judiciales que le fueron encomendadas.

Este criterio fijado por la Corte el afio 2012 en el fallo mencionado, ha sido replicado por fallos
posteriores, como por ejemplo, en el caso Zamorano con Sdnchez y otro (2013)'°, en el cual se
demandd a un mandatario, y a dos abogados patrocinantes y mandatarios judiciales quienes
debian entablar una demanda de despido injustificado en representacién de su cliente, y respecto
de la cual se acogié una excepcién de caducidad en sede laboral, donde el Tribunal de primera
instancia argumenta (citando a la Excelentisima Corte Suprema) (...) que la obligacién de los
abogados que actlan como mandatarios en cuestiones judiciales, es una obligacion de medios la
que, por lo mismo, se cumple o paga por el profesional, empleando en la ejecucién del encargo la
diligencia debida, lo que se traduce en el cumplimiento de la Lex Artis, es decir, en el empleo de
los conocimientos y destrezas, en la especie, propias de la abogacia.

La distincién recientemente realizada no es trivial, pues, por el contrario, reviste una vital
importancia para determinar y entender, tal como se analizard en los acdpites siguientes, el
incumplimiento de las obligaciones por parte del abogado, toda vez que “siendo considerada la
obligacion del abogado como una obligacion de medios, la responsabilidad no podra ser objetiva,
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sino subjetiva, resultando como un elemento esencial de la responsabilidad, la negligencia que

dicho profesional hubiere demostrado, cuya prueba correspondera al demandante”??,

2.4. De los efectos de las clasificaciones anteriores

Recogiendo lo razonado hasta aqui, y a modo de sintesis, puede decirse entonces, que las
obligaciones contraidas por el abogado litigante consistiran, como minimo, en: i) elaborar la
estrategia respecto del planteamiento de un juicio, ya sea como demandante o como demandado;
y ii) representar a la parte en juicio, realizando las gestiones y diligencias que el tipo de
procedimiento incoado, en particular, requiera, ante los Tribunales de Justicia. Sin perjuicio de lo
anterior, dichas obligaciones (minimas) contemplan muchas prestaciones individuales, las cuales,
pueden llegar a ser calificadas como obligaciones de resultado, pues, en el caso de un juicio, lo
Unico que no estd garantizado es el resultado®? del mismo, atendido que, como se sefialé en
parrafos anteriores, en dicho caso, el resultado depende de la voluntad de un tercero, el Organo
Jurisdiccional, quien emitira la decisidn del juicio en conformidad con el material probatorio y la
conviccidn o certeza que se haya logrado acreditar respecto de los hechos del juicio, entendiendo,
por tanto, que las diferentes prestaciones que conforman estas vastas obligaciones pueden variar
en cuento a su calificacidn juridica, entre obligaciones de medios y de resultados.

Sin perjuicio de lo anterior, la amplitud de las obligaciones mencionadas, no son dbice para la
existencia de otras obligaciones contraidas para con el cliente, fuera del contexto de la tramitacién
de un litigio, como lo son, por ejemplo: la obligacién de rendir cuenta, realizar gestiones fuera del
proceso, redaccion de documentos, actos y contratos, obligaciéon de informar, explicar e instruir'®3,
entre otras, las cuales también podran tener una clasificacidon propia, independiente y diversa, a
las amplias obligaciones principales antes sefialadas, las cuales resultan ser obligaciones de medios
tal y como puede desprenderse del razonamiento realizado en el acdpite anterior. Con todo, y a
propdsito de estas obligaciones amplias del abogado litigante y su incumplimiento, debera
concluirse que la mera circunstancia de haber perdido el juicio, no permite, por si sola, imputar
incumplimiento al abogado Unicamente por el hecho de haber obtenido una sentencia
desfavorable respecto del encargo realizado. “Lo contrario podria provocar el riesgo de extender
de manera excesiva la responsabilidad de estos profesionales, pues, como en la mayoria de los

191 pARRA, Maria y REGLERO, Luis (2014). “La responsabilidad civil de los profesionales del derecho”. pp. 448 y
449,

192 Asi lo menciona el Cédigo de Etica del Colegio de Abogados en su articulo 27 denominado “Aseveraciones
sobre el buen éxito del asunto”.
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procesos suele haber una pretensién que gana y otra que fracasa, potencialmente cabria imputar
negligencia al cincuenta por ciento de los abogados (los que pierden), lo que resulta totalmente

inadmisible”%*,

A propésito de este tema, surge la pregunta acerca del efecto que dicho antecedente podria
acarrear en el juicio de responsabilidad. Dicha circunstancia podria, eventualmente, ser
considerada en un juicio como un indicio, o mas bien, en los procesos civiles, servir de base para
configurar una presuncion judicial, tomando como hecho base la pérdida del juicio, y acompanado
del correspondiente razonamiento juridico y consecuencial, para formar el hecho presumido, esto
es, el incumplimiento de las obligaciones por parte del abogado. Al respecto, si bien podria
resultar ventajoso para la parte agraviada, y permitir posicionarla de mejor manera respecto de la
prueba de las circunstancias, en relacién con el demandado (el abogado), debe tenerse presente
gue no es una posicion pacifica en el mundo del derecho.

Asi, es posible encontrar cierta jurisprudencia en el derecho comparado que se ha inclinado
por rechazar esta posibilidad®, justamente, por el riesgo que supone considerar este
antecedente, cuando la realidad es que, efectivamente, en un juicio en el que existen dos partes
contradictorias, podria llegar a concluirse sesgadamente que el 50% de los abogados litigantes han
realizado negligentemente su labor.

Ahora bien, al tratarse de obligaciones de medios en su mayoria, sera carga de la parte
demandante acreditar en juicio, que la conducta del abogado no se ha ajustado a la diligencia
exigible, y que, por tanto, la obligacidon debe entenderse como incumplida. Lo anterior se explica
asimismo, en el hecho de que “el mandato [habido entre el cliente y el abogado] sea un contrato
oneroso y conmutativo, [en el] que siempre se debe la remuneracion estipulada o usual, a menos
gue el mal éxito del negocio sea imputable a culpa del mandatario, art. 2158. (...) Esto tiene interés
practico porque, en el caso de que el juicio se haya perdido, debera ser el cliente quien acredite el
incumplimiento del abogado, con el objetivo de eximirse de sus obligaciones como mandante,
especialmente, en lo relativo al pago de la remuneracion pactado. [Ahora bien, si se trata de un
mandato gratuito, en el que se ha estipulado un pacto de cuota Litis, entonces] si el negocio no ha
tenido buen éxito el mandante no serd obligado a pagar remuneracién alguna, sin necesidad de
probar que el fracaso se debe a culpa del mandatario, ya que la retribucidn al mandatario estaba

subordinada exclusivamente al éxito o fracaso del negocio encomendado”?®®,

En el caso Zamorano con Sdnchez y otro (2013)**7, en el cual se demandé a un mandatario, y a
dos abogados patrocinantes y mandatarios judiciales quienes debian entablar una demanda de
despido injustificado en representacion de su cliente, y respecto de la cual se acogié una
excepcion de caducidad en sede laboral, el Tribunal rechazé la demanda respecto de la segunda
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demandada Maria Soledad Canaval Larenas, puesto que a la misma Unicamente se le habria
conferido patrocinio y poder en la causa el dia anterior a la audiencia preparatoria del juicio. Asi,
razonando que la demandada no participa en el hecho que se reclama como incumplimiento de
las obligaciones emanadas del contrato de mandato, esto es, en la presentacion tardia de la
demanda, sino que mas bien, su participacién es posterior a este hecho, Unicamente en la
audiencia preparatoria del procedimiento laboral, resuelve que no procede imputarle el
incumplimiento contractual que causa los perjuicios.

El tribunal determind que la abogada demandada no participé en forma alguna en la
confeccién de la demanda, ni en su presentacién tardia, involucrandose en la causa sélo desde el
dia de la audiencia preparatoria, y, comportandose segin los antecedentes, en forma diligente
para salvaguardar los derechos que aun tenia el demandante. Asi, el presupuesto que falta en este
caso, para imputarle responsabilidad a la abogada, es que no existe un incumplimiento culpable de
su parte, respecto de las obligaciones contraidas para con el demandante, en virtud del mandato
judicial que se le confiri. De esta forma, puede apreciarse que, aun habiendo perdido el juicio,
ello no denota necesariamente, como consecuencia, la acreditacién de un comportamiento
negligente por parte del letrado demandado, de lo que se desprende que la actividad probatoria
del cliente no fue suficiente para acreditar negligencia de su parte.

Ahora bien, a propdsito del caso anterior, y para concluir este acapite, revisaremos un
razonamiento peculiar del tribunal de primera instancia, pues resulta, en cierta forma,
contradictorio con algunos planteamientos realizados hasta ahora, respecto del andlisis de Ila
normativa, doctrina y jurisprudencia aplicable a las obligaciones de los abogados. En este caso,
dicho Tribunal analizé la obligacién del abogado demandado como una obligacién de resultados,
en lo que dice relacidn con las reglas del onus probandi.

Asi, en el caso mencionado Zamorano con Sdnchez y otro (2013), el 8° Juzgado Civil de
Santiago sostiene en relacion con la obligacién del otro abogado demandado, don Carlos Moreno
Cerda, que la obligacion de los abogados que actian como mandatarios en cuestiones judiciales,
es una obligacion de medios la que, por lo mismo, se cumple o paga por el profesional, empleando
en la ejecucion del encargo la diligencia debida, lo que se traduce en el cumplimiento de la Lex
Artis, es decir, en el empleo de los conocimientos y destrezas, en la especie, propias de la abogacia
(Sentencia Corte Suprema IC 9046-2012)'%8, Esta calificacion respecto de la obligacion del
mandatario judicial sustenta lo razonado en el las paginas anteriores de este trabajo, respecto de
la naturaleza juridica de las obligaciones que contraen los profesionales del derecho, en relacién
con la tramitacién de un juicio. Mas, sin perjuicio de ello, el tribunal continda razonando en un
modo bastante particular, pues, aplicando la presuncién de culpa del articulo 1547 inciso 32 del
Cddigo Civil, el Tribunal determina que hubo negligencia por parte tanto del letrado que patrocind
la causa laboral, como del mandatario Sr. Sanchez, conclusidon que se ve reforzada en tanto es
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deber tanto del abogado como del mandatario ejecutar de manera oportuna y adecuada las
actuaciones requeridas para la tutela de los intereses de sus clientes®.

Este razonamiento merece ciertos reparos, toda vez que, primeramente, en un considerando
anterior, el Tribunal califica la obligacién sefialando como una obligacién de medios, la cual, se
entiende cumplida, como sea mencionado ya en reiteradas ocasiones, cuando el deudor ha
observado el estandar de diligencia pactado, en aras de satisfacer el interés del acreedor, pero sin
qgue la obtencidn del resultado sea determinante para entender por cumplida la obligacidn. Al
respecto, no es desconocido que existe una abundante doctrina que estima que, si bien las
obligaciones de medios no forman parte de la clasificacidn tipica de las obligaciones que hace el
Cédigo Civil, a partir de ciertas normas, puede inferirse dicha clasificacién, como por ejemplo, los
articulos 1547 y 2158 del citado cuerpo legal. El profesor Enrique Barros menciona al respecto que
“la prueba de la culpa no se plantea siempre de la misma manera en los distintos tipos de
obligaciones contractuales. En las obligaciones de resultado, la culpa se presume. En las

obligaciones de medios, usualmente la culpa debe ser probada”?®,

Por su parte, el profesor Juan Andrés Orrego afirma que “en las obligaciones de resultado,
operard entonces la regla del art. 1547, inc. 3°, mientras que en las obligaciones de medios y
tratdndose de la responsabilidad extracontractual, lo dispuesto en el art. 1698”2%. Asi, el
razonamiento del Tribunal es desafortunado desde el punto de vista juridico, pues aplica una
presuncién legal en una situacion en la que la misma no corresponde, teniendo en cuenta la
calificacion juridica que el propio Tribunal realiza respecto de la naturaleza de las obligaciones de
los demandados. En efecto, se ha mencionado que dicha presuncién de culpa Unicamente opera
en las obligaciones de resultados, pues, tratdndose de obligaciones de medios, la presuncién del
articulo 1547 es inaplicable, toda vez que presumir la negligencia (culpa), significaria, en este tipo
de obligaciones, presumir el incumplimiento, atendido que en virtud de la prestacidon pactada, en
este tipo de obligaciones ambos elementos se encuentran relacionados intrinsecamente,
fundiéndose.

De esta forma, y ante este confuso razonamiento, parece ser que en el caso particular, el
Tribunal le otorgd al incumplimiento de este tipo de obligaciones, los efectos propios del
incumplimiento de las obligaciones de resultado, lo que no deja de resultar curioso, sobre todo, si
hizo hincapié, justamente, en el hecho de que las obligaciones contraidas por los letrados
demandados obedecian a obligaciones de medios. Suponemos que el Tribunal fundé este criterio
en el afan de buscar la justicia material, para efectos de condenar a los demandados que
efectivamente mostraron una conducta negligente en la tramitacién del juicio en cuestién, aunque
ello, como se menciond, no deja de ser Unicamente una conjetura.
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3. Las conductas que normalmente son consideradas incumplimiento contractual

Habiendo sentado las caracteristicas de las obligaciones que contrae el litigante, corresponde,
en este punto, dotarlas de contenido material, para establecer situaciones facticas que
demuestren la falta de diligencia en el actuar de un abogado litigante. Asi, para efectos de
configurar materialmente el contenido de la conducta esperada en virtud de la actividad de estos
profesionales, debe tenerse presente lo sostenido por el profesor Campos Micin, en la medida en
que “la diligencia que puede probar el deudor de una obligacién de medio es aquella que dice
relacidn con el deber de promocidén, esto es, la adopcién de las medidas tendientes a superar los
obstaculos que hagan peligrar la satisfaccion del interés primario”?°? del acreedor.

Respecto de estas conductas deseables en virtud del estandar obligatorio del debido cuidado,
el profesor Reglero Campos ejemplifica en concreto, aunque sin taxatividad, las actitudes que un
abogado diligente que cumple efectivamente con el estandar propuesto, debiera observar. De
esta forma, expone que, “con caracter previo a un litigio, el abogado debe informar fielmente a su
cliente de sus posibles pretensiones, de si éstas son fundadas o no, de las probabilidades
razonables de éxito de las mismas atendiendo a su naturaleza y a las pruebas disponibles, de los
medios de defensa, del eventual coste de tales medios, de la conveniencia de alcanzar un arreglo
amistoso, aun a costa de disminuir sus pretensiones o renunciar a alguna o algunas de ellas, etc.
Durante la sustanciacién de un proceso, el abogado debe mantener puntualmente informado a su
cliente de la marcha del mismo, de la conveniencia o no de la presentacién de recursos, etc. A su
término, y en caso de desestimacion de las pretensiones de su cliente, debera informarle de otros
posibles cauces procesales en los que aquéllas puedan ser estimadas”?%.

Asimismo, el autor también sefala ciertas situaciones casuisticas en las que la jurisprudencia
del Tribunal Supremo Espafiol ha determinado la existencia de una infraccién al deber de cuidado
exigido al abogado, entre las cuales podemos mencionar, como ejemplos ilustrativos y sin animo
de taxatividad, los siguientes: (i) El abogado responde por dejar transcurrir plazos sustantivos, de
prescripcion (o caducidad), para la presentacion de la demanda, o plazos procesales para la
contestacion a la demanda o para la presentacion de recursos; (ii) Negligencias por omisién de
informacidn a su cliente respecto de aspectos relevantes acerca del juicio o los recursos; (iii)
omisién de elementos relevantes en los escritos judiciales; y (iv) Responsabilidad por no
devolucién de la documentacién entregada por el cliente, entre otros 2%,

Con todo, resulta sumamente importante ilustrar el argumento de la profesora Maria Crespo
Mora, acerca de la prueba de estas circunstancias que demuestran o acreditan la negligencia en la
tramitacién de un juicio. Asi, la autora expone que, en general, los Tribunales dardn por acreditada
la negligencia del abogado mediante presunciones judiciales, a partir de los antecedentes que
tengan respecto de las causas en las que han debido intervenir como patrocinante o como
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mandatarios judiciales. De esta forma, tal como lo asevera la autora, en materia procesal y de la
responsabilidad de abogados, los tribunales son por si mismos expertos en Derecho, por lo que no
requieren un peritaje pertinente, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con la

205 | o anterior no resulta contradictorio con lo expuesto un acdpite

responsabilidad médica
anterior de este trabajo, en relacién con el efecto que tiene la pérdida del juicio, pues, si bien,
dicho antecedente resulta insuficiente para constituir una presuncién judicial para tener por
acreditada la responsabilidad del abogado por los motivos que ya fueron expuestos latamente,
ello no resulta incompatible con utilizar las presunciones judiciales, a raiz de otros hechos base

(distintos a la sentencia desfavorable), para tener por acreditada la negligencia del litigante.

Asi, en materia procesal civil, la propuesta de la profesora mencionada tiene cabida mediante
la aplicacidn de lo sefialado en el articulo 341 del Cédigo de Procedimiento Civil, en lo relativo a las
presunciones (judiciales en este caso), como medios probatorios. Como menciona el profesor Julio
Siglienza Ldpez, “las presunciones no son sino un medio para inferir determinadas conclusiones, a
partir de ciertos datos, en virtud de un razonamiento légico que permite engarzar éstos con
aquéllas”?®, Asi, la experiencia de los Tribunales, en lo que respecta a los procedimientos y a la
tramitacién de causas es abundante, por lo que pueden utilizar dicha pericia en la materia para
generar presunciones judiciales destinadas a acreditar los presupuestos procesales de la
responsabilidad contractual.

La situacién anterior puede apreciarse en la segunda instancia del caso Salinas con Peralta y
otro (2017) referida a un caso de responsabilidad civil en contra del abogado Felipe Ricardo
Salvador Manriquez, quien patrocind a la demandante en una causa tramitada ante el 17° Juzgado
Civil. Asi, la ICA de Santiago senald que cabe aplicar lo dispuesto en el articulo 528 del Cddigo
Organico de Tribunales, de momento que el acto por el cual una persona encomienda a un
abogado la defensa de sus derechos en juicio, es un mandato, que se halla sujeto a las reglas
establecidas en el Cddigo Civil sobre los contratos de esta clase, y en consecuencia su
cumplimiento queda sujeto a lo establecido en los articulos 1545, 1546 y 1547, en cuanto a las
obligaciones que emanan del contrato, su cumplimiento de buena fe y la clase de culpa que
genera responsabilidad de indemnizar los perjuicios que se cause por su incumplimiento.

Al respecto, la ICA hace hincapié en que la causa principal del rechazo de la demanda
tramitada ante el 17° Juzgado Civil de Santiago fue el hecho de haberse acogido la excepcién de
prescripcion. En el considerando octavo de la sentencia, la Corte razona especificamente sobre la
conducta y la diligencia del demandado, sefialando que éste reconoce haber recibido un pago de
honorarios por sus asesorias en Febrero de 2011, cuestion que debe considerase, si se tiene en
cuenta que la demanda del 17 Juzgado Civil, fue presentada recién a distribucién el 27 de
diciembre de 2012, fecha en la que aln no se encontraba prescrita la accién, luego de tenida por
interpuesta la demanda el 7 de enero de 2013, no obré mas el patrocinante hasta el 04 de junio de
2013, en que se desistié de la demanda en relacién con uno de los dos demandados, notificandose
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recién al otro demandado con fecha 9 de agosto de 2013, cuando ya habia prescrito la accidn con
fecha 30 de Julio de 2013, propiciando asi la excepcidn de prescripcién opuesta por el demandado,
la que naturalmente fue acogido, frustrandose asi los derechos de la demandante.

Asi, en el considerando noveno, senala la Corte que, en el hecho de que haya prescrito la
accién, tuvo incidencia la falta de proactividad del abogado patrocinante, si se considera que la
demanda fue presentada con mas de seis meses de anticipacion a la prescripcién de la accién. La
falta de diligencia queda de manifiesto ademas si se considera que con fecha 24 de junio de 2013,
el patrocinante solicita al tribunal la notificacién por el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento
Civil, en circunstancias que no se habia efectuado ninguna busqueda por parte de ministro de fe,
lo que motivo el rechazo de tal solicitud, para luego recién notificarse la demanda 10 dias después
de prescrita la accién. Lo anterior permite descartar todo caso fortuito que haya influido en el
cumplimiento de la obligacidon asumida por el patrocinante. Por su parte, habiendo establecido la
existencia de la negligencia, y la causalidad con la generacion de los dafios, la ICA concede la
demanda de indemnizacién de perijuicios.

Con todo, a propdsito del tema central de este acapite, y para efectos de dotar de contenido
factico al deber de promocién del litigante, es posible citar diversos fallos analizados en la materia,
en los cuales las Magistraturas razonaron sobre conductas materiales que debe demostrar el
litigante, durante la tramitacidon de un juicio, amparandose en la Lex Artis configurable en la
materia, y en circunstancias facticas en las que puede apreciarse un descuido en la tramitacion, las
cuales pueden agruparse en los criterios que se sefialaran a continuacion.

Es importante mencionar que, en los subtitulos siguientes, se analizaran en profundidad
diversos juicios en los que se ha demandado a los abogados que han demostrado conductas
negligentes en la defensa de los intereses de sus clientes. Adicionalmente, y a modo ejemplar,
también se mencionardn diversas causas seguidas ante el Vigésimo Tercer Juzgado Civil de
Santiago, que permitirdn ilustrar las conductas agrupadas en cada uno de los acapites, gestiones
negligentes que podrian llegar a constituir hechos suficientes para dar lugar a una demanda de
responsabilidad civil en contra de los letrados involucrados, pero que no han llegado
necesariamente a constituir un juicio.

3.1. Abandono del procedimiento

Como primera situacion concreta en la que los Tribunales suelen tener por acreditada la
negligencia del litigante, podemos agrupar los juicios en los que se ha declarado el abandono del
procedimiento, perjudicando a la parte demandante del mismo. Como sabemos, este incidente
estad regulado en los articulos 152 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, y supone una
institucion de caracter procesal que tiene lugar cuando se ha cesado en la prosecucién del juicio
durante el tiempo que la ley sefala. Constituye una sancidon para el sujeto activo, que por su
negligencia, inercia o inactividad, detiene el curso del pleito, impidiendo con su paralizacién que



éste tenga la pronta y eficaz resolucién que le corresponde, no dando cumplimiento al principio
del impulso procesal que en él recae. Una vez declarado el abandono y por efecto del mismo, las
partes pierden el derecho de continuar el procedimiento abandonado y de hacerlo valer en un
nuevo juicio, aunque no se extinguen sus acciones y excepciones y subsisten con todo su valor los
actos y contratos de que resulten derechos definitivamente constituidos.

