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NOTAS SOBRE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL DEL ABOGADO

RAMON DOMINGUEZ AGUILA*

Resumen: Este trabajo aborda la responsabilidad civil de los abogados en
Chile, destacando la ausencia de una regulacién profesional exhaustiva en el
derecho chileno. Se analiza la responsabilidad contractual del abogado, aun-
que se mencionan casos excepcionales de responsabilidad extracontractual y
se discute si esta responsabilidad profesional deberia considerarse auténoma.
La ponencia profundiza en las obligaciones clave del abogado, como el deber
de informacidn, el deber de consejo, el deber de diligencia (incluyendo la
aplicacion de la lex artis y las limitaciones de la pericia), y el crucial deber de
guardar secreto o confidencialidad. Finalmente, se abordan aspectos sobre el
dafo indemnizable, incluyendo la pérdida de una oportunidad, que surge del
incumplimiento de estos deberes profesionales.

Palabras clave: Responsabilidad del abogado; obligaciones contractuales; na-
turaleza de la obligacion; deberes del abogado; dafos indemnizables; Cédi-
gos de Etica profesional.

I. NATURALEZA JURIDICA DE LA OBLIGACION
DEL ABOGADO FRENTE A SU CLIENTE

No existe en nuestro derecho, un cuerpo normativo amplio que regule
a la profesion de abogado. Después de la dictacion del D.L. 3621 de 1981
que significo la desaparicion de los colegios profesionales como corpora-
ciones de Derecho Publico y entre ellos el Colegio de Abogados de Chile
dejé de tener vigencia el antiguo Cidigo de Etica Profesional y ahora s6lo
existe el Cédigo de Etica de 2011 que rige tinicamente para los abogados
miembros del Colegio de Abogados de Chile Asociacion Gremial, aunque

Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Concep-
cion. Doctor en Derecho, Universidad de Toulouse, Francia. Profesor Emérito,
Derecho Civil, Universidad de Concepcion, Chile. Correo electrénico: rda@entel-
chile.net. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-7470-739X.



1302 RaMON DOMINGUEZ AGUrLA

una importante sentencia ha resuelto que “El Codigo de Etica Profesional
si bien no puede estimarse una ley en sentido formal, si establece normas
relativas a la conducta ética que deben cumplir los profesionales que de-
tentan un grado o titulo universitario mas alla de su afiliacion al colegio
profesional respectivo, puesto que dichas normas afincan su legitimidad
general en el minimo ético exigible a quienes han recibido un titulo para
el ejercicio de la profesion a que se les habilita y que en el caso de los abo-
gados tienen fuerza vinculante, por lo que esta Corte como todo juez de
la Republica debe exigir su estricto cumplimiento con prescindencia de la
calidad de colegiado del profesional”!.

No ocurre aqui lo que sucede en paises de solida tradicion juridica
como Espana en que se ha dictado un Estatuto General de la Abogacia Espa-
nola (Real Decreto 658 de 22 de junio de 2001) y el Codigo Deontologico
de la Abogacia en Francia, en que la profesion de abogado esta cuidadosa-
mente reglamentada.

En Chile, el Titulo XV del Codigo Organico de Tribunales hace refe-
rencia a los abogados puesto que los regula como defensores de las partes
en juicio.

El articulo 2118 del Codigo Civil les es aplicable y éste manda que: “Los
servicios de las profesiones y carreras que suponen largos estudios, o a que
esta unida la facultad de representar y obligar a otras personas respecto
de terceros, se sujetan a las reglas del mandato”, lo que no significa que
exista un contrato de mandato necesariamente, sino que en todo caso se le
aplican las normas del mandato; pero también pueden serle aplicables las
normas del arrendamiento de servicios inmateriales de los articulos 2006 y
siguientes del mismo Codigo.

Debe recordarse, sin embargo, que el articulo 528 del Cédigo Organico
de Tribunales califica derechamente de mandato al acto por el cual una
persona encomienda a un abogado la defensa de sus derechos en juicio;
pero esa regla so6lo es aplicable a la actuacion judicial. Cuando el encargo
encomendado es extrajudicial, como un informe en derecho o la redac-
cion de un contrato o de un testamento, se tratara mas bien de un arrenda-
miento de servicios o contrato de obra?®.

1 Corte Suprema, 24 de noviembre de 2014, recurso de queja, rol N° 23.134-2014.
CRESPO MORA, Maria del Carmen, “Algunos aspectos problematicos de la respon-
sabilidad civil de los abogados”, Revista Chilena de Derecho Privado, 2009, n° 12, p.
113.
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De acuerdo a ello, la responsabilidad del abogado frente a su cliente
forma parte de la llamada responsabilidad profesional que en nuestro dere-
cho sera un tipo de responsabilidad contractual porque entre ambos ha de
existir un contrato por el cual el cliente encarga los servicios del abogado®.
sea para que le defienda en juicio, sea para que redacte un contrato, para
que intervenga en una negociacion o redacte un informe.

