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RESUMEN: Al ser una profesién liberal, la abogacia tiene un lugar especial dentro de
la divisién social del trabajo. Esta situacién determina que la relacién del abogado con
su cliente tenga una regulacién juridica propia. Dentro de esta normativa destaca la
aplicacién de disposiciones provenientes del mandato civil, la lex artis y el Cédigo de
Etica Profesional del Colegio de Abogados. El contenido normativo de esta regulacién
da cuenta del marcado cardcter fiduciario de la relacién cliente - abogado y de cémo
ello debe ser compatibilizado con la lealtad que el abogado debe al ordenamiento ju-
ridico; especialmente en materia de diligencia debida, secreto profesional, conflictos
de interés, deberes de informacién y honorarios. Esta regulacion estd expuesta actual-
mente a nuevos desafios derivados de los cambios que la profesién juridica ha experi-
mentado durante los dltimos 30 afios.
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ABSTRACT: As a liberal profession, the legal practice has a special place in the divi-
sion of labor in society. This situation determines the existence of a special regulation
for the client — attorney relationship. The core of this regulation comes from the civil
mandate, the /ex artis and the Professional Code of Conduct of the Chilean Bar Asso-
ciation. The content of this regulation stresses the strong trust character of the client —
attorney relationship and how this must be harmonized with the loyalty that lawyers
owe to the legal system; especially in matters of due diligence, duty of confidentiality,
conflict of interests, information duties and fees. Currently, this regulation is exposed
to new challenges arising from the changes occurred in the legal profession during the
last 30 years.
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1. INTRODUCCION

Desde un punto de vista tedrico, la profesion de abogado tiene por objeto la defensa ju-
ridica de la posicién de un cliente! en un determinado contexto fictico, o bien, la asistencia al
cliente en la creacién de nuevas realidades juridicas que sean favorables a sus intereses. Llevado
a la préctica, las principales manifestaciones en que se materializa la profesién de abogado son
(a) defender un determinado punto de vista juridico a propésito de un caso promovido ante los
6rganos jurisdiccionales o administrativos (“abogar”), (b) resolver conflictos mediante contactos
directos con el abogado de la contraparte (“negociar”), (c) instruir sobre alternativas de com-
portamientos juridicos, ponderando las ventajas relativas de una o de otra de tales alternativas
(“aconsejar”) y (d) recomendar y llevar personalmente a cabo diligencias necesarias para la reali-
zacién de un negocio (“gestionar”).?

Las actividades de abogar, negociar, aconsejar y gestionar corresponden a una profesion
liberal (la profesion juridica), esto es, una actividad en que predomina la destreza intelectual por
sobre la manual y que, al menos histéricamente, se ha ejercido por el prestador de modo indivi-

dual y con independencia del cliente.?

El cardcter profesional de la abogacia estd determinado por el hecho que sus practicantes
monopolizan un determinado saber (respaldado por un titulo profesional) él que aplican a la
solucién de un problema concreto que es considerado de importancia social. Lo anterior ha ro-
deado a la profesién juridica (igual que a otras) de un “hdlito especial”, ya que ha sido percibida
como una condicidén necesaria para el desarrollo de una comunidad, permitiendo que estos pro-
fesionales (al igual que otros) hayan desarrollado un sistema de costumbres y procederse pro-
pios, €l que fue tolerado y luego aceptado por la sociedad y que dio a los abogados un “sentido

de pertenencia” o “similitud de conciencia”.*

Debido a lo anterior, tradicionalmente, las profesiones liberales han presentado en el
marco de la divisidn social del trabajo:

La expresién “cliente” ha sido tomada en un sentido amplio, incluyendo tanto a los particulares que recurren a un abogado
en relacién con un negocio juridico cualquiera, ya sea en sede administrativa, judicial o extrajudicial, a la Administracién del
Estado que se hace asesorar constantemente por abogados y a organizaciones sociales intermedias, como empresas, sindicados,
corporaciones, etc.

2 SquerLa Naroucct, Agustin. Filosofia del Derecho. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 2001, p. 573.

3 CorraL Tarciany, Herndn. Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile,
2003, p. 273. BaraoNa GONZALEZ, Jorge. “Peculiaridades de la Culpa del Profesional Liberal: Consideraciones Dogmdticas”,
en: Revista Anales de Derecho UC. Temas de Responsabilidad Civil. Vol. 1, p. 30, agosto de 2006. Bogotd, Colombia: Editorial
Legis y Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica. DE La Maza G., Ifigo. Los abogados en Chile: desde el Estado al Mer-
cado. Trabajo correspondiente a un resumen de la tesis del autor para optar al grado de Master of the Science of Law en la Stanford
University Law School. <En linea>. pp. 13 y 15. Disponible en World Wide Web: <http://www.udp.cl/fueyo/investigacion/
pubdelamaza/tesis.pdf>

Guegrsi, Carlos Alberto. Responsabilidad Profesional. Tomo I, Principios Generales. Buenos Aires, Argentina: Editorial Astrea,
1995, pp. 2a 5.
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“algunas caracteristicas especificas que permiten diferenciarlas de otras actividades no pro-
fesionales. Entre tales caracteristicas se incluye la formacion de sus miembros; el autocontrol
de su propia actividad, vale decir, la autorregulacion corporativa de sus integrantes, la
existencia de un ethos profesional propio; la disposicion a partir del desempenio en la propia
actividad; y el control del ingreso de nuevos miembros a la propia actividad” >

La configuracién del cardcter profesional de los servicios juridicos se produjo en Chile a
partir de mediados del siglo XIX y se mantuvo en plena vigencia hasta la segunda mitad del si-
glo pasado®, por lo que fue intensamente recogida por el movimiento codificador, la regulacién
sectorial posterior, la doctrina civil y nuestra jurisprudencia.

La codificacién civil, penal y procesal destiné normas especiales a la regulacion de “/os
servicios de las profesiones y carreras que suponen largos estudios, 0 a que esta unida la facultad de
representar y obligar a otra persona respecto de terceros”, servicios entre los que, tratdndose de
abogados, puede principalmente distinguirse la defensa judicial (#bogar) y la asesoria juridica
(negociar, aconsejar y gestionar)®. Como se verd, ambas formas de prestacién de servicios juridi-
cos estdn vinculadas por las reglas del mandato civil, si bien con una posicién sistemdticamente
distinta en cada caso, con un fundamento ideoldgico comun: el caricter fiduciario de la rela-
cién cliente - abogado. La infraccién de las obligaciones que emanan de estos contratos, sean
explicitas o resulten de la naturaleza del mismo o que por la costumbre pertenezcan a ella, da
lugar a responsabilidad civil de naturaleza contractual’ y algunas de ellas han sido reforzadas
por su inclusién en tipos penales!’. Sin embargo, conviene tener presente que el modelo de

Asi lo senalarfa el profesor Carlos Pefia Gonzdlez segiin se expresa en SQUELLA NaRDUCCI, Agustin, 0p. cit. (n. 2). p. 576.

Al respecto vale la pena recordar que, conforme sefala el profesor Carlos Pefia, la profesién de abogado toma su actual fisono-
mia a la par del surgimiento del Estado Moderno, el que se caracterizaria, en lo relevante para estos efectos, por monopolizar
los sistemas de resolucién de controversias de forma institucional y por actuar conforme a un sistema normativo que tiende a
estereotipar los conflictos mediante reglas generales. En este sistema, el abogado es un experto que media entre la “extrema va-
riabilidad de los conflictos y la sencilla caracterizacién que formulan las reglas”. Consecuentemente, y segtin sefiala el profesor
Inigo de la Maza, en nuestro pais, la abogacia adquiere los rasgos de una profesion liberal en el periodo cubierto entre 1843 y
1950, en forma muy ligada a la codificacién (que implicé una ensefianza mds profesionalizante del Derecho) y, sobre todo, a
una mayor complejidad en las relaciones sociales, a causa de la incorporacion al mercado chileno de nuevos agentes econémi-
cos, gracias al auge del salitre y luego a las politicas de desarrollo orientado hacia el interior, todo ello junto al surgimiento de
una clase media derivada de los procesos de urbanizacién e industrializacién de la época. PERA GonzALEz, Carlos. Notas sobre
abogados y educacion legal. (Borrador para comentarios). <En linea>. Punto 2. Disponible en World Wide Web: <http://islandia.
law.yale.edu/sela/penas.pdf>. D La Maza G., Inigo, op. ciz. (n. 3), pp. 10, 13y 15.

7 Fragmento del articulo 2118 del Cédigo Civil.

En la préctica, suele denominarse “abogados litigantes” a aquellos profesionales que realizan la primera de estas actividades y
“abogados corporativos” a los que realizan la segunda.

C. SupreMa, 13 marzo 1991, en Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas, Cédigo Civil y Leyes Complementarias.
Tomo VII. —3a edicién actualizada— Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 389. CorraL Tarciani, Herndn, op.
cit. (n. 3), pp. 274y 275.

Asi ocurre, por ejemplo con el delito de Violacién de Secretos Privados (articulo 247 del Cédigo Penal), que resulta aplicable
respecto de todas las profesiones que exigen titulo y con el delito de Prevaricacién del Abogado (articulos 231 y 232 del Cédi-
go Penal) que trata de la situacién de estos profesionales en particular.
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obligacién que estd a la base de la regulaciéon general de nuestro Cédigo Civil es él de las obliga-
ciones de dar una especie o cuerpo cierto!! y no él de las obligaciones de hacer, lo que crea cier-
tas dificultades para determinar el rol del caso fortuito, la diligencia debida, la ausencia de culpa
y la carga de la prueba en el cumplimiento de las obligaciones del abogado.!?

También la doctrina civil y la jurisprudencia han dado cuenta del cardcter profesional de
la labor del abogado al considerar que la reconstruccién del deber de diligencia del mismo para
con su cliente debe hacerse considerando la lex artis de la profesion juridica.!?