De esta forma, segun el articulo 152 del Cédigo de Procedimiento Civil, para que opere el
abandono del procedimiento, por regla general, el procedimiento se entendera abandonado
cuando todas las partes que figuran en el juicio han cesado en su prosecucién durante seis meses,
contados desde la fecha de la ultima resolucion recaida en alguna gestién util para dar curso
progresivo a los autos. Asimismo, el articulo 153 del mismo cuerpo legal, regula una hipdtesis
aplicable al juico ejecutivo, sefialando que en los procedimientos ejecutivos el ejecutado podra,
ademas, solicitar el abandono del procedimiento, después de ejecutoriada la sentencia definitiva o
en el caso del articulo 472. Asi, el plazo para declarar el abandono del procedimiento sera de tres
afios contados desde la fecha de la Ultima gestion util, hecha en el procedimiento de apremio,
destinado a obtener el cumplimiento forzado de la obligacién, luego de ejecutoriada la sentencia
definitiva o vencido el plazo para oponer excepciones, en su caso. Como se puede apreciar, el
abandono del procedimiento es una institucién que refleja verdaderamente la desidia y la falta de
compromiso mostrada por un abogado litigante en la tramitacién de un juicio, desde que los
plazos para que estos procedimientos puedan declararse abandonados son bastante extensos, y
durante estos términos, tal como menciona la norma, no debe haberse realizado ninguna gestién
util tendiente a dar curso progresivo al juicio.

Al respecto, existen diversos casos en los que podemos apreciar esta manifiesta falta de
diligencia, y en los que los Tribunales determinan, justamente, que el actuar del litigante no ha
cumplido con la diligencia minima exigible (cominmente, el cuidado ordinario del buen padre de
familia), en virtud de la declaracion de abandono del procedimiento.

Entre estos procesos, podemos mencionar, primeramente el caso Jaime con Sociedad Sudrez
y CIA. y otro (2018)*" (donde se demandd a un estudio juridico y al abogado que habia
patrocinado personalmente la causa en virtud del incumplimiento de un contrato de prestacién de
servicios profesionales, y en el cual se declaré el abandono del procedimiento), en donde se
establecié en este sentido que recaia en los demandados brindar el impulso procesal necesario
para que dicho juicio tuviera un veredicto, esto es, un resultado, por medio de la dictacién de la
correspondiente sentencia, sea favorable o no. Lo anterior, hubiera quedado manifiesto con una
debida preocupacion, diligencia y oportunidad en cada parte del proceso, con miras siempre a
realizar aquellas acciones que fueren propias del cometido que se les habia entregado por parte
de la demandante de estos autos, cometido que se encontraba vigente toda vez que el contrato
de prestaciéon de servicios profesionales, no habia sido modificado ni tampoco dejado sin efecto
por las partes. Continuda el Tribunal sefialando que resulta evidente entonces el descuido o desidia
de los demandados en la tramitacion de la referida causa, lo que fue determinante en la
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declaracion de abandono del procedimiento decretado por el 1°Juzgado de Letras de La Serena,
resolucidn que quedd firme y ejecutoriada debido a que tampoco se interpuso en su contra los
recursos que la ley franquea.

Por su parte, en el caso Miranda con Solovera (2010)**¥(en la cual se interpuso demanda de
indemnizacion de perjuicios por responsabilidad contractual en contra del abogado patrocinante
de una causa civil de indemnizacidn de perjuicios que se declaré abandonada), el Tribunal de
instancia otorgd contenido material a la culpa leve observada en el actuar del abogado
demandado, a partir de la acreditacidn de los hechos como los siguientes: Que el demandado de
autos y patrocinante del actor en dichos autos se notificé de la sentencia definitiva cuando ya
habian transcurrido mas de seis meses de dictado el fallo, Que la sentencia se notificd al
apoderado del demandado diez meses después de dictada la sentencia; Que don Christian
Solovera Fuentes, en su calidad de abogado del actor de autos recién vino a apelar de la sentencia
definitiva el dia 03 de octubre de 2002, habiendo sido la apelacion manifiestamente deducida en
forma extemporanea; Que el patrocinante del demandante ya individualizado, tampoco apelé de
la resolucion que declar6 el abandono del procedimiento, resolucion que se encuentra
ejecutoriada.

A su vez, en el caso Rojas Lineros con Corporacion De Asistencia Judicial (2006)**

se interpuso
demanda por responsabilidad civil extracontractual en contra de la Corporacidon de Asistencia
Judicial, en atencién a los errores presentados en la tramitacion de la causa laboral en donde se
alegaba el despido injustificado del actor, en la que el demandante de autos era representado por
un Abogado auxiliar de dicha entidad, y un postulante. En dicho juicio, quedd acreditado que al
procedimiento laboral antes mencionado se le dio término en virtud de una sentencia que lo
declaré6 abandonado, sin que dicha resolucion fuera recurrida. Asimismo, consta como
antecedente de la causa, que la defensa en el juicio laboral ya citado, interpuso una excepcion de
caducidad de la accidn, atendido que la misma fue interpuesta fuera de plazo, en conformidad con

la fecha del despido.

Asimismo, en el caso Orellana con Prado y Belmar (2010)**° (en el cual se demandd a dos
abogados que habrian patrocinado una causa laboral, por un accidente de trabajo que dejé al
demandante postrado en silla de ruedas, y a propdsito de la diligencia debida, los Magistrados del
fondo sostuvieron que en la especie, (...) la responsabilidad profesional de aquellos se manifesté
en la omisidn de dar curso progresivo al juicio, por ser precisamente ellos quienes tenian la carga
de brindarle el impulso procesal, por el que tenian el deber de instar, hasta obtener el resultado
de la accién, lo que debiéd manifestarse en la atencidn, preocupacion y oportunidad en que
debieron realizar las acciones propias de la causa que estaban defendiendo. Asi, al incumplir su
obligacion, esto es, al no poner en beneficio de su mandante el comportamiento y diligencia
debidos, por efecto de la referida omisién, ocasionaron negligentemente al actor un perjuicio
irreparable, que incide en el resultado de su pretensidén y que configura el incumplimiento de las
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obligaciones contractuales de los demandados, al no poner a favor del mandante el
comportamiento o actividad debida para finalizar con éxito lo que, hasta la dictacidon de la
sentencia definitiva, habia logrado. Asimismo, seguidamente, el razonamiento determina que ha
guedado de manifiesto el incumplimiento de los demandados respecto de las obligaciones que les
imponia el mandato, al dejar transcurrir mas de seis meses de inactividad procesal, de manera de
hacer procedente el abandono del procedimiento.

El caso anterior resulta sumamente emblematico, toda vez que, como se puede apreciar del
razonamiento del tribunal, se habia dictado sentencia definitiva favorable en favor del
demandante, la cual fue notificada en forma sumamente tardia, por lo que fue declarado el
abandono del procedimiento, a solicitud de la parte vencida. Igual circunstancia puede apreciarse
en los casos Banco Falabella con Cortés (2018); Promotora CMR Falabella S.A con Nain (2019);
Cooperativa del Personal de la Universidad de Chile con Collante (2015)**%; en las cuales se acogi6
un incidente de abandono, habiéndose dictado sentencia definitiva, pero sin que se hubiera
realizado la notificaciéon de la misma. Por su parte, en los casos Banco Santander Chile con Hadweh
(2014); y Promotora CMR Falabella S.A con Ferndndez (2018)**%; la negligencia fue ain mayor,
toda vez que habiéndose notificado la sentencia a ambas partes, jamas se solicitd la certificacién
requerida por el articulo 174 del Cddigo de Procedimiento Civil (para el caso de sentencias
definitivas), por lo que la misma jamas llegd a encontrarse firme (ejecutoriada) declarandose el
abandono del procedimiento por la parte demandada, una vez transcurridos los plazos legales.

3.2. Prescripcidn o caducidad de la accién

Como segundo grupo de casos en los que puede apreciarse materialmente la conducta
negligente de los litigantes demandados, encontramos aquellos juicios en los que, en virtud de la
demora en la tramitacion, la accidn ha prescrito, o ha caducado, siendo esta ultima institucion,
aplicable particularmente al derecho laboral. Como sabemos, la prescripcion esta regulada en el
articulo 2492 del Cédigo Civil, el cual expone que “la prescripcidon es un modo de adquirir las cosas
ajenas, o de extinguir las acciones y derechos ajenos, por haberse poseido las cosas o no haberse
ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demas
requisitos legales. Una accién o derecho se dice prescribir cuando se extingue por la prescripcion”.
Asimismo, respecto de la prescripcion extintiva propiamente tal, en el articulo 2514 del Cdédigo
Civil, el cual sefiala que “la prescripcién que extingue las acciones y derechos ajenos exige
solamente cierto lapso de tiempo, durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones. Se cuenta
este tiempo desde que la obligacién se haya hecho exigible”.

Por su parte, la caducidad es una instituciéon diferente, regulada expresamente en el derecho
laboral, como una excepcion de previo y especial pronunciamiento, y se relaciona particularmente

211 Todas ellas se refieren a causas en las que fue dictada la sentencia de primera instancia, sin confirmar.
212 Todas ellas se refieren a causas en las que fue dictada la sentencia de primera instancia, sin confirmar.



con el principio formativo del procedimiento de la preclusion, pues es una figura que limita el
ejercicio del derecho desde que éste nace, estableciendo expresamente la oportunidad procesal
en la que debe ser ejercido. Asi, se ha definido a esta institucion como “aquella figura que
determina, de modo automdtico e inexorable, la extincion de ciertos derechos, poderes o
facultades, si no se realiza un acto especifico dentro del plazo fijado al efecto por la ley”?!3, Asi,
para los Tribunales de justicia, resulta evidente que el hecho de haber dejado transcurrir los plazos
de prescripcion o de caducidad por parte del litigante, suponen una vulneracién manifiesta al
deber de promocidn y al estandar de diligencia que debe seguir el abogado litigante.

Podemos apreciar este criterio en diferentes situaciones, como en el caso Salinas con Peralta
y otro (2017) (en el cual la demandante alegd el incumplimiento por parte de sus abogados, de dos
contratos de honorarios y prestacidn de servicios profesionales para la representacion de su
persona en dos juicios de caracter contencioso civil) toda vez que se acreditdé que “el demandado
recibié un pago de honorarios por sus asesorias en Febrero de 2011, cuestién que debe
considerase, si se tiene en cuenta que la demanda del 17 Juzgado Civil, fue presentada recién a
distribucion el 27 de diciembre de 2012, fecha en la que adn no se encontraba prescrita la accion,
[y que] luego de tenida por interpuesta la demanda el 7 de enero de 2013, no obré mas el
patrocinante hasta el 04 de junio de 2013, en que se desistié de la demanda en relacién con uno
de los dos demandados, notificAndose recién al otro demandado con fecha 9 de agosto de 2013,
cuando ya habia prescrito la accion con fecha 30 de Julio de 2013”214, propiciando asi la
excepcion de prescripcion opuesta por el demandado, la que naturalmente fue acogida,
frustrandose asi los derechos de la demandante.

Asi, en el considerando 9°, sefiala la Corte que, en el hecho de que haya prescrito la accién,
“tuvo incidencia la falta de proactividad del abogado patrocinante, si se considera que la demanda
fue presentada con mas de seis meses de anticipacion a la prescripcion de la accién. La falta de
diligencia queda de manifiesto ademds si se considera que con fecha 24 de junio de 2013, el
patrocinante solicita al tribunal la notificacidn por el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Civil,
en circunstancias que no se habia efectuado ninguna busqueda por parte de ministro de fe, lo que
motivo el rechazo de tal solicitud, para luego recién notificarse la demanda 10 dias después de
prescrita la accién ”?%°, Lo anterior permite descartar todo caso fortuito que haya influido en el
cumplimiento de la obligacidn asumida por el patrocinante.

En el caso Rojas Lineros con Corporacion De Asistencia Judicial (2006)**® se interpuso
demanda por responsabilidad civil extracontractual en contra de la Corporaciéon de Asistencia
Judicial, en atencidn a los errores presentados en la tramitacion de la causa laboral en donde se
alegaba el despido injustificado del actor, en la que el demandante de autos era representado por
un Abogado auxiliar de dicha entidad, y un postulante. En dicho juicio, quedd acreditado que al
procedimiento laboral antes mencionado se le dio término en virtud de una sentencia que lo
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declaré abandonado, sin que dicha resolucién fuera recurrida. Asimismo, consta como
antecedente de la causa, que la defensa en el juicio laboral ya citado, interpuso una excepcidn de
caducidad de la accidn, atendido que la misma fue interpuesta fuera de plazo, en conformidad con
la fecha del despido.

Asimismo, en el caso Zamorano con Sdnchez y otro (2018) se demandd a un mandatario, y a
dos abogados patrocinantes y mandatarios judiciales quienes debian entablar una demanda de
despido injustificado en representacién de su cliente, y en la cual la demora en la presentacion de
la accidn trajo como consecuencia, que el Juzgado Laboral acogiera la excepcidon de caducidad
interpuesta por la parte demandada. Dentro de los hechos del juicio, se pudo acreditar que con
fecha 7 de noviembre de 2012 se recibid la carta de despido, y que, habiéndose interpuesto
denuncia en la Inspeccién del Trabajo, dicho proceso de mediacién finalizé el dia 29 de noviembre
de 2012. Asi, restando mas de 60 dias para el cumplimiento del plazo sefialado en el inciso final del
articulo 168 del Cédigo del Trabajo para la interposicién de la demanda, se encargé la defensa de
los intereses del demandante a los demandados de autos, quienes presentaron la demanda el dia
18 de febrero de 2013, cuando ya habian transcurrido 11 dias en exceso para el cumplimiento del
plazo de caducidad. En este caso, el Tribunal determina que hubo negligencia por parte tanto del
letrado que patrocind la causa laboral, como del mandatario Sr. Sdnchez (quien designé como
abogado patrocinante al letrado, en virtud de la representacion que ostentaba de los derechos del
demandante), conclusidon que se ve reforzada en tanto es deber tanto del abogado como del
mandatario ejecutar de manera oportuna y adecuada las actuaciones requeridas para la tutela de
los intereses de sus clientes.

Por su parte, existen muchisimos casos en los que la accién es declarada prescrita de oficio
por el Tribunal, sobre todo, en los juicios ejecutivos, en los que no se respeta el plazo de
prescripcion para hacer valer la accion ejecutiva, el cual es siempre mas corto que el plazo
establecido para las acciones ordinarias (cinco afios). Asi, el plazo para las acciones ejecutivas en
general, serd de tres afos, si es un titulo ejecutivo al cual se le debe aplica la regla general del
articulo 2525 del Cddigo Civil. Por otra parte, el plazo serd menor, si el titulo ejecutivo que se
acompafia se encuentra regulado en alguna ley especial, como por ejemplo, en el articulo 34 del
DFL 707 que regula las cuentas corrientes bancarias y el cheque; el articulo 98 de la ley 18.092
gue contiene la regulacién sobre las Letras de cambio y pagaré; o el articulo 10 de la ley 19.983
que regula la transferencia y otorga merito ejecutivo a la copia de la factura, leyes en las cuales se
regulan plazos especiales de prescripcidon de un afio, entre otros ejemplos.

Por ultimo, podemos apreciar que en diversos juicios se interponen acciones ejecutivas fuera
de los plazos de prescripcidon antes sefialados, trayendo como consecuencia, que el Tribunal no de
curso a la ejecucion intentada, de conformidad a lo dispuesto en los articulos 437, 441 y 442 del
Cddigo de Procedimiento Civil. Asi, por ejemplo, encontramos los casos Caja de Compensacion de
Asignacion Familiar los Andes con Llantén (2020); Corporacion de Fomento de la Produccion con
Sanagua (2020); Caja de Compensacion de Asignacion Familiar los Andes con Espinoza (2020);
Banco del Estado de Chile con Tomea (2020); C- Caja de Compensacion de Asignacion Familiar Los



Andes con Mellado (2020); y Caja de Compensacion de Asignacion Familiar Los Andes con Pérez
(2020)77.

3.3. Presentacion oportuna de las actuaciones requeridas

Un tercer grupo de conductas negligentes en las cuales puede apreciarse la infraccién al
deber de promocion del abogado litigante se relaciona con la presentacién oportuna de las
actuaciones y gestiones en juicio, a excepcion de aquellos casos mencionados con anterioridad, en
los que opera la prescripcion o la caducidad de la accién. De esta forma, el caso mas frecuente dira
relacidn con la presentacidn de recursos, mas estas hipdtesis no se limitan Unicamente a dichos
casos. Asi, es posible mencionar otras hipétesis en las que las actuaciones no se realizan en la
oportunidad procesal que deben realizarse, operando de esta forma, la preclusién por fatalidad de
las mismas.

Por ejemplo, entre otros ejemplos de casos que caen dentro de esta hipdtesis son
encontramos el incumplimiento de los apercibimientos decretados por el Tribunal, por ejemplo, el
apercibimiento inicial frente a cualquier tipo de solicitud presentada mediante el actual sistema
electronico de tramitacion de causas civil. Entre los abogados litigantes, es de publico
conocimiento, que una vez presentada una gestién civil para su tramitacién, independiente de si la
misma es contenciosa o voluntaria, el sistema informatico de tramitacién de causas emite, en
forma automdtica, una resolucién del siguiente tenor: “Previo a proveer, venga en forma el poder
y acompafie el titulo fundante, dentro de tercero dia, bajo apercibimiento de tener por no
presentada la demanda, para todos los efectos legales, si asi no se hiciere, sin perjuicio de
realizarse dicho tramite, via presentacidén escrita, con firma electrénica vélida y/o alegando el
entorpecimiento respectivo, si correspondiere”.

Como se pude apreciar, la resolucidn automatica de apercibimiento inicial, contempla una
doble obligacidn, la de constituir patrocinio y poder dentro del plazo sefialado, y la de acompanar,
si procediera, los titulos fundantes de la solicitud. En estos casos, la sancién, en virtud de la
preclusidn por fatalidad, serd la de tener por no presentada la solicitud para todos los efectos
legales, lo que puede apreciarse, por ejemplo, en los casos Fondo de Inversion Privado Cartera 11
con Estrada (2020); Instituto de Diagnostico S.A. con Pinto (2020); Instituto de Diagnostico S.A. con
Da Rosa (2020); Banco Falabella con Castillo (2020); Banco Security con Sociedad Agricola y
Forestal y Ganadera El Alamo (2020); Itau Corpbanca S.A. con San Martin (2020); Banco de Chile
con Reyes (2020); Sociedad Transportes Allendes y Chacon Limitada con Salamanca
Trading&Logistic EIRL (2020); Servicios Financieros Progreso S.A. con Proyectos Montajes
Ingenieria y Servicios En Telecomunicaciones (2020); Scotiabank Chile S. A. con Madrid (2020)?*,
en las cuales no se dio cumplimiento al apercibimiento inicial antes mencionado, ya sea en virtud

217 En todos estos casos se encuentra dictada la sentencia de primera instancia, sin confirmar.
218 En todos estos casos se encuentra dictada la sentencia de primera instancia, sin confirmar.



de no haber acompafado los documentos fundantes de la accidn ejecutiva, o en virtud de no
haber constituido patrocinio y poder dentro del plazo legal establecido en la ley 18.120.

Otra hipétesis en la que existe un plazo perentorio para actuar dentro del juicio esta dada por
el “plazo de citacién”, en todas aquellas actuaciones judiciales decretadas con citacién, como por
ejemplo, ciertos incidentes (desistimiento de la demanda reconvencional), plazo para plantear
objeciones de documentos, objeciones de liquidacion de crédito, plazo para oponerse al
cumplimiento incidental, entre otros. Asimismo, y muy similar a la situacidon anterior, es la
hipétesis de las actuaciones judiciales decretadas “con audiencia”, esto es, cuando el Tribunal
resuelve dar traslado a la presentacién de una de las partes, en la cual, el litigante, debera evacuar
el traslado en el plazo otorgado para ello. En este caso, encontramos, por ejemplo, el traslado a la
solicitud de ciertos incidentes (como el abandono del procedimiento, el desistimiento de la
demanda y el incidente de nulidad), y también ciertas actuaciones procesales a las cuales la ley le
atribuye un plazo especifico para evacuar el traslado respectivo, como por ejemplo, el plazo para
contestar la demanda, y el plazo para evacuar los mismos tramites de réplica y duplica.

Como se sefiald, en todos estos casos, la sancién procesal serd la preclusion por fatalidad, lo
que impedird que la actuacidon procesal pueda realizarse, por estimarse extemporanea,
declarandose la rebeldia del litigante.

De todas formas, las situaciones mds emblemadticas de las conductas que pertenecen a esta
categoria, es la no interposicidon de recursos dentro del plazo legal. Asi, a modo ejemplar, en el
caso Jaime con Sociedad Sudrez y CIA. y otro (2018)**° (en donde se demanddé a un estudio juridico
y al abogado que habia patrocinado personalmente la causa en virtud del incumplimiento de un
contrato de prestacion de servicios profesionales, y en el cual se declaré el abandono del
procedimiento) el Tribunal, sefalé que resulta evidente entonces el descuido o desidia de los
demandados en la tramitacidn de la referida causa, lo que fue determinante en la declaracién de
abandono del procedimiento decretado por el 1°Juzgado de Letras de La Serena, resolucién que
quedo firme y ejecutoriada debido a que tampoco se interpuso en su contra los recursos que la ley
franquealel destacado es adicionall].

Por su parte, en el caso Zamorano con Sdnchez y otro (2013)**° (en el cual se demandé a un
mandatario, y a dos abogados patrocinantes y mandatarios judiciales quienes debian entablar una
demanda de despido injustificado en representacién de su cliente, y respecto de la cual se acogié
una excepcién de caducidad en sede laboral) el Tribunal determiné que hubo negligencia por parte
tanto del letrado que patrocind una causa laboral, (...) ya que es deber tanto del abogado como
del mandatario ejecutar de manera oportuna y adecuada las actuaciones requeridas para la tutela
de los intereses de sus clientes.

219 Jaime con Sociedad Suérez y CiA. y otro (2018), considerando 13°.
220 zamorano con Sanchez y otro (2013), considerando 13°.



En el caso Miranda con Solovera (2010)**, en la cual se interpuso demanda de indemnizacién
de perjuicios por responsabilidad contractual en contra del abogado patrocinante de una causa
civil de indemnizacion de perjuicios que se declaré abandonada, los jueces de fondo tuvieron por
acreditada la inobservancia del cuidado ordinario por parte del litigante demandado, mediante Ia
acreditacion de los siguientes hechos: (...) Que don Christian Solovera Fuentes, en su calidad de
abogado del actor de autos recién vino a apelar de la sentencia definitiva el dia 03 de octubre de
2002, habiendo sido la apelacidn manifiestamente deducida en forma extemporanea [énfasis
afiadido]; Que el patrocinante del demandante ya individualizado, tampoco apelé de la resoluciéon
qgue declaré el abandono del procedimiento, resolucién que se encuentra ejecutoriada[énfasis
anadido].

222 se demandé a dos abogados que

Por ultimo, en el caso Orellana con Prado y Belmar (2010
habrian patrocinado una causa laboral, por un accidente de trabajo que dejé al demandante
postrado en silla de ruedas, pues, a pesar de que los abogados demandados ganaron la demanda
en sede laboral, dicho juicio termind por la declaracidn de abandono de procedimiento debido a
que la sentencia nunca fue notificada. Dicha sentencia, sentencio a los empleadores a pagar al
trabajador la suma de $6.000.000, a pesar de que el petitorio de la demanda solicité una
indemnizacién por $40.000.000. En este caso en particular, los abogados no recurrieron respecto
de la sentencia definitiva que Unicamente otorgd indemnizacidn de perjuicios por la suma antes
mencionada. Asimismo, una vez declarado el abandono del procedimiento, los abogados
interpusieron el recurso de apelacidon pertinente en su contra, pues sefialaron que dicha
institucion procesal habria sido declarada por una interpretacion errénea de la ley realizada por el
Juzgado laboral. No obstante lo anterior, la Corte de apelaciones confirmd la resolucion que
declaré el abandono del procedimiento, y a pesar de que dicha resolucidn era susceptible de ser
impugnada ante la Corte Suprema, los abogados no agotaron dicha posibilidad, lo que no se
explica, si en su defensa habian sefialado, justamente, que dicha resolucién habria incurrido en un
error de derecho a raiz de la interpretacion realizada por el tribunal de primera instancia respecto
de la figura del abandono del procedimiento.

