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Se habia dicho que la evoluciéon de la responsabilidad civil en la legislacion era
muy lenta. Esto ha cambiado radicalmente en los Ultimos afios. Decimos esto
porque cada vez se vuelve mas comun la interposicién de demandas, deducidas
por la victima de un dafio que estima tener derecho de reclamar de otro la
reparacion de los perjuicios sufridos. Lo hemos visto en casos de simples hechos
de la naturaleza, en que las victimas de ésta reclaman al que tienen mas cerca,
siempre que sea solvente, la reparacién de los perjuicios ocasionados.

Ahora es el ejercicio profesional liberal el que ha empezado a verse afectado
por esta misma tendencia. Con excepcion de los médicos, a quienes ya hace
tiempo que se les ha hecho efectiva judicialmente su responsabilidad profe-
sional, los demés profesionales no se habian visto expuestos al juzgamiento
de su comportamiento ni a las consecuencias pecuniarias de sus actos. En el
ejercicio de la medicina, ademas, se da la agravante de que la reparacion de
los perjuicios se ha reclamado en sede penal, lo cual ha dado origen a una
jurisprudencia contradictoria que estd muy lejos de sentar los principios basicos
sobre la materia.

A proposito de ello es que comentaremos, en lo que sigue, dos fallos, pronun-
ciados por la Excma. Corte Suprema, respecto de demandas en que se recla-
ma la responsabilidad profesional del abogado. Estos fallos fueron objeto de
una clase impartida en el posgrado de nuestra Universidad, por el académico
don Angel Cruchaga Gandafillas, quien ha tenido la amabilidad de ponerlos
a nuestra disposicion.

Desde luego queremos dejar sentado un principio fundamental. Por regla ge-
neral, no es posible hablar siquiera de responsabilidad profesional del abogado
cuando su labor consiste en una defensa judicial, ya que: a) cuando se trata
de un juicio siempre se alude a la defensa de un aleas y en ello, por definicion,
no se puede asegurar ningun resultado; b) la decision final, por otra parte,
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depende de la interpretacion que del derecho hace el juez, quien, puede
prescindir de lo aseverado por los abogados. Por consiguiente, en la mayor
parte de los casos, el abogado y su actividad no es causa de un supuesto dafio
que deba repararse.

Pasamos entonces a comentar los dos fallos referidos:

Sentencia de mayoria de 11 de abril de 2007, pronunciada por la Primera
Sala de la Corte Suprema, con el voto de los Ministros Sergio Mufoz C.,
Margarita Herreros M., Juan Araya E. y el abogado integrante Hernan
Alvarez y el voto disidente del Ministro Jorge Rodriguez A. (Autos Rol N°
716-2003 del Segundo juzgado Civil de La Serena. Recurso N° 3.291-2005.
Resolucion 8.485)

A. Problema planteado

El problema planteado se sintetiza en el considerando tercero, y consistio en la
reparacion de los perjuicios derivados de la contratacién de un abogado, por
parte de una persona demandada en una causa seguida con una Compaiiia
de Seguros. Habiéndose perdido el juicio en primera instancia y rechazada
una accion reconvencional, se dedujo apelaciéon en tiempo y forma. Pero el
indicado profesional no comparecio en segunda instancia, lo cual provocé que
el recurso fuera declarado desierto y la sentencia adversa quedara ejecutoriada.
En estas circunstancias la afectada demandé al abogado, reclamando, entre
otros perjuicios, una elevada suma por concepto de dafio moral.

La cuestion resuelta en sede de casacion dice relacién con la procedencia del
dafio moral proveniente de un incumplimiento -se dice que debidamente
acreditado- de caracter contractual. El recurrente afirmaba que el aboga-
do demandado "ocasion6 un fuerte impacto en la tranquilidad y bienestar
espiritual de su cliente y ello se tradujo y tuvo como consecuencia que se
trabaran embargos en sus bienes, lo cual la obligd a suscribir un avenimiento
para sustituir los dineros que se suponian legitimamente adquiridos". Por su
parte el profesional demandado afirmaba que, en materia contractual, no era
procedente la reparacion de un supuesto dafio moral, toda vez que el articulo
1556 del Cédigo Civil limita dichos perjuicios, Unica y exclusivamente, al dafio
emergente y el lucro cesante.