Cabe destacar, sin embargo, que, en otros derechos, esta naturaleza ju-
ridica de la responsabilidad profesional y por tanto la del abogado, ha sido
muy discutida y puesta en cuestionamiento. Asi en el derecho francés se ha
podido sostener que la dualidad responsabilidad contractual y responsabi-
lidad extracontractual no puede ser mantenida como unica posibilidad y
que la responsabilidad profesional debe ser reconocida como auténoma®.
En efecto, tratandose por ejemplo de la responsabilidad del abogado, no
parece posible dejar entregada a la libertad contractual las obligaciones
profesionales que interesan al interés general y caen bajo el imperio del
orden publico. Por otra parte, la enorme desigualdad que existe en la re-
lacién abogado-cliente, desde que el primero es un especialista, dotado de
conocimientos y habilidades de las que el cliente es absolutamente profa-
no, determinan que el régimen contractual sea particularmente inapropia-
do. Asi, por ejemplo, el grado de diligencia que como técnico es dable exi-
gir al abogado, escapa al simple criterio del comportamiento de un “buen
padre de familia” que senala el articulo 44 del Cédigo Civil®.

Pero, mientras no se llegue a aceptar la especialidad de la responsabi-
lidad profesional, en el derecho chileno, habra de tratarse la del abogado
como un caso de responsabilidad contractual. Asi resulta, por lo demas del
ya referido articulo 2118 del Codigo Civil.

Asi, BARROS BOURIE, Enrique, Tratado de la Responsabilidad Extracontractual, 2°* ed.,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2020.

Asi, SERLOOTEN, Patrick, Vers une responsabilité professionnelle?, en AA.VV., Mélanges
offerts a Pierre Hébraud, Université des Sciences Sociales, Toulouse, 1981, pp. 805y
ss.; VINEY, Genevieve, Introduction a la Responsabilité, en Traité de Droit Civil, (bajo
la direccion de Jacques Ghestin), 3" ed., L.G.D J., Paris, 2008. El ilustre maestro
André Tunc habia senalado los efectos deplorables que la distincién entre respon-
sabilidad contractual y responsabilidad extracontractual acarrean al aplicarse a la
responsabilidad profesional, en TuNc, André, La responsabilité civile, Economica,
Paris, 1981.

Sobre ello véanse las explicaciones del ya clasico: MAazEAuD Henri; MAZEAUD,
Leon; TuNc, André, Traité Théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et
contractuelle, 6* ed., Montchrestien, Paris, 1965, T. I, n® 705 y ss.

&1
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Existen, sin embargo, dos hipoétesis en que la responsabilidad civil del
abogado haya de ser extracontractual. La primera es la del abogado de-
signado de turno para la defensa de personas que gozan de privilegio de
pobreza de acuerdo a los articulos 595 y siguientes del Codigo Organico de
Tribunales porque en ese caso el abogado designado asume una obligacion
legal y la otra es la situacion en que la accion ilicita del abogado cause dano
a terceros®.

En todo caso, en Chile, la actividad del abogado no queda sujeta ala Ley
de Proteccion de los Derechos de los Consumidores, N° 19.496, ya que de
acuerdo al articulo 1°, n® 2, el profesional no es entendido como provee-
dor de bienes o servicios para los efectos de esa ley’.

II. OBLIGACION DE MEDIO Y EXCEPCIONALMENTE DE RESULTADO

Si la responsabilidad del abogado es contractual, entonces por regla ge-
neral el profesional asume una obligacion de medios; pero todo depende
de la naturaleza del encargo que se le ha hecho. Indudablemente si se trata
de la defensa de un juicio, el abogado no puede asegurar a su cliente un re-
sultado determinado, porque éste no depende de su sola actividad, sino de
multiples factores que el profesional no tiene bajo su control, obligandose
entonces solo a mantener un adecuado comportamiento.

Comunmente se afirma que la obligacion del abogado es de aquellas
denominadas de medios. En efecto, si el encargo entregado es la defensa
de un juicio, el abogado no puede asegurar a su cliente un resultado de-
terminado, porque éste no depende de su sola actividad sino de multiples
factores que el profesional no tiene bajo su control. Como dice un destaca-
do autor: “Las obligaciones de medios son aquellas en las cuales el deudor
promete de emplear todos los cuidados y diligencias en su mision, pero no
se obliga a su resultado... es obligado a emplear todos los medios posibles
para procurar la satisfaccion a su acreedor, pero no puede garantizar el
resultado. El ejemplo tipico es el del médico o del abogado: ellos se obli-

En ese sentido, SERRA RODRIGUEZ, Adela, “La responsabilidad civil del abogado:
algunas consideraciones sobre su naturaleza juridica, el incumplimiento, la confi-
guracion del dano y su cuantificacion en el derecho espanol”, Revista de Justicia y
Derecho, 2019, Vol. 2, n° 2, pp. 83 y ss.