3.4. Inadecuada investigacién de los antecedentes y/o preparacion y estudio del caso

Por ultimo, un cuarto grupo de conductas que pueden acreditar la negligencia de un abogado
litigante durante la tramitacién de un juicio, dice relacién con la precariedad de la preparacion de
la demanda o con la falta de recopilacion y/o estudio de los antecedentes atingentes al caso. Si
bien, en la practica, la acreditacién de estas conductas puede resultar un poco mas complicada
que aquellas sefialadas en los acapites anteriores, lo cierto es que los Tribunales tienen en
consideracion las circunstancias en las que el litigante presta sus servicios profesionales, exigiendo
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222 Orellana con Prado y Belmar (2010), considerando 3°.



claridad y conocimiento de las normas juridicas aplicables al caso y de la recopilacién de
antecedentes concernientes al mismo.

El profesor Reglero Campos expone en relacion a este punto, que “el Abogado que acepta un
asunto cuya direccién técnica no estd en condiciones de asumir, responderd frente a su cliente
cuando el resultado desfavorable tenga su causa en la falta de cualificacion de aquél para ese

”23 ‘incluso, si durante la tramitacién observé una conducta diligente, toda

concreto asunto (...)
vez que en este caso, la negligencia viene dada con anterioridad, desde el minuto en el que realizé
un analisis erréneo de sus capacidades respecto del caso propuesto por el cliente. De esta manera,
al haber adoptado una conducta que aumenta el riesgo para el cliente, que asimismo es
antijuridica, al contravenir la Lex Artis de los abogados (independiente de que el Cddigo en
comento tenga un caracter meramente reglamentario), los dafios causados deberan ser resarcidos
a su cliente, al ser imputados a una conducta negligente, o incluso, dolosa, si consideramos la

posibilidad de aplicar la concepcién del “dolo eventual”.

La profesora Maria Crespo mora también se pronuncia a propdsito de este tipo de conducta
negligente, sefialando que “incluso, existen sentencias que hacen responsable [a un abogado] de
los dafios que desencadena el irrazonable planteamiento técnico del asunto”??. En el derecho
comparado también existen hipdtesis de responsabilidad de los abogados de este tipo,
generalmente calificadas como obligaciones atipicas, como por ejemplo aquellos casos en los que
“se hace responder civilmente al letrado por desconocer la legislacién o jurisprudencia aplicables
al caso litigioso, las cuales se pueden apreciar en las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de
octubre de 1998 y 8 de junio de 2000”2%,

Ahora bien, sin perjuicio de lo sefialado, y desde la vereda del reproche al cliente, conviene
mencionar que también podrian configurarse ciertas figuras que mitigan la reparacion de los
dafios, y que se asimilan a la “exposicion imprudente de la victima al dafio” (propia de la
responsabilidad aquiliana), pero desarrolladas a propdsito de la responsabilidad contractual, tales
como la “asuncidn del riesgo” o “el hecho del acreedor”, o incluso la figura del “deber de mitigar
los dafios” por parte del cliente, quien, al momento de escoger al profesional, tomard en
consideracion el grado de pericia del abogado, y por supuesto, los honorarios exigidos por éste
para hacer su eleccién.

Asi, en el caso Orellana con Prado y Belmar (2010)?* (en el cual se demandé a dos abogados
que habrian patrocinado una causa laboral, por un accidente de trabajo que dejo al demandante
postrado en silla de ruedas), y a propésito de la diligencia debida, los Magistrados del fondo
sostuvieron que en la especie, la de los demandados, era una prestacion de servicios personales
gue suponen conocimientos y habilidades especiales, [y que] la responsabilidad profesional de
aquellos se manifesté en la omisidon de dar curso progresivo al juicio, por ser precisamente ellos

223 REGLERO (2007). pp. 29.

224 CRespo (2009). pp. 105 y 106.

225 CRespo (2009). pp. 106, cit. 14.

226 Orellana con Prado y Belmar (2010), considerando 3°.



guienes tenian la carga de brindarle el impulso procesal, por el que tenian el deber de instar, hasta
obtener el resultado de la accién, lo que debié manifestarse en la atencidn, preocupacion y
oportunidad en que debieron realizar las acciones propias de la causa que estaban defendiendo.
Asi, al incumplir su obligacién, esto es, al no poner en beneficio de su mandante el
comportamiento vy diligencia debidos, por efecto de la referida omisidn, ocasionaron
negligentemente al actor un perjuicio irreparable, que incide en el resultado de su pretensién y
que configura el incumplimiento de las obligaciones contractuales de los demandados, al no poner
a favor del mandante el comportamiento o actividad debida para finalizar con éxito lo que, hasta
la dictacion de la sentencia definitiva, habia logrado.

A continuacién, haremos mencidn a innumerables casos que reflejan la falta de estudio de los
antecedentes necesarios para fundamentar una accién determinada, y que podrian dar lugar a un
juicio por responsabilidad civil de los abogados patrocinante de los mismos. Sin perjuicio de lo
anterior, no se tienen antecedentes de que se hayan iniciado juicios por los hechos que se
mencionaran a continuacion.

Asi, a modo ejemplar, podemos encontrar negligencias en la tramitacion de los juicios de
solicitud de liquidacion voluntaria, contemplada en la ley 20.720. Asi, a modo ejemplar, pueden
mencionarse las causas rol Kohl (2020) ; De La Rivera (2019); Correa (2020); Negrete (2020);
Berrios (2020); Gili (2020); Silva (2020); Flores (2020); Molina (2020); Lin Y Pontigo Asociados
(2020); Olarte (2020); Herrera (2020); Pardo (2020); Mufoz (2020); Romero (2020); Achondo
(2020); Vera (2020); Valentino y Compariiia Limitada (2020); Flores (2020); Pifia (2020); Rojas
(2020); Castillo (2020); Prieto (2020); Orellana (2020); Fotogrdfica Full Color Limitada (2020);
Gutiérrez (2020); Exportadora Seira Limitada (2020); Uribe (2020); Flores (2020); Orellana (2020);
Bustamante (2020); Cancino (2020); Transportes Integrales Cerro Verde SPA (2020); Gutiérrez
(2020); Diaz (2020); Bernachea (2020); Pardo (2020); Guzmdn (2020); Flores (2020); Gonzdlez
(2020)%?7; y también en los casos Diaz (2020); Fuentes (2020)?%%; y Reyes (2020)?%, en las cuales el
Tribunal rechazé cada una de las solicitudes mencionadas, por no reunir los requisitos basicos de
la ley, establecidos en los articulos 273 y 115 de la citada norma, los cuales regulan los requisitos
copulativos que debe reunir la solicitud de liquidacién voluntaria de la persona y de la empresa
deudora, respectivamente.

Asimismo, otro ejemplo respecto de la mala praxis de algunos abogados, en el que aparece de
manifiesta la falta de estudio de los antecedentes y documentos fundantes de la accién a deducir,
puede apreciarse en todos aquellos casos en los que se interponen demandas ejecutivas cuyos
titulos no tienen mérito ejecutivo, como por ejemplo en las causas /tau Corpbanca S.A. Maldonado
(2020); Hospital Clinico de la Universidad de Chile con Chereau (2020); Hospital Clinico de la
Universidad de Chile con Gutiérrez (2020)?*°; en las que se inicid una accién ejecutiva con un

227 En todos estos casos, se trata de una sentencia de primera instancia, sin confirmar.

222 En ambos casos, se trata de una sentencia de primera instancia, ejecutoriada. Recurso de apelacién
declarado inadmisible por la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago.

229 Sentencia de primera instancia confirmada por la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago.

230 En todos estos casos, se trata de una sentencia de primera instancia, sin confirmar.



pagaré cuya firma no se encontraba autorizada ante Notario Publico, y cuyo protesto debia
notificarse judicialmente, debiendo iniciar con una gestion preparatoria de la via ejecutiva.

Por su parte, igual situacién ocurrié en la causa Ingenieria y Construccion PFZ LTDA con
Controlnet Limitada (2020)*!, pero esta vez se intentd la ejecucidn con una copia cedible de
factura, que no cumplia con los requisitos para iniciar directamente la ejecucién, debiendo iniciar
correctamente, mediante la correspondiente gestidn preparatoria de la via ejecutiva.

Por ultimo, también podemos ejemplificar la conducta descrita en este acapite, mediante el
analisis de las causas Promotora CMR Falabella S.A. con Sociedad Manufacturera y
Comercializadora de Articulos Eléctricos Prolum Limitada (2020) y Malm S.A. con Constructora O
SAE Limitada (2020)%?, en las cuales el Tribunal rechazé la gestién preparatoria de notificaciéon de
protesto de cheque, en atencién a que dichos titulos fundantes no fueron protestados por alguna
de las causales legales que autorizan su cobro ejecutivo mediante el inicio de la correspondiente
gestidn preparatoria de la via ejecutiva, en relacion con lo sefialado en los articulos 22, 26 y 33 del
DFL 707 que fija el texto refundida de la Ley de Cuentas Corrientes, Bancarias y Cheques.

21 Sentencia de primera instancia, sin confirmar.

232 En ambos casos, se trata de una sentencia de primera instancia, sin confirmar.



CAPITULO IlI: El problema de los dafios indemnizables en la responsabilidad civil del abogado
litigante

Por ultimo, y para finalizar las problematicas tratadas en este trabajo, corresponde hacer un
analisis acerca de los perjuicios indemnizables a propédsito de la responsabilidad civil del abogado
litigante (patrocinante y mandatario judicial). La forma en la que se entabla la acciéon de
indemnizacion de los perjuicios causados por la tramitacién negligente de un juicio no es un tema
baladi, pues el demandante necesita subsumir el perjuicio sufrido dentro de un tipo de dafo
indemnizable, segln el marco normativo aplicable, en este caso, el Cédigo Civil. Asi, a partir de lo
sefalado en el articulo 1556 de dicho cuerpo legal, suelen clasificarse los perjuicios
(tedricamente), en dafios materiales y dafios extrapatrimoniales (dafio moral). A su vez, dentro de
los primeros, doctrinariamente, se han asentado las categorias del dafio emergente, y el lucro
cesante.

Ahora bien, es importante destacar que, independiente del rubro o tipo de dafio demandado,
en la responsabilidad civil, los Unicos dafios que seran indemnizables son aquellos que son ciertos,
pues los dafos eventuales o hipotéticos no seran indemnizables. Lo anterior obedece al criterio
doctrinario y jurisprudencial mayoritariamente (si no, unanimemente) afirmado desde antafo en
el derecho nacional, y puede apreciarse, por ejemplo, en el caso Rojas Lineros con Corporacion De
Asistencia Judicial (2006)**® en el cual, apropésito de una demanda por responsabilidad civil
extracontractual en contra de la Corporacién de Asistencia Judicial, se razond a propésito de los
dafios, sefialando que, por su parte, para que exista responsabilidad civil, sea contractual o
extracontractual, es fundamental, entre otros requisitos, que se haya causado un dafio, y que se
pruebe su quantum, debiendo, por tanto, tratarse de un dafio cierto, real y efectivo, seguro,
indubitable. Asi, no se puede indemnizar el dafio que sea incierto, hipotético o eventual.

En el mismo caso ya sefialado (Rojas Lineros con Corporacion De Asistencia Judicial) pero esta
vez, en el fallo de la Excelentisima Corte Suprema de Justicia®®*, la Corte, pudiendo analizar
Unicamente la legalidad de la sentencia de la ICA de Valdivia, mencioné sobre la procedencia de
los dafos, y a propdsito de una infraccion a los articulos 2314 y 2329 del Cddigo Civil alegada por
el recurrente de casacién, que la accidon de indemnizacién de perjuicios fue correctamente
denegada por los jueces de instancia, toda vez que los jueces de fondo dieron por establecido que
faltaba un presupuesto indispensable para que tenga lugar la responsabilidad demandada, como
lo es la existencia de un dafio cierto y efectivo, presupuesto necesario para que la accidn
entablada pueda prosperar. Asimismo, tal como lo exponen los profesores Hugo Cardenas vy
Ricardo Reveco, la Corte Suprema (citando al profesor René Abeliuk), ha sefialado que “(...) en

233 Rojas Lineros con Corporacidn De Asistencia Judicial (2006), considerando 4°.
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derecho Civil, toda accién de perjuicios supone la existencia de éstos, no puede repararse lo que

no existe (...)"?%.

La certidumbre, como requisito esencial del dafio, se explica a raiz del fin que se le atribuye a
la indemnizacion de perjuicios en sede civil. Asi, a diferencia de lo que ocurre en materia penal, en
sede civil no existe un reproche per se a la conducta propiamente tal, sino que el foco de la
responsabilidad civil se encuentra fijo en el elemento dafio, es decir, en el resultado final de una
conducta antijuridica, que necesariamente debe ocasionar una consecuencia injusta para un
tercero.

Por su parte, el requisito mencionado (certidumbre) exigido a cada rubro indemnizatorio, es
recogido en la legislacién nacional procesal, en forma de exigencia respecto de la dictacién de las
sentencias definitivas que se pronuncian sobre estas materias. Asi, como lo sostiene el profesor
Enrique Barros, “la sentencia que condena a una indemnizacidn debe hacerse cargo de la especie y
monto de los perjuicios y, en todo caso, de establecer las bases que deban servir para su
liguidacion (Codigo de Procedimiento Civil, articulo 173)(...) [por lo que] toda sentencia que
condena a una indemnizacion: debe contener criterios (bases) de determinacion y valoracion de
los perjuicios, una descripcidn precisa de los tipos de dafios por los que se reconoce indemnizacion
(especie) y una estimacién de su monto (valoracidon). De lo contrario, como se ver3, el fallo no
cumplird con el requisito esencial de fundamentacién impuesto por el articulo 170 N2 4 del Cddigo

de Procedimiento Civil, pudiendo ser objeto de casacidn en la forma (articulo 768 N2 5)”23,

Con todo, y algo que es util incluir en este acdpite relativo a los diferentes perjuicios que
pueda sufrir el cliente del litigante negligente, es el hecho de que el derecho que invoca la parte
demandante, en relacién con el petitorio de su demanda, no constituye un “grillete” o traba para
la Magistratura, la que sera libre de aplicar las normas de derecho invocadas, o las que
personalmente estime correctamente aplicables al caso, pudiendo calificar ciertos dafios incluso
en forma diversa, amparado en las facultades que le confiere el principio lura Novit Curia. En otras
palabras -y siempre, cuidando de no incurrir en causales de casacion como la ultra o extra petita-
el Juez estard facultado para re-calificar los dafios que efectivamente se encuentren demandados
por el actor, subsumiéndolos en un tipo distinto de perjuicio, porque ello supone una actividad de
derecho (calificacidn juridica), que no tiene relacién con los antecedentes facticos de la causa.

En efecto, autores como Felipe Osterling Parodi y Alfonso Rebaza Gonzalez han sostenido que
“[si el] agraviado ha calificado la indemnizacién solicitada como un lucro cesante, institucion
juridica que no le corresponde; de ahi que, en aplicacién del referido principio [lura Novit Curia], el
drgano jurisdiccional tenia el deber de invocar la institucion juridica correcta que, en este caso,

estaba representada por una variante del dafio emergente, cual es la pérdida de la chance”?¥,

B5CARDENAS, Hugo y Reveco, Ricardo (2018). “Remedios Contractuales. Clausulas, Acciones y otros
Mecanismos de Tutela del Crédito”. p. 416.

236 BARROS (2006b). pp. 918 y 919.

237 OSTERLING, Felipe y REBAZA , Alfonso (2002). “Indemnizando la probabilidad: acerca de la llamada Pérdida
de la Chance o Pérdida de la Oportunidad”. p. 13.



Un ejemplo de lo anterior sucedid en la segunda instancia del caso Aros con Zoffoli (2004), en
la cual la Corte de Apelaciones de La Serena calificé el dafio demandado en forma diversa a la
pérdida de la oportunidad (calificacién que hacia la parte demandante en su demanda), exigiendo
certidumbre respecto del dafio demandado, al tratarlo como un lucro cesante, recalificdndolo, al
no encontrarse vinculada por los argumentos de derecho de la parte demandante, en virtud del
principio lura Novit Curia.

De esta forma, la problematica en relaciéon con los dafios indemnizables en virtud de la
responsabilidad civil del abogado litigante contempla dos aristas principales: la primera, dice
relacidon con la incertidumbre del resultado de un juicio cuya sentencia es perjudicial para el
cliente, y la posibilidad de que estos daifos “eventuales”, cuya ocurrencia es incierta, sean
indemnizables. La segunda, dice relacién con la forma de demandar los dafios sufridos por la
conducta del profesional demandado, y con la calificacion que debe hacer el actor al momento de
ejercer la accién en Tribunales, respecto de lo cual, como se menciond, existira la posibilidad de
que el Juez que conoce de la causa recalifique las peticiones del demandante, en virtud de las
facultades que le confiere el principio mencionado.

Respecto de la primera problematica, ha emergido en derecho la teoria de la pérdida de la
oportunidad o pérdida de una chance, la que, aunque con diferentes matices respecto de su
aplicacion, viene a ocuparse de los dafios que aparentemente pudieren resultar eventuales, con
respecto al resultado de un juicio, y cémo estos dafos se pueden relacionar con las categorias
clasicas de rubros indemnizatorios, a saber, el dafio emergente, lucro cesante, y dafio moral o
extrapatrimonial. Analizaremos dichos matices en cuanto a la aplicacién de esta teoria en el
acapite siguiente.

Respecto de la segunda problematica, se analizaran en las pdginas siguientes las categorias
clasicas de dafios existentes en el derecho nacional, en relacién con la responsabilidad de los
profesionales del derecho, y cémo las mismas han sido tratadas por la jurisprudencial nacional.

1. La teoria de la pérdida de una chance y el problema de los dafios “eventuales”

Como se anticipo en el acapite anterior, hace algunos afios, muchos estudiosos han agregado
un nuevo rubro asociado a los perjuicios indemnizables, que en la actualidad ha dejado de ser
ajeno para la doctrina y para la jurisprudencia nacional, conocido cominmente como la pérdida de
la chance o la pérdida de la oportunidad. Este nuevo concepto o rubro de dafio encuentra su
origen en el hecho de que resulta innegable que el resultado de un juicio, es, sin duda, aleatorio e
imposible de pronosticar con exactitud.

Es justamente, a raiz de estos resultados inciertos o eventuales, que autores como el profesor
Mauricio Tapia, sefialan que “existen casos de responsabilidad civil en que se desconoce si la
negligencia causé efectivamente el dafo, pero si se sabe que al menos destruyd una oportunidad
de evitarlo. A este dafio se le denomina en el derecho comparado pérdida de una oportunidad o



de una chance (el vocablo “chance” es un galicismo aceptado por el Diccionario de la Real
Academia Espafiola). Se refiere a hipdtesis [en las que] existe para la victima un bien aleatorio que
se encontraba en juego (ganar el proceso, cerrar el negocio, recobrar la salud, evitar la muerte,
obtener un premio, acceder a una profesién, etcétera) y el agente destruyd ese potencial de
oportunidades con su accién u omisién negligente (olvidé apelar, descuidé certificar un
documento, omitié un examen médico, accidentd al caballo, lesiond al postulante, etcétera). Se
estima que es un bien aleatorio —y esto es relevante para discernir su régimen juridico— porque de
todas formas, aun sin haber cometido el agente negligencia alguna, la victima podria no haber
obtenido el beneficio o evitado el perjuicio (se pudo haber rechazado la demanda por otras
causas; el negocio se pudo frustrar por desistimiento de la contraparte; el paciente pudo haber de

todas formas perecido; el postulante pudo fracasar en el examen; etcétera)”?38,

“

En efecto, “al hablar de pérdida de la chance, nos encontramos ante un concepto
indemnizatorio en el cual se advierte que coexisten un elemento de certeza y un elemento de
incertidumbre. Certeza, en el sentido que, de no mediar el evento danoso, el damnificado habria
conservado la oportunidad de obtener una ganancia o de evitar una pérdida patrimonial. Pero
ademas, se presenta la incertidumbre de si, manteniéndose la situacién de hecho o de derecho
que era el presupuesto de la chance, la ganancia se habria en realidad obtenido, o la pérdida se

habria evitado”?*°.

A propésito de este concepto o rubro de dafio mencionado, es importante destacar las
diferentes posturas que existen al respecto de la aplicacion de la teoria de la pérdida de la
oportunidad, pues no todos los autores estan contestes en la forma en la que debe aplicarse o
indemnizarse un dafo de esta naturaleza.

Asi, primeramente, el autor nacional Mauricio Tapia Rodriguez, sefiala que la pérdida de la
chance es un dafo auténomo e indemnizable, diferente al dafio emergente y al lucro cesante, y
que busca, tal como su nombre lo indica, Unicamente la reparacion pecuniaria de las
probabilidades de haber obtenido una ventaja, o de haber evitado un detrimento o dafio,
argumentando que en este tipo de dafio indemnizable, “(...) sélo existe certeza —y relacién de
causalidad— respecto de la pérdida de oportunidades generada, [por lo que] la indemnizacién se
reduce a una estimacion del valor de esa chance desaparecida. Usualmente, se expresa ese valor

238 Tapia, Mauricio (2012). “Pérdida de una chance. Su indemnizacidn en la jurisprudencia chilena”. pp. 251y
252. A modo ejemplar, el autor expone las siguientes hipotesis en las que se configura este tipo de dafio: Por
ejemplo, el abogado que omite presentar un recurso y hace perder al cliente la chance de ganar el juicio; el
notario que olvida certificar un documento, haciendo perder al cliente una oportunidad de negocio; el
transportista que lesiona al caballo antes de la carrera, haciendo perder a su propietario la posibilidad de
acceder al premio; el accidente que impide a un estudiante rendir un examen vy titularse; el acto de
competencia desleal (como una publicidad comparativa engafiosa) que impide a un competidor aumentar su
clientela; el médico que omite un examen, privando al paciente de la oportunidad de someterse a un
tratamiento, o cuando sin ajustarse a la Lex Artis no se sana una herida, perdiendo el paciente las chances
de evitar una invalidez; el retraso del vuelo de un avidn, que hace perder al cliente la posibilidad de cerrar
un negocio; etcétera.

239 Zannoni, Eduardo (1982). “El Dafio en la Responsabilidad Civil”. pp. 50y 51



en un porcentaje de oportunidades perdidas, que se multiplicara por el valor total del bien en
77240

juego

Lo sostenido anteriormente, y que podemos sistematizar como una primera posicion,
considera a este rubro como un dafio auténomo, diferente del resto de los danos de cardcter
patrimonial existentes en la doctrina cldsica, es decir, del dafio emergente y del lucro cesante. En
este sentido, la indemnizacidn por este rubro considerard unicamente las posibilidades reales que
existian de obtener una ganancia o de evitar un dafio, por lo que la el monto sera bastante menor
a lo que supondria la indemnizacién total del bien juridico lesionado, pues Unicamente deben
indemnizarse las posibilidades de obtener dicha ventaja.