Por su parte, la regulacién sectorial que trata de la llamada “responsabilidad ética o profe-
sional” da cuenta de este especial cardcter de la prestacién de servicios juridicos, particularmen-
te en lo referente al autocontrol de la profesién, a través de la aplicaciéon del contenido norma-
tivo del Cédigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados vigente al ano 1981 (CEP) por
los tribunales ordinarios de justicia, o los colegios de abogados en su caso, todo ello con arreglo
a revisién sistemdtica de la derogada Ley Orgdnica 44094, el DL 3621" y la reciente modifica-
cién constitucional del afio 2005.1¢

Sin embargo, a partir de la segunda mitad del siglo XX y especialmente a partir de la
década de los ochenta, se ha producido en Chile (a) una complejizacién de la demanda por
servicios juridicos y (b) un explosivo aumento de la oferta de abogados, que han convertido
la abogacia en una profesién extremadamente competitiva, especializada y estratificada. Con-
secuentemente, se ha modificado el tradicional cardcter liberal de la profesién de abogado y
su relacion con el cliente, ya que muchos profesionales han pasado a prestar sus servicios bajo
vinculo de subordinacién y dependencia o de modo colectivo en grandes oficinas de abogados,
departamentos legales de empresas (fiscalfas) o clinicas legales!”. Por otro lado, muchas veces
los clientes han dejado de ser personas naturales, pasando a ser grandes empresas, con aboga-
dos internos y de gran experiencia en sus respectivas industrias. Estas circunstancias obligan a
considerar el régimen juridico de la relacién cliente-abogado desde una nueva perspectiva, que
permita enfrentar los desafios que la realidad impone a la profesién.

VipaL OLivarEs, Alvaro. El incumplimiento de obligaciones con objeto fungible y los remedios del acreedor afectado. Una re-
lectura de las disposiciones del Cédigo Civil sobre incumplimiento. En: El Cédigo Civil de Chile (1855-2005). Santiago, Chile:
Lexis Nexis, 2007.

Estas dificultades son generalmente abordadas por la doctrina civil a propésito de la distincion entre obligaciones de medios y
resultados. Al respecto puede consultarse para una explicacién general PESAILILLO AREvALO, Daniel. Obligaciones. Teoria gene-
ral y clasificaciones. La resolucion por incumplimiento. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 2003, pp. 222 a 230; Barros
Bourie, Enrique. Tratado de la Responsabilidad Extracontractual. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 2006, pp. 656 y
ss. 0 el Garcia GoNzALez, Alejandro. Responsabilidad Civil Contractual: Obligaciones de Medios y Resultados. Santiago, Chile:
Editorial Lexis Nexis ConoSur, 2002.

Al respecto ver seccién 2.3.

14 “Texto definitivo de la ley del Colegio de Abogados™.
15 “Fija Normas sobre Colegios Profesionales”.

Ver articulo 19 N° 16 inciso cuarto de la Constitucién.

17 CorraL Tarciang, Herndn, op. cit. (n. 2), pp. 274 y 273. DE La Maza G., Ihigo, op. cit. (n. 3), pp. 4, 16 y 20 y ss.
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A continuacién se expondrd brevemente (a) cual es la regulacién juridica aplicable a la
relacién cliente-abogado, haciendo énfasis en la fuerza obligatoria del CEP y en la integracion
del contrato con la lex artis de la profesién, (b) cual es el contenido normativo especifico de di-
cha regulacién, haciendo especial referencia al cardcter fiduciario de dicha relacién y (c) se hard
mencién a los nuevos problemas que han surgido para la regulacion de la profesién juridica a
partir de la prestacién de servicios en grandes corporaciones, ya sean piblicas o privadas.

2. REGULACION APLICABLE A LA RELACION CLIENTE - ABOGADO

2.1. LA ASESORIA JURIDICA

2.1.1. Negociar y aconsejar

Las prestaciones de negociar y aconsejar que el abogado realiza en favor de su cliente en el
desempeno de su profesién constituyen una actividad preferentemente intelectual, a través de
la cual el letrado pone a disposicién del lego su conocimiento juridico con el objeto de que éste
pueda realizar su actividad, generalmente econdmica, del mejor modo. Se trata por tanto de
una obligacién de hacer en que predomina la inteligencia por sobre el esfuerzo fisico y que, por
tanto, corresponde juridicamente a un contrato de arrendamiento de servicios inmateriales.'®

Sin embargo, la relacién entre el abogado y su cliente se rige inicamente de modo suple-
torio por las reglas que el Cédigo Civil ha dispuesto para el contrato de arrendamiento de ser-
vicios inmateriales, toda vez que el articulo 2118 del Cédigo Civil establece que “[l]os servicios
de las profesiones y carreras que suponen largos estudios, 0 a que esta unida la facultad representar y
obligar a otra persona respecto de terceros —como ocurre con los servicios juridicos— , se sujetan a las
reglas del mandato”.

Debe tenerse presente que el Cédigo Civil no senala que el contrato que da origen a
estos servicios sea efectivamente un mandato, sino tnicamente que dicha relacién queda sujeta
a la reglas de dicho contrato!®. Al respecto aclara nuestra jurisprudencia que, a diferencia de lo
que ocurre con el mandato, “[e]n e/ arrendamiento de servicios inmateriales el arrendador se limi-
ta a prestar el trabajo de su inteligencia, sin tener a su cargo bienes o negocios que administre o dirija
por cuenta del arrendatario”®. Consecuentemente, la sujecién de los servicios profesionales a la
normativa del mandato no es excluyente de la aplicacién de las normas que rigen el contrato de
arrendamiento de servicios inmateriales. De hecho, senala el Cédigo Civil en su articulo 2012,

StrrcHKIN BRANOVER, David. E/ Mandato Civil. —5a edicién actualizada por Gonzalo Figueroa Yafiez— Santiago, Chile: Edito-
rial Juridica de Chile, 2008, p. 74. MEza Barros, Ramén. Manual de Derecho Civil. De las fuentes de las obligaciones. Tomo 1.
—8a edicién— Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 2004, p. 286.

19 MEza Barros, Ramén, gp. cit. (n. 18), p. 359.

20 C. SANTIAGO, 22 agosto 1883, en: Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas, Cédigo Civil y Leyes Complementarias.

Tomo VII. —3a edicién actualizada— Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 234.
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que las normas del contrato de arrendamiento de servicios inmateriales se aplican también a los
contratos que conforme al articulo 2118 se rigen por las reglas del mandato, en todo aquello
que no tuvieren contrario a ellas, convirtiendo las normas del arrendamiento de servicios inma-
teriales en regulacion subsidiaria del mandato en los casos en que el servicio del abogado es ne-
gociar y aconsejar. De esta forma, el Cédigo Civil hace aplicable a los servicios profesionales las
normas del contrato de confianza de mayor desarrollo en nuestra tradicién juridica: el mandato.

2.1.2. Gestionar

Los actos de gestion, en la medida que impliquen el encargo de un negocio por cuenta
y riesgo del cliente, dan lugar a un verdadero mandato?! y se rigen por las normativa de dicho
contrato, sin que, en opinién de David Stitchkin le resultan aplicables, ni atin de modo subsi-
diario, las normas del contrato de arrendamiento de servicios inmateriales??. Sin embargo, en la
préctica, el abogado que gestiona un negocio por cuenta y riesgo del cliente suele hacerlo en un
contexto mds amplio, en el que previamente ha aconsejado al cliente respecto del mismo y le ha
asistido en la negociacién. De este modo, a pesar de que el encargo de una gestién constituya
propiamente un mandato, se da en un contexto en que, generalmente, también resultan aplica-
bles las reglas del arrendamiento de servicios inmateriales.

2.2. LA DEFENSA JUDICIAL: ABOGAR

Conforme sefala el articulo 528 del Cédigo Orgdnico de Tribunales (COT) y su en-
tendimiento por la doctrina, el acto mediante 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 las modificaciones establecidas por ese
mismo c6digo, el Cédigo de Procedimiento Civil y la Ley sobre Comparecencia en Juicio?, lo

que tiene que entenderse complementado, en su caso, por lo dispuesto en el Cédigo Procesal
Penal.?

Se trata por tanto de un verdadero mandato, que se caracteriza por que la gestién “con-
fiada” al mandatario es la representacion judicial y la defensa en juicio de los derechos de la
persona que lo confiere y que por tanto toma el nombre de “mandato judicial”. Este contrato
constituye de esta forma un caso particular del mandato, que por tanto se rige por las normas

21 Meza Barros, Ramén, op.cit. (n. 18), p. 287.

22 STITCHKIN BRANOVER, David, op. cit. (n. 18), p. 75.

23 StoEHREL MaEs, Carlos Alberto. De las Disposiciones Comunes a Todo Procedimiento y de los Incidentes. -5a edicién revisada y

actualizada por el profesor Davor Harasic Yaksic- Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 1999, p. 31.

24 Asf ocurre, por ejemplo, con lo dispuesto en las normas previstas en los articulos 102 y ss. de ese c6digo, relativo a lz defensa

como sujem procesal.
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especiales de derecho procesal que lo regulan y, en subsidio, por las reglas del mandato civil,
con exclusién de las normas que rigen el contrato de arrendamiento de servicios inmateriales®.
De este modo, el mandato judicial es por su propia esencia un contrato de confianza.

Con todo, vale la pena tener presente que la defensa judicial no se da en un contexto en
que el profesional lleve adelante la gestién encomendada de modo totalmente irreflexivo. Por el
contrario, la defensa judicial incluye un deber de asesoria al cliente respecto de la mejor forma
de enfrentar el conflicto?®, acercando la funcién del abogado litigante al consejo que presta el
abogado corporativo.?’

