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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion pretende brindar razones juridicas por las cuales el
articulo 1762 del Cédigo Civil no regula adecuadamente la responsabilidad civil del
abogado. Para ello, se analizardn los aspectos juridicos mds relevantes sobre la materia,
como son: la naturaleza juridica de la responsabilidad civil del abogado —esto es, si se trata
de responsabilidad contractual o extracontractual, si contiene una obligacién de medios o
de resultados—, los elementos de la responsabilidad civil —antijuricidad, dafio, nexo causal y
factor de atribucién— en funcién a este tipo de responsabilidad profesional, y las principales
normas de nuestro Cddigo Civil que guardan relaciéon con el tema. A su vez, pretende
esbozar un estdndar de diligencia sobre el correcto proceder de un abogado, y establecer los

supuestos de hecho que configurarian responsabilidad civil del abogado litigante.

A fin de lograr lo sefialado en el parrafo anterior, primero hemos realizado un breve estudio
de los principales conceptos de la responsabilidad en general, y de la responsabilidad civil

de los profesionales.

El método utilizado es la observacién documental, y el cardcter de la presente investigacion
es doctrinario. No obstante, la parte final de la presente contiene el estudio de los casos
conocidos por el Consejo de Etica del Colegio de Abogas de Arequipa en el afio 2016, cuyo
caricter es referencial, al no tratarse directamente de asuntos sobre responsabilidad civil del
abogado, sino de responsabilidad disciplinaria, ello debido a falta de unidades de estudio

especificas.

Palabras clave: abogado, responsabilidad civil, contractual, extracontractual,
indemnizacion de dafios y perjuicios, profesionales, obligaciones de medios y de resultados,

mala praxis, articulo 1762 del Cédigo Civil.
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ABSTRACT

This research aims to provide legal reasons why Article 1762 of the Civil Code does not
adequately regulate the civil liability of the lawyer. To this end, the most relevant legal
aspects of the matter will be analyzed, such as: the legal nature of the civil liability of the
lawyer - that is, whether it is contractual or extracontractual liability, if it contains an
obligation of means or results, The elements of civil liability -antijurrency, damage, causal
nexus and attribution factor- according to this type of professional responsibility, and the
main norms of our Civil Code that are related to the subject. At the same time, it seeks to
outline a standard of diligence on the correct conduct of a lawyer, and to establish the

factual assumptions that would constitute civil liability of the trial lawyer.

In order to achieve what was stated in the previous paragraph, we first carried out a brief

study of the main concepts of liability in general and of civil liability of professionals.

The method used is documentary observation, and the character of the present investigation
is doctrinal. However, the final part of this paper contains the study of cases known by the
Ethics Council of the Arequipa Bar Association in 2016, which is referential in nature,
since it does not deal directly with matters of civil liability of the lawyer, but Of

disciplinary responsibility, due to lack of specific units of study.

Keywords: lawyer, civil liability, contractual, tort, damages, professionals, obligations of

means and results, malpractice, article 1762 of the Civil Code.
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INTRODUCCION

La responsabilidad juridica estd inmersa en todos los planos de la vida social. Existe por
ejemplo responsabilidad politica, cuando un alto funcionario del estado toma decisiones
apartdndose del marco legal vigente; a su vez, el empresario que al desarrollar actividades
propias de su industria causa dafos al medio ambiente, serd responsable. Por la
responsabilidad juridica los miembros de una sociedad asumen las consecuencias de sus

actos frente a los demds, de la forma en que la ley lo establezca en cada 4mbito.

En las relaciones entre particulares, cuando alguien causa dafio a otro, sin que medie razén
legal justificada, estd obligado a indemnizarlo. Este es el principio basico de la

responsabilidad civil.

La importancia de esta institucion, que conjuntamente con el derecho de propiedad y el
derecho de contratos constituyen los pilares sobre del derecho civil, reside en que una
sociedad no puede funcionar adecuadamente si las personas no responden patrimonialmente
por los dafios que puedan causar a otros, restableciendo de esta forma el equilibrio

quebrantando con la produccién del dafio injusto.

Los principios y reglas de la responsabilidad civil deben aplicarse a los miembros de una
comunidad sin distincién. No obstante, las particularidades que presentan las diversas
actividades que se desarrollan en la sociedad, han ocasionado que el derecho brinde

respuestas especificas para ciertos casos.

La responsabilidad civil de los profesionales es un claro ejemplo de ello, pues tanto la
doctrina como la jurisprudencia, en su mayoria, coinciden en otorgarle un tratamiento
diferenciado, en el sentido de eximir de responsabilidad o atenuar la misma, al profesional
que trate asuntos en los cuales el estado del conocimiento cientifico o de la técnica no
permita afirmar nada cierto; ello con la finalidad fomentar el avance cientifico y técnico

propio de la actividad profesional.

Al respecto, en nuestra legislacion, el articulo 1762 del Coédigo Civil, senala que: “Si la

prestacion de servicios implica la solucién de asuntos profesionales o de problemas
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técnicos de especial dificultad, el prestador de servicios no responde por los dafos y

perjuicios, sino en caso de dolo o culpa inexcusable”.