Ahora bien, en esta linea, extremando esta posicion, y sin que esto represente
necesariamente la idea original del profesor Mauricio Tapia, se podria sostener que al tratarse de
un dafio auténomo, aunque las posibilidades perdidas sean cercanas a 0%, el dafio sigue siendo
real y cierto (en la medida que se prueben dichas posibilidades), por lo que la victima tendria
derecho a que se le indemnicen dichas posibilidades, independiente de lo bajas que sean, en
atencién a que lo que se indemniza, como ya sefialamos, no es la totalidad de la lesién del bien
juridico propiamente tal, sino las posibilidades afectadas, salvo, claro, que el juzgador determine
que el dafo, en este caso, no cumple con el requisito de ser significativo.

Con todo, y si bien este punto puede resultar controversial, debe tenerse presente que el
porcentaje de obtencion de la ganancia (o de evitar una pérdida), por si sélo, no basta para
determinar si el dafio es significativo o no, pues, incluso si esa posibilidad es cercana al 0%,
siempre dependerd, al final, del bien juridico que esta en riesgo. Asi, un escaso porcentaje de
posibilidades de salvar la vida, por ejemplo, podria ser considerado por un Tribunal, sin lugar a
dudas, como un dafio significativo, requisito del elemento dafio que ha sido incorporado por la
doctrina, para efectos de evitar la extensidn indiscriminada de la responsabilidad civil?**.

Por su parte, una segunda teoria que resulta “complementaria” a la primera, plantea la
existencia de una relacion de género y especie entre dos conceptos de dafos: dafio emergente y
pérdida de la chance. Asi, los autores que abogan por esta teoria sefialan que la pérdida de la
chance debe subsumirse dentro del concepto de dafio emergente, cuando la probabilidad®? de
haber obtenido un beneficio, o de haber evitado un empobrecimiento, es cierta. Este criterio es
compartido por Adriano de Cupis, para quien el concepto indemnizatorio bajo analisis [perdida de
la chance] no configura un lucro cesante sino un dafio emergente. En este sentido, comentando un
ejemplo sobre un caballo que no pudo intervenir en la carrera por culpa del transportista, el autor
citado sefala que “la victoria es absolutamente incierta, pero la posibilidad de alcanzarla, que es lo
que el acreedor ha tratado de asegurarse, ciertamente existe, tal vez en proporciones minimas, en

20 TapiA (2012). p. 252.

241 para mayor informacion a propésito de este requisito, puede consultarse BARROS (2006b). p. 226.

22 En este punto, es importante aclarar que ciertos autores utilizan los conceptos probabilidad y
posibilidades indistintamente. No obstante lo anterior, en este trabajo me referiré a dichos conceptos en
forma diferenciada, entendiendo que Unicamente se utilizard el concepto de probabilidad, en la medida en
que las posibilidades sean altas.



el momento en que se produce el hecho por efecto del que queda excluido, por lo que se estd en
presencia no ya de un dafio por lucro cesante en razén del triunfo impedido de alcanzar, sino de

un dafio emergente a consecuencia de la actual posibilidad frustrada de lograr la victoria”?*.

Lo que postula esta segunda teoria, es que las posibilidades frustradas de haber obtenido la
ganancia o de haber evitado la pérdida resultan ser un dafo cierto, que ya se encontraba radicado
en el patrimonio del afectado, por lo tanto, resultan ser calificables dentro del rubro del dafio
emergente.

En palabras de Osterling y Rebaza, “la pérdida de la chance, entonces, podria ser considerada
como un dafo emergente actual o presente; siendo dafio emergente en la medida que se ha
privado al sujeto agraviado de una expectativa que ya se habia incorporado a su patrimonio. El
caracter presente de este dafio viene dado por la pérdida de la oportunidad generada, la cual se
produjo con anterioridad a la expedicién de la sentencia. En este sentido, la pérdida de la chance
no puede ser un dafio futuro, pues lo que se pretende indemnizar no son las ganancias que se

habria obtenido de haberse verificado la probabilidad, sino la privacién de la chance misma”2*,

De acuerdo a este criterio, de lo que se priva al agraviado no es, directamente, del resultado
final, sino de la oportunidad de obtener dicho resultado, y dicha oportunidad, al tener una
valoracion pecuniaria y haber ingresado con anterioridad al patrimonio del agraviado, supone un
dano emergente. En este punto, resulta importante destacar que, para el autor citado, lo que
determina que la pérdida de la chance pase a ser un dafio emergente (actual) es la referencia
temporal a la dictacion de la sentencia que condena a la indemnizacién. Por lo mismo, como las
posibilidades en este el ejemplo en comento, se habran generado con anterioridad a la dictacion
de la misma, entonces se tratara, en su criterio, de un dafio emergente actual. Dicha teoria seria
“complementaria” a la primera, en la medida en la que sostiene, al igual que la primera, que las
meras posibilidades son efectivamente indemnizables, punto en el cual convergen ambas teorias.
Mas, sin perjuicio de lo anterior, ambas teorias se diferencias en el hecho de que la segunda no
concibe a las oportunidades perdidas como un nuevo tipo de dafio, sino que mas bien obedecerian
a un dafio emergente, radicado en el patrimonio de la victima.

Ahora bien, respecto del lucro cesante, y la relacidon que se puede generar entre la pérdida de
la oportunidad y este tipo de dafo, el profesor Orrego Acufia sostiene que “la pérdida de la
oportunidad y el lucro cesante obedecen a rubros distintos, pues al haberse acreditado la alta
probabilidad de ocurrencia, pasamos a acreditar un dafio por concepto de lucro cesante”?. En
esta misma linea argumentativa Jaime Santos Briz, sefiala que, “bajo este razonamiento, una
diferencia fundamental entre estas dos instituciones [lucro cesante y pérdida de la chance] radica
en que no se puede exigir al perjudicado que demuestre la certeza absoluta de que las ganancias
esperadas se habrian realizado en caso de no verificacion del hecho dafioso, y que tampoco es
suficiente un interés inseguro o incierto. Entre un extremo y otro cabe una graduacién que habra

243 DE Cupls, Adriano (1975). “El Dafio. Teoria General de la Responsabilidad Civil”. pp. 318 y 319.
244 OSTERLING y REBAZA (2002). p. 4.
245 ORREGO (2020b). p. 92.



de hacerse, en cada caso, con criterio equitativo, distinguiendo la mera ‘posibilidad’ de la
‘probabilidad’, y teniendo en cuenta que tal vez en algin caso sea indemnizable la mera
‘posibilidad’ si bien en menor cantidad que la ‘probabilidad’ base de los lucros cesantes

propiamente dichos”?4.

Al respecto, los autores Osterling Parodi y Rebaza Gonzalez realizan una diferenciacion mas
simple entre estos dos conceptos, sosteniendo que “el lucro cesante busca indemnizar las
ganancias que muy probablemente se habrian percibido de no haberse verificado el acto dafioso,
y la pérdida de la chance va un poco mas atras, tratando de proteger las oportunidades de obtener

7247 En virtud de lo anterior,

ganancias futuras que se generaron en la esfera del agraviado
podemos advertir que si adherimos a la posicion en comento, la pérdida de la chance, puede servir
para consolidar el nexo de causalidad respecto de la ocurrencia del lucro cesante, esto es,
habiéndose acreditado la probabilidad y no meras posibilidades, entonces efectivamente
podremos hablar de una privacién total de la pretension, bajo el concepto de lucro cesante, y
segln la opinién de los autores antes mencionados, si las posibilidades acreditadas no lograran
configurar la probabilidad, entonces estariamos en presencia de un dafo indemnizable bajo el

concepto de pérdida de la chance propiamente tal.

En sintesis, y de lo expuesto hasta aca, podemos concluir en virtud de la primera y segunda
teoria, que las meras posibilidades obedecen a un dafio patrimonial efectivamente sufrido por el
agraviado, y que, por tanto, deben ser indemnizadas, pues son ciertas (en lo referido netamente a
la existencia de las mismas), son consecuencia directa del hecho dafioso, y se encontraban
radicadas en el patrimonio de la victima al momento del hecho del actor, por lo que, en este caso,
pareciera ser correcto clasificarlas dentro del dafio emergente. De este modo, como lo sefiala el
autor Alfredo Orgaz, “el andlisis de la pérdida de la chance deberd tener siempre en cuenta que se
trata de una indemnizacién de la propia “oportunidad”, que el juez deberd apreciar en concreto, y
no de la ganancia o pérdida que era objeto de ella. En otros términos, el dafio se refiere a la
chance actual y no a una ganancia futura que en este caso no llega a existir mas que en el plano de
lo hipotético”?*,

Con todo, si esas meras posibilidades se convierten en una probabilidad, esto es, segun la RAE,
aquello “Verosimil, o que se funda en razén prudente; [y aquello] Dicho de una cosa; Que hay
buenas razones para creer que se verificara o sucederd”, entonces mas bien hemos influido en la
esfera de la causalidad respecto de la ocurrencia de un dafio con caracteristicas de lucro cesante,
si consideramos que dichas probabilidades formaban parte del patrimonio del agraviado antes de
la dictacion de la sentencia definitiva. “La diferencia asentada no es baladi, pues el hecho de que la
pérdida de la chance indemnice la frustracién de la probabilidad de obtener beneficios y no la
pérdida de los beneficios mismos, determina que, al momento de cuantificar, el drgano
jurisdiccional tenga que efectuar una reduccion sustancial del monto indemnizatorio respecto de
las ganancias que se habrian obtenido. Esto implica que si ante un lucro cesante las ganancias

246 Santos, Jaime (1963). “Derecho de Dafios”. Madrid. Revista de Derecho Privado”. p. 241.
247 OSTERLING y REBAZA (2002). p. 11
248 Orgaz, Alfredo (1967). “El Dafio Resarcible”. p. 71.



dejadas de obtener fueran como 100, en la pérdida de la chance el monto indemnizatorio deberd

ser inferior de acuerdo al criterio del juez”?*.

De esta forma, respecto de la cuantificacion de los dafios sufridos bajo el concepto en analisis,
la profesora Maria del Carmen Crespo Mora, sostiene que “un parametro importante para
concretar la indemnizacion de la pérdida de la oportunidad es, fundamentalmente, el calculo
aproximado de las probabilidades”?° de éxito o fracaso de la pretensiéon perdida -debiendo
entenderse mds bien como “posibilidades” de acuerdo a lo expuesto en los pdrrafos anteriores-.
“Ello significa que la indemnizacidn debera ser mas o menos elevada en atencidn a la mayor o
menor probabilidad [“posibilidad”] de éxito que tuviera la demanda o el recurso intempestivo”?>1,
Agrega ademas, la autora, que los principios Unidroit de 1994 parecen recoger justamente esta

interpretacién, especificamente en el articulo 7.4.3.(2)

Por su parte, y respecto del quantum, la profesora sefiala que “existen dos teorias para
valorizar la indemnizaciéon de perjuicios por este concepto: En primer lugar, se sefala el
procedimiento estadistico; esto es, analizar el porcentaje de éxito de las reclamaciones de
naturaleza andloga a la frustrada por el letrado. Cuanto mayor sea el porcentaje de éxito de estas
reclamaciones, mayor deberda ser la reparacion. Al respecto, debe tenerse presente que aunque
esta técnica de valoracién aporta certeza y seguridad juridica, las limitaciones derivadas de este
procedimiento son evidentes, pues resulta sumamente complicado encontrar supuestos de hecho
idénticos y cualquier variacion de los hechos entre dos casos, por minima que sea, puede dar lugar
a resultados juridicos distintos”?>2. En este punto, la opinién de la profesora respecto de la labor
de los tribunales es que, guardando las proporciones respecto de la complejidad del asunto, en
materia procesal y de la responsabilidad de abogados, los tribunales son por si mismos expertos
en Derecho, por lo que no requieren un peritaje pertinente, a diferencia de lo que ocurre, por
ejemplo, con la responsabilidad médica.

La segunda alternativa, es realizar el denominado “juicio dentro del juicio”, el cual consiste en
“realizar un juicio imaginario a través del cual el juez que examina la responsabilidad del
profesional determina hipotéticamente cual habria sido el desenlace del asunto frustrado si la
demanda o recurso se hubiese interpuesto a tiempo. En cualquier caso, resulta complicado
determinar qué resultado se pretende alcanzar con este método: si el juez ha de limitarse a
indicar, en atencién a las circunstancias concurrentes, la estimacion o desestimacion de la
pretension frustrada o, por el contrario, si el érgano judicial debe concretar el porcentaje de

prosperabilidad de tal pretensién”3,

249 OSTERLING y REBAZA (2002). p. 12.

250 |3 profesora citada utiliza los conceptos de probabilidades y posibilidades indistintamente. Sin perjuicio
de ello, para efectos de este trabajo, hemos diferenciado la probabilidad de la posibilidad, entendiendo que
la probabilidad es un concepto singular (y no existen “probabilidades”), puesto que la hemos entendido
como aquella situacién en la que las posibilidades superan al 50%.

251 CResPO (2009). pp. 123y 124.

252 CRresPO (2009). pp. 123y 124.

253 CResPO (2009). pp. 123y 124.



Asi, “de la eleccién de una u otra opcién puede depender la cuantia de la indemnizacién que
ha de satisfacer el letrado. Si se opta por la primera de las posibilidades y el érgano judicial
considera que la pretension frustrada habria sido estimada, parece que el abogado deberd
indemnizar lo que valga la pretension. Por el contrario, si el drgano judicial que realiza el “juicio
dentro del juicio” debe concretar, ademas, el porcentaje de prosperabilidad, tal porcentaje debera

reflejarse en el quantum indemnizatorio”?.

El profesor Reglero Campos y la profesora Carmen Dominguez exponen al respecto de esta
segunda alternativa, que el “juicio dentro del juicio” es una “«operacion intelectual» consistente
en determinar (con criterios de verosimilitud o probabilidad) cudl habria sido el desenlace del
asunto si la demanda se hubiese interpuesto o el recurso se hubiese formulado a tiempo”%. “Si
contestamos afirmativamente a esta pregunta, el juzgador podra condenar al Abogado a satisfacer
a su cliente una indemnizacién equivalente al interés que se hallaba en juego, o bien reducirla
prudencialmente en funcién de la mayor o menor dosis de probabilidad de éxito (prosperabilidad
que suelen decir los Tribunales) que el propio juzgador estime que habria tenido la demanda o el
recurso intempestivos. Si la respuesta es negativa, el Juez debera establecer una indemnizacién en
favor del cliente basada en una muy subjetiva apreciacién de lo que para éste ha supuesto verse
privado de la posibilidad de éxito en un juicio no entablado o en un recurso no promovido. Una
expresion del razonamiento conducente a la condena, en ese caso, podria ser el consistente en la
llamada «pérdida de oportunidad». Otra posibilidad, en este segundo caso, es la de que el Juez
sefiale en favor del cliente una indemnizacidn (también de discrecional estimacion) por el dafio

moral que al cliente le ha supuesto verse privado de acceso a la Justicia”?°.

A raiz de esto ultimo sostenido por la profesora Carmen Dominguez y el profesor Reglero
Campos, ademas de las teorias expuestas con anterioridad respecto de la pérdida de la chance,
aparece una nueva arista, que propone su incorporacion dentro del dafio extrapatrimonial,
atendida la vulneracién al derecho constitucional de acceder en forma correcta y efectiva, a la
tutela juridica de los derechos (articulo 19 n°3 de la Constitucién Politica de la Republica), y las
garantias consagradas asimismo, en los numerales 1y 4 de la misma disposicion constitucional, los
cuales garantizan a todas las personas el derecho a la integridad fisica y psiquica; y, el respeto a la
intimidad y vida privada, y el honor, respectivamente. Sobre este punto, ahondaremos mas
adelante, en el acapite destinado a la indemnizaciéon de los dafos extrapatrimoniales.

Ahora bien, continuando con la teoria del “juicio dentro del juicio”, resulta pertinente sefialar
que este ejercicio supone una desventaja no menor, toda vez que las negligencias mostradas por
los abogados pueden generarse en la tramitacidn de juicios de diversas competencias y materias.
De esta forma, para algunos, podria resultar, a lo menos, cuestionable, que un Tribunal con
competencia civil - que conoce de la demanda de responsabilidad civil por negligencia interpuesta
en contra del abogado- esté plenamente facultado para hacer el ejercicio de simular

254 CRespO (2009). pp. 123 y 124.
255 REGLERO (2007). p. 41.; y DOMINGUEZ (2018). p. 16.
256 REGLERO (2007). p. 41.



hipotéticamente un juicio que se encuentra fuera de sus competencias®’, debiendo, por ejemplo,
recrear un juicio laboral cuya sentencia resulté desfavorable para el cliente en virtud de la
tramitacién negligente.

Asimismo, otra desventaja de esta teoria versa sobre el hecho de que tendria que recrearse la
etapa probatoria del juicio original, y el Juez encargado de la realizacion del juicio hipotético,
podria no tener acceso a la totalidad del material probatorio que eventualmente podria haberse
rendido en el juicio original, lo que, en definitiva, dependera de la actividad probatoria de las
partes.

La profesora Crespo Mora expone que “este mecanismo ha recibido una critica adicional, toda
vez que podria llegar a vulnerar incluso la cosa juzgada respecto de la sentencia dictada en el
procedimiento donde se habria generado la negligencia del abogado demandado, lo que, de todas
formas, sostiene la autora, es una critica sin asidero, puesto que tras la realizacion del juicio
imaginario, no se modifica de forma alguna la situacién juridica declarada en la sentencia
original”?8,

Por su parte, y en lo que respecta a la primera teoria, esto es, al cdlculo estadistico, es
pertinente sefialar que la principal desventaja que presenta es su alta complejidad de
determinacidon del quantum, y eventual subjetividad a la hora determinar la probabilidad o
posibilidades de éxito respecto de la obtencién de una sentencia favorable.

Esta segunda teoria es recogida en los tribunales nacionales, a propdsito del razonamiento
que los mismos hacen respecto de la pérdida de la oportunidad. En ningin caso analizado, los
Tribunales realizaron el ejercicio hipotético de recrear completamente el juicio original que dio
lugar a la demanda en contra del abogado, sino que mds bien plantean un cdlculo estadistico de
las posibilidades que el actor tenia de obtener una sentencia favorable.

Por ultimo, una tercera posicidn sostiene que, al acreditarse altas posibilidades (o, como se ha
venido sosteniendo, la probabilidad) de haber obtenido la ventaja o beneficio, entonces el
resultado final debe ser indemnizado en su totalidad, tratdndose mas bien, de un “instrumento”
gue opera en el nexo causal entre el hecho y el dafio total sufrido, para determinar la procedencia
o improcedencia de la indemnizacién de perjuicios respecto de dicha lesién. Esta doctrina
encuentra su mayor aplicacién en los paises del common law, tal como lo expone el profesor
Ricardo Pascale quien sefiala que “en estos paises, tuvo en un primer momento importancia el
principio de

IM

todo o nada”, que se aplicaba, por ejemplo, en casos de mala praxis médica. Cuando

257 Sin perjuicio de que los defensores de esta teoria podrian argumentar a propdsito del principio de la
Unidad de Jurisdiccion; sostener que los Jueces de los Tribunales ordinarios estan capacitados para conocer
de la generalidad de las materias; o incluso, ejemplificar con los casos de aquellos Tribunales con
competencia comun, en los cuales el juez conoce de todas las materias conjuntamente.

258 CRESPO (2009). p. 125.



la probabilidad de sobrevivencia o recuperacidn era menor del 50%, la resultancia era nada, en

cuanto a cuantificacion del dafio”?*°.

Por su parte, Alvaro Luna Yerga expone (en este mismo contexto) “que en estos casos la
prueba directa de la relacién de causalidad, con frecuencia, no es posible, dado que Ia
probabilidad de que el dafio obedezca a las condiciones preexistentes del paciente impide alcanzar
el umbral de conviccién establecido por los diferentes ordenamientos juridicos y que oscila, con
caracter general, entre el 50% para asuntos civiles ordinarios en los ordenamientos juridicos del
Common Law (Preponderance of Evidence) y el 100% o porcentajes cercanos en los

ordenamientos juridicos del derecho continental”?%,

Tal como se puede apreciar, esta postura doctrinaria que apunta a determinar la procedencia
o improcedencia de la indemnizacién por la totalidad del dafio causado, resulta ventajosa para la
actividad jurisprudencial, en virtud de que la actividad probatoria resulta mas simple, ya que,
como se menciond en las lineas anteriores, las dos primeras teorias tienen un complejo problema
probatorio, para la determinacién del valor de la indemnizacién de perjuicios, atendido que un
primer ejercicio supone determinar las posibilidades ciertas de obtencién del resultado final, y un
segundo ejercicio, determinar el quantum de las mismas. La teoria de la “Preponderance o
Evidence” no presenta esta dificultad, en la medida en la que, acreditada la probabilidad de Ia
obtencidn de la ganancia, la misma deberd ser indemnizada.

Asimismo, esta ultima teoria resulta ventajosa para la victima, toda vez que su demanda
podra contener acciones indemnizatorias en forma subsidiaria, buscando primeramente la
aplicacion de la “Preponderance of Evidence” para obtener la reparacidon total de los dafos
sufridos, y en subsidio, en virtud del criterio que pueda aplicar el Tribunal, obtener una reparacién
menor, por las posibilidades efectivamente perdidas.

Con todo, y a pesar de las ventajas procesales que pueden observarse en cuanto a su
aplicacion, y de su simpleza y menor complejidad, esta postura no deja de tener detractores y
criticos. Asi, la profesora Crespo Mora se manifiesta en posicion critica respecto de la doctrina de
la Preponderance of Evidence, y sostiene que “la pérdida de oportunidades y la privacién de la
pretensidon no solamente son dafios diferentes sino, también, incompatibles”?! (adhiriendo por
tanto a la autonomia del concepto de pérdida de la oportunidad como dafio indemnizable). De
esta forma, pareciera ser que la critica que realiza la autora tiene que ver con el concepto mismo
que se ha postulado respecto de este dafo (pérdida de una oportunidad), el cual como hemos
definido, se relaciona con ciertas posibilidades de obtencién de un beneficio o evasidon de una
pérdida, contingencias que, necesariamente, deben representar un porcentaje de ocurrencia
menor al cien por ciento. De lo contrario, en realidad, se estaria hablando de la indemnizacién
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correspondiente a la privacidn total de la pretension, y no sélo de posibilidades de haber obtenido
una sentencia favorable, que es justamente la critica que realiza la autora este rubro del dafio.

Otros autores, analizan la “contrapartida” de la ventaja que hemos presentado recientemente,
a propdsito de la aplicacion de esta teoria dentro del contexto probatorio procesal. Asi los autores
Ignacio Rios Erazo y Rodrigo Silva Goiii, sefialan que “esta nueva categoria permite, en ocasiones,
la utilizacion de la pérdida de la oportunidad como estrategia de defensa para solicitar la

disminucion del monto indemnizatorio en juicios de responsabilidady...)”2?

, pues la defensa, en
estos casos, se basa en modificar el tipo de dafio indemnizable, sustituyendo el dafio emergente
sufrido por la victima, y reemplazandolo por las oportunidades perdidas respecto de la obtencién
de un beneficio, o la evasidn de un dafo. Tal seria el caso, en el que el demandado expusiera en la
contestacion de la demanda, la recalificaciéon de los dafios demandados, solicitando la aplicacién
de la primera o la segunda teoria que hemos analizado en las pdaginas anteriores, las cuales, como
mencionamos en su oportunidad, convergen en el hecho de que la indemnizacién abarca las
posibilidades frustradas, y no la totalidad del bien lesionado. Por su parte, si la contestacion
adhiere a la tercera teoria en comento (Preponderance of Evidence), el demandado intentaria
cuestionar y/o destruir la causalidad de los perjuicios totales demandados por el actor de autos, vy,

eventualmente, desacreditar la ocurrencia del dafno total.