Asi, BARAONA GONZALEZ, Jorge, “Peculiaridades de la culpa del profesional libe-
ral: consideraciones dogmaticas”, Anales de Derecho UC, 2006, n° 1, p. 31.
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gan a hacer todo lo posible, a utilizar todos los medios médicos o juridicos

disponibles, pero no a garantizar la curacion o el éxito en el proceso™.

Sin embargo, no siempre la obligacion del abogado es de medios. A
veces es de resultado, como ocurre si el encargo que se le hace sea la re-
daccion de algtin contrato, o la confeccion de otro instrumento o la nego-
ciacion de algin asunto. En tal caso el profesional se obliga a obtener un
resultado y entonces: “el s6lo hecho que no lo logre hace presumir su cul-
pa pues son obligaciones que un deudor normalmente diligente logra eje-
cutar... Por esas obligaciones, la no obtencion del resultado hace presumir
una falta del deudor. La carga de la prueba va entonces a pesar sobre €1

Al respecto, bien dicen otros autorizados doctrinadores que: “la obliga-
cion del abogado se encuadra dentro de la categoria de las obligaciones
de medios, por lo que al profesional sélo se le puede exigir un comporta-
miento, no un resultado, salvo que el encargo encomendado sea de obra...
Por el contrario, habra obligacion de resultados, cuando habiendo reci-
bido y aceptado el encargo del cliente, la obtencion de aquellos dependa
de forma exclusiva de la voluntad del abogado. Asi sucede cuando lo que
debe hacer el abogado es redactar informes, dictimenes, otros documen-
tos (contratos, estatutos...), realizar otros actos juridicos”'? o bien en pro-
cedimientos de jurisdiccion voluntaria'l. Y en esos casos se afirma que el
abogado es deudor de una obligacion de resultado en cuanto a la validez y
la eficacia del acto que redacta'®.

Tiene interés esta cuestion porque el Codigo Civil no recoge la clasifi-
cacion de obligaciones de medio y obligaciones de resultado. Por el con-
trario, el articulo 1547 inciso tercero impone siempre la prueba de la dili-
gencia o cuidado al deudor, de donde se deriva segin la doctrina comun

8 BENAVENT, Alain, Droit des Obligations, 15" ed., L.G.D.J., Paris, 2016, n® 407.

9 BENAVENT, cit. (n. 8), n° 408.

PARRA LUcAN, Maria Angeles; REGLERO CaMPOSs, Fernando, “La responsabilidad
civil de los profesionales del derecho”, en Reglero, Fernando; Busto Lago, José M.
(Coords.), Tratado de la Responsabilidad Civil, 5* ed., Aranzadi, Madrid, 2014, T. II,
p. 445.

Asi, RaAMIREZ CIFUENTES, Jaime, “Obligaciones contraidas por el patrocinante y
mandatario judicial: calificacion y determinacién de las conductas que originan
responsabilidad”, en MuniTa, Renzo (Director), Topicos Relevantes de Responsabili-
dad Civil, Rubicén, Santiago, 2024, p. 89.

FLECHEUX, G. y FaBIANT, F., “La responsabilité civile de I’avocat”, La Semaine juridi-
que (J.C.P), 1974, doctrine, n°® 2697.



1306 RaMON DOMINGUEZ AGUrLA

que, en el derecho chileno, el peso de la prueba del cumplimiento de la
obligacion recae sobre el deudor.

Con todo, como el articulo 2118 del Codigo Civil, aplica a la profesion
de abogado, como a todas las responsabilidades profesionales de la misma
especie, las normas del mandato, rige en el caso el articulo 2158 que senala
las obligaciones del mandante y en su inciso final, dispone que “No podra
el mandante dispensarse de cumplir estas obligaciones alegando que el
negocio encomendado al mandatario no ha tenido buen éxito, o que pudo
desempenarse a menor costo, salvo que le pruebe culpa”.

Pues bien, de acuerdo a esa regla, aplicable el contrato con un abogado
en la defensa de un juicio, segin la doctrina mas autorizada implica alterar,
para ese contrato la regla del articulo 1547 ya evocada e imponer el peso de
la prueba del incumplimiento, al cliente, precisamente, si se trata de una
obligacion de medios. Dice, por ejemplo, don David Stitchkin Branover, al
respecto que: “Del caracter “indeterminado” que reviste la obligacion del
mandatario de obrar con el cuidado de un buen padre de familia, resulta
una consecuencia de interés en lo tocante a la prueba. En efecto, pesa so-
bre el mandante la necesidad de probar que el mandatario ha infringido
esa obligacion, y s6lo una vez que se acredite surgird la del mandatario en
orden a probar que ha empleado el cuidado suficiente o que ha concurrido
un caso fortuito o una fuerza mayor que lo exonera de responsabilidad”'®.