La sentencia de reemplazo dictada por la Excma Corte Suprema resuelve que,
"siendo pacifico tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, que tratandose
de perjuicios morales, toca a los jueces regular prudencialmente su monto," se
revoca la sentencia de primera instancia "y se condena al demandado a pagar
a la actora a titulo de indemnizaciéon de perjuicios por dafio moral”, una suma
de dinero.
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B. Las razones del fallo de la Excma. Corte Suprema

El fallo comienza por reconocer que hasta época relativamente reciente, "tanto
la doctrina como la jurisprudencia se inclinaron, practicamente sin excepciones,
por estimar que la indemnizacion de perjuicios por dafio moral, tratdndose de la
responsabilidad contractual, resultaba improcedente”. Sin embargo, se afirma que
este "criterio de marco rigido se ha ido batiendo en retirada y una reinterpretacion
de las normas que regulan la materia ha permitido que tanto la doctrina moderna
como lajurisprudencia reciente afirmen que la indemnizacion de perjuicios por res-
ponsabilidad contractual no s6lo comprende o abarca rubros de dafio emergente y
lucro cesante y que la ley no prohibe que la indemnizacion del dafio moral pueda
invocarse fuera del ambito de los delitos y cuasidelitos”.

Los razonamientos que aduce el fallo que comentamos pueden sintetizarse
del siguiente modo:

1. El articulo 1556 del Cdodigo Civil comprende los llamados "dafio emergente”
y el "lucro cesante", pero de manera alguna impide (prohibe dice el fallo)
que la reparacion se extienda al dafio moral. Por ende, no puede estimarse
que esta disposicién sea un escollo para hacer lugar a una demanda que
reclama un perjuicio extrapatfimonial.

2. la doctrina juridica contemporanea, unanimemente, se inclina por reco-
nocer la procedencia de la indemnizacion por dafio moral en materia con-
tractual (la sentencia cita a varios autores que tratan sobre esta cuestion).

3. La "voz dafio" que emplea el articulo 1556 del Cédigo Civil no se encuentra
definida en la ley. Por consiguiente, corresponde darle el significado que le
asigna el Diccionario de la Real Academia Espafiola. Dicho significado es el
siguiente: "detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor, molestia”. La sentencia
deduce de ello que la ley se refiere a "toda privacion de bienes materiales
e inmateriales o morales".

Conviene observar que en la sentencia de reemplazo pronunciada como con-
secuencia de la anulacién de la sentencia recurrida, se sefiala textualmente que
"tratandose de perjuicios morales, toca a los jueces regular prudencialmente
su monto", razén por la cual se fija discrecionalmente la cantidad que debe
pagar el abogado a su cliente. Desde luego afirmamos que disentimos de tal
parecer; todo dafio debe ser probado en su monto, y los tribunales no estan
investidos (salvo casos muy excepcionales) de facultades discrecionales.
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C. Comentario

Comencemos por lamentar que este fallo de nuestro méas alto tribunal no
haya analizado la verdadera naturaleza del "dafio moral”, cuestion que se ha
prestado en la doctrina para variadas interpretaciones. Asi, por via de ejemplo,
se ha sostenido que se trata del "precio del dolor" (pretium doloris); que su
naturaleza estd dada por la violacién de un derecho "personalisimo” o de la
"personalidad”; que consiste en la lesiébn de un interés de caracter extrapatri-
monial que es presupuesto de un derecho"; que se trata de una reparacion
"satisfactiva", destinada a atenuar el perjuicio sufrido mediante beneficios de
otra indole; que se trata de la infracciébn de un derecho subjetivo que penetra
en la intimidad de la persona, etcétera.