2.3. LA LEX ARTIS COMO ELEMENTO INTEGRADOR DEL DEBER DE DILIGENCIA DEL ABOGADO

2.3.1. El buen profesional como modelo de diligencia

Sefiala el articulo 2129 del Cédigo Civil que “[e]/ mandatario -en este caso el abogado-
responde hasta de la culpa leve en el cumplimiento de su encargo”, lo que en nuestro derecho se
entiende generalmente como el grado de diligencia que tiene un “buen padre de familia”.28

Sin embargo, el buen padre de familia que dedica un cuidado ordinario a las labores que
se le encomienda, no parece un modelo de deudor adecuado para el deudor profesional, toda
vez que se trata de un deudor singularmente preparado para prestar un determinado servicio y
que se ofrece como tal para prestarlo?. Al respecto senala nuestra doctrina, “[s]7 alguien actiia
en una condicion profesional, los demds tienen derecho a asumir que ella dispone de destrezas, cono-
cimientos, entrenamiento y aiin de una inteligencia superior al promedio, por que ese es el estandar
que usualmente se posee y resulta exigible a quien actiia en esa condicion” . Por lo tanto, las mis-
mas razones de seguridad social por las que se exige a un deudor ordinario cumplir con el grado
de diligencia de un buen padre de familia, permiten exigir al deudor profesional el grado de
diligencia del “buen profesional” de su especialidad?!, en este caso, del abogado. Esta especiali-
zacién profesional lleva normalmente consigo un aumento del grado de diligencia que le resulta
exigible al profesional con respecto del cumplimiento de la obligacién por un particular. Esto se
justifica porque el profesional debe adquirir los conocimientos y titulos necesarios para prestar

25 STrTCHKIN BRANOVER, David, 0p. cit. (n. 18), pp. 75y 177.

26 Por ejemplo asi lo sefialan en el contexto de la defensa en un procedimiento penal los profesores Horvitz y Lépez. HorviTz

LenNON, Marfa Inés y Lorez Maste, Julidn. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo 1. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2002, p. 245.

27 Respecto de la labor de consejo del abogado, ver 2.1.1.
28 Ver articulo 44 del Cédigo Civil.

29 Mazeaup, Henri, et al. Tratado Tedrico y Prictico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual. Tomo I, Volumen 2, Bue-
nos Aires, Argentina: Ediciones Juridicas Europa — América, 1962, pp. 438 y 439.

30 Barros Bourik, Enrique, op.cit. (n. 12), pp. 662 y 663.
31 Mazeaup, Henri et al. op.cit. (n. 29), pp. 438 y 439.
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los servicios,? ademds de materiales y colaboradores idéneos y, ademds, se vuelve mds compe-
tente en la medida que ejerce la profesién?’. Este agravamiento de la responsabilidad del exper-
to no es ajeno a nuestro derecho civil, como puede apreciarse, por ejemplo, en las normas que
regulan el grado de conocimiento exigible al vendedor y el comprador profesional en materia de
vicios redhibitorios (articulos 1858 y 1861 del Cédigo Civil).3

2.3.2. Determinacion de la conducta debida por el buen profesional

En opinién de una buena parte de la doctrina y jurisprudencia nacional, una importante
proporcién de las obligaciones de los profesionales son de aquellas que se conocen como “obli-
gaciones de medios” en oposicién a las llamadas “obligaciones de resultado”. En consecuencia,
estiman que el pago de estas obligaciones se satisface con el despliegue de la conducta debida
(i.e., la que ejerce el buen profesional), sin que resulte indispensable la produccién de un resul-
tado beneficioso para el acreedor. Sin embargo, ello no obsta a que el cumplimiento de la obli-
gacién por el profesional sea objetivamente identificable en base a consideraciones externas a su
sola voluntad: el abogado debe hacer todo aquello que indica el arte de su profesién.?

A falta de ley que regule con precision cudl es esta “conducta objetiva” debida por el pro-
fesional en el ejercicio de su funcidn, esta debe buscarse en la lex artis de la profesién, definida
por sus usos y costumbres3®. Esta es la llamada “pericia del experto” y, como tal, integra el mo-
delo de conducta del profesional liberal?”. La jurisprudencia de nuestros tribunales superiores
de justicia ha hecho suya esta doctrina, sefialando que “/z obligacion que contrae el abogado (...)
es la de cumplir el encargo conforme a su ciencia o arte, gue no es otra cosa que el Derecho en el ejer-
cicio profesional” (énfasis agregado).’®

Naturalmente, las meras practicas o simples usos de una determinada actividad no son
vinculantes a la hora de determinar el deber de diligencia debido por el profesional, toda vez
que del hecho que una conducta sea usual, no se concluye que sea también debida. Por tanto,
la lex artis debe buscarse en los wusos o estdndares normativos de la actividad, esto es, “aquellas
prdcticas reconocidas espontdneamente como expresion de un buen comportamiento y de aquello que
usualmente es debido dentro de cada actividad’®, las que muchas veces pueden encontrarse con-
densadas en los cédigos de ética o buenas précticas de los colegios profesionales®. Sin embargo,

32 Vale aqui recordar la norma del articulo 2118 del Cédigo Civil que se refiere precisamente a “los servicios de las profesiones y
carreras que suponen largos estudios (...)”.

33 Mazeaup, Henri, et al. op.cit. (n. 29), pp. 439 y 440.

34 Baraona GONZALEZ, Jorge, op.cit. (n. 3), p. 44.

35 Ibid., pp. 35 y ss. Sobre obligaciones de medios, ver nota al pie N° 13.
36 Ibid., p. 40.

37 Ibid.

38 C. Temuco, 29 agosto 1995, en Repertorio de Legislacién y Jurisprudencia Chilenas, Cédigo Civil y Leyes Complementarias.
Tomo VII. -3a edicién actualizada- Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 386.

39 Barros Bourig, Enrique, op. cit. (n. 12), p. 104.

40 Ibid., pp. 103, 104 y 663.
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debe tenerse presente que la autorregulacién de un determinado gremio puede ser desafiada en
sede civil, imponiéndose un deber distinto y mds estricto al definido en sede de responsabili-
dad profesional, toda vez que las regulaciones gremiales son inoponibles a terceros que no han
concurrido a su otorgamiento como limitaciones de la responsabilidad del profesional“!. Por lo
tanto, es relevante tener presente que las normativas gremiales, como la nueva regulacion sobre
buenas pricticas y ética profesional dictada por el Colegio de Abogados de Chile A.G. (cuya
entrada en vigencia es inminente), no es necesariamente la lex artis de la profesién del abogado,
sino Unicamente un primer lugar para comenzar su bisqueda.

2.3.3. Intensificacion del deber de conducta del especialista

Las mismas razones que sirven de fundamento para concluir que el profesional tiene un
deber de cuidado mds intenso que el del particular, permiten concluir que el grado de diligencia
que puede exigirse a cada profesional debe considerar las circunstancias en que ejerce su fun-
cién. De esta forma, el deber de diligencia debido por un especialista de un determinado dm-
bito de la profesién, como por ejemplo, un tributarista, es mds intenso del que puede exigirse a
un abogado de competencia general, cuando se trata de un asunto de su especialidad.42

2.3.4. El error profesional

Lo dicho anteriormente no implica que cualquier desviacién de la conducta objetiva de-
bida haga, sin mds, responsable al deudor profesional. Es perfectamente posible que el error del
profesional, esto es, el comportamiento objetivamente distinto del que exigia la situacién en el
caso concreto, resulte excusable. Lo que no puede admitirse es que la desviacién del modelo de

conducta debido sea producto de negligencia o de manifiesta ignorancia.*3

2.4. LA REGULACION PROFESIONAL: APLICACION DEL CEP

2.4.1. La responsabilidad profesional y la lex artis de la profesion

Sin perjuicio de la existencia del régimen de responsabilidad civil a que se sujeta la rela-
cién cliente-abogado conforme lo sefialado en lo pdrrafos anteriores, los profesionales del dere-
cho estdn sujetos ademds a la llamada responsabilidad ética o profesional. Se trata, en opinién de
nuestros tribunales, de una responsabilidad distinta de la penal y la civil, de cardcter sancionato-
rio o disciplinario y que tiene lugar por la comisién de “actos desdorosos, abusivos o contrarios

AU Ibid., p. 104.

42 Mazeaup, Henri, et al. op.cit. (n. 29), pp. 440 y 441. BaRrOS BOURIE, ENRIQUE. 0p. cit. (n. 12), p. 663.

4 YzqQuierpo Torsapa, Mariano. “La responsabilidad civil de los profesionales —una seleccién de aspectos problemiticos desde

el derecho espaniol-" en: Revista Anales de Derecho UC. Temas de Responsabilidad Civil. Vol. 1, p. 86, agosto de 2006. Bogotd,
Colombia: Editorial Legis y Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica. BAraoNA GONZALEZ, Jorge, op. cit. (n. 3), p. 48.
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a la ética que comete el profesional”, la que se hace efectiva en los términos senalados en el DL
3621 de 198144 y su reglamentacién complementaria, la que esta constituida por el contenido
normativo de la Ley 4409 y el CEDP, segiin se expresa en los parrafos siguientes.