Esta norma de cardcter general es la Unica en nuestro ordenamiento juridico que hace
referencia a la responsabilidad profesional. Se encuentra ubicada dentro del libro de
“Contratos Nominados”, especificamente en el sub capitulo de “Locacién de Servicios”, y
regula que el supuesto del prestador de servicios profesionales o técnicos de especial
dificultad, que cause dafios a su locatario, en el sentido de que el primero tnicamente

responderd en caso de que su actuar sea a titulo de dolo o culpa inexcusable.

Ahora bien, sobre la responsabilidad civil del abogado, cuyos supuestos no estdn regulados
de manera especifica en el Cédigo Civil ni en otra norma legal, lo primero que se debe
tener en cuenta son los rasgos propios del ejercicio de la abogacia. Los abogados
trabajamos con principios y normas juridicas, cuya principal caracteristica es que admiten
diversos tipos de interpretacion y aplicacion, lo que genera que en no pocas oportunidades,
los resultados de la practica profesional difieran dependiendo del criterio del Juez o
funcionario que resuelva la causa. Siendo que, ante un resultado adverso para el cliente que
contratd los servicios profesionales del abogado, ello no significa necesariamente que el
abogado haya incurrido en mala praxis profesional. Lo indicado, es la razén que nos motivé

a realizar el presente estudio.

De lo senalado, 16gicamente surgen las siguientes preguntas: jen qué casos la actividad
profesional de los abogados puede considerarse incorrecta o errénea?, ;qué actuaciones de
los letrados pueden ocasionar dafios a sus clientes?, y ¢en qué supuestos existe obligacion

de reparar el dafio?.

En ese sentido, el objetivo de la presente investigacion es responder las interrogantes
planteadas, determinar la naturaleza juridica de la responsabilidad civil del abogado, y sus
principales supuestos, para de esta forma establecer por qué el articulo 1762 no regula

adecuadamente la responsabilidad civil del abogado.

El trabajo que se pone a vuestra disposicion comprende tres capitulos.
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El primero, estudia los conceptos generales de la responsabilidad civil, las diferencias

existentes entre la responsabilidad contractual y la extracontractual, y sus elementos.

El Capitulo II, analiza la responsabilidad civil de los profesionales en general, el concepto
e historia del profesional, las principales tendencias sobre la materia, su naturaleza juridica,

y la regulacién del articulo 1762 del Cédigo Civil.

El Capitulo III, estd referido propiamente a la responsabilidad civil del abogado, y en
primer término estudia los origenes del vocablo, revisa brevemente la historia del abogado,
las diversas posturas sobre la funcién de la abogacia, el ejercicio de la profesion, los
deberes del abogado, para finalmente tratar de desentrafiar la naturaleza juridica de la
responsabilidad civil del abogado, y sus principales supuestos, respondiendo de esta manera

a las interrogantes planteadas en el proyecto de investigacion.

Posteriormente, en la parte final de la investigacion, se analizan los resultados obtenidos en
razon a los objetivos y a la hipotesis planteada. Asimismo, con cardcter referencial, se
estudian los casos conocidos por el Consejo de Etica del Colegio de Abogados en el afio

2016, a fin de verificar los supuestos de responsabilidad del abogado en nuestro medio.

Finalmente se formularon las conclusiones y sugerencias, las cuales son aproximativas, y
no absolutas, por lo que consideramos pueden ser rebatidas por otros estudios, o servir de
base para la realizacién de trabajos mas especificos sobre cada uno de los tdpicos

desarrollados.
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CAPITULO I

LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN GENERAL

1. Nota preliminar:

El presente trabajo tiene por finalidad estudiar determinar por qué el articulo 1762 del
Cdédigo Civil no regula adecuadamente la responsabilidad civil del abogado, su naturaleza
juridica, y determinar los supuestos especificos respecto a la labor del abogado litigante. No
obstante, para ello primero debemos estudiar los conceptos y nociones generales de la
teorfa de la responsabilidad civil, tales como la como la etimologia y concepto de la palabra
responsabilidad, el concepto juridico de la responsabilidad civil, la diferencia entre la
responsabilidad civil contractual y extracontractual, los elementos configurativos de la
responsabilidad civil, entre otros, pues, se aplicardn, con las variantes propias del caso,

claro estd, al estudio de la responsabilidad civil del abogado.
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2. Responsabilidad:

El estudio de la responsabilidad civil debe iniciarse necesariamente con el andlisis

etimoldgico y conceptual de la palabra responsabilidad.
2.1. Etimologia:

La palabra responsabilidad segun la Enciclopedia Juridica Omeba: “(...) surge del latin

e g . 1
respondere, que significa ‘estar obligado’".

Para el Diccionario Juridico Mexicano: “(...) La voz ‘responsabilidad’ proviene de
‘ y . . . LR 9 ¢ ] 3 th z ¢ b P
respondere’ que significa, inter alia: ‘prometer’, ‘merecer’, ‘pagar’; asi ‘responsabilis
e g 3 7

significa ‘el que responde’ (fiador)””.