¢ Qué naturaleza asigna la Corte Suprema a este tipo de dafio indemnizable?
Hasta este momento no existe respuesta certera. Tampoco se aboca el fallo a
un hecho relevante que ha sido planteado por la doctrina: la posibilidad de
reparar una lesion extrapatrimonial con una indemnizacion patrimonial. En
efecto, si la indemnizacion tiene por objeto restaurar el orden establecido por
el derecho, no resulta posible alcanzar este objetivo "pagando aquello que no
tiene precio” o "compensando lo que no tiene compensacion”. Mucho menos
trata la jurisprudencia sobre la tasacién o determinacion del dafio moral, ya
que, como dice Mosset lturraspe, no existe un "dolorémetro” que permita
medirlo con objetividad. Como puede constatarse la indemnizacién del dafio
moral ofrece escollos imposibles de removerse razonablemente.

Otro tanto podriamos sostener en relacion a lo que estimamos la Unica razon
juridica concluyente para admitir, en ciertos casos, la indemnizacion del dafio
moral en el &mbito contractual. Tal como lo reconocen algunos autores france-
ses, existen obligaciones civiles de contenido moral. Ello ocurre, por ejemplo,
cuando se celebra un contrato de depdsito y se confia al depositario el cuidado
y custodia de articulos, cartas y fotos familiares que se quieren conservar. El
incumplimiento -culpable o doloso- del depositario no puede inducirnos a
una reparacion derivada del dafio emergente y del lucro cesante (puesto que
no lo hay o es infimo). No cabe duda, entonces, que en este y otros supuestos
semejantes, el contenido de la obligaciéon hace procedente la reparaciéon del
dafio moral, con todos los inconvenientes sefialados. Tampoco nuestra Corte
Suprema se ha hecho cargo de esta realidad.

La situacién sancionada en la sentencia (desercion de un recurso de apelacion)
representa para la victima la pérdida de una chance, dado que no es posible
establecer si el recurso declarado desierto habria sido acogido o rechazado.
En consecuencia, lo que debe repararse es la mera posibilidad de haber tenido
éxito o la oportunidad de lograrlo. Pero la desercidon no es -al parecer- la cau-
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sa del sufrimiento que se atribuye al cliente del abogado, sino la pérdida del
juicio, el cual, en todo caso, es un aleas, vale decir, una contingencia incierta
de ganar o perder. Si la Corte Suprema estimé que debia repararse la priva-
cién de una chance, debi6 fundar en ella la reparacion y no en el sufrimiento
que provoco al demandado el embargo de bienes derivado de la pérdida del
juicio encomendado al letrado, porque ello es una consecuencia necesaria de
la situacion procesal que se sigue de la cosa juzgada.

Tampoco nos parece concluyente la afirmacidon en el sentido de que el ar-
ticulo 1556 del Cddigo Civil no "prohibe" incorporar a la indemnizacion el
dafio moral. Tal como lo demuestra el Ministro Jorge Rodriguez Ariztia en su
voto disidente, el concepto "dafio emergente”, que atraviesa todo el Cédigo
Civil, consiste en el menoscabo que efectivamente experimenta el patrimonio
de una persona como consecuencia del incumplimiento. Esta conclusion se
ve claramente reforzada por el sentido que cabe asignar al "lucro cesante",
en tanto utilidad, ganancia o provecho que se habria producido conforme al
orden y desarrollo normal de las cosas, definicion perfectamente coherente
con la coexistencia del "dafio emergente”. La disposicién comentada -articulo
1556 del Cdédigo Civil- reglamenta todo aquello que compone la reparaciéon
indemnizatoria, de lo cual se sigue que no puede el intérprete incorporar un
dafio que, al no estar contemplado expresamente en ella, estd excluido.

Desde otro punto de vista, el perjuicio que deriva de la pérdida de una chan-
ce no constituye dafio moral. Se trata de reparar una opcion o posibilidad,
cuestion que nos aproxima al problema relativo a la "certidumbre" del dafio.
Esto era lo que debié analizar el fallo y en lo que debié fundarse la indemni-
zacion de perjuicios. No creemos posible elaborar el concepto de dafio moral
sobre la base de la falta de informacion del cliente que es sorprendido por un
embargo, derivado de la pérdida del juicio que fue confiado a un abogado. El
dafio causalmente relacionado con la "sorpresa" y la "falta de informacion”
no queda comprendido en el incumplimiento de la relacidon profesional en lo
que concierne a la pérdida de una chance.