Cabe, sin embargo, senalar que la obligacion del abogado frente a su
cliente puede ser de resultado si las partes del contrato asi lo convienen,
como en el caso en que se pacte que el profesional sera remunerado solo
en el evento de obtener resultado positivo para el cliente, como ocurre con
el llamado “pacto de cuota litis” a que se refiere el articulo 36 del Codigo
de Etica Profesional del Colegio de Abogados A.G. de 2011,

STITCHKIN BRANOVER, David, El Mandato Civil, 5* ed., Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 2008, n® 164. La profesora Carmen Dominguez Hidalgo entiende que
el articulo 2158 implica alterar el peso de la prueba de la diligencia en el contrato
de mandato: DoMINGUEZ HIDALGO, Carmen Aida, “La concepcion dualista de la
responsabilidad civil en Chile”, Anales de Derecho UC, 2008, N° 3, p. 85.

Sobre ese pacto, GuzMAN Brito, Alejandro, “El pacto llamado de cuota litis por
el Codigo de Etica Profesional de 20117, Cuadernos de Extension Juridican® 24, Uni-
versidad de los Andes, Santiago, 2013, pp. 181 y ss.

14
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III. LAS PRINCIPALES OBLIGACIONES DEL
ABOGADO FRENTE A SU CLIENTE

3.1. La obligacién de informacion

En todo contrato existe para las partes una obligaciéon o deber de in-
formacion a la contraparte, deber que se extiende desde la etapa precon-
tractual hasta el periodo de ejecucion del mismo y ain, en ciertos casos,
incluso en la etapa post-contractual.

Esa obligacion o deber de informacién! pesa en particular sobre el
abogado a quien su cliente le ha encargado un asunto. Este deber, como
acabamos de senalar, rige desde la etapa precontractual®. El contrato de
prestacion de servicios que celebr6 con su cliente le obliga a varios debe-
res y “entre tales deberes destacan los siguientes: El deber de informacion
adecuada durante la vigencia de la relacion contractual y también, con
mayor fuerza, en el momento de la extincién™. Si se trata de la atencién
de un proceso, durante toda su tramitacion, el abogado debe mantener
puntualmente informado al cliente de la marcha de €l mismo; si lo que
se le ha encargado es un asunto extrajudicial, debe informar al cliente de
su marcha, de las cuestiones que han de ser esenciales para que el cliente
decida el camino a seguir o para tomar una decision determinada o mani-
festar su consentimiento en todo acto que ha de suscribir. En la doctrina
comparada se insiste en las variadas cuestiones que implica el deber de
informacién? y en la responsabilidad del abogado por omitir informacién
al cliente®.

Un autorizado doctrinador ha escrito, a proposito de lo que se viene ex-
poniendo que: “La célebre obligacion de informacion pesa también sobre
los profesionales, esencialmente cuando estos tratan con un no profesio-

Sobre esa obligacion, véase en especial, FABRE-MAGNAN, Muriel, De [obligation
d’informer dans les contrats, L.G.DJ., Paris, 1992.

Sobre ello: Bozzo HauRri, Sebastian; Ruz LARTIGA, Gonzalo, “El deber precon-
tractual de informacién del abogado”, fus et Praxis, 2019, ano 25, n° 1, pp. 49 y ss.
% PARRA y REGLERO, cit. (n. 10), p. 453.

Por ejemplo, véase sobre ello Dk ANGEL YAGUEZ, Ricardo, “La responsabilidad
civil del abogado”, InDret, 2008, n° 1, que contiene variadas sentencias espanolas
de infraccion al deber de informacion al cliente, como no informar sobre la mar-
cha de un proceso, o sobre la inviabilidad de una demanda, no informar sobre la
existencia de una via procesal para formular una pretension.

Asi, CRESPO MORA, cit. (n. 2), pp. 101 y ss.

&1
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nal... Las informaciones inteligibles para el destinatario deben ser exactas
y pertinentes, adaptadas a la situacion... El profesional debe tomar la ini-

ciativa de informar”®.

Entre nosotros, cuando existia el Colegio de Abogados como instituciéon
de derecho publico, fueron numerosas las sentencias del Consejo General
que sancionaron a abogados por no informar al cliente sobre el curso del
asunto encomendado. Asi, por ejemplo, se resolvié que: “El deber ‘profe-
sional exige al abogado tener informado a su cliente del curso de los asun-
tos encomendados y darle cuenta de inmediato de los acuerdos celebrados

con la parte contraria”™.

El Codigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados de Chile A.G.,

en su articulo 28 prescribe:
“Deberes de Informacioén al Cliente. El abogado debe informar sobre los ries-
gos y alternativas de accién de modo que el cliente se encuentre en condicio-
nes de evaluarlos sin hacerse falsas expectativas”.
“El abogado debe mantener informado al cliente, en forma veraz, completa
y oportuna del estado del encargo profesional encomendado, y de manera
especial, de todo asunto importante que surja en su desarrollo. Falta a la ética
profesional el abogado que oculta o retrasa informacién al cliente o le hace
declaraciones falsas o incompletas acerca del estado de las gestiones que
tiene a su cargo”.
“El abogado debe responder prontamente a las solicitudes razonables de in-
formacion del cliente”.

Y como ya lo dijimos, ese deber de informacion existe desde la etapa
precontractual con el fin de entregar al cliente toda la informacién que
le permita decidir la contratacion del abogado; pero ese deber, luego de
celebrado el contrato de prestacion de servicios profesionales, se prolon-
ga durante toda su ejecucion y pasa a ser asi una obligacion de caracter
contractual, de forma que, si su cumplimiento es defectuoso, se aplicara le
responsabilidad contractual®.

Una falta de informacion adecuada y diligente al cliente durante la eje-
cucion del contrato puede conducir a éste a dar su consentimiento sobre

6

Le TourNEAuU, Philippe, La responsabilidad civil profesional, Legis, Bogota, 2006, p.
148.

Consejo General del Colegio de Abogados, sentencia de 5 de agosto de 1949,
Libro de Sentencias del Consejo General G. n° 13, p. 62. Para otras sentencias en
el mismo sentido, PARDO VALENCIA, Fanny, Etica y Derecho de la Abogacia en Chile,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1969, pp. 128 y ss.

8 En ese sentido, FABRE-MAGNAN, cit. (n. 15), n°® 294.
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alguna decision que debe tomar que, de haber conocido la realidad, no
habria tomado. Habria entonces error sustancial del cliente en ese consen-
timiento provocado, por falta de informacion o por informacién inexacta
o incompleta’.

3.2. Deber de consejo

El abogado tiene también, ademas de la obligacion de informacion ya
aludida, el deber de consejo a su cliente. Se ha escrito a su respecto que:
“El deber de consejo, en materia de responsabilidad profesional, mani-
fiesta desde hace varias decenas de anos, un caracter invasor. Considerado
como un arma eficaz, la obligacion de consejo es utilizada por los tribu-
nales para proteger al especialista. Es entonces inevitable que esta carga
sea primordial para los profesionales cuya obligacion principal consiste en
aconsejar. Aplicado al abogado este deber aleja los limites que existirian
para otras responsabilidades profesionales!’.

El deber de consejo es considerado como una obligaciéon principal
en el contrato que liga el abogado con su cliente. En otras legislaciones,
como en el Codigo de Procedimiento Civil de Francia, en su articulo 412
se contiene el deber de consejo como incluido en el contrato de asisten-
cia judicial, lo que determina que la infraccion a ese deber permite hacer
responsable al abogado tanto por acciéon como por inaccién. Bien dice un
autor ya citado que “La primera aplicacion de su infracciéon que viene al
espiritu es la de un consejo inexacto, de informaciones falsas que llevan
al cliente a determinarse de un modo perjudicial a sus intereses”'!. Se ha
podido resolver, al respecto que “compromete su responsabilidad, el abo-
gado que no senala a su cliente que su recurso contra una sentencia que
constata su desistimiento a la instancia estaba destinado al fracaso y que la
presencia de un procurador judicial no dispensa al abogado de su deber de
consejo”!2, y que “incurre en responsabilidad el abogado que no aconseja

Asi, FABRE-MAGNAN, cit. (n. 15), n® 352 y ss.

Sobre ello, ABRIL, Yves, “La responsabilité de I’avocat”, Dalloz, 1981, n° 15, p. 11.
1 ABRIL, cit. (n. 24), n° 17.

12 Corte de Casacion de Francia, Casacion civil, 1*. Civ., 29 de abril de 1997, JCP 97,
II, 22948, nota de Martin.

10
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a su cliente sobre los recursos posibles y sus modalidades en contra de una
sentencia pronunciada”!®.

Se ha podido incluso sostener que existe un verdadero contrato de con-
sejo profesional.

De ahi deriva que el deber de consejo obliga al abogado a dar un alcan-
ce eficaz a los actos que redacta. Un consejo insuficiente debe asimilarse,
en consecuencia, a una falta de consejo. Y la carga de aconsejar al cliente
puede extenderse a las acciones que es necesario deducir para salvaguar-
dar los intereses del cliente y en razoén de sus conocimientos los abogados
deben incitar a sus clientes que son profanos, a realizar todo acto conserva-
torio sobre los cuales ellos ignoran su necesidad!®.