El criterio anterior puede ser observado en el caso Aros con Zoffoli (2004) en el cual se
demandd a un abogado que debia defender a su cliente en una causa en la que la Compaiiia
Chilena Consolidada Seguros de Vida S.A. habia demandado a dicho cliente, exigiendo el pago de
$26.501.248. En este caso el tribunal de primera instancia adhirié a la teoria imperante en los
paises del Common Law, conocida como “Preponderance of Evidence” (o del “todo o nada”). Asi,
sentencié que las posibilidades de haber obtenido una sentencia favorable en segunda instancia,
mediante el recurso de apelacion que se declard desierto, eran altas, es decir, tuvo por acreditada
la probabilidad?®®® de obtener una sentencia favorable, y de haber evitado el pago de la cantidad
sefialada. En virtud de lo anterior, aplicando el criterio mencionado, tuvo por acreditada la
totalidad del dafio emergente demandado, consistente en la suma de $26.501.248, suma que se
vio obligada a pagar a la Compafiia de Seguros, condenando al abogado a resarcir la totalidad del
detrimento patrimonial que sufrié la actora, a titulo de dafio emergente, en tanto se ha
comprobado la probabilidad de haber obtenido la ventaja.

En esta misma linea aparece el caso Miranda con Solovera (2010), en el que se interpuso
demanda de indemnizacion de perjuicios por responsabilidad contractual en contra del abogado
patrocinante de una causa civil de indemnizacién de perjuicios que se declaré abandonada, luego
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de que la sentencia definitiva habia sido favorable al actor, respecto de quien se habria concedido
una indemnizacién de perjuicios por $5.000.000. En demandante, solicita en el petitorio de su
demanda en contra del abogado, que se le indemnice por una suma de $20.500.000 (veinte
millones de pesos), la que divide en $500.000 (quinientos mil pesos) por gastos judiciales;
$5.000.000 (cinco millones de pesos) por lo que dejé de percibir declarado el abandono y al menos
$15.000.000 (quince millones de pesos) por dafio moral. En este caso, tanto en primera como en
segunda instancia se concedié el valor total de la indemnizacién solicitada, refiriéndose la ICA de
Santiago a la existencia de la probabilidad de obtencidn (y no meras posibilidades), en aplicacién
de la teoria de la Preponderance of Evidence. Asi, se puede respaldar el razonamiento de los
tribunales de instancia (quienes concedieron la indemnizaciéon por el monto total por dafios
materiales), entendiendo que dichos montos se concedieron a titulo de dafio emergente.

Por su parte, en el caso Rojas Lineros con Corporacion De Asistencia Judicial (2006), se
interpuso demanda por responsabilidad civil extracontractual en contra de la Corporacién de
Asistencia Judicial, en atencién a los errores presentados en la tramitacion de la causa laboral en
donde se alegaba el despido injustificado del actor, en la que el demandante de autos era
representado por un Abogado auxiliar de dicha entidad, y un postulante. La Corte razond a
propdsito de los dafios demandados, sefialando que, para que exista responsabilidad civil, sea
contractual o extracontractual, es fundamental, entre otros requisitos, que se haya causado un
dano, y que se pruebe su quantum, debiendo, por tanto, tratarse de un dafio cierto, real y
efectivo, seguro, indubitable. Asi, no se puede indemnizar el dafio que sea incierto, hipotético o
eventual. Continua la Corte, sefialando que, para la determinacion de la existencia de un dafio,
debe utilizarse la teoria de la pérdida de la chance, es decir, la expectativa mas o menos cierta de
ganar o perder. Ello supone, en el caso de marras, la reconstruccion mental hipotética de lo que
habria sucedido si el juicio laboral hubiere sido tramitado completamente. Asi las cosas, la chance
o expectativa de obtener por la parte demandante, atendida la excepcién de caducidad opuesta, y
por tratarse, en esencia, del evento incierto de la litis, no permite afirmar la realidad, efectividad y
certidumbre del dafo. Por consiguiente, no se puede condenar a su resarcimiento por ser
hipotético y eventual®®,

Como se pude apreciar, en este caso, la Corte utiliza la teoria de la pérdida de la oportunidad
como un elemento para (des)acreditar la certidumbre de los dafios demandados, concluyendo que
los mismos son eventuales, y denegando, por tanto, la indemnizacidn, adhiriendo a la teoria de la
Preponderance o Evidence. Asimismo, para efectos de determinar si era probable obtener o no,
una sentencia favorable, y conceder, en su caso, la indemnizacién, realiza una suerte de ejercicio
hipotético, similar a la teoria del “Juicio dentro del Juicio”, aunque con un desarrollo muchisimo
menor al tedricamente descrito en paginas anteriores, concluyendo que la pretension del
demandante no hubiere prosperado, teniendo presente la defensa que se habia presentado.

En el caso Zamorano con Sdnchez y otro (2018), se demandd a un mandatario, y a dos
abogados patrocinantes y mandatarios judiciales quienes debian entablar una demanda de
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despido injustificado en representacién de su cliente, y respecto de la cual se acogié una
excepcion de caducidad en sede laboral. Asi, a propdsito de la pérdida de la oportunidad, la ICA de
Santiago, revisando el fallo de primera instancia determiné que el Tribunal a quo no consideré que
las meras posibilidades formaran parte del dano emergente, es decir, que opté por no
incorporarla al patrimonio del demandante, basado Unicamente en haber existido las posibilidades
concretas, independiente de la probabilidad de éxito del juicio®®®. Asi, el Tribunal de instancia
sefialé que no se satisfacen los requisitos, “toda vez que no existe en estos autos antecedente
alguno que hagan posible a lo menos presumir que el actor habria obtenido sentencia favorable
en sede laboral”?%, Tal como se puede apreciar, este Tribunal nhuevamente emplea la teoria de la
pérdida de la oportunidad, como se emplea en el derecho anglosajon, desestimando Ia
probabilidad de obtener una sentencia favorable en sede laboral, por lo que no tuvo por
acreditado el dafio alegado por la privacién de la pretension total del acreedor, el cual fue
demandado a titulo de lucro cesante en el petitorio de la demanda.

En este mismo caso, determiné con posterioridad la ICA, que el Tribunal de primera instancia
adhirié a la tesis de que dicho perjuicio debia, ademas, tener una probabilidad seria y cierta
respecto del beneficio que el actor pudo obtener, criterio que ademds es compartido por el
tribunal de alzada. Asi, sostuvo que para determinar el grado de probabilidad de obtencién del
beneficio, se requeria una actividad probatoria minima por parte del demandante, lo que en el
caso en comento no ocurrié®®’.

En definitiva, el fallo resulta importante porque la Corte pone sobre la mesa dos criterios
diversos respecto de la aplicacion de la teoria de la pérdida de la chance. Resulta curioso, de
hecho, que no se haya concedido la indemnizacién por este concepto, sobre todo si el Tribunal se
preocupd de razonar especificamente acerca de la diferenciacién entre dichos criterios, esto es,
aplicar la teoria de la “Preponderance of Evidence” (del derecho anglosajén) para determinar la
probabilidad de ocurrencia, y por tanto conceder la indemnizacién por el dafio total demandado;
o, por otra parte, referirse a la indemnizacién de las posibilidades que se tenian respecto de la
obtencién de una sentencia favorable.

En este ultimo caso, si bien la Corte adhirié a la segunda teoria (aquella que expone que las
posibilidades ciertas son indemnizables), puede ser que haya estimado que, atendida la falta de
prueba, ni siquiera quedaron acreditas dichas posibilidades, lo que explicaria el rechazo de la
accion indemnizatoria, a pesar del vasto razonamiento realizado por la Corte. Asimismo, cabe
recordar que tal como se menciond en las paginas anteriores, el Juez estd facultado para re-
calificar los dafios que efectivamente se encuentren demandados por el actor, subsumiéndolos en
un tipo distinto de perjuicio, porque ello supone una actividad de derecho (calificacidn juridica),
que no tiene relacidn con los antecedentes facticos de la causa, actividad que pudo haber
realizado la ICA en el caso en comento, para efectos de conceder la indemnizacién solicitada,
siempre y cuando no incurriere en la causal de casacion de la ultra o extra petita.
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Como comentario al criterio anterior, y dado que la ICA desestimo la reparacion demandada,
conviene hacer en este punto una diferenciacién importante. Asi, debe tenerse presente que
argumentar por una parte que no hay posibilidades, y; por otra, que hay posibilidades, pero las
mismas son escasas, son afirmaciones sumamente diferentes, que no derivan en la misma
conclusién juridica necesariamente, respecto de un dafo indemnizable por concepto de pérdida
de la chance. De esta forma, es importante poner sobre la mesa los posibles escenarios
contemplados por la Corte al momento de resolver este caso.

En otras palabras, si la ICA determind que no procedia la indemnizacién de perjuicios por
concepto de pérdida de la chance, dependiendo del criterio adoptado, los presupuestos podrian
ser Unicamente tres: a) Que las posibilidades de haber obtenido una sentencia favorable sean
nulas (cero), y que, por tanto, se deniegue la indemnizacion por este concepto; b) Que, aunque
hayan existido probabilidades escasas, la Corte estime que este rubro del dafio no es
indemnizable, es decir, que no acepta la indemnizacién de perjuicios Unicamente por las
posibilidades, sean estas escasas o altas; o, c) Que existan posibilidades escasas, y que, por tanto -
adoptando el criterio que utiliza la pérdida de la oportunidad como un elemento de la certidumbre
del dafio emergentes o lucro cesante, haya determinado que el dafio es hipotético o eventual.

Como en el razonamiento de la Corte, se hizo alusién expresa a la pérdida de la oportunidad,
mas la indemnizacidn de perjuicios terminé siendo denegada, lo que puede explicarse de dos
formas que a continuacidn pasamos a exponer:

La primera alternativa, es que si la Corte de Apelaciones de Valdivia estimé que no es posible
acoger la demanda de indemnizacién de perjuicios “porque el dafo resulta hipotético o eventual”,
puede significar, también razonablemente, que concluyé que no fue acreditada ninguna
posibilidad de haber obtenido una sentencia favorable en juicio, en relacion con la pretensién del
demandante de autos, atendidos los antecedentes del juicio laboral que tuvo a la vista para su
recreacion, esto es, la fecha del despido, fecha de interposicién de la demanda, y la excepcidn de
caducidad interpuesta por la defensa, optando entonces por lo sefialado en la letra a).

Como segunda alternativa, la Corte pudo haber adherido al criterio expuesto en la letra c),
recién resefiado, estimando que la certidumbre de los dafios relativos a la privacidn total de la
pretensidn, no llegé a acreditarse, atendido que las posibilidades de éxito eran realmente escasas.
Sea cual fuere la forma de razonar del Tribunal de alzada, lo cierto es que, a priori, y con los
antecedentes de la causa laboral, es razonable haber concluido que, en efecto, las posibilidades de
qgue el demandante hubiere obtenido una sentencia favorable eran muy escasas, o derechamente
nulas, atendidos los antecedentes facticos que sustentaban la excepcion de caducidad interpuesta
por la parte demandada en los autos laborales.

Como se pude apreciar, ambas alternativas explican el fallo de la llustrisima Corte de
Apelaciones de Valdivia, aunque en virtud de un razonamiento diferente, y desde dos perspectivas
distintas a propésito de la teoria de la pérdida de la oportunidad.



Por ultimo, y a propdsito de un tema que abordaremos en las pdginas posteriores de este
trabajo, en el acapite de los dafos extrapatrimoniales, y una relacién particular entre este tipo de
dafio y la teoria de la pérdida de la oportunidad, mencionaremos futilmente un caso emblematico
de condena en materia de pérdida de la chance, aunque no por la conducta negligente de un
abogado litigante en especifico, sino mds bien por la responsabilidad por falta de servicio de dos
d0rganos publicos que tienen participacién activa dentro de los litigios penales, y cuyo
comportamiento negligente incidié directamente en el resultado eventual de un juicio.

El caso es Hagan con Consejo de Defensa del Estado (2020), en el que se demandd a la Policia
de Investigaciones por la causal de falta de servicio en virtud de los Articulos 4° y 42 de la
Ley18.575 (Ley de Bases Generales de la Administracién del Estado), y al Ministerio Publico, en
virtud de lo sefialado en la Ley 19.640 Orgdanica Constitucional del Ministerio Publico, por una
actuacién injustificadamente errénea vy arbitraria, y se condend a ambas instituciones a pagar al
demandante la suma de $200.000.000. En el caso en comento la falta de servicio del Ministerio
Publico y de la PDI influyeron directamente en la decisién de un proceso penal, en el que se
perseguia la responsabilidad de los imputados por un delito de homicidio.

De esta forma, La ICA de Temuco se refiere sefialé expresamente respecto del dafio sufrido,
gue estd dado por la pérdida de la chance, en la especie, la posibilidad que habria permitido al
padre de la fallecida para obtener la declaracidn judicial de responsabilidad, o bien de no mediar
los errores de la PDI, la posicidon del actor frente al juicio por el homicidio de su hija habria sido
mejor que aquella que resulté finalmente?®; por lo que al haber perdido una posibilidad debido a
los errores cometidos por la P.D.| el actor ha perdido una chance. La Corte Suprema sefiala que, si
bien, los hechos [negligentes en que incurrieron las instituciones demandadas], no aseguraban al
actor una sentencia condenatoria, no es menos cierto que de no darse tales omisiones o
negligencias por parte de la Policia de Investigaciones, le habrian permitido al padre de dofia Erica
Hagan (Q.E.P.D.) que el juicio para esclarecer la muerte de su hija se hubiera enfrentado con
mejores oportunidades de obtener una declaracién judicial de responsabilidad, o bien que de no
mediar los errores referidos, la posicion del actor frente al juicio de su hija habria sido mejor que

aquella que resulté finalmente?®®,

Posteriormente, para efectos de acreditar el dafio, los jueces de fondo tuvieron en
consideracion la prueba testifical, pudiendo colegirse que de haber cumplido el érgano
investigativo policial con sus obligaciones y prestado debidamente el servicio a que se encuentra
obligado, si bien, no es posible asegurar éxito total en la determinacién del o los responsables del
homicidio de la hija del actor, con la falta de servicio, se ha desvanecido o derechamente
eliminado dicha posibilidad, existiendo en consecuencia relacidon de causalidad entre la falta de
servicio y el dafio sufrido por el actor?”.
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Continud la Corte Suprema razonando a propdsito del dafio por pérdida de la chance,
[sefialando que] resulta ser que el demandante ha perdido una posibilidad u oportunidad cierta,
en el caso sub judice de obtener una sentencia condenatoria o de poder reabrir la investigacion a
fin de obtener la responsabilidad penal de otro u otros posibles autores del homicidio de su hija,
posibilidades que se han visto destruidas por la actuacidon negligente e injustificadamente errénea
de los demandados, y dicha pérdida es cierta al igual que las oportunidades perdidas, lo que
amerita su indemnizacién tal como lo han resuelto los sentenciadores de la instancia?’? quienes
condenaron a las dos instituciones demandadas por falta de servicio (PDI) y Actuacidn
injustificadamente errénea y arbitraria (Ministerio Publico) a pagar al demandante la suma de
$200.000.000.

De todas formas, respecto de la sentencia de segunda instancia que condend a las
instituciones por la suma sefalada, el recurrente de casacion estimé que atendido que dicho fallo
eleva al doble la indemnizacién sin contener ninguna consideracién de hecho y de derecho que
justifique esta alza, [es] (...) cuestionable cuando la indemnizacidn pareciera reparar la muerte de
la victima y no la pérdida de la oportunidad, siendo esta ultima hipdtesis la que establece el
fallo?”2. Como se pude apreciar, lo que cuestiona la recurrente es el hecho de que la sentencia
parece indemnizar el resultado final del delito cometido en contra de la hija de los demandantes,
quien habria sido asesinada, y respecto de quien no se habria podido lograr una sentencia
condenatoria de responsabilidad penal en el juicio por homicidio, en atencién a las conductas®”?
de los drganos demandados. No obstante lo anterior, esta alegacion fue desestimada por la Corte
Suprema, quien rechazé los recursos de casacidn en la forma y en el fondo.

En la especie, el fallo resulta del todo atractivo pues consagra la aplicacién de la teoria de la
pérdida de la oportunidad en forma expresa, a diferencia de los fallos analizados respecto de la
responsabilidad de los abogados (los cuales no mencionan expresamente la indemnizacién por
este rubro), para determinar un dano de cardcter extrapatrimonial, el cual tendria su origen en la
privacidon que experimentd la demandante para ejercer su derecho de acceso a la justicia en los
términos mas ventajosos en los que podria haberlo hecho, de no mediar las conductas
reprochables de las demandadas de autos.

Con todo, como hemos podido apreciar, la aplicacion de estas teorias no es, ni de cerca,
pacifica en la jurisprudencia. Tampoco lo es en el derecho comparado, particularmente, en el
derecho europeo continental, donde no existe total uniformidad en la aplicacion de esta teoria, y
los distintos paises adhieren a una u otra postura de las antes resefiadas. Asi, como los menciona
el autor Rodrigo Barria, “en aquellos paises integrantes de la vertiente germanica (Alemania,
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Austria y los paises escandinavos), el concepto de pérdida de oportunidad es rechazado como un
dafio y también como un problema de causalidad probable, por la aplicacién estricta de la regla
del “todo o nada”. En tanto que en la linea de paises influenciados por el Cédigo Civil de Francia,
tales como este ultimo, Espaifa y Holanda, su consideracion como un dafio indemnizable se

encuentra actualmente consolidada”?"4.

De lo anterior, se infiere, como ya se menciond, que en paises influenciados por el cédigo Civil
Francés, la oportunidad constituye un dafio indemnizable por si misma, un rubro auténomo
indemnizable, o bien un tipo de dafio que debe subsumirse dentro del dafio emergente. Con todo,
tal y como se menciond en pdginas anteriores, las normas de derecho que las partes invocan en
sus escritos de discusién no resultan vinculante el Tribunal, el cual es libre de aplicar las normas
de derecho invocadas, o las que estime aplicables al caso, pudiendo calificar ciertos dafios incluso
en forma diversa, amparado en las facultades que le confiere el principio lura Novit Curia. En otras
palabras, el tribunal podra siempre re-calificar los dafios alegados por la parte, porque ello supone
una actividad de aplicacién del derecho (calificacion juridica), que no tiene relacién con los
antecedentes facticos de la causa.

No obstante lo anterior, lo que si resulta importante de destacar, es el hecho de que todos los
rubros de posibles dafios deberian ser demandados en el petitorio de la demanda ya sea como
acciones principales o como conceptos subsidiarios entre si, puesto que, al no demandarse la
indemnizacidn respectiva a las meras posibilidades ciertas de obtener una ganancia o evitar una
pérdida (pérdida de la chance), la decision del Tribunal que recalifica los dafios, podria de todas
formas ser impugnada por el vencido en juicio, mediante los vicios de ultra o extra petita del
recurso de casacién, aunque en la opinidon que hemos desarrollado, dicho recurso debiese ser
desestimado por ejercer el Juez una facultad legal, esto es, la calificacién de los dafios. Con todo,
seria prudente, como se dijo, incluir en el petitorio de la demanda todos los rubros posibles de
dafios, con el objetivo de evitar la impugnacién de la sentencia por el motivo antes expuesto.

2. Categorias Jurisprudenciales de daiios

Al no estar definido el concepto de dafio propiamente tal en nuestro Cédigo Civil, la doctrina
y la jurisprudencia se han empefiado en elaborar un concepto para referirse a este elemento, al
tratarse, como ya se menciond, de una condicidn necesaria para la existencia de la responsabilidad
civil. Asi, el profesor Enrique Barros, citando a Alessandri ha sefialado que “hay dafo cuando una
persona sufre una pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo en su persona o bienes o en las

ventajas o beneficios patrimoniales o extrapatrimoniales de que gozaba”?”.
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Por su parte, la jurisprudencia nacional se ha pronunciado casi unanimemente en este sentido
y se ha fallado que dafio es todo menoscabo que experimente un individuo en su persona y
bienes, la pérdida de un beneficio de indole material o moral, de orden patrimonial o
extrapatrimonial?’®,

Ahora bien, los dafios patrimoniales, tal como su nombre lo indica, son aquellos que afectan
la hacienda de la victima, su patrimonio. Estos, tampoco han sido definidos por el Cédigo Civil,
pero, tal como lo mencionan los profesores Hugo Cardenas y Ricardo Reveco, “en base al tenor
literal del articulo 1556 CC Ch, el dafio patrimonial ha sido conceptualizado, siguiendo una vasta
tradicidon del derecho continental, bajo las ribricas de dafio emergente y lucro cesante. Por su
parte, el dafio extrapatrimonial derivado del incumplimiento contractual ya se encuentra asentado
en nuestra jurisprudencia bajo la aceptacién del dafio moral contractual, cuando resulte previsible
la lesién de un interés de tipo extrapatrimonial”?”’.

A estos tipos de dafos, y al tratamiento que les brinda la jurisprudencia nacional, a propdsito
de la responsabilidad civil del abogado litigante, nos referiremos en las paginas siguientes de este
trabajo.

2.1 Daiio emergente

En doctrina, se ha definido el dafio emergente como la pérdida efectiva experimentada por el
acreedor a consecuencia del incumplimiento de la obligacidon o del cumplimiento imperfecto o
tardio de ella. Es “el empobrecimiento real y efectivo del acreedor”?’®. Seguin el profesor Orrego,
“se le lama “dafio emergente” precisamente porque es algo que sale o emerge del patrimonio”?”,
La Excelentisima Corte Suprema de Justicia, por su parte, se refiere al dafio emergente, como un
“(...) valor de reemplazo, que no puede dar origen a lucro alguno y debe guardar estricta relacion

con los perjuicios alegados y probados”?°.

Dentro del concepto de dafio emergente, y en el contexto en el cual se ha desarrollado esta
investigacion, usualmente se englobardn los valores monetarios que efectivamente han salido del
patrimonio del cliente durante la tramitacién de un juicio, como por ejemplo, los montos
destinados a solventar los gastos de tramitacidon del mismo, es decir, las costas procesales, vy, los
honorarios que el cliente hubiere podido pagar al abogado, aunque tedricamente, ello no deberia
formar parte de la acciéon de indemnizacién de perjuicios interpuesta en contra del abogado salvo
en el evento de que esta accidn se ejerciera en forma autdonoma. En efecto, pareciera ser mas
correcto sostener que la devolucidn de los honorarios pagados por el cliente al abogado, con
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motivo del juicio en el que la defensa fue negligente, debiese obedecer al efecto de la resolucion
del contrato entre el abogado vy el cliente, por el incumplimiento del deber de promocién del
letrado.