Finalmente, se comete el error de estimar que es procedente la regulacion "pru-
dencial" del monto del dafio moral sujeto a indemnizacién. En otros términos,
como lo han manifestado numerosas sentencias, se trata de fijar discrecional-
mente el quantum de la indemnizacion, sin sujecién a prueba preestablecida.
Es cierto que, atendida la naturaleza del dafio, no es posible exigir una prueba
estricta y circunstanciada, pero ello no autoriza a los jueces para fijar la repa-
racion a su arbitrio. La prueba del dafio moral exige acreditar el efecto que el
incumplimiento ha provocado en la calidad de vida de la victima, la forma en
que éste ha operado en su caracter, en su capacidad laboral, en sus habitos y
rutinas, en sus relaciones sociales, etcétera. Lo que no puede ocurrir es dar por
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establecida la existencia del dafio mediante una mera deduccién sin base en
hechos reales y probados. No obstante la opinién unanime de la doctrina en
este orden de cosas, la jurisprudencia sigue ejerciéndose con el mismo padron.
Creemos que debe remediarse este error que contribuye poderosamente a
debilitar la seguridad juridica.

En sintesis, no compartimos los fundamentos de esta decision. No excluimos,
en casos muy calificados, la indemnizacidon del dafio moral en materia con-
tractual, pero lo limitamos al incumplimiento de obligaciones con contenido
0 impregnadas de sentido moral (lesidon de los sentimientos, de las emociones,
de los afectos, de la intimidad de las personas, fundamentalmente de alguno
de los atributos de la personalidad), en los cuales efectivamente se provoque
un perjuicio extrapatrimonial que deba repararse. Extender este tipo de re-
paraciones puede incidir en el aumento de la litigiosidad, lo cual es siempre
perjudicial para las relaciones sociales.

Sentencia de 27 de octubre de 2008, pronunciada por la Tercera Sala
de la Corte Suprema, integrada por los Ministros Adalis Oyarzin, Héctor
Carrefio, Pedro Pierry, Haroldo Brito y el abogado integrante Arnaldo
Gorziglia (Autos Recurso Rol N°1.021-2007 de la Corte Suprema. Resolucién
N°30.708).

A. Problema planteado

El caso que suscit6 este juicio es semejante, pero con algunas particularidades.
El considerando sexto de la sentencia establece los hechos de la causa, sefialan-
do que un trabajador fue despedido con fecha 31 de enero de 2003. Frente a
esta decision, el afectado concurrio a la Corporacion de Asistencia judicial para
interponer demanda ante el Tribunal del Trabajo. Para estos efectos confirid
patrocinio a un abogado del Servicio y poder a un postulante del mismo. El
demandado, por su parte, alegd que el plazo para demandar estaba vencido,
ya que el propio trabajador reconocié que la relacion laboral habia terminado
el dia 31 de enero de 2003. A fojas 36 de los autos se declar6 "abandonado
el procedimiento”, resolucion notificada por cédula a los apoderados de las
partes, la cual no fue recurrida.

El trabajador dedujo demanda de indemnizacién de perjuicios en contra de
la Corporacion y del abogado patrocinante, excluyendo al postulante al que
se habia conferido poder, sin acreditarse, tampoco, "que hubiere sido objeto
de una medida disciplinaria en conformidad al Reglamento de préactica pro-
fesional del postulante al titulo de abogado, a pesar del reclamo formulado
en su contra, en la instancia pertinente, por el demandado de autos", segln
reza la sentencia.
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Agrega el fallo que no esta acreditado el dafio moral demandado o afliccion psi-
coldgica que habria provocado al actor el supuesto maltrato recibido por parte
del postulante durante la atencién en la Corporacién de Asistencia Judicial.