El deber de consejo es amplio y asi, si se le encarga la redaccion de un
instrumento o de un negocio juridico, debe aconsejar el cumplimiento de
las formalidades consiguientes, como inscripciones u otras, porque debe
dar seguridad juridica a su cliente.

3.3. El deber de diligencia del abogado

Tratandose de una relaciéon contractual, con obligaciones reciprocas,
el deber de diligencia del abogado en la relacion con su cliente es el de la
culpa leve, de acuerdo a lo que dispone el articulo 1547 del Cédigo Civil.
Esa es al menos la regla que se deriva de esa norma en nuestro derecho. De
este modo la apreciacion de la culpa o de la diligencia a emplear se hace
por asimilacion al modelo ideal de conducta que corresponde al buen pa-
dre de familia segtn el articulo 44 del mismo Codigo, que, en el caso, tra-
tandose de la responsabilidad profesional debe corresponder al criterio de
un buen profesional abogado.

Como lo senala la doctrina, el criterio del buen padre de familia corres-
ponde al de un hombre normal; pero tratandose de “profesionales se trata
de exigirle que aporte a la ejecucion de la suya, todos los cuidados de un

13 Corte de Casacién de Francia, Casacion civil 1°. Civ., 13 de noviembre de 1997,

Procedures 1998, n° 2, observaciones de Perrot.
4 SAVATIER, René, “Les contrats de conseil profesionnel en droit privé”, Dalloz, 1972,
chron, XXIIL p. 137.

15 ABRIL, cit. (n. 24), n° 20.
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buen profesional, o mas exactamente, todos los cuidados de un buen pro-
fesional de su especialidad”!®.

Eso, lo que quiere decir, es afirmar que el profesional, en el caso el
abogado, debe actuar de acuerdo con la lex artis ad hoc, 1o que implica ac-
tuar con diligencia, empleando los conocimientos adecuados y teniendo
en cuenta su nivel de pericia, es decir de experiencia profesional. Se exige
por tanto al abogado un particular deber de diligencia que va mas alla del
concepto de buen padre de familia del articulo 44 del Coédigo Civil que es
propio para el hombre comun; pero que se adapta mal para el caso de un
profesional como un abogado. Y la especializaciéon que éste puede tener
“acarrea normalmente un acrecentamiento del grado de su obligacion con
respecto a la obligacion del particular™”.

Adaptando sus términos a la situaciéon del abogado, dice un autor nues-
tro, que en la determinacion del estandar no resultan indiferentes las cir-
cunstancias en que el profesional actiia, porque en los extremos, no se
puede esperar lo mismo del abogado especialista con respecto al genera-
lista... Por eso, el estindar de cuidado se aprecia en concreto respecto de
cada profesion y para las distintas circunstancias en que ellas se ejercen”'®.

En el mismo sentido, para el derecho espanol se senala que como en
toda profesion existe gran diferencia de experiencia y formacion entre los
abogados: “Ello impide hablar de un canon objetivo de diligencia (el buen
padre de familia; en este caso la diligencia exigible a un abogado medio) y
considerar aplicable uno subjetivo (quam in suis), de modo que la negligen-
cia del abogado habra de medirse atendiendo a su nivel de pericia. De esta
forma, donde podria hablarse de conducta negligente en ciertos abogados,
no podria hacerse lo propio en el caso de otros”!?. Resulta entonces que,
como dice un autor, en la responsabilidad del profesional liberal la pericia
es fuente integradora de la obligacién que asume dicho profesional®.

De este modo, en cuanto al nivel de diligencia exigible, el abogado ha-
bra de conocer sus limitaciones y, por lo mismo, se le impone rechazar
aquellos asuntos para los cuales no tiene conocimientos adecuados y, si los
acepta, respondera de los perjuicios que haya causado su falta de pericia.

16 Mazeaup, Mazeaup y TuNg, cit. (n. 5), T. I, n° 705.
17 MAZEAUD, MAZEAUD y Tung, cit. (n. 5), T. I, n® 705.2.
18 BARROS, cit. (n. 3), T. L., n® 465.

PARRA y REGLERO, cit. (n. 10), p. 455.

20 BARAONA, cit. (n. 7), pp. 39y ss.
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En este deber de diligencia y de observancia a la lex artis, van implicitas
las obligaciones que caben al abogado y no cabe entonces probarlas. Mas
aun, ellas pueden ser impuestas por los usos, normativos o estandares “esto
aquellas reglas reconocidas espontaneamente como expresion de un buen
comportamiento y aquello que se tiene por debido y que se expresan en
expectativas de seguridad dentro de cada tipo de actividad. En principio,
estos usos normativos pueden ser concebidos como reglas de cuidado con-
densadas por la practica. A veces, estas reglas estan formuladas en codigos
de ética o conducta... Asi la jurisprudencia ha aplicado las reglas del Co-
digo de Etica del Colegio de Abogados como criterio para determinar los
deberes de conducta de los abogados”®! y ya hemos senalado al inicio que
incluso se ha juzgado que esas son reglas aplicables incluso a no colegiados.