Sin perjuicio de lo anterior el primer criterio es aceptado por la Corte Suprema, por ejemplo,
en el caso Orellana con Prado y Belmar (2010), en el cual el maximo Tribunal, citando
jurisprudencia propia, y doctrina nacional en la materia, establece que los estudiosos han
pergefiado en el Ultimo tiempo una nueva interpretacién, que otorga al contratante cumplidor el
derecho a demandar, en caso de incumplimiento de un contrato bilateral, el cumplimiento
forzado, la resoluciéon o la indemnizacidn de perjuicios, indistintamente, tesis que aborda el
sentido y alcance del articulo 1489 del Cédigo Civil a la luz de su contexto, vinculdndolo a otras
normas del mismo cuerpo legal, especialmente las relacionadas con el incumplimiento de las
obligaciones de hacer y de no hacer. Asimismo, expone que en el caso de marras, justamente la
obligacién incumplida por los demandados es una obligacién de hacer, por lo que tiene aplicacion
el articulo 1553 del Cddigo Civil, norma que faculta expresamente para solicitar la indemnizacién
de perjuicios por la via principal.

Un caso en el que podemos apreciar la situacion anterior es Salinas con Peralta y otro
(2017)*, en el cual la demandante alegd el incumplimiento por parte de sus abogados, de dos
contratos de honorarios y prestacion de servicios profesionales para la representacién de su
persona en dos juicios de caracter contencioso civil, y dentro del petitorio de su demanda, solicitd
la indemnizacién de perjuicios por los siguientes valores: 1.- Pago ascendente $400.000.- al
demandado por sus servicios; 2.- Costas procesales que se derivaron de los diversos procesos, lo
que significd el costo monetario de $175.000; y 3.- La suma de $2.000.000 por concepto de dafio
moral. Asi, los dos primeros montos fueron demandados a titulo de dafio emergente, y el tercero,
a titulo de dafio extrapatrimonial. En este caso, el tribunal de primera instancia (12° Juzgado Civil
de Santiago), amparado en un escueto y menesteroso razonamiento, y recurriendo al argumento
de cajén de falta de prueba, el Tribunal rechazé la demanda (sin costas), sefialando que la actora
no logrd acreditar ninguno de los requisitos de la responsabilidad contractual de los demandados
de autos.

No obstante lo anterior, en segunda instancia, y habiendo establecido la existencia de la
negligencia, y la causalidad con la generacidn de los dafios mediante un fecundo razonamiento, la
ICA de Santiago concede la demanda de indemnizacién de perjuicios en relacién con el dafo
emergente, por las sumas de $200.000 que se pagaron por la demandante a titulo de honorarios, y
las siguientes sumas de honorarios de receptor certificadas en la causa Rol 29294-2012 del 17°
Juzgado Civil de Santiago; la suma de S 25.000 por notificacion de la demanda; $20.000 por
citacion a conciliacién; y $§ 20.000 por notificacién de resolucidon que recibe la causa a prueba.
Asimismo, avalud prudencialmente el dafio moral sufrido por la demandante en la suma de
$1.000.000. De esta forma, la ICA revoca el fallo en lo sefialado, acogiendo la demanda, en la
forma sefialada con anterioridad.
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282 se demandd a un

Por su parte, en el caso Jaime con Sociedad Sudrez y CIA. y otro (2018
estudio juridico y al abogado que habia patrocinado personalmente la causa en virtud del
incumplimiento de un contrato de prestacidn de servicios profesionales, y en el cual se declard el
abandono del procedimiento. En este caso, la demandante solicité al tribunal que se condenara a
las demandadas, a pagar, a titulo de dafio directo, y en forma simplemente conjunta la suma
$1.100.000, sefialando que pagd a los demandados la suma de $1.000.000.- (un millén de pesos)
por concepto de honorarios, ademas de otorgar todos los medios necesarios para la ejecuciéon del
encargo, consistentes en el pago de los derechos de receptor, por las sumas de $ 50.000.-
(cincuenta mil pesos) por notificacion de demanda civil y $60.000.-(sesenta mil pesos). El tribunal
de primera instancia (1° Juzgado de Letras de Coquimbo) acogié la demanda (salvo los gastos
alegados a titulo de costas), concediendo la indemnizacién de perjuicios por dafio moral,
avaludndolo prudencialmente en la suma de $1.000.000, y la indemnizacién de perjuicios por
concepto de dafio emergente, ascendente a la suma de $1.000.000 (un millén de pesos),
correspondiente a los honorarios acreditados en autos. Esta sentencia fue confirmada en segunda
instancia por la llustrisima Corte de Apelaciones de La Serena, salvo por la declaraciéon respecto de
la avaluacién del dafio moral, indemnizacién que redujo a $500.000.

Con todo, como ya se sefald, la situacidon anterior resulta entendible Unicamente en la
medida en la que la accidn interpuesta sea una accién indemnizatoria auténoma. Sélo asi, dichos
honorarios pagados podrian demandarse bajo el titulo de dafio emergente, tal y como se
demandd en caso recientemente mencionado. Mas, sin perjuicio de lo anterior, englobar dentro
del dafo emergente aquellas cantidades pagadas por el cliente al abogado litigante, por concepto
de honorarios, puede resultar abiertamente discutible desde un punto de vista tedrico, toda vez
que dichas cantidades suponen mas bien el cumplimiento de las obligaciones que el cliente habia
contraido para con el profesional. En este caso, lo mas correcto seria demandar la resolucién de la
unidad negocial formada por los actos juridicos de contrato de prestacidn de servicios, patrocinio y
mandato judicial, y solicitar la devolucion de los honorarios pagados a titulo de restitucién, como
consecuencia de la declaracidn de la resolucion.

Por otra parte, en la jurisprudencia nacional encontramos ciertos casos en los que se ha
debatido acerca de la indemnizacidn solicitada por concepto de dafio emergente, donde se ha
demandado a un abogado por la tramitacion y defensa negligente de un juicio, incluyendo en el
petitorio lo que el cliente ha dejado de ganar, cuando existia un escenario suficientemente creible
para la obtencién de dicho beneficio. Asi, en el caso Aros con Zoffoli (2004)*®, por ejemplo, se
demandd a un abogado que debia defender a su cliente en una causa en la que la Compaiiia
Chilena Consolidada Seguros de Vida S.A. habia demandado a dicho cliente, exigiendo el pago de
$26.501.248, suma que, en definitiva, fue condenad a pagar a la compafiia de Seguros de Vida. En
este caso, el Tribunal de primera instancia acogid la demanda en contra del abogado, pues tuvo
por acreditada la negligencia del mismo, en la medida en la que en el juicio original, se declaré
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desierto el recurso de apelacién que interpuso el abogado demandado, en contra de la sentencia
gue condend a su cliente.

Asi, el Tribunal condené al abogado a resarcir dichos perjuicios a titulo de dafo emergente,
razonamiento que fundd al sopesar que las posibilidades de haber obtenido una sentencia
favorable en segunda instancia, mediante el recurso de apelacién eran altas, es decir, tuvo por
acreditada la probabilidad de obtener una sentencia favorable a su cliente, para no pagar la suma
demandada por la compaiiia de seguros. Sin perjuicio de lo anterior, en este caso, si bien Ila
indemnizacién se otorgd al cliente a titulo de dafio emergente, lo cierto es que se puede concluir
que el Tribunal aplicé la teoria de la “Preponderance of Evidence”, teniendo por acreditada la
totalidad del dafio, condenando al abogado a resarcir la totalidad del detrimento patrimonial que
sufrid la actora, entendiendo que la pérdida de la chance, en este caso, forma parte del dafo
emergente, en tanto se ha comprobado la probabilidad de haber obtenido la ventaja.

En un caso diferente, Miranda con Solovera (2010), se interpuso una demanda de
indemnizacion de perjuicios por responsabilidad contractual en contra del abogado patrocinante
de una causa civil (por una accién de indemnizacion de perjuicios) que se declaré abandonada. En
esta causa, el abandono del procedimiento fue declarado con posterioridad a la dictacién de la
sentencia definitiva, la cual habia sido favorable al actor, quien habria obtenido una indemnizacién
de perjuicios por $5.000.000. El cliente, en la demanda en contra de su abogado, solicité en el
petitorio que se le indemnizara por la suma de $20.500.000 (veinte millones de pesos), la que
divide en $500.000 (quinientos mil pesos) por gastos judiciales; $5.000.000 (cinco millones de
pesos) por lo que dejé de percibir en virtud de la declaracién de abandono del procedimiento en el
juicio inicial, y al menos $15.000.000 (quince millones de pesos) por dafio moral.

Como se puede apreciar, la suma que dinero que se declaré en favor del cliente, por la
sentencia definitiva dictada en el proceso primitivo que se declaré abandonado, fue demandada
en este segundo juicio, a titulo de dafo emergente. En este caso, tanto la sentencia de primera
instancia, como la de segunda instancia, confirmadas luego por la Corte Suprema, acogieron
parcialmente la demanda, y condenaron al abogado demandado al pago de $5.000.000 (cinco
millones de pesos) por concepto de dafio emergente, mds intereses corrientes, donde
nuevamente, tuvo aplicacion la teoria de la “Preponderance of Evidence”.

De esta forma, se puede concluir que los tribunales suelen aceptar, dentro del rubro del dafio
emergente, aquellas suma de dinero de las cuales se ha visto privado el cliente, en virtud de un
actuar negligente de los abogados demandados, cuando tiene aplicacién la teoria de la
“Preponderance of Evidence”, utilizando una teoria propia del rubro de la pérdida de la
oportunidad, para tener por acreditado el dafio a titulo de dafio emergente.

Ahora bien, lo anterior no es absoluto y dependerd exclusivamente del criterio de cada
Tribunal, pues como se analizara en el acdpite siguiente, la teoria de la pérdida de la oportunidad
también es aplicable a otros rubros de dafos, dependiendo de la interpretacién que el tribunal le
asigne a los montos contenidos en el petitorio de la demanda.



2.2 Lucro cesante

En palabras del profesor Orrego Acuiia, el lucro cesante puede definirse “como la utilidad que
el acreedor habria obtenido con el cumplimiento efectivo, integro y oportuno de la obligacidn.
Viene a ser la privacién de la ganancia que el acreedor habria obtenido si la obligacién se hubiere
cumplido”®*. En este mismo sentido, el profesor Daniel Pefiailillo también resalta este rasgo
propio del lucro cesante, sefialando que “[al tratarse de una] ganancia esperada, el lucro cesante
tiene un componente hipotético, que surge ya en su inicio con la futuridad”?®. Asi, las definiciones
anteriores permiten un primer acercamiento a este concepto de dafio, pero pueden ser algo
confusas, pues parecen centrar el foco de la calificaciédn del dafio, como lucro cesante, en el hecho
de que la ganancia se obtendria en el futuro, si no se hubiere incumplido una obligacidn.

Con todo, sostener ciegamente lo anterior, puede resultar riesgoso, en la medida en que no
todo dafio futuro es calificable, necesariamente, como lucro cesante. Por ejemplo, en el caso de
un crédito pagadero en cuotas, el dafio no sera calificable de lucro cesante, sino mas bien de dafio
emergente, independiente de que el dinero no se encuentre en el patrimonio del acreedor, puesto
el derecho para su obtencidn, se encuentra ya radicado en el patrimonio de éste, independiente
de que sea un ingreso que obtendra en el futuro, lo que también puede apreciarse al hablar de
una obligacion de dinero que estaba sujeta a un plazo determinado.

De esta forma, los profesores Hugo Cardenas y Ricardo Reveco sostienen que el lucro cesante
ha sido comprendido como “la utilidad que deja de percibir el acreedor por el incumplimiento o

1”285 lo que resulta de vital importancia para

cumplimiento tardio de la obligacién contractua
calificar un determinado dafio, en este rubro. Asi, al estar estrechamente ligado con la
previsibilidad y la certeza, el lucro cesante es una ganancia que se esperaba tener, mas aun no se
ha radicado en el patrimonio del afectado, y para ser subsumible dentro de este rubro, la
previsibilidad o posibilidad de obtencién de la misma, debe ser cercana al 100%. En virtud de las
caracteristicas sefialadas, autores como Fernando Fueyo lo “limitan a la ganancia frustrada sobre

la base de lo que probablemente habria ganado el acreedor”?®’,

Como se puede apreciar, aunque es similar, difiere del rubro indemnizable por concepto de
pérdida de la chance, en la medida en que en éste Ultimo debe acreditarse la probabilidad (mayor
a 50%), y en el lucro cesante, la prueba de su obtencion debe ser cercana a la certeza, lo cual se
realiza mediante un ejercicio hipotético respecto del correr normal de los acontecimientos y
circunstancias que rodearon al afectado, morigerandose la aleatoriedad en la obtencion del
beneficio.
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Asi, en lo que respecta a este tipo de dafio, y a propdsito de la responsabilidad del litigante,
encontramos algunos ejemplos en la jurisprudencia., como por ejemplo, el caso Aros con Zoffoli
(2004), en el que se demandd a un abogado que debia defender a su cliente en una causa en la
gue la Compania Chilena Consolidada Seguros de Vida S.A. habia demandado a dicho cliente,
exigiendo el pago de $26.501.248. La demandante, solicité que su abogado fuera condenado a
pagarle la suma mencionada, a titulo de dafo emergente. Asimismo, solicitéd que su abogado fuera
condenado a pagarle la suma de $26.300.000, monto que ella habia demandado por via
reconvencional respecto de la Compaiiia de Seguros antes mencionada, monto que demandd por
concepto de lucro cesante.

En este caso, la ICA razond, a propdsito del dafio demandado por concepto de lucro cesante,
concluyendo que era improcedente su indemnizacion, toda vez que la demanda reconvencional
iniciada por la demandante de estos autos no pudo llegar a una sentencia definitiva que le
resultare favorable. Justamente, y atendido que el dafio fue demandado por concepto de lucro
cesante, el tribunal estimd que la ocurrencia de obtener el beneficio no habia quedado acreditada,
pues ni siquiera se llegd a resolver la pretension, por lo que no existe un antecedente juridico que
permita presumir que la demandante veria ingresado los montos demandados por este concepto,
a su patrimonio. Como se pude apreciar, la Corte estimé que lo demandado a titulo de lucro
cesante, en realidad, eran meras expectativas de la demandante, y que, en realidad, no se acredité
la probabilidad de ocurrencia, puesto que la pretensién de la actora ni siquiera llegd a sentencia
definitiva.

Por su parte, en el caso Orellana con Prado y Belmar (2010), se demandd a dos abogados que
habrian patrocinado una causa laboral, por un accidente de trabajo que dejé al demandante
postrado en silla de ruedas. En la causa laboral en comento, el demandante obtuvo sentencia
favorable por la suma de $6.000.000, pero nunca percibié dicha suma, atendido que la causa fue
declarada abandonada. En este caso, la demandada solicitd, a titulo de dafio emergente, los
$6.000.000 que no recibid en virtud de la declaracion de abandono del procedimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, y considerando que el Tribunal de primera instancia (2° Juzgado
Civil de Santiago) estimé que los argumentos de derecho que exponen las partes en sus
presentaciones no son vinculantes para el Tribunal, recalificé el rubro del dafo demandado,
concediendo la indemnizacién por el monto de $6.000.000, pero a titulo de lucro cesante, y de
$6.000.000 por concepto de dafio moral. Por su parte en este mismo caso, y a propodsito de la
calificacion realizada por el juez de instancia, la Corte Suprema, conociendo del recurso de
casacion interpuesto en contra de la sentencia de segunda instancia, sostuvo que “(...) los
sentenciadores de instancia dejan expresado que la suma de dinero concedida al actor en ese
juicio substanciado en sede laboral, a manera de indemnizacién de perjuicios, supera el estandar
de mera expectativa, convirtiéndose en un germen de derecho digno de ser tutelado por el
ordenamiento juridico. Seguidamente, determinan que ha quedado de manifiesto el
incumplimiento de los demandados respecto de las obligaciones que les imponia el mandato, al



dejar transcurrir mas de seis meses de inactividad procesal, de manera de hacer procedente el

abandono del procedimiento”?%,

De esta forma, el monto solicitado a titulo de dafio emergente es recalificado por el juez de
instancia, pues, si bien la sentencia que declaraba este monto en favor del demandante era un
antecedente importante respecto de la obtencién de dicha suma, lo cierto es que dicha sentencia
nunca llegd a estar firme, por lo que en estricto rigor, jamas se generd en el patrimonio del
demandante un crédito por tal monto. Sin perjuicio de lo anterior, los sentenciadores entendieron
qgue el curso normal de los acontecimientos habria desembocado en el nacimiento efectivo del
derecho en el patrimonio del demandante, lo que fue impedido por la conducta negligente de los
demandados.

Como se puede apreciar en este caso, el antecedente de haber obtenido una sentencia
definitiva favorable fue suficiente para que el juez tuviera por acreditada la existencia de un lucro
cesante, pues se probd una probabilidad de obtencién cercana a la certeza, esto es, la existencia
de una sentencia definitiva que, con el curso normal de los acontecimientos, habria logrado
radicar en el patrimonio del deudor un crédito por la suma antes indicada. De esta forma, no
habiendo quedado firme la sentencia, pero habiendo tenido a la vista dicho antecedente, el
tribunal opto por recalificar el rubro original demandado (dafio emergente) por el cual habria sido
solicitada la suma de $6.000.000, concediendo indemnizacidon de perjuicios por concepto de lucro
cesante.

Con todo, y tal como se sefialé en el acapite anterior, en un caso bastante similar al
recientemente descrito, en el que también se declaré el abandono del procedimiento, existiendo
una sentencia definitiva favorable al actor, (Miranda con Solovera (2010)) el Tribunal de la causa
razond de forma diferente, y calificd el dafio dentro del concepto de dafio emergente, lo que
permite ejemplificar que, finalmente, no existe una delimitacién clara a propésito de la calificacion
de los dafos indemnizables, existiendo un espectro amplio que admite bastantes matices
entregados, en definitiva, a la interpretacidn y al criterio de cada Tribunal.

De todas formas, al tratarse de casos analogos, creemos que entre estos dos criterios, resulta
mas correcto aquel empleado en el caso Orellana con Prado y Belmar (2010), en el que se opté por
calificar como un lucro cesante el monto que se dejé de percibir por el actor, existiendo una
sentencia definitiva favorable que nunca llegd a encontrarse firme, declardndose abandonado el
procedimiento con posterioridad a la dictacién de la misma. Lo anterior se funda en el hecho de
gue parece ser poco apropiado acreditar un dafio emergente en estas circunstancias, dado que
carece de la veracidad exigida en este tipo de dafo, pues el crédito al que eventualmente tendria
derecho el actor jamas se llegd a radicar en su patrimonio, atendido que la sentencia que declaré
dicho monto en su favor jamas llegd a estar ejecutoriada.

Mas, en virtud de lo razonado con anterioridad, la posibilidad de obtencién era alta, y si se
quiere, cercana a lo cierto, siempre bajo el ejercicio hipotético de la prosecucién normal de los

288 Orellana con Prado y Belmar (2010), considerando 3°.



acontecimientos y circunstancias que rodeaban al afectado, por lo que, en virtud del razonamiento
realizado, puede concluirse que la indemnizacidn debe ser concedida a titulo de lucro cesante.

2.3 Dafios Extrapatrimoniales

Conviene recordar que, tal como se menciond en pdaginas anteriores de este trabajo, la
indemnizacién de los danos de cardcter extrapatrimonial fue planteada como una de las ventajas
de la teoria de la “unificacion o absorcion” de la responsabilidad civil, dentro de la discusién del
sistema dual de responsabilidades. Asi, la posibilidad de indemnizar los perjuicios de caracter
extrapatrimonial Unicamente cuando la responsabilidad era originada en un hecho ilicito, y no asi
en un incumplimiento contractual, era un potente argumento para abogar por la unificacion en el
tratamiento de la responsabilidad civil. En esta misma linea el profesor Carlos Pizarro Wilson
expone que “(...) la necesaria concurrencia [de responsabilidades], hipdtesis basal del dilema de la
opcién, a saber, la existencia del contrato, su incumplimiento y el dafio fruto del vinculo causal,
fue enfrentada por el régimen indemnizatorio contractual en Chile, con desventaja, dado que la
rama extracontractual se imponia de manera mas vigorosa, provista de la indemnizacion del dafo
moral, y apoyada en el seno confortable de la responsabilidad penal”?° (salvo en los casos en que
el actor hubiere sido una persona juridica).

Con todo, como afirma la profesora Dominguez, “dicho contraste ha sido hoy en dia,
generosamente superado tanto en doctrina como por la jurisprudencia nacional”?®,
entendiéndose que la extension de la reparacion en materia contractual considera,
indudablemente, los dafios extrapatrimoniales, perdiendo relevancia la teoria de la opcién y la
unificacién del régimen de responsabilidad civil, toda vez que tanto en la hipdtesis de existencia de
un vinculo contractual, como frente a la inexistencia del mismo, la victima tendrd derecho de

accionar para obtener su reparaciéon??

, gracias a una serie de argumentos de indole constitucional
y legal. De lo anterior, no puede sino concluirse que la accidon de indemnizacidn de perjuicios por
incumplimiento contractual abarca tanto los dafios patrimoniales como extrapatrimoniales, por lo
que la existencia de estos ultimos no resulta en un inconveniente para entablar la accién que en
derecho corresponde frente a la innegable existencia de un vinculo contractual entre el cliente y el

abogado, esto es, la accidn de perjuicios por incumplimiento contractual®®.

289 pizaRRO (2017). p. 51.

2%0 DoMINGUEZ (2008) p.83.

21 Similar situacidon se ha generado respecto de otros tépicos que “beneficiaban” al régimen de la
responsabilidad extracontractual, como el caso de la solidaridad pasiva (i) y el referido a la presuncién de
culpa y carga probatoria (ii) en materia contractual, resuelto con la inclusidon de la clasificacion de las
obligaciones de medios en general para el ejercicio de los profesionales libres. Para revisar en detalle como
se ha ido superado el topico en cuestidon, consultar: PizARRO (2017). pp. 51y 52.; y DOMINGUEZ (2008). pp. 83,
84y 88.

292 Sj acaso aun fuere pertinente mencionar la diferencia existente en los plazos de prescripcidn (de cuatro y
cinco afios respectivamente), lo cierto es, que dicha diferencia de tiempo sera relevante Unicamente en



Asi, a propdsito de la indemnizacion de perjuicios por dafio moral en sede contractual, el
panorama hoy en dia es pacifico y mucho mas alentador, tal como lo expone el profesor Orrego
Acufia, quien sefala que “el dafio moral debe ser indemnizado hoy en sede contractual, pues tal
doctrina [fue] asentada por vez primera en fallos de la Corte Suprema de los afios 1951 y 1954 y
ratificada con fuerza a partir del 20 de octubre del afio 1994 y 16 de junio de 1997, publicados en
la Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 91, seccién primera, pagina 100 y Tomo 94, seccién
tercera, pagina 94, y en especial por las sentencias de la Primera Sala de la citada Corte de fecha 5
de noviembre de 2001, 3 de septiembre de 2002, 28 de noviembre de 2006, 11 de abril, 3 de julio,
28 de agosto y 24 de septiembre de 2007, recaidas en los ingresos Rol N° 1.089-09, N° 1.368-00, N°
4.035- 01, N° 320-05, N° 3.291-05, N° 3.901-05, N° 3.750-05 y N° 4.103-05, entre otras, que

representan una linea jurisprudencial de los ministros que las suscriben”?%,

Asimismo, es importante recordar a propdsito de este tipo de dafio, que si bien hoy en dia se
acepta la reparacion del daino moral en materia contractual, de todas formas debe tenerse
presente que éste solo sera reparado en la medida que constituya un dafio previsible al momento
de la celebracidon del contrato. En efecto, conforme al articulo 1558, a falta de dolo, sélo deben
repararse los perjuicios que hayan debido preverse. De esta forma, “se debe distinguir si el
contrato ampara o no intereses extrapatrimoniales (si ampara, por ejemplo, el contrato de
prestacion de servicios médicos para una cirugia estética; derecho a la honra, a la propia imagen,
integridad psiquica, etc.) o implica deberes de seguridad (como existen, por ejemplo, en el

contrato de transporte)”?%.