En sintesis, la demanda intentada en contra del sefialado servicio (Corporacion
de Asistencia Judicial) y de uno de sus abogados se funda en la mala atencion
profesional y en el hecho de que se haya declarado abandonado el procedi-
miento, impidiendo la tramitacion integra del juicio.

B. Razones que invoca el fallo de la Excma. Corte Suprema

Las razones esgrimidas por la Corte Suprema en su sentencia pueden sinteti-
zarse en la siguiente forma:

a) Los sentenciadores del fondo, a juicio del Tribunal Supremo, resolvieron
correctamente que "la expectativa de obtener por parte del demandante
en los autos laborales en que fue patrocinado por la Corporaciéon de Asis-
tencia Judicial, atendida la excepcidon opuesta, y por tratarse, en esencia,
de un evento incierto de la litis, no permite afirmar la realidad, efectividad
y certidumbre del dafio, lo que llevé en definitiva a rechazar la demanda”.
(Considerando séptimo). Lo anterior, por lo tanto, excluye la infraccion
que se denunciaba de los articulos 1698 y 1 712 del Cddigo Civil y 426 del
Caddigo de Procedimiento Civil.

b) Frente a la alegacion en el sentido de que el articulo 2320 del Codigo Civil,
contendria una presuncién de culpa respecto de la responsabilidad del
empleador por la conducta de sus dependientes (interpretacion sostenida
en el recurso, pero que la Corte Suprema no admite compartir), se afirma
que dicha presuncién a favor del actor "no lo exime de su obligaciéon de
acreditar la existencia y monto de los dafios demandados, lo que, tal como
se establecio en la sentencia recurrida, no ha ocurrido en la especie".

¢) En cuanto a la referencia que la sentencia recurrida hace a lo prevenido en el
articulo 552 del Cédigo Civil, conforme al cual "los actos del representante
de la corporacion, en cuanto no excedan de los limites del ministerio que
se le ha confiado, son actos de la corporacion; en cuanto excedan de estos
limites, sélo obligan personalmente al representante, la Corte Suprema
estima que ella "no ha tenido influencia alguna en lo dispositivo del fallo,
desde que el tribunal ad quem motivé el rechazo de la pretension de la
actora en la falta de dafio cierto y efectivo, presupuesto indispensable de
la responsabilidad demandada" (Considerando decimoquinto).
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C. Comentario

Este fallo sigue la correcta doctrina consistente en que el dafio moral, al igual que
cualquiera otra especie de dafio, debe ser probado en el juicio como requisito
esencial de la responsabilidad que se persigue tanto en su existencia como en
su monto. No cabe presumirlo ni apreciarlo prudencialmente.

Asimismo, se analiza de modo preciso que las resultas de un juicio corresponden
a un evento incierto, un aleas, y por lo tanto, no es procedente que el cliente
le reproche al abogado el no haber obtenido un determinado resultado.

La referencia al articulo 552 del Cdédigo Civil proviene de la circunstancia que
tal norma es uno de los fundamentos del recurso y esta citada en el fallo del
ad quem pero, correctamente, el fallo sefiala que esa norma es improcedente
atendida la materia discutida en autos, esto es, entendemos que la Corte Supre-
ma determina que esa disposicion no atribuye especificamente responsabilidad
y por lo tanto no cabia invocarla en este caso.

Conclusiones

1. Salta a la vista que, habiendo un criterio comin en ambos fallos (la im-
procedencia de establecer responsabilidad por los resultados de un juicio),
haya sin embargo entre ellos algunas contradicciones, lo cual impide fijar
un criterio comun del tribunal de casacion sobre esta materia.

Desde luego, la situacion que motiva el reproche a la actividad profesional
es del todo semejante. En un caso la responsabilidad deriva del hecho de
haberse declarado la "desercion de un recurso de apelaciéon" y, en el otro,
por haberse declarado "abandonado el procedimiento”, al no cumplirse la
carga procesal que pesa sobre el demandante.