2.4.2. Obligatoriedad general del CEP

Hasta el ano 1981, el Colegio de Abogados estuvo facultado por la Ley 4409, Orgédnica
del Colegio de Abogados, para “dictar resoluciones de cardcter general, relacionadas con el ejer-
cicio de la profesién de abogado” y para “corregir todo acto desdoroso para la profesion, abu-
sivo de su ejercicio o incompatible con la dignidad y cultura de los debates judiciales”, lo que se
materializé a través de la dictacién y aplicacién del CEP por parte del mismo colegio.*®

El ano 1981, el DL 3621 derogé estas atribuciones y radicé en los tribunales de justicia
la competencia para conocer de los reclamos que efectuaran las personas afectadas por “un acto
desdoroso, abusivo o contrario a la ética profesional, cometido por un profesional en el ejercicio
de su profesién”, incluyendo la atribucién de aplicar “las sanciones que actualmente contem-
plen para estos actos la Ley Orgdnica del Colegio respectivo o las normas de ética vigentes [a la
entrada en vigor del DL 3621]”. El mismo DL faculté al Presidente de la Republica para apro-
bar dentro del plazo de seis meses un decreto con fuerza de ley con el fin de “dictar o modificar
las normas que reglamenten el ejercicio de las profesiones correspondientes a la ética profesio-

nal”, facultad que, sin embargo, nunca se ejerci6. 0

En consecuencia y en opinién del consejero Antonio Bascunan Rodriguez,

“la relacion sistemdtica existente entre el Art. 16 de la Ley 4409 y el CER, hace que las re-
glas de comportamiento de éste sean parte integrante de la norma sancionatoria establecida
en aquél. Las sanciones fijadas por el Art. 16 de la Ley 4409 proceden en caso de comision
de los actos senalados por el mismo precepto —que corresponden a los actos senialados por el
Art. 4° D.L. 3621- y las normas del CEP determinan qué comportamientos cuentan como
esos actos. Luego, la norma sancionatoria a la que se remite el Art. 4° D.L. 3621 compren-
de tanto la regla de adjudicacion que especifica la sancién como las normas de comporta-

miento que especifican sus condiciones de ﬂp/imcz'o’n”,47

44 C. SurreMA, 13 marzo 1991, en Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas, Cédigo Civil y Leyes Complementarias.
Tomo VII —3a edicién actualizada— Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 389. pp. 5 y 6. MATURANA MIQUEL,
Cristidn. Los Organos Jurisdiccionales, los Arbitros, los Auxiliares de la Administracion de Justicia, los Abogados. (Separata Rustica).
Santiago, Chile: Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2003, p. 243.

4 BascuNan RODRIGUEZ, Antonio. Aprobacion de reglas sobre la ética profesional y vigencia del Cédigo de Etica Profesional de 1949.
Minuta de discusién. Inédito, 2008, puntos 2.2 y 2.3.

46 Marus AcURa, Jean Pierre. Control Etico y Deontologia. <En Linea> Revista Ius et Praxis, Universidad de Talca, vol N° 13,
2007. Disponible en World Wide Web: www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122007000100016&Ing=e
s&nrm=iso. BAsCUNAN RODRIGUEZ, Antonio, op.cit. (n. 45), punto 2.4.

47 BascumAN RODRIGUEZ, Antonio, op. cit. (n. 45), punto 3.2.
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Como bien lo ha entendido la Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia sobre re-
curso de apelacién interpuesto en contra de sentencia definitiva en causa sobre infraccién a la
ética profesional, en que sefiala que no habiéndose dictado el decreto con fuerza de ley a que se
refiere el Art. 2° DL 3621, las reglas del CEP tienen el cardcter de “normas de ética vigentes” en
el sentido del Art. 4° DL 3621. En consecuencia, las reglas del CEP son aplicables a todos los
abogados sometidos a la jurisdiccién de los tribunales de justicia conforme al DL 3621.48

Sin embargo, debe tenerse presente que, en la medida que el Colegio de Abogado AG.
carece actualmente de las facultades en virtud de las cuales dicté el CED, se discute si el colegio
puede modificar esta normativa y cudl serfa el alcance de dichas reformas??, aunque parece claro
que una eventual modificacién no debiera poder alterar su cardcter de norma general comple-
mentaria del DL 3621 ni su contenido como tal. Este tema cobra especial relevancia en la ac-
tualidad debido a que el Colegio de Abogados AG. estd trabajando activamente en una reforma
general de su Cédigo de Etica, pronta a entrar en vigencia.

2.4.3. Obligatoriedad del CEP para los miembros del Colegio de Abogados

No cabe duda que el CEP, o cualquier modificacién u otra regulacién que el Colegio de
Abogados AG. dicte para sus miembros, les serd plenamente aplicable a estos en virtud de la po-
testad normativa y de policia correccional que tiene cualquier corporacién de derecho privado
sobre sus integrantes, con arreglo a los articulos 553 y 554 del Cédigo Civil. Al respecto vale la
pena tener presente que, en virtud de estas disposiciones, el Colegio de Abogados puede aplicar
tinicamente las sanciones que se compadecen con su disciplina, como la expulsién de la corpo-
racién, multas, perdida de ciertos derechos y las llamadas penas morales, queddndole vedadas
las penas corporales y privativas de libertad, que quedan reservadas al derecho estadual.”®

Sin embargo, luego que la reforma constitucional del ano 2005 devolviera a los colegios
profesionales la facultad de conocer de las reclamaciones que se interpongan sobre la conducta
ética de sus miembros’!, cabe preguntarse si, al ejercer esta potestad, el Colegio de Abogados

4 Ibid., punto 3.1y 3.3. Cfi. “Bernstein contra Albénico”, sentencia de 14 de abril de 1988, Rol 5330-86, en: Revista de Derecho
y Jurisprudencia -LXXXV (1988), N° 1 (enero-abril), seccién 2. Un fallo mds reciente en la materia ratifica este conclusion se-
fialando “En consecuencia, en relacién con el ejercicio de la profesién de abogado, el Colegio de la orden, en uso de las atribu-
ciones conferidas por su Ley aprobé un Cédigo de Etica Profesional, que debe entenderse como normas de ética vigentes para
los efectos del articulo 4° del DL N° 3.621. Y aun cuando un abogado no esté inscrito en el Registro del Colegio de Abogados,
ello no lo exime del acatamiento del Cédigo de Etica Profesional (considerandos 5° y 6°)”. C. SANTIAGO, 23 noviembre 2009,

N° Legal Publishing: 42654.
“El H. Consejo General del Colegio de Abogados de Chile A.G. ha sostenido en diversas oportunidades que el Cédigo no po-

dria ser modificado principalmente por dos razones: (i) porque el cédigo estarfa de alguna manera contenido en la legislacién

49

anterior al Decreto Ley 3.621 (se aduce que estarfa contenido en una ley delegatoria en la ley orgdnica del Colegio 4.409) por
lo que el Colegio como asociacién gremial no tendria potestad para modificarlo, y (ii) porque al modificarlo sélo regirfa la con-
ducta profesional de los colegiados, dejando de ser obligatorio respecto a los no colegiados (...)”. FuenzaLipa C., Pablo. ;Es

posible Modificar el Cédigo de Etica Profesional? Inédiro. p. 1.

AvLEssANDRI R., Arturo; SoMARRIVA U., Manuel y Vobanovic H, Antonio. Tratado de Derecho Civil, parte preliminar y general.
Tomo 1. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 1998, pp. 560 y 561.

51 Articulo 19 N° 16, inciso 4° de la Constitucién Politica de la Reptiblica.

50
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puede Gnicamente aplicar el DL 3621 y su regulacién complementaria (el CEP) o si puede apli-
car un CEP modificado u otras normas que hubiere dictado o que llegare a dictar a tal efecto.
Con todo, por los argumentos expuestos al final de la seccién precedente, parece razonable in-
clinarse por la primera de estas opciones.

2.4.4. Procedimiento y cosa juzgada

Conforme sefiala el profesor Cristidn Maturana, el juicio en que se persigue la responsa-
bilidad disciplinaria de los abogados debe tramitarse en juicio sumario y produce cosa juzgada
en el juicio civil por el cual se exija la indemnizacién de perjuicios al profesional.>?

En la préctica, los reclamos que se hacen valer ante el Colegio de Abogados de Chile
AG., se sustancian conforme al “Reglamento para la tramitacién de acusaciones o denuncias
por infracciones a la ética profesional de los abogados”, que ha dictado ese colegio al efecto.
Este procedimiento se caracteriza por ser extremadamente desformalizado, llegando incluso a
ser dificil preveer como se desarrollara en cada caso concreto. Esta situacién sélo resultaria juri-
dicamente aceptable si se acepta, como pretende el colegio®?, que la reforma constitucional del
afo 2005 tiene un cardcter programdtico y que por tanto dicha corporacién estaria ejerciendo
unicamente su facultad de policia correccional como corporacién de derecho privado y no su
jurisdiccién ética.

Sin embargo, con posterioridad a la reforma constitucional del afio 2005, la Corte de
Apelaciones de Santiago ha estimado que es procedente el recurso de apelacién contra los fa-
llos del Colegio de Abogados, estimando implicita (pero necesariamente) que el colegié estd
actualmente investido de facultades jurisdiccionales por el sélo hecho de la reforma de 2005

(i.e., la reforma constitucional no es programdtica, a diferencia de lo que estima el Colegio de
Abogados).>

Lo anterior demuestra el confuso entendimiento que existe en los colegios profesionales
y en la jurisprudencia sobre la jurisdiccién en materia de responsabilidad ética y la necesidad de
que el tema sea abordado con mayor interés por la doctrina.

2 Marurana MiQueL, Cristidn, op. cit. (n. 44), p. 243. Ver art. 4° del DL 3621.

3 Asi lo ha resuelto el Colegio de Abogados en un documento al que no se ha podido acceder directamente en relacién a la causa

citada en el pie de p. siguiente.
54 C. SuPREMA, 26 agosto 2008, N° Legal Publishing: 45786.
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3. EL CONTENIDO FIDUCIARIO DE LA RELACION CLIENTE ABOGADO

3.1. FUNDAMENTACION DEL CARACTER FIDUCIARIO DE LA RELACION CLIENTE ABOGADO

De lo dicho anteriormente aparece que la regulacién que rige la relacién cliente - abo-
gado estd esencialmente determinada por el cardcter profesional de los servicios prestados. De
este hecho, emanan todas las particularidades de su regulacién: (a) la aplicacién de las reglas del
mandato a un contrato que es de arrendamiento de servicios, (b) la existencia de una regulacién
profesional de “origen gremial”, y (c) la determinacién e intensificacién del deber diligencia
conforme al /lex artis de la profesion.