La jurisprudencia nacional ha tenido oportunidad de establecer la falta
de diligencia de un abogado al dejar que en un proceso se declarara el
abandono de procedimiento®.

Pero los supuestos en que puede imputarse responsabilidad al aboga-
do por falta de diligencia pueden ser muy variados. Asi, por ejemplo, el
dejar pasar un plazo para deducir un recurso, desconocer la legislacion y
jurisprudencia aplicable al caso, deducir una accion prescrita o dar lugar
a que la accion del cliente prescriba o caduque, no deducir un recurso en
contra de una resoluciéon o sentencia que perjudica al cliente existiendo
probabilidades de éxito, deducir una accion ante tribunal manifiestamente
incompetente en razén de la materia o del territorio. En el derecho espa-
nol, los autores han podido compilar variadas situaciones de negligencia
profesional®.

Sin embargo, no todo error profesional significa necesariamente ne-
gligencia. Asi, frente a determinada interpretacion de una norma pueden
existir variadas soluciones, con jurisprudencia a veces contradictoria. En
tales casos, si la acogida por el letrado es desestimada por el tribunal, en
definitiva, no habra negligencia del profesional y si existen esas varias inter-

21 BaARRros, cit. (n. 3), T. I, n° 56. En el mismo sentido, ALESSANDRI RODRIGUEZ,
Arturo, De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno, Imprenta
Universitaria, Santiago, 1943, n°® 127.

22 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 23 septiembre de 2014, autos rol 204-2014.

25 Asi, DE ANGEL YAGUEZ, cit. (n. 18), que refiere multiples sentencias de diversos

tribunales espanoles que declaran la negligencia del abogado en supuestos como
los referidos en el texto; SERRA RODRIGUEZ, cit. (n. 6), pp. 88 y ss. Véase, entre
nosotros, RAMIREZ, cit. (n. 11).
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pretaciones el abogado deberad escoger la postura menos arriesgada para
los intereses de su cliente, dice una autora recogiendo una sentencia de
un tribunal espanol y agregando que la impericia o negligencia ha de ser
“inexcusable”?!. Con todo, el abogado debera estar atento a la evoluciéon
jurisprudencial porque ésta determina en variadas situaciones, que deter-
minadas doctrinas admitidas en un tiempo sean abandonadas en los nue-
VOs tiempos.

3.4. Deber de guardar secreto o de confidencialidad

El deber de confidencialidad no es exclusivo para el abogado, sino es
propio de todos los profesionales liberales y atin mas, puede ser general en
toda tratativa contractual® y ha sido objeto de numerosos estudios?®. Pero
respecto de los abogados adquiere especial importancia y tanto asi, que el
Cédigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados A.G. de 2011 le dedica todo
el Titulo IV, articulos 46 y siguientes. Tiene tal relevancia, que el articulo
303 del Codigo Procesal Penal confiere al abogado la facultad de no decla-
rar por razones de secreto. Lo mismo en el articulo 360 n° 1 del Codigo de
Procedimiento Civil. El articulo 247 inc. 2 del Cédigo Penal sanciona con
reclusion y multa al profesional que revele los secretos que, debido a esa
profesion se le hubiere confiado.

La Corte Suprema ha tenido la oportunidad de resolver que ese secreto
queda comprendido en la garantia constitucional prevista en el articulo 19
nuam. 3 de la Constitucion Politica, y que ello es asi “pues, sin una legitima
expectativa de confidencialidad por parte del cliente, la confianza en que
esa relacion se basa se veria seriamente perjudicada y con ello su derecho
a defensa técnica gravemente menoscabada™’, y que dicho secreto profe-
sional “constituye una obligacion legal que tiene como sujeto pasivo a un
profesional y que importa que él mismo no puede revelar lo que el cliente
mantiene oculto y solamente ha permitido conocer a €l para el mejor co-
metido de su desempeno”?.

2 SErRrA RODRIGUEZ, cit. (n. 6), p. 88.

% Asi, LE TOURNEAU, cit. (n. 20), pp. 153y ss.
% Por ejemplo, todos los informes contenidos en AssocIATION HENRI CAPITANT
(Eds.), Le secret et le droit. Journées libanaises de Beyrouth, Travaux de 1’Association
Henri Capitant, T. XXV, Dalloz, 1975.

27 Corte Suprema, 24 de noviembre 2014, rol 23.134-2014, cons. noveno.

2 Corte Suprema, 24 de noviembre 2014, rol 23.134-2014, cons. séptimo.
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Ya antigua jurisprudencia habia resuelto que el deber del abogado de
guardar el secreto profesional es absoluto y s6lo cede excepcionalmente en
casos previstos por las normas éticas, las que, por ser excepcionales, deben
interpretarse restrictivamente®.