2. Sin embargo, en el primer caso (desercion) se admite la responsabilidad
y en el segundo (abandono del procedimiento) se la rechaza. En ambos,
lo que sucede es la pérdida de una chance (posibilidad de obtener un
beneficio), pero la Corte Suprema no lo reconoce ni lo analiza desde ese
punto de vista. No se resuelve asi de modo directo (aunque creemos que
ello se trasunta del fallo) la posibilidad de reclamar indemnizacién, no por
un beneficio directo, sino por la simple posibilidad de obtenerlo cuando
dicha posibilidad se frustra por el incumplimiento contractual. Desde luego,
creemos que, al menos en Chile, no cabe indemnizar la chance, porque ello
es una cuestion de meras probabilidades, sin certeza alguna. El principio
juridico en Chile, en materia de reparacion de dafos, es el de indemnizar
los que se hayan causado efectivamente.
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3. En el otro, el fallo que se analiza exige como presupuesto indispensable
de la indemnizacion "un dafio cierto y efectivo”, lo cual parece correcto.
Este dafio no se presentaria cuando la chance es remota (como sucede
atendida la excepciéon que el demandado en el juicio laboral hizo valer en
el proceso). Sin embargo, en el primer fallo esta cuestion no se representa,
puesto que se limita a acoger una demanda apreciando discrecionalmente
los dafios que se han causado, quedando pendiente de sefalarse cudl es
la razén por la que deba repararse el dafio que deriva de la "desercion del
recurso" y no el dafio que se deriva del "abandono del procedimiento".

4. Por ultimo, mientras en una sentencia se afirma categéricamente que el
demandante debe acreditar la existencia y monto de los dafios demanda-
dos (incluido el dafio moral), la otra sentencia afirma que éstos se regulan
prudencialmente por el tribunal, como quedd sefialado.

5. Creemos entonces que se ha incurrido en contradiccion en dos fallos de
diversas salas de nuestra Corte Suprema, y en materia sustancial. Mientras
una sala afirma que el dafio moral debe acreditarse (lo que compartimos),
otra sala resuelve exactamente lo contrario al fijar prudencialmente la indem-
nizacion. Adicionalmente, este ultimo fallo podria servir de base para estimar
que se admite la indemnizacion de la chance (como un dafio cierto y real)
en circunstancias que es evidente que ello no cabe en nuestra legislacion
y que, ademas, es un principio que fluye del propio fallo. Sin embargo, al
resolver de modo "discrecional”, termina contrariando el mecanismo sobre
la responsabilidad que se determina en nuestra ley.

La responsabilidad profesional, atendido el grado de desarrollo de nuestro
sistema judicial, se ira incrementando con el correr del tiempo, haciéndose
extensiva a todas las profesiones. Es efectivo que este tipo de responsabili-
dad ha afectado especialmente a las profesiones de la salud, lo que resulta
explicable por la naturaleza de estos servicios y por la sensibilidad que
estas dolencias provoca en los usuarios. Pero seria ilusorio sostener que la
misma reaccion no alcanzara a otras profesiones. Visualizamos con claridad,
como ya ocurre en otras partes del mundo, que al disminuir los costos de
la litigacion, fundamentalmente por el aumento de abogados en ejercicio
de la profesion, se hara atractivo reclamar indemnizaciones. Y sin dudas,
seran los propios abogados, por definicién, llamados a administrar derechos
ajenos, los proximos que deberan enfrentar esta nefasta tendencia.

6. De lo sefalado se desprende que nuestros tribunales de justicia, y especial-
mente nuestra Corte Suprema, deberan en el futuro buscar los mecanismos
por establecer una jurisprudencia uniforme y constante para definir, con la
mayor precision posible, los requisitos que deben asignarse a la responsa-
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bilidad profesional y de qué modo, si procede, este tipo de responsabilidad
difiere de las normas y reglas generales que rigen la materia.

Da la impresién, al menos en los casos que comentamos aqui, que se ha
optado por atender més bien a razones de equidad y prudencia, papel que
no corresponde a la Corte Suprema, encargada de uniformar la interpre-
tacion de la ley, lo cual constituye un aporte irreemplazable a la seguridad

juridica.
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