Por qué es tan relevante el cardcter profesional de los servicios juridicos? El propio ar-
ticulo 2118 del Cédigo Civil lo insinda cuando se refiere a los “servicios de las profesiones y
carreras que suponen largos estudios”. El hecho que se requieran largos estudios para ejercer la
profesién pone al abogado en una situacién asimétrica (una “desigualdad genética”>) frente al
lego: en la medida que el cliente no cuenta con los sefalados estudios, no estd en condiciones
equitativas para evaluar, controlar o juzgar el trabajo del profesional, de modo que no tiene més
alternativa que confiar en é1°°, convirtiendo la relacién cliente-abogado en un contrato fiducia-
rio.

Adicionalmente, mds alld que en el caso de los abogados corporativos no exista propia-
mente un mandato, por lo general, el resultado de la negociacién y los consejos que realice o
preste el profesional van a verificarse en el patrimonio del cliente. Por lo tanto, al igual que
ocurre en el mandato®’, que es el contrato de confianza por excelencia, el abogado corporativo
actda por cuenta y riesgo de su cliente, ya que a éste pertenecen las ganancias o pérdidas del
asunto en que el abogado presta consejo o en cuya negociacién participa, aunque no lo obligue
directamente.

Estas evidentes similitudes con el contrato de mandato justifican que el legislador haya
hecho aplicable a los servicios del abogado la regulacién propia de dicho contrato. Al igual que
en el mandato, el cliente confia al abogado un asunto que le resulta de personal importancia, ya
sea por que sus efectos se radicaran en su persona o en su patrimonio.

5> Guersl, Carlos Albert, op.cit. (n. 4), pp. 47 y 48.

56 Sin referirse a sus fundamentos y pensando en el abogado litigante, el profesor René Vergara sefiala que “cuando el particular

entrega al Abogado la defensa de sus derechos (...) estd realizando un acto de confianza al que el profesional debe corresponder
con actuacion diligente (...)”. VERGARA VERGARA, René. La ética en el ejercicio profesional de la abogacia. <En Linea> Revista de
Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de de Concepcidn, vols. 151 — 152, afio XXXVIII, enero — junio de 1970. Concep-
cién Chile, 1970. Disponible en laWorld wide Web: <www.revistadederecho.com>. Por su parte, el profesor Baraona asimila
la posicion del profesional a la del perito, es decir a aquel que domina una determinada ciencia o arte, por lo que su compor-
tamiento se caracterizarfa por poseer informacién y capacidades que el lego no tiene ni puede ficilmente adquirir. La asimetria
entre el profesional y el lego es también reconocida por BaraoNa GONZALEZ, Jorge, 9p. cit. (n. 3), p. 40. En el mismo sentido,

Grersi, Carlos Alberto, op. cit. (n. 4), pp. 17 y 18.

57 STITCHKIN BRANOVER, David, gp. cit. (n. 18), pp. 46 a 48.
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Sin embrago, existe también una razén de orden histérico que explica porque lo servicios
profesionales han quedado cubiertos por la regulacién del mandato. En el derecho romano, los
profesionales, como el advocatus, no rendian sus servicios bajo el contrato de locatio conductio
(arrendamiento) por tratarse de un contrato de cardcter oneroso. El sistema de valores extra-ju-
ridicos del antiguo derecho romano consideraba que era motivo de prestigio social para los ciu-
dadanos acomodados tomar a su cargo asuntos en forma gratuita para ayudar a otras personas,
por lo que la prestacién de los servicios de los “profesionales” quedaron regulados por la figura
del mandatum, que era un contrato esencialmente gratuito.>®

3.2. TENSION ENTRE DEBER FIDUCIARIO DEL ABOGADO Y OTROS VALORES SUBYACENTES AL
ORDENAMIENTO JURIDICO

El deber de fidelidad del abogado para con su cliente descrito precedentemente puede
entrar en contradiccion con el deber de lealtad que el abogado pueda tener con el aparato esta-
tal de justicia (o con los principios que le subyacen).

Esta contradiccién es especialmente notoria en ordenamientos que conciben al derecho
como un instrumento para el cambio social deliberado, administrado por una elite burocritica,
de la cual el abogado forma parte. Junto a este paradigma “publico-estatal” de ejercicio de la
abogacia, existe un paradigma mds asociado al desarrollo empresarial y mercantil (la abogacia
como profesion liberal), que suele ser mds indiferente a los intereses publicos vinculados al apa-
rato de justicia y que estd generalmente acompanado de un entendimiento del derecho como
una técnica de proteccién del individuo frente al poder estatal.>®

Sin embargo, no debe entenderse el modelo del abogado liberal como opuesto o indife-
rente a los valores del ordenamiento juridico, sino como una solucién de compromiso entre su
deber fiduciario con el cliente y su compromiso con los valores subyacentes a la institucionali-
dad juridica®. Con todo, debe tenerse presente que, en opinién del profesor Squella, el com-
promiso de los abogados en Chile con estos valores institucionales suele ser mds bien débil.®!

En nuestro derecho, tanto el COT como el CEP parecieran entender la profesién de
abogado desde una perspectiva liberal, aunque con un fuerte compromiso con los valores insti-
tucionales del sistema. El COT define al abogado desde una perspectiva preferentemente vin-
culada a su relacién con el cliente, senalando que “son personas revestidas por la autoridad compe-
tente de la facultad de defender ante los Tribunales de Justicia los derechos de las partes litigantes” ©>

58 ZIMMERMANN, Reinhard. 7he Law of Obligations. Roman Foundations of the Civilian Tradition. (paperback) Oxford, Gran
Bretafia: Oxford University Press, 1996, pp. 413 a 416.

9 PeNAa GonzALez, Carlos, op. cit. (n. 6), punto 2.

0 Ibid.

61 Squerra Narbuccr, Agustin, op. cit. (n. 2), pp. 573y 574.

62 Articulo 520 del COT.
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Sin embargo, una revisién mds cuidadosa permite ver que el COT también recoge la relevancia
de los valores institucionales del sistema, ya que aclara que el abogado tiene por funcién de-
fender los derechos de sus clientes (o sea expectativas juzgadas legitimas por el derecho) y no
cualquier interés. Este compromiso publico con los derechos del cliente es atin mds evidente en
el CEDR, que define al abogado como un “servidor de la justicia y un colaborador de su administra-
cion [cuyo] deber es defender empenosamente, con estricto apego a las normas juridicas y morales, los

derechos de su cliente”.®3

3.3. CONTENIDO FIDUCIARIO ESPECIFICO DE LA RELACION CLIENTE-ABOGADO

A consecuencia de que resulten aplicables a la relacién del cliente - abogado las reglas del
mandato civil, ya sea de modo directo para la asesoria juridica o supletoriamente para la defensa
judicial, ambas partes quedan sujetas a un régimen juridico propio de un contrato de confianza,
que cuenta con normas especiales para una serie de materias, como grado de diligencia, remu-
neracién, valoracién del silencio como manifestacién de voluntad, terminacién etc.®4 El estudio
de esta regulacién ha sido latamente desarrollado por el derecho civil a propésito del mandato y
por el derecho procesal en relacién al mandato judicial, por lo que no se insistird sobre ello acd.

Sin embargo, a la regulacion legal expresa se suman las denominadas “obligaciones con-
tractuales especificas de los profesionales”, las que apareceran de la costumbre o la buena fe

contractual y que tendrfan un contenido eminentemente protector del cliente.®

En consecuencia, a continuacién se expondrdn inicamente algunos aspectos especificos
y propios de la relacién cliente-abogado, los que resultan tanto de la aplicacion de la regulacién
civil, penal y procesal de dicha relacién, como del CEP, la buena fe y la lex artis de la profesion

juridica.

3.3.1. Deber de confidencialidad del abogado y secreto profesional

En la medida que la relacién cliente-abogado siempre tiene lugar en el contexto de un
caso concreto y que, por lo tanto, resulta imprescindible que el profesional tenga un adecuado
conocimiento de los hechos del mismo para cumplir adecuadamente su labor, resulta de méxi-
ma importancia que el cliente pueda confiar en que el abogado no revelard dicha informacién
sin su consentimiento. Es por ello que tradicionalmente los distintos ordenamientos juridicos
han contado con normas que regulan la obligacién de secreto profesional y el privilegio procesal
del deber confidencialidad del abogado, y el nuestro no es la excepcion.

63 Articulo 1° del CEP.

64 La explicacién cldsica de la doctrina chilena para todos estos temas puede consultarse en STITcHKIN BRANOVER, David, op. cit.

(n. 18), p. 286.
6 Le Tourneau, Philippe. La responsabilidad civil profesional. Bogotd, Colombia: Legis Editores S.A., 2006, p. 142.
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El problema caracteristico del secreto profesional y el deber de confidencialidad es la ten-
sion entre el deber fiduciario del abogado para con el cliente y el compromiso que le resulta exi-
gible con el cumplimiento del ordenamiento juridico®. A mayor valoracién relativa del deber
de confidencialidad, prohibiendo la revelacién no consentida incluso cuando existe amenaza
de dano de bienes juridicos de gran relevancia, més intenso es el deber fiduciario del abogado y
mids débil el compromiso con el ordenamiento juridico. Por el contrario, si este deber de reserva
puede ser incumplido ante la amenaza de dafio de cualquier bien juridico, mayor es el compro-
miso con el cumplimiento del ordenamiento juridico que puede exigirsele a la profesién.®’

Si bien en Chile no existe una regulacién orgdnica a nivel legal sobe la obligacién juri-
dica de secreto profesional del abogado, su existencia puede ficilmente justificarse en ciertas
normas de Derecho Penal®. Se trata de los articulos 247, inciso segundo (Violacién de Secretos
Privados®) y 231 (Prevaricacién del Abogado’®) del Cédigo Penal, ambas disposiciones “per-
didas” en medio de los delitos cometidos por empleados ptblicos en el desempefio de su cargo
(situacién que en opinién de cierta doctrina habria dificultado su conocimiento)’!. Adicional-
mente, la regulacién procesal permite al abogado cumplir efectivamente con esta obligacién
para con su cliente en el contexto de un juicio por la via del privilegio de eximirlo del deber de
declarar como testigo respecto de los hechos que se le han comunicado confidencialmente con
ocasién de su profesién’?. Finalmente, también el CEP se ha ocupado del deber de confidencia-
lidad del abogado, regulando principalmente el alcance de esta obligacién, su duracién y formas
de extincién.”