Ahora bien, a propésito de la responsabilidad de los abogados litigantes, la evolucién del
criterio antes mencionado también puede apreciarse en la jurisprudencia nacional, toda vez que
la misma es una responsabilidad civil de caracter contractual (por regla general), tal como ha
quedado asentado en los acapites anteriores de este trabajo.

Asi en el caso Aros con Zoffoli (2004),en el cual se demandd a un abogado que debia defender
a su cliente en una causa en la que la Compafiia Chilena Consolidada Seguros de Vida S.A. habia
demandado a dicho cliente, exigiendo el pago de $26.501.248, y en la cual se declaré desierta la
apelacion en contra de la sentencia definitiva que condend a la clienta, el Tribunal de primera
instancia rechazé la indemnizacidn de perjuicios por dafio moral solicitada por el cliente en la
demanda interpuesta en contra de su abogado, pues parecié adherir al criterio sostenido en la
contestacion de la demanda, esto es, al hecho de que el dafio moral no resultaba indemnizable en
sede contractual. Lo anterior resulta bastante peculiar, toda vez que dicha sentencia fue dictada
en los comienzos de la primera década del afio dos mil, cuando el criterio respecto de la

casos determinados y especificos, puesto que no es abismal, y tampoco resulta ser, en ninguno de los dos
€asos, una prescripcion cuyo plazo pueda clasificarse como efimero, por lo que una preparacién diligente de
la demanda no debiera verse afectada por una institucidn pacificadora de las relaciones juridicas como la
prescripcidn extintiva.

293 ORREGO (2020b). pp. 92 y 93, cit.74.

294 camPOs (2015). p. 26.



procedencia de la indemnizacién del dafio moral por responsabilidad contractual ya habia sido
asentado en la jurisprudencia de la Corte Suprema, con anterioridad.

De esta forma, a la fecha de la dictacidn de la sentencia definitiva de primera instancia, en el
caso sefalado, ya habia emergido un criterio reiterado, mediante el cual la indemnizacion de
perjuicios debia concederse también a titulo de dafio moral, en sede contractual?®, por lo que no
deja de resultar curioso que, en este caso, se haya denegado la indemnizacién por los dafios de
caracter extrapatrimonial®®.

En el mismo caso Aros con Zoffoli (2004), en segunda instancia, la ICA de la Serena reiter¢ el
razonamiento del tribunal de primera instancia, concluyendo que la indemnizacién era
improcedente por este rubro, tratdndose de la responsabilidad contractual del abogado
demandado, a pesar de haber tenido por acreditada la lesion del interés de caracter
extrapatrimonial, lo que resulta bastante curioso en consideracién con el razonamiento ya
expresado a propésito del fallo de primera instancia. Asi, sefialé la ICA que si bien resultd
acreditado que el incumplimiento contractual del abogado demandado ocasiond un fuerte
impacto en la tranquilidad y bienestar espiritual de su cliente (...), lo cierto es que en materia de
responsabilidad civil, en lo relativo a la procedencia de la indemnizacién por dafio moral, la
jurisprudencia chilena se ha uniformado, no obstante escasas excepciones, en torno al rechazo de
la indemnizacion (...)%".

2% conociendo del

Con todo, dicho criterio fue revocado por la Excelentisima Corte Suprema
recurso de casacion interpuesto en contra de la sentencia antes citada, sefialando que el criterio
de interpretar restringidamente el articulo 1556, y restringir la indemnizacién por responsabilidad
contractual uUnicamente a dafios patrimoniales se ha ido batiendo en retirada y una
reinterpretacién de las normas que regulan la materia ha permitido que tanto la doctrina moderna
como la jurisprudencia reciente afirmen que la indemnizacién de perjuicios por responsabilidad
contractual no sélo comprende o abarca los rubros de dafio emergente y lucro cesante y que la ley
no ha prohibido que la indemnizacidon por dafio moral pueda invocarse fuera del ambito de los

delitos o cuasidelitos®®. Asimismo, sefiala la Corte que las nuevas concepciones que sobre el

295 para profundizar en la evolucidn del criterio sefialado, revisar ORREGO (2020b). p. 93.; y CAMPOS (2015). p.
25.

2% Sin perjuicio de lo anterior, se desconoce el texto integro de los considerandos de la sentencia de primera
instancia que se refieren a este item, y por lo mismo, los motivos especificos respecto del rechazo de la
indemnizacidon por dafio extrapatrimonial, los cuales podrian llegar a estar bien fundados, como por
ejemplo, la falta de prueba de la lesion.

297 Aros con Zoffoli (2004), sentencia de reemplazo, considerando 13°.

2%8 Aros con Zoffoli (2005), considerando 5°.

299 Al respecto, citan a los autores Fernando Fueyo Laneri en su obra "Instituciones de Derecho Civil
Moderno"; Leslie Tomasello Hart, en su estudio sobre "El Dafio Moral en la Responsabilidad Contractual"
(Editorial Juridica, 1969); Ramén Dominguez Aguila en sus "Consideraciones en torno al dafio en la
responsabilidad civil. Una visién comparatista" (Revista de Derecho Universidad de Concepcién, N2 188,
1990); Ramon Dominguez Benavente en "Comentarios de Jurisprudencia (publicada en la antes citada
revista universitaria N2 198) y a dofia Carmen Dominguez Hidalgo en su obra "El Dafio Moral" (Editorial
Juridica, afio 2000).



resarcimiento del dafio moral derivado del incumplimiento de contratos se imponen en el Derecho
actual y la aceptacidn de esas tendencias por la jurisprudencia de nuestros tribunales en estos
ultimos afios, determinan que el concepto de dafio emergente que emplea la norma del articulo
1556 del Codigo Civil, comprende no solamente el daifo pecuniario, sino también el
extrapatrimonial o moral, interpretacidn que no sélo es posible, sino que plenamente aceptable
en el texto actual del mencionado articulo.

Con posterioridad, el criterio antes resefiado respecto de la indemnizacién por dafio moral en
sede contractual fue recogido en los aifos venideros por Tribunales de primera instancia, en juicios
tramitados el afio 2013 y en el afio 2019, tal como se puede apreciar de los casos que se exponen
a continuacion:

Asi, en el caso Zamorano con Sdnchez y otro (2013)3*® (en el cual se demandd a un
mandatario, y a dos abogados patrocinantes y mandatarios judiciales quienes debian entablar una
demanda de despido injustificado en representacidn de su cliente, y respecto de la cual se acogié
una excepcion de caducidad en sede laboral) el Tribunal, a propdsito de la materia, expone que
hoy la jurisprudencia acepta la indemnizacién por daflo moral emanada de un incumplimiento
contractual, sujeta eso si al requisito de la previsibilidad para ser indemnizable, lo que permite
ratificar y comprobar la premisa que se ha venido desarrollando en las paginas anteriores de este
trabajo.

Ahora bien, en relacién con la prueba del dafio moral, se ha observado en la jurisprudencia
nacional que los Tribunales tienen por acreditado este tipo de dafio mediante la construccion de
presunciones, fundadas en otros medios probatorios cuya fuerza probatoria no permite constituir
plena prueba acerca de los hechos determinados. De esta forma, se suele hacer alusién, por
ejemplo, a la prueba testimonial y documental aportada al juicio, para efectos de formar la
presuncién judicial. En efecto, y en virtud de las normas de la prueba legal tazada que regula la
generalidad de los procedimientos civiles (articulo 341 y siguientes del Cédigo de Procedimiento
Civil), un hecho podra darse por acreditado Unicamente cuando las normas que regulan el medio
de prueba en especifico, asi lo indiquen.

Con todo, si el Tribunal considera que la declaracidn de testigos (por ejemplo) es insuficiente
por si sola, puede considerarla como base para construir una presuncién judicial que acredite la
lesién de caracter extrapatrimonial, de acuerdo a lo sefialado en la regla 12 del articulo 384, en
relacidn al articulo 426 y siguientes del Cddigo de Procedimiento Civil. Igual circunstancias podra
observarse en un juicio, respecto del contenido de ciertos instrumentos privados que no logren
llegar a constituir plena prueba, en conformidad con las reglas de la prueba legal tasada
consagrada en el Cédigo de Procedimiento Civil.

301

De esta forma, en el caso Jaime con Sociedad Sudrez y CIA. y otro (2019)*°* (en donde se

demandd a un estudio juridico y al abogado que habia patrocinado personalmente la causa en

300 Zamorano con Sénchez y otro (2013), considerando 16°.
301 Jaime con Sociedad Sudrez y CiA. y otro (2019). Sentencia de Corte Suprema.



virtud del incumplimiento de un contrato de prestacidén de servicios profesionales, y en el cual se
declaré el abandono del procedimiento), el Tribunal, a propdsito del dafio moral, sefialé que dicho
rubro es de dificil prueba, y que, por tanto, el mismo debe darse por acreditado mediante
presunciones.

En este sentido, en el caso citado, el Tribunal sefiald6 que ha de considerarse que la
demandante de autos dofia Nancy de las Mercedes Jaime Fuenzalida, tenia a lo menos el derecho
de que su pretensién, esto es, obtener la nulidad del contrato que indica y para el cual fueron
contratos los servicios de los demandados, concluyeran con una sentencia, lo que no acontecié en
la especie, debido a la falta de diligencia en el impulso procesal que debian dar los demandados,
en calidad de estudio juridico encargado del caso, razén por la que, al declararse abandonado
dicho proceso, éste no logrd llegar a obtener siquiera un dictamen, no teniendo por tanto opcién
de obtener sentencia a su peticidon, por lo que la demandante de autos vio extinguida su
pretension, lo que claramente, a lo menos le generd un sentimiento de frustracién y malestar en
ella, lo que se vio reforzado por las declaraciones de los testigos de autos (quienes expresaron
que la demandante habria generado un cuadro depresivo y problemas psicolégicos), y con la
documental consistente certificado médico de fecha 01 de agosto de 2017, que menciona que si
bien dofia Nancy Jaime Fuenzalida asiste a control en forma regular en la Unidad de Psiquiatria del
Hospital de La Serena desde el afio 2002, en el ultimo mes su sintomatologia se exacerbd
nuevamente (...)%%2.

Ahora bien, en relacién con la avaluacion del dafio moral (una vez que la ocurrencia del dafio
es acreditada), el criterio pacifico hoy en dia, sefiala que serd facultad privativa del juez de fondo
fijar, prudencialmente, la cuantia de la indemnizacion por este rubro. Asi lo ha sefialado nuestro
maximo Tribunal, sosteniendo que “(...) esta Corte Suprema ha concluido reiteradamente que la
determinacion del dafo moral, corresponde a una cuestion de apreciacién prudencial y subjetiva
entregada a los jueces de la instancia, siendo éstos soberanos para fijar el monto de la
indemnizacién, los que se encuentran facultados para recurrir a los factores de hecho que
consideren relevantes para la avaluacion judicial llamados a efectuar, puesto que la ley no ha
sefialado las normas que deben observarse para estos efectos(...)”3%, los cuales, de todas formas,
deben ser incorporados en los fundamentos que constituyen la motivacion de la sentencia, es
decir, distinguiendo entre bases de apreciacién del dafio (que responden a una cuestidon de
derecho, revisable en sede de casacion) y la apreciacién en concreto (que responden a una
cuestion de hecho), correspondiendo, por tanto, las primeras a cuestiones de derecho y las
segundas a cuestiones de hecho (Enrique Barros Bourie. “Tratado de responsabilidad
Extracontractual”. Editorial Juridica De Chile. 2006. P4g. 319)3%,

Por ultimo, y también a propdsito del dafio moral, considero pertinente traer a la palestra una
moderna posicion doctrinaria que amplia el espectro de los intereses de caracter extrapatrimonial

302 Jaime con Sociedad Suarez y CiA. y otro (2018), considerando 18°.

303 Jaime con Sociedad Suarez y CiA. y otro (2019). Segundo punto del voto en contra del Ministro sefior
Dahm.

304 Jaime con Sociedad Suérez y CiA. y otro (2019), considerando 15°.



gue pudieren verse afectados por la negligencia del profesional del derecho. La teoria, extraida de
la actividad jurisdiccional existente en el derecho comparado, sostiene que la falta de cuidado en
la tramitacidon de los procedimientos judiciales, en ocasiones, traera aparejada la vulneracion al
derecho constitucional del cliente de acceder en forma correcta y efectiva a la tutela juridica de
sus derechos, asi como a otras garantias constitucionales. Dicha teoria ha sido recogida por
autores como el profesor Luis Fernando Reglero Campos, quien ha sostenido que, otra posibilidad,
“(...) es la de que el Juez sefiale en favor del cliente una indemnizacién (también de discrecional
estimacion) por el dafio moral que al cliente le ha supuesto verse privado del acceso a la

Justicia”3%.

La teoria anterior, aplicada a nuestra Carta Fundamental, permitiria aventurar que la lesion
podria afectar, por ejemplo, los bienes juridicos protegidos en el articulo 19 numeral 3° (igualdad
en el ejercicio de los derechos, la garantia de acceso a la justicia, y el derecho a obtener un
pronunciamiento por parte del érgano jurisdiccional), lo que supondra, de igual forma, una
vulneracidn a la garantia consagrada en el numeral 1° (integridad fisica y psiquica) y numeral 4° (el
respeto a la intimidad y vida privada, y el honor) de la Constitucién Politica de la Republica, dando
lugar a una indemnizacion de perjuicios por dafios de cardcter extrapatrimonial.

De esta forma, una primera aproximacién al reconocimiento de este escenario lo
encontramos en el caso Jaime con Sociedad Sudrez y CIA. y otro (2018), donde recordemos, se
demandd a un estudio juridico y al abogado que habia patrocinado personalmente la causa en
virtud del incumplimiento de un contrato de prestacién de servicios profesionales, y en el cual se
declaré el abandono del procedimiento. En este caso el Tribunal sefialdé que “(...) En este sentido,
ha de considerarse que la demandante de autos dofia Nancy de las Mercedes Jaime Fuenzalida,
tenia a lo menos el derecho de que su pretensidn, esto es, obtener la nulidad del contrato que
indica y para el cual fueron contratados los servicios de los demandados, concluyeran con una
sentencia, lo que no aconteciod en la especie, debido a la falta de diligencia en el impulso procesal

que debian dar los demandados”3%,

Asi, se puede apreciar que el Tribunal en este caso sopesod la posibilidad de que la conducta
negligente del abogado hubiere afectado el derecho que tenia la demandante, a acceder a la
tutela juridica de sus derechos en forma efectiva, obteniendo, como minimo, un pronunciamiento
del Tribunal competente, a propdsito de la pretensién hecha valer en juicio.

En esta misma linea, existe un caso que permite ilustrar la ultima hipétesis sefiala, a propdsito
de la procedencia de la indemnizacién de perjuicios por dafio moral, basada en la vulneracién de
las garantias constitucionales, y en el acceso a la justicia (a pesar de que no dice relacidn directa
con la conducta negligente de un abogado litigante en juicio, sino mas bien con el actuar de los
organos del Estado). El caso es Hagan con Consejo de Defensa del Estado(2019), en el que se
demandé a la Policia de Investigaciones por la causal de falta de servicio en virtud de los Articulos
4° y 42 de la Ley18.575 (Ley de Bases Generales de la Administracién del Estado), y al Ministerio

305 REGLERO (2007). p. 41.
306 Jaime con Sociedad Suérez y CiA. y otro (2018), considerando 18°.



Publico, en virtud de lo sefialado en la Ley 19.640 Organica Constitucional del Ministerio Publico,
por una actuacidn injustificadamente errénea y arbitraria, y se condend a ambas instituciones a
pagar al demandante la suma de $200.000.000.

En esta causa, las conductas imputadas a los dos érganos publicos demandados fueron las
siguientes: al Ministerio Publico, primero, por no haber presentado como prueba los
electroferogramas (graficos de secuencias de peritajes de ADN) relativos a la prueba de ADN
inculpatoria y, segundo, que no se adoptaron las medidas tendientes a asegurar las evidencias del
hecho, como por ejemplo ocurrié con el reloj de la victima3®’. Por su parte, respecto de la Policia
de Investigaciones, la falta de servicio se habria configurado en virtud de la contaminacion del sitio
del suceso, pérdida del reloj de la victima, contaminacién del arma homicida e ingreso innecesario
de bomberos después de asegurado el sitio del suceso.

En la sentencia, los tribunales de instancia, estimaron que en virtud de las conductas de
actuacioén injustificadamente errdnea y arbitraria del Ministerio Publico y por falta de servicio de la
Policia de Investigaciones Chile, el dafio sufrido por el demandante esta dado por la pérdida de la
chance, en la especie, la posibilidad que habria permitido al padre de la fallecida para obtener la
declaracion judicial de responsabilidad, o bien de no mediar los errores de la PDI, la posicidn del
actor frente al juicio por el homicidio de su hija habria sido mejor que aquella que resultd
finalmente3%,

La Corte Suprema, por su parte, razond a propédsito del dafio por pérdida de la chance,
[sefialando que] resulta ser que el demandante ha perdido una posibilidad u oportunidad cierta,
en el caso sub judice de obtener una sentencia condenatoria o de poder reabrir la investigacién a
fin de obtener la responsabilidad penal de otro u otros posibles autores del homicidio de su hija,
posibilidades que se han visto destruidas por la actuacion negligente e injustificadamente errdnea
de los demandados, y dicha pérdida es cierta al igual que las oportunidades perdidas, lo que
amerita su indemnizacion tal como lo han resuelto los sentenciadores de la instancia®.

Lo interesante del caso analizado, es el hecho de que, en virtud de lo razonado por los
tribunales de instancia, y por la Corte Suprema, se puede entender que las conductas negligentes
de los drganos del estado vulneraron la garantia constitucional del acceso a la justicia que tenia el
demandante, y el derecho a obtener un pronunciamiento por parte del érgano judicial, los cuales
pueden extraerse de diversos preceptos constitucionales, como por ejemplo, el articulo 19 n°3, y
articulo 76 de la Constitucion Politica de la Republica, y articulo 10 del Cédigo Orgdnico de
Tribunales, entre otros.

Asimismo, el caso resulta sumamente interesante, pues en vista de lo razonado a propdsito
del daiio, se torna evidente que se esta hablando de una lesidn de cardcter extrapatrimonial o
moral, para cuya determinacidn, se aplicd la teoria de la pérdida de la chance, teoria que,

307 Hagan con Consejo de Defensa del Estado (2020), considerando 7°.
308 Hagan con Consejo de Defensa del Estado (2020), considerando 7°y 10°.
309 Hagan con Consejo de Defensa del Estado (2020), considerando 15°.



usualmente, es aplicada para determinar el quantum indemnizatorio de los perjuicios de cardcter
patrimonial. En otras palabras, al aplicarse la teoria de la pérdida de la oportunidad a los dafios de
caracter extrapatrimonial, en la forma en la que se razond en un acapite anterior de este trabajo,
se pudo concluir que, de lo que se privé al demandante en este caso, fue de la posibilidad de
acceder a una sentencia condenatoria por el delito de homicidio de su hija, hecho que vulnerd la
garantia constitucional antes mencionada. Asi, lo que se ordend indemnizar en la sentencia
definitiva, obedecid, justamente, a la privacidn del acceso a la justicia que afectd al demandante
de autos a raiz de la negligencia de los drganos publicos, o, en su defecto, la imposibilidad de
haber accedido a la justicia en condiciones mas ventajosas que las que acontecieron en concreto.

Como se pude apreciar, el caso ejemplifica la aplicacién de la premisa planteada en este
capitulo, y es relevante pues se trata de un fallo sumamente actual, contempordneo, y ademas,
dictado por la Excelentisima Corte Suprema de Justicia. No obstante lo anterior, debemos reiterar
gue en esta materia no abunda la jurisprudencia nacional, pero supone un excelente punto de
partida para comenzar a solventar el criterio presentado, con miras a la consolidacién del mismo
en la jurisprudencia venidera.



CONCLUSIONES

Para finalizar, expondremos en forma sistematica y sintética, los resultados alcanzados en
este trabajo, a propdsito del andlisis normativo, doctrinario y jurisprudencial desarrollado en
relacion a cada una de las problematicas planteadas y analizadas en los acapites anteriores.

i A modo introductorio, se analizo la figura de los abogados, a raiz de la legislacion nacional,
esto es, el Titulo XV del Codigo Organico de Tribunales, y la Ley 18.120, en tanto la misma
contempla un sistema de comparecencia en el que por regla general se debera acudir al
drgano jurisdiccional representado por un profesional del derecho. En otras palabras, es la
propia ley quien faculta y encomienda a los abogados la vital y titanica tarea de gestionary
tramitar los conflictos intersubjetivos con intereses juridicamente relevantes, que puedan
aparecer entre dos o mds partes, quienes, en definitiva, se verdn obligados a contratar los
servicios juridicos ofrecidos por dichos profesionales.

A propdsito de lo anterior, lo cierto es que los tramites, funciones y competencias que
ejercen los abogados resultan ser innumerables, pues en general, se requerirdn sus
servicios para un sinfin de objetivos como: trdmites ante entes administrativos, publicos,
privados, redaccion de diversos documentos y contratos, obtencién de permisos,
patentes, certificados, tramitaciones de posesion efectiva, tramitacién de juicios,
enajenacion de bienes, y entre otras diversas y multiples tareas que realizan estos
profesionales del derecho. Si bien cualquiera de estas tareas encomendadas a, un
abogado, puede derivar en un juicio de responsabilidad civil frente a un incumplimiento
negligente, en este trabajo fue analizada en profundidad Uunicamente la responsabilidad
civil del abogado litigante3™,

iiii. Asi, una vez delimitado el objeto de este trabajo, nos avocamos a perfilar el objeto de las
obligaciones y prestaciones a las que se compromete un abogado litigante para con su
cliente al ser servicios obligatorios casi para la generalidad de los casos de comparecencia
procesal, resultaba importante analizar los aspectos problematicos que pudieren
suscitarse en relacién con la responsabilidad del abogado patrocinante y/o mandatario
judicial. Asi, dichas problematicas fueron sintetizadas en: i) El tipo de responsabilidad y
régimen juridico aplicable al litigante; ii) el incumplimiento de por parte del abogado, y el
estandar de diligencia exigible en la relacidn juridica; y iii) los dafios indemnizables.

310 Lo anterior, sin perjuicio de que a propdsito de estas incontables labores y actividades realizadas por los
abogados, surgen variadas hipotesis de responsabilidad civil que pueden afectarlos, y que podrian ser foco
de estudio a futuro, como por ejemplo, aquella derivada del incumplimiento de un encargo determinado
(como la redaccion de un contrato o un tramite determinado ante un Servicio Publico u otra entidad);
aquella responsabilidad que surge para los abogados que, en el ejercicio de la litigacidn, incurren en
practicas poco éticas, o derechamente, ilicitas (dolosas) o contrarias a la buena fe; aquella responsabilidad
que puede afectar a los abogados por el incumplimiento de las obligaciones y deberes emanados de sus
contratos laborales con diversas empresas o estudios juridicos, como por ejemplo, la violacién del secreto
profesional o del deber de confidencialidad; y aquella responsabilidad que afecta al abogado litigante, la que
justamente, supone el objeto de este trabajo; entre otras.



vi.

vii.