Este deber se extiende a todas las revelaciones que haga a su abogado, el
cliente, salvo que éste autorice su revelacion. Y tiene una duracion indefini-
da, de forma que no se extingue por el término de la relacion profesional.

Hay quienes distinguen entre el deber de confidencialidad y el deber de
guardar el secreto profesional, porque aquella es mas amplia y se constitu-
ye en un presupuesto del secreto profesional. El deber de confidencialidad
es “El deber del abogado de guardar reserva sobre (abstenerse de divulgar)
toda informacion relativa a su cliente que ha adquirido en el ejercicio de
su profesion” y que tiene fuente contractual. El secreto profesional es con-
cebido como una inmunidad reconocida al abogado y que tiene incluso
fuente constitucional en la garantia del debido proceso™.

Toda infraccion a este deber dara lugar a indemnizacioén por los danos
causados al cliente.

3.5. Deber de custodia

Aunque de menor importancia frente a los otros deberes senalados;
pero con gran importancia prdctica, cabe al abogado un deber de custo-
dia de todos los documentos que el cliente le haya entregado para luego
devolverlos cuando haya terminado la relacion profesional o antes si ya los
ha utilizado.

Es muy posible que el incumplimiento de este deber cause perjuicios
al cliente, como ocurriria, por ejemplo, si el abogado pierde un titulo de
crédito que éste le habia entregado.

2 Rev. de Derecho y Jurisprudencia, 1906, T. 5, sec. 5°, p. 8.

30 ANriQUEzZ Novoa, Alvaro; VARGas WEIL, Ernesto, “Bases conceptuales para una

doctrina del secreto profesional del abogado en Chile”, Revista Chilena de Derecho,
2021. Vol. 48, n° 1, pp. 133 y ss.
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IV. EL DANO INDEMNIZABLE

El incumplimiento de los deberes que impone la relaciéon entre el abo-
gado y el cliente y que sean imputables al profesional pueden ser de varia-
das especies: tanto materiales o patrimoniales, como extrapatrimoniales o
morales.

Si se trata de danos patrimoniales, que habran de ser probados por la
pretendida victima, el sentenciador habra de proceder a un juicio de pro-
babilidad “de modo que la indemnizacién por tal concepto guarde rela-
cion con el grado de probabilidad de que la pretension del cliente hubie-
ra prosperado de no mediar tal negligencia” dicen acertadamente unos

autores3!.

Se trata entonces de la indemnizacion de la pérdida de una oportu-
nidad o de una “chance”, particularmente en aquellos casos en que, por
negligencia profesional, el cliente ha visto lesionada justamente la oportu-
nidad de que le sea reconocida una pretension en juicio.

La cuestion que surge entonces es la de la evaluacion de dicha pérdida,
pues se sabe que ella es complejay, en el caso de los abogados dicha preten-
sion perdida ha podido ser de caracter moral o patrimonial; pero siempre
el perjuicio producido con esa pérdida se traducira en una reparacion pe-
cuniaria. Pero, como es ya comun senalarlo al tratarse de la indemnizacion
de la pérdida de una oportunidad “la indemnizacion el valor es parcial,
pues nunca debe ser igual a la ventaja esperada o la pérdida sufrida... Con
todo, el valor del dano final no debe desatenderse, ya que servira de base
para el cdlculo de la reparacién por pérdida de la chance”.

Sin embargo, en el derecho espanol, la jurisprudencia ha llegado a re-
solver que si la pretension del cliente era de tal certeza que, sino hubiere
sido por la negligencia del abogado, ella habria prosperado con probabili-
dad casi cierta, la indemnizacion ha de ser en valor equivalente a la dicha
pretension perdida, con lo cual se dara un verdadero dano emergente y
“en consecuencia, la indemnizacién de danos y perjuicios habra de coinci-

31 PARrA y REGLERO, cit. (n. 10), T. 2, p. 487.
32 Rios Erazo, Ignacio Javier; Siva Goxt, Rodrigo, Responsabilidad civil por pérdida de
la oportunidad, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2014, p. 268. Sobre esta cues-

tion, puede verse VITALE, Laura, La perte des chances en droit privé, 1..G.D.]., Paris,
2020, n° 581 y ss.
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dir con el valor de la pretension frustrada, en el caso que ésta tenga conte-
nido econémico”.

Pero no habra de descartarse que la negligencia profesional del aboga-
do pueda también traducirse en un dano no patrimonial o moral.

Con todo, siempre sera esencial, para determinar si ha existido dano
por la negligencia del abogado, examinar con caracter presuntivo, las po-
sibilidades de éxito que tenia la pretension perdida por dicha negligencia.
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