El contenido esencial de esta obligacién es bastante claro. Se trata de una prestacién de
no hacer consistente en abstenerse de divulgar cierta informacién recibida con ocasién de la
prestacién de un servicio profesional. Sin embargo, los contornos de esta obligacién resultan en

6 Al respecto, ver punto 3.2. precedente.

67 AnriQuEz N., Alvaro. “El Deber de Confidencialidad del Abogado: Propuesta para una Nueva Regulacién Deontolégica”, en:

Revista del Abogado, vol. N° 44, noviembre de 2008, Santiago, Chile: 2008. Colegio de Abogados de Chile. Santiago, Chile,
2008, pp. 48 y 49.

Novoa Monreat, Eduardo. “La Obligacién Juridica del Secreto Profesional”, en: Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo
XLI, Santiago, Chile: 1944, pp. 85 y 86.

68

Respecto de los profesionales que requieren titulo, la sola revelacién de los secretos que le han sido confiados constituye delito,
con independencia de si de ello se sigue 0 no un perjuicio para aquel cuyo secreto se ha violado. No exige dolo directo. ETcHE-
BERRY, Alfredo. Derecho Penal, parte especial. Tomo IV —3a edicién revisada y actualizada— Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 1998, pp. 228 y 229. PoLrtorr L, Sergio, et al. Lecciones de Derecho Penal Chileno, parte especial. Santiago, Chile: Edito-
rial Juridica de Chile, 2004, pp. 491 y 492.

70 Comete este delito el abogado que con uso malicioso de su oficio perjudica a su cliente o descubre sus secretos. No se requiere

que el abogado este patrocinando una causa concreta. El tipo exige dolo directo y perjuicio, pero este no tiene que ser necesa-
riamente econémico. ETCHEBERRY, Alfredo, op. cit. (n. 69), pp. 221 y 222. Porrtorr L, Sergio, Marus A., Jean Pierre y Rami-
REZ, Maria Cecilia, gp. ciz. (n. 69), pp. 510 a 512.

71" Novoa MongeaL, Eduardo, gp. cit. (n. 68), p. 85.
72 Ver articulo 360 N° 1 del Cédigo de Procedimiento Civil y 303 del Cédigo Procesal Penal.
73 Articulo 10, 11 y 12 del CEP.
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extremos difusos, especialmente respecto de (a) que informacién se entiende ha sido confiada
con cardcter confidencial, (b) a quienes alcanza el secreto profesional, (c) a quienes puede le-
gitimamente el abogado revelar dicha informacién en el ejercicio de su funcién, (d) cuando se
entiende que el cliente ha consentido la revelacién de informacién, (e) la extensién en el tiempo
de esta obligacion y (f) las circunstancias en que el abogado resulta facultado u obligado a reve-
lar la informacién recibida con caridcter de confidencial, aun sin mediar el consentimiento del
cliente.

3.3.2. Conflictos de interés

La causa que motiva la asistencia del letrado es siempre la persecucion de un determina-
do interés por parte del cliente. Por lo tanto, resulta esencial que el cliente pueda confrar plena-
mente en que el abogado pueda comprometerse integramente con el interés perseguido, para lo
que es necesario que no tenga o defienda otro interés que este en conflicto con ¢l del cliente en
cuestion.

Existe un conflicto de interés cada vez que (a) la representacién o asesoria de un cliente
sea directamente desfavorable para otro cliente o un ex cliente o (b) exista un riesgo significati-
vo de que la representacién o asesorfa de uno o mds clientes resulte limitada considerablemente
por las responsabilidades del abogado para con otro cliente, un cliente antiguo, una tercera
persona o un interés personal del mismo abogado’4. Por lo tanto, para que exista un conflicto
de interés basta que exista un peligro de incompatibilidad entre dos intereses representados por
el abogado, sin que sea necesario que esa incompatibilidad se llegue a dar concretamente’>. Es-
tos intereses, actual o potencialmente antagdnicos, pueden surgir tanto por la contraposicion de
intereses de dos o méds clientes, como por la incompatibilidad de los intereses del abogado con los
de su cliente.

En Chile, la regulacién penal es la Gnica que se refiere directamente y de modo general al
conflicto de interés del abogado a nivel legal. Concretamente, el articulo 232 del Cédigo Penal
se ocupa de proteger lo que es probablemente el nicleo mds duro del conflicto de interés, san-
cionando al abogado que, teniendo la defensa actual de un pleito, patrocinare a la vez a la parte
contraria en el mismo negocio. La doctrina penal no estd conteste respecto del alcance de este
tipo, discutiendo si “patrocinio” debe entenderse en términos formales, cémo tinicamente refe-
rido a un asunto judicial76 o bien cdmo en términos materiales, entendidos como la asesoria en

74 Esta definicién esta basada en la regla 1.7 de AMERCIAN BAR AssociatioN, ABA Model Rules of Profesional Conduct 2004. <En
Linea>. Disponible en la World Wide Web: <www.law.cornell.edu/etics/aba/current/ABA_CODE.HTM>

7> Asi puede apreciarse para el caso chileno en Prap0 Puca, Arturo. “El Rol de los Abogados y los Conflictos de Interés en los
Directores de las Sociedades Anénimas”, en seminario £/ Rol de los Abogados y los Conflictos de Interés en los Directores de las So-
ciedades Andnimas. Charla efectuada miércoles 15 de junio de 2005 (Separata de la Revista del Abogado del Colegio de Abogados de
Chile), Santiago, Chile: Colegio de Abogados de Chile A.G., 2005, pp. 3, 4y 6.

76 PoLrtorr L, Sergio, MaTus A., Jean Pierre y Ramirez, Marfa Cecilia, op. cit. (n. 69), pp. 512 y 513. Esta doctrina estima que
cuando el conflicto se da en un contexto no judicial, sélo serfa sancionable conforme a lo dispuesto en el articulo 231 del Cé-
digo Penal (Prevariacién del Abogado).
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cualquier negocio en que existen intereses contrapuestos’’. En concordancia con lo dispuesto
por el Cédigo Penal’8, el Cédigo Procesal Penal se ha ocupado en su articulo 105 de prevenir
que los abogado asuman en un mismo juicio la defensa de varios imputados cuando de ello
pueda surgir un conflicto entre los intereses de los mismos.

Si bien en el derecho chileno existen variadas normas que tratan casos de conflictos de
interés (desde las normas de implicancia y recusacién del COT, hasta las operaciones entre
partes relacionadas de la Ley de Sociedades Anénimas), nuestro ordenamiento carece de una
regulacion orgdnica para este problema. Tradicionalmente su estudio ha sido campo del dere-
cho civil, a propésito de la autocontratacién, en general, y del mandato civil, en particular’?; y
a partir de este desarrollo doctrinario es que deben extraerse las normas generales que resultan
aplicables al caso del abogado. En concreto, Alessandri estima que el autocontrato, ademds de
los casos en que estd expresamente prohibido, es inadmisible (y deber ser sancionado con la
nulidad absoluta o relativa segtin corresponda) en todos los casos en que “suscita un conflicto
u oposicién de intereses entre el representante y el representado, es decir, cuando su realizaciéon
puede acarrear un perjuicio para el segundo, por que dada la naturaleza o importancia del acto,
es posible que el representante sacrifique su deber a su propio interés”8. Por lo tanto, la pro-
hibicién general a la que apelaria Alessandri, por el mismo hecho de ser general, tendria que
entenderse como una prohibicién de celebrar cualquier contrato en que se tenga un conflicto
de interés, no sélo autocontratos. La regulacién penal no serfa mds que la sancién de uno de los
casos mds graves de violacién de esta obligacién: aquel en que esta en juego la confianza deposi-
tada por el cliente en el abogado.

La normativa profesional dictada por el Colegio de Abogados se hace cargo de esta obli-
gacién, que aparece implicita en nuestro derecho civil general, sefialando que el abogado (a)
no debe aceptar asuntos que no tenga libertad moral para dirigir®!, (b) no debe tomar interés
en los asuntos que patrocine o haya patrocinado®? y (c) debe advertir de inmediato al cliente
que requiere sus servicios si se encuentra en una situacién de conflicto de interés®?, generando
asf una deber de revelar informacién a favor del cliente en sede precontractual, cuya infracciéon

debe estimarse como dolo de reticencia (dolo negativo).34

77" ETCHEBERRY, Alfredo, op. cit. (n. 69), p. 222.
78 Horvirz LENNON, Marfa Inés y LorEz MasLE, Julidn, gp. cit. (n. 26), p. 247.

79 Véase, ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo. De los Contratos. Editorial Juridica de Chile. No indica afio ni edicién, pp. 143 y ss.;
STITCHKIN BRANOVER, David, 0p. cit. (n. 18), pp. 344 y ss.

80 ALEssaNDRI RODRIGUEZ, Arturo, op. cit. (n. 79), pp. 144 y 145.

81 Articulo 6 del CEP.

82 Articulo 37 del CED.

83 Articulo 29 del CEP.

84 Sobre dolo negativo, ver ViaL DEL Rio, Victor. Teoria General del Acto Juridico —5a edicién actualizada— Santiago, Chile: Edi-
torial Juridica de Chile, 2004, p. 117.
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Por lo tanto, cuando un abogado acepta prestar su asistencia en un asunto en el que tiene
un conflicto de interés, se arriesga tanto a incumplir obligaciones vigentes con otros clientes,
como a celebrar un contrato que adolece de nulidad, ya sea por dolo o por ser un acto prohibi-
do por la ley.

Sin embargo, en la medida que el interesado en el asunto es el cliente, por regla general
esté podra dispensar al abogado para que pueda tomar el asunto en presencia de un conflicto de
interés. Con todo, atn en presencia de dispensa del cliente, el abogado no debe aceptar el en-
cargo cuando estime que la presencia de un interés contrario pueda afectar la prestacién de sus
servicios.