Sentado el objeto del trabajo, procedimos, primeramente, a determinar el estatuto
aplicable a esta responsabilidad civil. Asi, al analizar diferentes situaciones e hipétesis, se
concluyéd que el estatuto aplicable, por regla general, seria el de la responsabilidad
contractual, la cual emana del incumplimiento de la unidad negocial que vincula al
abogado con su cliente, y que se compone de diferentes actos juridicos: i) un contrato de
prestacion de servicios, ii) el patrocinio y iii) el mandato judicial.

La conclusidon anterior es respaldada en el hecho de que no puede obviarse el rol que
juega la voluntad para fijar el contenido de los actos juridicos que forman la unidad
negocial que vincula al abogado con el cliente. Apreciamos este rol preponderante a
propdsito de las obligaciones positivas que se le imponen al profesional (que dificilmente
podrian emanar de los deberes de cuidado generales), y también en relacién con la opcién
de escoger a la persona a quien se le confiard la gestiéon de los intereses en juicio
(hablamos de libertad de conclusion y de configuracién interna del contrato). Asi, parece
no ser aplicable al caso particular la teoria de la “opcién”, la que si bien permite,
beneficiosamente para el acreedor o victima, escoger el régimen de responsabilidad por el
cual demandar, se sustenta mas bien en un concepto de justicia material, inclinandonos,
por tanto, por el régimen de responsabilidad contractual como regla generalisima, en
virtud de la aplicacién mas bien estricta de la teoria de las fuentes de las obligaciones.

Con posterioridad, y al analizar el estandar de diligencia exigible al abogado litigante,
expusimos que, a falta de una regulacién positiva especifica en la materia, tendrian
aplicacion las normas de derecho civil de caracter general (normas del Cédigo Civil,
relativas a los estandares de culpa, tipo de relacion contractual, contrato de
arrendamiento, contrato de mandato, entre otros). Asimismo, se concluyé que tienen
aplicacion variadas normas juridicas, en virtud de las cuales es posible crear la Lex Artis
aplicable a la materia (como por ejemplo, el Cédigo de Etica de los abogados, y la
regulacién orgdnica de la Corporaciéon de Asistencia Judicial y de la Defensoria Penal
publica, entre otros), con el objetivo de dar contenido material al estandar de diligencia
exigible, concluyendo que el mismo, es el de la culpa leve. Asimismo, a raiz del andlisis de
la normativa antes mencionada, se pudo respaldar y comprobar la hipétesis sostenida en
este trabajo en relacién con el estandar de diligencia exigible al abogado litigante, es decir,
el hecho de que este abogado deberd obrar como un buen padre de familia en el
cumplimiento de las obligaciones que contraiga para con su cliente, independiente de si se
trata de una relacién juridica de cardcter oneroso, o si representa a su cliente en virtud de
un mandato gratuito.

Posteriormente, despejamos la incognita acerca de las obligaciones que contrae el
abogado litigante, determinando que, en esta hipdtesis en particular, la obligacidon
principal, en toda su amplitud (la defensa en juicio), supone una obligacién de medios. Se
afirmd lo anterior a partir de la idea de que, existiendo una gran variedad de conductas
(prestaciones) que pueden verse comprendidas dentro de la obligacién del abogado, la
calificacion de su obligacion dependera del interés primario del acreedor (su cliente).. Asi,
en lo que se refiere a la actividad tipica encomendada a los abogados, esto es, la defensa



viii.

en juicio de determinados intereses particulares, la jurisprudencia nacional ha optado por
calificar dicho compromiso como una obligacién de medios.

Una vez que fue determinado el estandar de diligencia, y el tipo de obligacién (principal)
gue contrae el abogado litigante, nos avocamos a dotar de contenido material dicha
obligacion, asi como su deber de conducta. La infraccién al deber de promocién, en este
caso, pudo apreciarse materialmente en los numerosos ejemplos aportados por el analisis
jurisprudencial realizado. Asi, habiéndose ejemplificado con diversas causas tramitadas
ante los tribunales de justicia, fue posible agrupar las diligencias negligentes mas
recurrentes, en los siguientes grandes grupos de conductas: i) abandono del
procedimiento; ii) prescripcion o caducidad de la accidn; iii) presentacién oportuna de
actuaciones requeridas; vi) inadecuada investigacidon de antecedentes y/o preparacién o
estudio del caso. Con todo, no puede asegurarse que esta clasificacion sea taxativa, pues
como se sefiald, respecto de las obligaciones atipicas que puedan pactarse con el
abogado, la infraccién de las mismas estard determinada por la conducta debida que, de
acuerdo a la voluntad de las partes, se haya acordado.

Por ultimo, y en relacién con los perjuicios indemnizables, los diferentes casos analizados
contemplaban acciones indemnizatorias por distintos tipos de dafios, considerando tanto
perjuicios patrimoniales como aquellos de cardcter extrapatrimonial. Primeramente, en
relacidn con la pérdida de la chance, encontramos ciertas complicaciones atendido que la
misma respalda la indemnizacidon de ciertos dafios que, en general, pueden resultar, a
priori, eventuales, y no existe un criterio uniforme para resolver respecto de los danos
demandados bajo este concepto. De esta forma, se desarrollaron diferentes formas de
aplicar la teoria de la pérdida de la oportunidad, exponiendo también, su relevancia
procesal en materia probatoria, y la utilidad practica que esta teoria podria llegar a
aportar, tanto para el sujeto activo, en la elaboracion de la demanda, como para el sujeto
pasivo, en la produccién de su defensa.

Con todo, en los casos analizados a propdsito de la responsabilidad de los abogados,
pudimos apreciar que los dafios no fueron demandados bajo el concepto de pérdida de la
chance, sino que mas bien en virtud de las categorias cldsicas de dafios. No obstante lo
anterior, la teoria mencionada fue determinante para efectos de conceder o denegar la
indemnizacién demandada, aunque en ningun caso analizado, los Tribunales optaron por
indemnizar Unicamente las meras posibilidades como un dafio auténomo.

Asi, en el caso de los dafios patrimoniales, la reparacidn en los diversos casos analizados, y
fue exigida a titulo de dafio emergente o de lucro cesante, fue concedida o denegada
mediante la aplicacién de la teoria de la pérdida de la oportunidad, en su variante
anglosajona, es decir, en la variante de la “Preponderance of evidence”. De esta forma, en
relacidn con el dafio patrimonial, pudimos apreciar que los principales problemas fueron
probatorios, por lo que algunos tribunales optaron por rechazar la demanda, y otros por
acogerla, utilizando todos la teoria de la pérdida de la oportunidad en la variante
mencionada, para dar por acreditados o desacreditados los dafios demandados.

Por ultimo, y en relacién a los dafios morales o de indole extrapatrimonial, cabe
mencionar que en las sentencias analizadas, ha podido apreciarse la evolucidon que en la



materia ha existido en la jurisprudencia nacional, al pasar de un criterio de rechazo por
improcedencia de la reparacidn a titulo de dafio moral por responsabilidad contractual, al
criterio moderno y actual, en el que la reparacion por dainos morales en sede contractual
es comunmente aceptada. Asi, pudimos apreciar que la jurisprudencia de hoy en dia se
inclina por la indemnizacién de los dafios de indole extrapatrimonial, frente al
incumplimiento contractual de los profesionales del derecho. Con todo, y sin perjuicio de
lo anterior, es importante recordar en este punto, que si bien hoy en dia se acepta la
reparacion del dafio moral en materia contractual, de todas formas debe tenerse presente
gue éste sdélo sera reparado en la medida que constituya un dano previsible al momento
de la celebracion del contrato, pues, en efecto, conforme al articulo 1558, a falta de dolo,
solo deben repararse los perjuicios que hayan debido preverse.
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Bantattersall Factoring S.A con Anuel (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-
14131-2020, sentencia de fecha 24/09/2020.

BCl Seguros Generales S.A. con Tolosa (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-
9051-2020, sentencia de fecha 19/06/2020.

Bernachea (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-575-2020, sentencia de fecha
30/01/2020.

Berrios (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-8446-2020, sentencia de fecha
05/06/2020.
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Bustamante (2020.) 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-8871-2020, sentencia de
fecha 22/06/2020.

Caja de Compensacién de Asignacién Familiar los Andes con Espinoza (2020). 23° Juzgado
Civil de Santiago. Causa Rol 11859-2020, sentencia de fecha 31/08/2020.

Caja de Compensacién de Asignacion Familiar los Andes con Llantén (2020). 23° Juzgado
Civil de Santiago. Causa Rol C-7227-2020, sentencia de fecha 01/07/2020.

Caja de Compensacién de Asignacion Familiar Los Andes con Mellado (2020). 23° Juzgado
Civil de Santiago. Causa Rol C-1435-2020, sentencia de fecha 31/01/2020.

Caja de Compensacién de Asignacién Familiar Los Andes con Pérez (2020). 23° Juzgado
Civil de Santiago. Causa Rol C-1885-2020, sentencia de fecha 31/01/2020.

Cancino (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-9435-2020, sentencia de fecha
25/06/2020.

Castillo (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-15050-2020, sentencia de fecha
14/10/2020.

Castillo (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-4596-2020, sentencia de fecha
19/03/2020

Cooperativa de Ahorro y Crédito el Detallista Limitada con Carcamo (2020). 23° Juzgado
Civil de Santiago. Causa Rol C-16151-2020; sentencia de fecha 03/11/2020.

Cooperativa del Personal de la Universidad de Chile con Collante (2015).23° Juzgado Civil
de Santiago. Causa Rol C-28958-2015, sentencia de fecha 30/04/2020.

Corporacién de Fomento de la Produccidon con Sanagua (2020). 23° Juzgado Civil de
Santiago. Causa Rol C-12339-2020, sentencia de fecha 31/08/2020

Correa (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-2062-2020, sentencia de fecha
04/02/2020.

De La Rivera (2019). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-34608-2019, sentencia de
fecha 03/01/2020.

Diaz (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-10409-2020, sentencia de fecha
05/08/2020.

Diaz (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-14661-2020, sentencia de fecha
05/10/2020.

Diaz (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-15855-2020, sentencia de fecha
29/10/2020.

Diaz (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-8586-2020, sentencia de fecha
11/06/2020.

Exportadora Seira Limitada (2020.) 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-6112-2020,
sentencia de fecha 20/04/2020.

Farias con Frederik (2014). llustrisima Corte de Apelaciones de San Miguel. Causa Rol
403-2014, sentencia de fecha 3/10/2014.

Fernandez con Arinoviche y otros (2014). Excelentisima Corte Suprema de Justicia. Causa
Rol 31061-2014, sentencia de fecha 21/03/2016

First Aval S.A.G.R. con Frutos del Choapa SPA (2018). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa
Rol C-34998-2018, sentencia de fecha 07/07/2020.
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Flores (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-11251-2020, sentencia de fecha
31/07/2020.

Flores (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-15140-2020, sentencia de fecha
13/10/2020.

Flores (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-5643-2020, sentencia de fecha
06/04/2020.

Flores (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-7626-2020, sentencia de fecha
20/05/2020.

Fondo de Inversidn Privado Cartera 11 con Estrada (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago.
Causa Rol C-3801-2020, sentencia de fecha 02/03/2020.

Forum Servicios Financieros S.A. con Silva (2019). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol
C-11151-2019, sentencia de fecha 03/06/2020.

Fotografica Full Color Limitada (2020). v23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-8767-
2020, sentencia de fecha 17/06/2020.

Fuentes (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-12333-2020, sentencia de fecha
26/08/2020.

G.M.A.C. Comercial Automotriz Chile S.A con Intec Servicios Y Comercializacion SPA
(2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-11315-2020; sentencia de fecha
03/08/2020.

Gacitua Maureira con Gacitla Alfaro (2007). Excelentisima Corte Suprema de Justicia.
Causa Rol 4174-2007, sentencia de fecha 30/10/2007.

Gili (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-16440-2020, sentencia de fecha
05/11/2020.

Gonzélez (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-11500-2020, sentencia de
fecha 31/07/2020.

Gutiérrez (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-3070-2020, sentencia de fecha
18/02/2020.

Gutiérrez (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-7638-2020, sentencia de fecha
29/05/2020.

Guzmadn (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-16345-2020, sentencia de fecha
30/10/2020.

Hagan con Consejo de Defensa del Estado (2019). Excelentisima Corte Suprema de Justicia.
Rol 17045-2019, sentencia de fecha 9/03/2020.

Herrera (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-6968-2020, sentencia de fecha
08/05/2020.

Hipotecaria La Construccidon Leasing S.A. y Otros (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago.
Causa Rol V-181-2020, sentencia de fecha 28/08/2020.

Hipotecaria La Construccion Leasing SA y Otros (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago.
Causa Rol V-133-2020, sentencia de fecha 05/08/2020.

Hospital Clinico de la Universidad de Chile con Chereau (2020). 23° Juzgado Civil de
Santiago. Causa Rol C-14354-2020, sentencia de fecha 01/10/2020.
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Hospital Clinico de la Universidad de Chile con Gutiérrez (2020). 23° Juzgado Civil de
Santiago. Causa Rol C-12645-2020, sentencia de fecha 31/08/2020.

Ingenieria y Construccion PFZ LTDA con Controlnet Limitada (2020). 23° Juzgado Civil de
Santiago. Causa Rol C-12178-2020, sentencia de fecha 31/08/2020.

INM Souyet Limitada con Fonseca (2019). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol 31705-
2019; sentencia de fecha 1 /12/2020.

Instituto de Diagnostico S.A. con Da Rosa (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol
C-2213-2020, sentencia de fecha 06/02/2020.

Instituto de Diagnostico S.A. con Pinto (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-
2214-2020, sentencia de fecha 05/02/2020.

Inversiones Ultimo Paraiso con Rojas Contreras (2011). Corte de Apelaciones de
Coyhaique. Causa Rol 19-2011, sentencia de fecha 3/05/2011.

Itau Corpbanca con Vallejos (2016). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-27951-
2016, sentencia de fecha 07/07/2020.

Ital Corpbanca S.A. con Moreno (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-1851-
2020, sentencia de fecha 29/01/2020.

Ital Corpbanca S.A. con San Martin (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-
3349-2020, sentencia de fecha 24/02/2020.

Itau Corpbanca S.A. con Varas (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-5321-
2020, sentencia de fecha 25/03/2020.

Itau Corpbanca S.A. Maldonado (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-5716-
2020, sentencia de fecha 01/04/2020.

Jaime con Sociedad Sudrez y CIA. y otro (2018). 1° Juzgado de Letras de Coquimbo. Causa
Rol C-398-2018, sentencia de fecha 27/11/2018.

Jaime con Sociedad Sudrez y CiA. y otro (2019). Excelentisima Corte Suprema de Justicia.
Causa Rol 18166-2019, sentencia de fecha 3/12/2019.

Jaime con Sociedad Sudrez y CiA. y otro (2019). llustrisima Corte de Apelaciones de La
Serena. Causa Rol 227-2019, sentencia de fecha 4/06/2019.

Kohl (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-7850-2020, sentencia de fecha
01/06/2020.

Kohl (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-6508-2020, sentencia de fecha
29/04/2020.

Leiva con Garcia y otros (2012). Excelentisima Corte Suprema de Justicia. Causa Rol 9046-
2012, sentencia de fecha 8/08/2013.

Leiva con Vallejos (2014). Juzgado de letras y garantia de Lota. Causa Rol 465 -2014,
sentencia de fecha 25/06/2015.

Leiva con Vallejos (2015). llustrisima Corte de Apelaciones de Concepcioén. Causa Rol 1237-
2015, sentencia de fecha 21/12/2015.

Leiva con Vallejos (2016). Excelentisima Corte Suprema de Justicia. Cusa Rol 14877-2016,
sentencia de fecha 7/06/2016.

Lin Y Pontigo Asociados (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-925-2020,
sentencia de fecha 07/02/2020.
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Los Parques S.A con Admonacid (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-11425-
2020; sentencia de fecha 03/08/2020.

Malm S.A. con Constructora O SAE Limitada (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa
Rol C-14635-2020, sentencia de fecha 01/10/2020.

Masaval S.A.G.R. con Vernal (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-14771-
2020, sentencia de fecha 06/10/2020.

Miranda con Solovera (2010). Excelentisima Corte Suprema de Justicia. Causa Rol 7606-
2010, sentencia de fecha 10/11/2010.

Molina (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-5763-2020, sentencia de fecha
06/04/2020.

Mufioz (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-2299-2020, sentencia de fecha
20/02/2020.

Mufioz y Montupin con Griott (2012). llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago. Causa
Rol 6744-2012, sentencia de fecha 27/01/2014.

Nasra con Roa (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-17491-2020, sentencia de
fecha 20/01/2021.

Negrete (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-3691-2020, sentencia de fecha
04/03/2020.

Olarte (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-11655-2020, sentencia de fecha
07/08/2020.

Olarte (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-7072-2020, sentencia de fecha
08/05/2020.

Onell con Fisco de Chile (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-8811-2020,
sentencia de fecha 17/06/2020.

Orellana (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-10750-2020, sentencia de
fecha 20/07/2020.

Orellana (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-110-2020, sentencia de fecha
17/01/2020.

Orellana con Prado y Belmar (2010). Excelentisima Corte Suprema de Justicia. Causa Rol
192-2010, sentencia de fecha 6/12/2011.

Pardo (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-2080-2020, sentencia de fecha
30/01/2020

Pardo (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-7015-2020, sentencia de fecha
08/06/2020.

Pifia (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-2441-2020, sentencia de fecha
14/02/2020.

Prieto (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-10367-2020, sentencia de fecha
15/07/2020.

Promotora CMR Falabella S.A con Nain (2019). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-
1767-2019, sentencia de fecha 27/07/2020.

Promotora CMR Falabella S.A con Fernandez (2018). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa
Rol C-28705-2018, sentencia de fecha 22/07/2020.
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Promotora CMR Falabella S.A. con Sociedad Manufacturera y Comercializadora de
Articulos Eléctricos Prolum Limitada (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-
14026-2020, sentencia de fecha 01/10/2020.

Quijanes con Silcom S.A. (2013). llustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso. Causa Rol
263-2013, sentencia de fecha 30/08/2013.

Reyes (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-8724-2020, sentencia de fecha
16/06/2020.

Rojas (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-2793-2020, sentencia de fecha
14/02/2020.

Rojas con Candia (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-11170-2020, sentencia
de fecha 31/07/2020.

Rojas con Villarreal (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol 1966-2020, sentencia
de fecha 20/01/2021.

Rojas Lineros con Corporacion De Asistencia Judicial (2006). llustrisima Corte de
Apelaciones de Valdivia. Cusa Rol 1084-2006, sentencia de fecha 26/12/2006.

Rojas Lineros con Corporacidn De Asistencia Judicial (2007). Excelentisima Corte Suprema
de Justicia. Causa Rol 11021-2007, sentencia de fecha 27/10/2008.

Romero (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-3824-2020, sentencia de fecha
10/03/2020.

Salinas con Peralta y otro (2015). 12° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-29943-2015,
sentencia de fecha 30/01/2017.

Salinas con Peralta y otro (2017). llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago. Causa Rol
8609-2017, sentencia de fecha 9/04/2018.

Salinas con Peralta y otro (2018). Excelentisima Corte Suprema de Justicia. Causa Rol
16631-2018, sentencia de fecha 3/10/2018.

San Sebastian Inmobiliaria S.A. (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol V-101-
2020, sentencia de fecha 03/06/2020.

San Sebastian Inmobiliaria S.A. (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol V-151-
2020, sentencia de fecha 14/08/2020.

Scotiabank Chile con Riffo (2017). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-2301-2017,
sentencia de fecha 21/02/2020.

Scotiabank Chile S. A. con Aguilar (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-13149-
2020, sentencia de fecha 31/08/2020.

Scotiabank Chile S. A. con Celis (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-15851-
2020, sentencia de fecha 29/10/2020.

Scotiabank Chile S. A. con Jerez (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-11913-
2020, sentencia de fecha 20/08/2020.

Scotiabank Chile S. A. con Madrid (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-
13345-2020, sentencia de fecha 01/09/2020.

Scotiabank Chile S. A. con Vergal (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-12461-
2020, sentencia de fecha 24/08/2020.
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Servicios Financieros Progreso S.A. con Proyectos Montajes Ingenieria y Servicios En
Telecomunicaciones (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-8094-2020,
sentencia de fecha 01/06/2020.

Silva (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-1012-2020, sentencia de fecha
06/02/2020.

Sociedad Transportes Allendes y Chacén Limitada con Salamanca Trading&Logistic EIRL
(2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-7958-2020, sentencia de fecha
01/06/2020.

Tanner Servicios Financieros S.A con Bahamondes (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago.
Causa Rol C-6255-2020, sentencia de fecha 23/04/2020.

Tanner Servicios Financieros S.A. con Albornoz (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa
Rol C-15471-2020; sentencia de fecha 26/10/2020.

Tesoreria General de la Republica de Chile con Vergara (2020). 23° Juzgado Civil de
Santiago. Causa Rol C-4571-2020, sentencia de fecha 12/03/2020.

Transportes Integrales Cerro Verde SPA (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-
15437-2020, sentencia de fecha 27/10/2020.

Uribe (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-10396-2020, sentencia de fecha
27/07/2020.

Uribe (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-7386-2020, sentencia de fecha
20/05/2020.

Valentino y Compaiiia Limitada (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-3486-
2020, sentencia de fecha 22/04/2020.

Vera (2020). 23° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-2532-2020, sentencia de fecha
13/02/2020.

Vilchez con Blanchard (2011). 1° Juzgado de Letras de Puente Alto. Causa Rol C-6251-
2011, sentencia de fecha 9/05/2014.

Zamorano con Sanchez y otro (2013). 8° Juzgado Civil de Santiago. Causa Rol C-16465-
2013, sentencia de fecha 25/08/2016.

Zamorano con Sanchez y otro (2018). llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago. Causa
Rol 297-2018, sentencia de fecha 13/09/2018.

INTERNACIONAL

P wnNe

Sentencia Tribunal Supremo (Espafia) de 16 diciembre 1996.
Sentencia Tribunal Supremo (Espafia) de 18 julio 2008.
Sentencia Tribunal Supremo (Espafia) de 27 septiembre 2011.
Sentencia Tribunal Supremo (Espafia) de 20 mayo 2014.



CUERPOS NORMATIVOS:

NACIONAL:

Constitucion politica de la republica de chile.
Ley 19718. Crea la Defensoria Penal Publica.

3. Resolucién exenta n°88 de 18 de marzo de 2019, que aprueba nuevos estdndares basicos
para el ejercicio de la defensa penal publica, y deja sin efecto resolucién exenta n°3389 de
2010y sus modificaciones.

4. Ley 17995. Concede personalidad juridica a los servicios de asistencia juridica que se
indican en las regiones que se sefialan.

5. DS 265 de 1985. Que contempla el Reglamento de Practica Profesional De Postulantes Al
Titulo De Abogado.

6. DFL995. Aprueba estatutos por los cuales se regira la Corporacion de Asistencia judicial de
la Regién Metropolitana de Santiago.

7. Caddigo Civil.

8. Cddigo Procesal Penal.

9. Codigo de Etica del Colegio de Abogados.

INTERNACIONAL:

1. Estatuto General de la Abogacia Espafiola
2. Cédigo Deontoldgico de los Abogados (Espafia)
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