3.3.3. Equilibrio del contrato y distribucion eficiente del trabajo en un estudio (honorarios)

La dimension lucrativa de las profesionales liberales ha sido histéricamente compleja.
En el derecho romano, las prestaciones profesionales estaban cubiertas por el mandatum. Este
contrato tenfa un cardcter esencialmente gratuito y el honorarium era tnicamente una muestra
de agradecimiento que el mandatario tenfa derecho a retener una vez recibida. Sin embargo, a
partir del periodo cldsico, era cada vez mds esperado que se remuneran los servicios prestados,
aunque el mandatario no llegé a tener accién para exigirlo. Asi, el cardcter gratuito del mandato
se mantuvo mds en la forma que en la sustancia, dando lugar a variadas discusiones en el ius
commune, hasta que, finalmente Pothier reconocié que “en justicia” el prestador del servicio te-
nfa derecho a una remuneracién habitual®®, tal como sefala el ndmero 3° del articulo 2158 del

Cédigo Civil.

Esta incomodidad histérica con la dimensién lucrativa de las profesiones liberales se
manifiesta ain hoy en la exigencia que algunos autores plantean en relacién a que el contrato
de prestacién de servicios profesionales debe ser “justo” (en el sentido de equilibrado), de forma
tal que cada una de las partes halle en el contrato una ventaja equiparable a la que obtendrd
su contraparte®®. En este sentido, si se reconoce que lo propio de los servicios profesionales
es la aplicacién o transmisién de un determinado conocimiento y que el cliente ésta pagando
por eso y no otra cosa®’, resulta que en un estudio de abogados el trabajo mds complejo debe
ser realizado por un abogado de mds experiencia, mientras el mds simple debe encargarse a un
profesional aun inexperto, de modo el primero no realice (ni cobre) un trabajo que bien podria
cumplir el segundo. El abogado de mayor experiencia debe dar todas las indicaciones del caso
al de menor experiencia y controlar su trabajo, pero no realizarlo el mismo, toda vez que por
esa via encarece los honorarios que deberd pagar al cliente, pero sin agregarle valor a los servi-
cios prestados®®. Por lo tanto, en el caso de los servicios prestados por un grupo organizado de

85 ZIMMERMANN, Reinhard, op. cit. (n. 58), pp. 415 a 420.

86 Le Tourneau, Philippe, op. cit. (n. 65), p. 159.

87 Gerst, Carlos Alberto, gp.cit. (n. 4), p. 18.

88 El antecedente de esta afirmacién ha sido tomado de un contexto algo distinto: la racionalizacién de las funciones que co-

rresponden al médico y a la enfermera valorados desde la perspectiva de la valoracién social de sus labores segtin aparece Ma-

zEAUD, Henri, ez al., op.cit. (n. 29), p. 443.
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abogados, como ocurre en un estudio, racionalizar los gastos por una eficiente distribucién del
trabajo entre abogados de mayor y menor experiencia, procuradores y personal administrativo
debe entenderse como mandatorio y no como una mera estrategia para abaratar costos de cara a
competir en el mercado de los servicios juridicos. De lo contrario, se romperia el equilibrio del
contrato entre cliente y abogado.

3.3.4. Obediencia reflexiva de los profesionales

La doctrina civil da el nombre de “dignidad” de la profesién al reconocimiento de cierta
competencia propia de cada profesional, conforme a la cual el abogado no esta “cubierto por
una orden” de su cliente o su superior (ni siquiera cuando su “superior” es un miembro de la
misma profesional) si esa orden implica culpa profesional. En otras palabras, en el ejercicio de
su profesion, el abogado no esta sujeto a prestarle obediencia pasiva a terceros. Por el contrario,
si sus titulos, valia y experiencia profesional le indican que lo que pretende el cliente o le orde-
na el superior no se ajusta a los principios de la lex artis, el abogado debe representar realizar el
encargo en la forma que se le solicita®?, lo que cobra especial relevancia en los casos en que el
abogado actia como dependiente en una organizacién, segtin se verd luego.

3.3.5. Rol activo de informacion

Considerado que el interesado en la prestacién de los servicios juridicos es el cliente,
resulta una exigencia propia de las profesiones liberales el informar activamente al cliente de
los aspectos esenciales de los riesgos a que estd o se verd sometido, como bien sefiala nuestra
doctrina®. Las informaciones para el destinatario deben ser exactas, pertinentes y adaptadas
a la situacién?!, ya que ésta es la tinica forma en que el cliente podrd mantener el control del
asunto de que se trate”. No es la funcién del abogado decidir por el cliente qué riesgos éste
deba asumir, sino poner al alcance de sus conocimientos las implicancias de las circunstancias
en que esta envuelto y asistirle para que ¢l pueda tomar la opcién que mds de acomode a sus
intereses®. Por lo tanto, el abogado debe informar al cliente de las contraindicaciones de su
prestacién, sus restricciones técnicas, los limites de su prestacién, su eficacia y los riesgos invo-
lucrados? para que el cliente pueda soberanamente decidir la suerte que correrdn sus asuntos.

3.3.6. Limite de las propias capacidades y derivacion a otros abogados

En la medida que la razén fundamental del cliente para requerir asistencia letrada es el
especial conocimiento que el abogado tiene sobre el Derecho, cuando dicho conocimiento no
es suficiente para asistir o representar al cliente en el asunto de que se trate, la razén de ser de
los servicios juridicos desaparece. En consecuencia y considerando que el cliente dificilmente

89 Ibid., p. 444.

90 Barros Bourig, Enrique, op. cit. (n. 12), pp. 663.
91 Le Tourneau, Philippe, ap. cit. (n. 65), p. 148.

92 Guegst, Carlos Alberto, op.cit. (n. 4), p. 60.

93 Barros Bouriz, Enrique, 0p. cit. (n. 12), pp. 663.

94 Lk TournEau, Philippe. op. cit. (n. 65), pp. 148 y 149.
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podrd evaluar oportunamente la suficiencia de los conocimientos del abogado, es éste quien
debe conocer los limites de sus propias capacidades, quedando obligado a derivar o consultar
el asunto con un abogado de mayor experiencia en la materia relevante cuando sus capacidades
resulten superadas por las circunstancias del caso. Consecuentemente, la eleccién del abogado a
referir s6lo podrd atender a su idoneidad para desempefiarse en el asunto de que se trate y no a
futuras referencias.

3.4. MORIGERACION DEL CONTENIDO ESPECIFICO DE LA RELACION CLIENTE ABOGADO

Si bien las obligaciones especificas descritas precedentemente son extraordinariamente
severas para el abogado, ellas pueden entenderse atemperadas en determinadas circunstancias®.
Asi ocurre, al menos, cuando el cliente (a) ha actuado de modo negligente con relacién al en-
cargo o (b) es, a su vez, un profesional.

3.4.1. La negligencia del cliente

Lo intenso de las obligaciones del abogado no exime al cliente de actuar de modo di-
ligente con respecto del encargo profesional. Asi, como cualquier contratante, el cliente debe
ocuparse de recabar por su cuenta informacién respecto del precio de mercado de los servicios
contratados y de las caracteristicas mismas involucradas en la prestacién profesional.

Por otro lado, existen al menos dos casos en que la cooperacién activa del cliente resulta
esencial para el desarrollo del asunto encargado al profesional, como son: (a) la comunicaciéon
de los hechos del caso al profesional y (b) la decisién oportuna en el dmbito de las estrategias no
juridicas.

Respecto del primero punto es necesario recordar que, para que el abogado pueda reali-
zar su labor de manera adecuada, resulta imprescindible que conozca a cabalidad las circunstan-
cias fcticas de cada caso, las que generalmente sélo podrd conocer a través del cliente. Por lo
tanto, el cliente debe necesariamente poner a disposicién del abogado todos los antecedentes de
hecho que este pueda necesitar, con la antelacion suficiente para que el profesional pueda revi-
sarlos y prestar el consejo debido o realizar la presentacién correspondiente. En los casos en que
el cliente otorga ésta informacién de modo incompleto o tardio, no puede razonablemente exi-
girse al abogado el mismo estdndar de diligencia que debe observarse con un cliente diligente.

Respecto del segundo punto, debe recordarse que muchas elecciones que deben tomarse
en el contexto de una asesoria juridica o de un asunto judicial tienen variables de cardcter co-
mercial o implican elecciones personales que escapan al lex artis del consejo profesional del abo-
gado. En estos casos, es el cliente a quien le compete decidir el curso de accién, pero el abogado
no podrd avanzar en su labor mientras el cliente no tome una decisién. Por lo tanto, cuando

95 Ibid., pp. 183 y ss.
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el cliente no es capaz de tomar estas decisiones de modo tempestivo o varfa sus elecciones de
modo de modo caprichoso, no puede pretenderse del abogado igual deber de diligencia que en
caso de un cliente que define sus cursos de accién de modo oportuno.

3.4.2. El cliente profesional

En los pdrrafos precedentes se ha justificado, en gran parte, el cardcter fiduciario de la
relacion cliente-abogado en la asimetria de conocimientos que existirfa entre ambos, asumiendo
implicitamente el cardcter lego del cliente (como pareciera hacerlo la regulacién positiva). Sin
embargo, en la prictica actual, gran parte de los abogados presta sus servicios a grandes empre-
sas, las que son “actores profesionales” en determinadas industrias y que suelen contar con abo-
gados internos o con una vasta experiencia en relacién con abogados externos; o cumplen ser-
vicios especializados, o en otro territorio jurisdiccional por encargo de otro abogado. En estos
casos, no existe “desigualdad genética” en la relacién cliente - abogado, por lo que la presuncién
de una posicién desmejorada del cliente puede parecer infundada en muchos casos.”®

En todos estos casos las obligaciones especificas del abogado deberian entenderse mori-
geradas, salvo aquellas que parezcan por su propia naturaleza como “indivisibles”, como ocurre
con el deber de confidencialidad o el deber de evitar conflictos de interés.

4. LOS SERVICIOS JURIDICOS EN LAS GRANDES CORPORACIONES

4.1. EL SURGIMIENTO DE GRANDES PRESTADORES DE SERVICIOS ]URfDICOS

Tradicionalmente, la profesién de abogado se ejercié en Chile de modo individual o con
algtin amigo o pariente en pequenas oficinas ubicadas en el centro de la ciudad, cultivando una
estrecha relacién de confianza con el cliente?”. Sin embargo la creciente complejidad y enver-
gadura de los servicios juridicos demandados por los clientes y la necesidad de reducir costos
en busca de competitividad, entre otros factores, han forzado a los abogados a formar equipos
de trabajo cada vez mds grandes, en que se cuentan profesionales de distintas especialidades y
grado de calificacién?®. Asi, en el caso chileno, existe un importante nimero de estudios que
cuentan con equipos que rondan los 50 abogados (y mds), llegando alguno a superar incluso los
100 profesionales?. Por otro lado, también han surgido las llamadas “clinicas juridicas”, que se

9 En este sentido, GHERs1, Carlos Alberto, op.cit. (n. 4), pp. 66y 67.

9 De La Maza G,, Iigo, op. cit. (n. 3), p. 15.

98 El grado de calificacién de los abogados es relevante en la medida que los honorarios se cobran en relacién a la experiencia del

profesional involucrado en cada asunto. De este modo resulta més eficiente econémicamente distribuir el trabajo que requiere
menos experiencia en abogados que son menos calificados y reservar las materias mds complejas para aquellos que tienen un
mayor grado de calificacion. En consecuencia, un estudio juridico no sélo necesita tener abogados de diferentes especialidades,
sino también de distintos grados de experiencia.

99 CHAMBERS & PARTNERS. Chambers Latin America. Latin America’s Lawyers for Business. Estados Unidos de América: Chambers
& Partners Publishing, 2009, pp. 303 y ss.
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caracterizan por disminuir costos por la via de mantener un gran nimero de clientes, rutinizar
sus servicios y reemplazar los abogados por paraprofesionales que utilizan escritos tipo y proce-
dimientos pauteados'?. La administracién del Estado ha vivido el mismo proceso, mantenien-
do grandes divisiones juridicas en los distintos ministerios, superintendencias, servicios y demds
reparticiones publicas.

Las circunstancias expresadas precedentemente han alterado considerablemente la rela-
cién entre clientes y abogados. De ser un vinculo cuyo paradigma era un contacto personal y
prolongado entre las partes, basado en el conocimiento y confianza reciprocos, ha pasado a ser
una relacién entre empresas, cuyo centro de gravedad estd en el andlisis costo-beneficio de la
prestacién profesional. Esto constituye un escenario distinto de aquel para el que originalmente
fueron predicadas las normas que regulan la abogacia. Por lo tanto, es necesario identificar los
desafios y potenciales soluciones que esta nueva configuracién del mercado de los servicios ju-
ridicos presenta para la regulacién vigente, en especial, respecto de (a) la responsabilidad de los
estudios y sus miembros frente a los clientes y (b) la posicién de los abogados, individualmente
considerados, dentro de estas grandes corporaciones.

4.2. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ESTUDIOS DE ABOGADOS FRENTE A LOS CLIENTES

Los estudios juridicos pueden organizarse de diversas formas, lo que plantea la pregunta
por el régimen de responsabilidad que tendrdn frente a sus clientes. Cuando se trata de estudios

constituidos como sociedades profesionales!?!

, que celebran contratos de prestacién de servicios
con sus clientes, no parece dudoso que ésta sea responsable contractualmente frente a sus clien-
tes. Sin embargo, esto no resuelve la situacién del profesional individual que forma parte de la
sociedad o que trabaja para ella, ya que si bien ninguno de éstos ha sido parte del contrato, sus
condiciones personales, generalmente, han sido esenciales para la contratacién del servicio. Al
respecto, parte de la doctrina estima que solamente serfa posible perseguir la responsabilidad de
estos profesionales a través de las reglas de la responsabilidad extracontractual'%?, aunque dicha
dualidad puede parecer contraintuitiva en la medida que la relacién de confianza se haya creado
con referencia al profesional en cuestién. En este contexto cobra especial relevancia la respon-
sabilidad ética que regula el DL 3621 y sus normas complementarias, ya que ésta se aplica a la
labor profesional sin depender de la causa eficiente de la relacion.

100 Dg La Maza G., Ifiigo, op. cit. (n. 3), p. 23. En nota al pie, con referencia a Richard Abel.

101 Se trata generalmente de las llamas firmas legales de iure, las que se caracterizan por que sus miembros ejercen conjuntamente y

suelen compartir clientes y ganancias. DE La Maza G., Ifigo, op. ciz. (n. 3), p. 14.

102 BaraoNa GONZALEZ, Jorge, op. cit. (n. 3), p. 31.
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Para los estudios que no tienen una forma societaria'® la respuesta parece ser que el
Unico responsable contractualmente frente al cliente serd aquel miembro del estudio que le
causé dafio con la infraccién de sus obligaciones,'* lo que debe entenderse sin perjuicio de la
responsabilidad extracontractual (y por tanto, solidaria) que pudiere caberle a otro miembro del
mismo estudio y su responsabilidad ética.

4.3. LA SITUACION DEL ABOGADO QUE EJERCE BAJO SUBORDINACION Y DEPENDENCIA

En la actualidad, muchos abogados ejercen profesionalmente como empleados de empre-
sas, asociados de estudios o como funcionarios publicos, de modo que quedan subordinados a
la estructura jerdrquica de la institucién en que se desempenan. La calidad de dependiente no
es incompatible con el hecho de que el empleo requiera conocimientos técnicos, por lo que los
abogados pueden perfectamente ser trabajadores dependientes!?>. En consecuencia, “e/ abogado
como funcionario depende fundamentalmente de las normas contenidas en el Estatuto Administra-
tivo y otras normas aplicables a la probidad en la funcion piblica; mientras que como parte de una
organizacion empresarial o profesional, estd sujeto a las normas de autorregulacion contractuales que
ellas se den” 196, ast como al derecho laboral.

En consecuencia, desde un punto de vista socioldgico, las practicas asociativas descritas
en el apartado anterior, suele distorsionar en mayor o menor medida la independencia del abo-
gado respecto del cliente, en un fenémeno designado por algunos como “proletarizacién de las
profesiones” o “burocratizacion del trabajo profesional’'"’.

Sin embargo, estas regulaciones no parecen referirse a deberes exigibles a los profesionales
en tanto abogados, sino Ginicamente en cuanto forman parte como dependientes de una organi-
zacién publica o privada'®. Por lo tanto, desde un punto de vista normativo, la forma en que
éstos profesionales deban ejecutar las labores que les encomiendan, se sigue rigiendo por el lex
artis de la profesion, incluyendo el cardcter reflexivo de la obediencia debida. En consecuencia,
un abogado que se niega a realizar un encargo por estimarlo contrario al lex artis de la profesion
no debe entenderse en incumplimiento respecto de su empleador.

103 Se trata generalmente de las llamas firmas legales de facto, las que se caracterizan por que sus miembros comparten oficina y gas-
tos comunes tales como secretaria, arrendamiento y cuentas por gastos comunes. De La Maza G., Ifigo, op. cit. (n. 3), p. 15.

104 Corrar Tarciany, Herndn, op. cit. (n. 3), pp. 277.

105 ALessaNDRI RODRIGUEZ, Arturo. De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno. Santiago, Chile: Imprenta
Universitaria, 1943 p. 368.

106 Matus ACURA, Jean Pierre, 0p. cit. (n. 46), pp. 274.

107 De La Maza G., Ifiigo, op. cit. (n. 3), p. 23. En nota al pie, con referencia a Keith MacDonald y Ronald Pavlenko.

108 Marus ACUNA4, Jean Pierre. gp. cit. (n. 46).
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5. PRINCIPALES CONCLUSIONES

La relacién entre cliente y abogado cuenta con un régimen juridico particular, cuyo prin-
cipal fundamento es la confianza que el primero deposita en el segundo. Este fundamento no es
absoluto y debe ser ponderado con la adhesién que el abogado debe al ordenamiento juridico
en su conjunto.

A nivel de contenido normativo, el régimen juridico senalado precedentemente se
caracteriza por estar fuertemente integrado por reglas y principios relativamente indetermi-
nados, muchos de los cuales provienen materialmente de la Jex artis de la profesion o la auto-
regulacién corporativa de los abogados de la primera mitad del siglo XX. El contenido de estas
normas es eminentemente protector de la posicién del cliente, abarcando materias tales como
secreto profesional, conflictos de interés y deberes de informacién. Sin embargo, otras materias
parecen justificarse en fines menos altruistas, como cierto paternalismo sobre el cliente o intere-
ses de tipo gremial.

El entendimiento de cdmo esta regulacién debe ser aplicada por los colegios de aboga-
dos o, en su caso, por los tribunales ordinarios de justicia, es contradictorio. Este punto resulta
critico cuando las cortes deben conocer de recursos de apelacién interpuestos contra sentencias
dictadas por colegios profesionales. Resolver este asunto es hoy de especial relevancia, toda vez
que el Colegio de Abogados AG. se encuentra muy avanzado en la promulgacién de un nuevo
c6digo de ética profesional.

Finalmente, los cambios que ha experimentado el mercado de los servicios juridicos en
los dltimos 30 afios, en especial, el surgimiento de grandes oficinas de abogados, representan un
cambio de paradigma en la forma que tradicionalmente se ha ejercido la profesién juridica. Esta
circunstancia exige un esfuerzo dogmdtico que permita conciliar el régimen juridico del aboga-
do individualmente considerado con el que rige la estructura corporativa dentro de la cual éste
se desempena.
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