Segtin Jorge Peirano Facio: “(...) nuestra palabra se remonta a la lengua latina. La voz
espafiola responsabilidad, 1o mismo que la francesa, responsabilite, proviene del vocablo
responsable, a su vez derivado del latin, responsus, participio pasado del verbo respondere,

que aproximadamente significa algo asi como “constituirse en garante”3.

Las tres fuentes sefialadas anteriormente coinciden en que el término responsabilidad de
provine del latin respondere, que tiene relacién con la idea de estar obligado, de pagar, de

fiador y de garante.
Abhora bien, a lo sefialado anteriormente Juan Espinoza Espinoza agrega:

Etimolégicamente, la palabra responsabilidad se remonta al latin tardio respondere. El
término antiguo respondere es el movimiento inverso de spondere, cuya raiz lleva en si la
idea de rito, solemnidad y, con ello, el de la formacién de un determinado equilibrio, de un

determinado orden, con un caricter de solemnidad, asi respondere presupone la ruptura de

' BIBLIOGRAFICA OMEBA (1977). Enciclopedia Juridica Omeba (Tomo XV). Buenos Aires: Editorial
Driskill S.A. Pag. 790.

2 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS (1995). Diccionario Juridico Mexicano (Tomo IV,
Octava Edicién). México: Editorial Porria S.A. pag. 2824

3 PEIRANO FACIO, Jorge (1981). Responsabilidad Civil Extracontractual (Tercera Edicién). Bogota:
Editorial Themis Libreria. Pag. 20
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tal equilibrio, de tal orden, y expresa con ello la idea de la respuesta reparadora de la

ruptura®.
A su vez, Leysser Leon Hilario sefiala:

(...) etimoldgicamente, “responder” es como “prometer a la vez” o como “corresponder a
una promesa”. La palabra comunica entonces, un desbalance, una equiparidad previamente
alterada que da lugar a la imposicién de una “respuesta”, la cual debe restablecer el status
quo preexistente, y que se quiere mantener, o bien una secuencia de acciones que deben

. 5
sucederse con una regularidad y orden a ser preservados’.

Ambos autores, agregan la idea de la preexistencia de un equilibrio que es quebrantado, por
tanto, y que debe ser repuesto, por tanto podemos concluir que la etimologia de la palabra
responsabilidad estd intimamente ligada a la idea de estar obligado a reponer o orden u

equilibrio que ha sido alterado.
2.2. Concepto:
La Real Academia Espaiiola le atribuye a la palabra “responsabilidad” cuatro significados:

f. Cualidad de responsable. Il 2. Deuda®, obligacién de reparar y satisfacer, por si o por otra
persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal. Il 3. Cargo u
obligacién moral que resulta para alguien del posible yerro en cosa o asunto determinado. I
4. Der. Capacidad existente en todo sujeto activo para reconocer y aceptar las

consecuencias de un hecho realizado libremente’.

Segtn el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas, la palabra
responsabilidad significa: “Obligacién de reparar y satisfacer por uno mismo, o en
ocasiones por otro, la pérdida causada, el mal inferido o el dafio originado. Il Deuda moral.

Il Cargo de conciencia por un error. Il Deber de sufrir las penas establecidas para los delitos

* ESPINOZA ESPINOZA, Juan (2013). Derecho de la Responsabilidad Civil (Séptima Edicién). Lima:
Editorial Rodhas. Pag. 45.

> LEON HILARIO, Leysser L. (2004). La Responsabilidad Civil. Lima: Editora Normas Legales. P4g.4.
 Para Manuel Osorio, la definicién de la RAE, desde el punto de vista juridico, incurre en el error de
confundir obligacién con responsabilidad, cuando se trata de conceptos distintos; no obstante esta diferencia
serd tratada en mds adelante.

" REAL ACADEMIA ESPANOLA. (2005). Diccionario de la Lengua Espafiola (Tomo XVI, Vigésima
Segunda Edicién). Madrid: Espasa. Pag. 85
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o faltas cometidas por culpa o dolo. |l Capacidad para aceptar las consecuencias de un acto

consciente y voluntario™®.

Complementando las nociones sefialadas anteriormente, el Diccionario Juridico Mexicano
seflala: ““(...) la nocién de responsabilidad no es exclusiva del discurso juridico.
“Responsabilidad” se usa en el discurso moral y religioso, asi como en el lenguaje
ordinario™.

En esa misma linea José Alfredo Lovon Sanchez agrega: “La responsabilidad es un
vocablo que no pertenece en forma exclusiva al mundo del derecho, pertenece a la
actividad humana como tal. (...) puede manifestarse en las relaciones religiosas o politicas,

. 1
o de cualquier otra naturaleza” O

Los conceptos y nociones citados anteriormente coinciden en que el término
responsabilidad tiene varias acepciones, entre las que se destacan: la capacidad para asumir
las secuelas de los actos realizados libremente, la obligacién de reparar o asumir las
consecuencias legales de ocasionar un dafio o de cometer un delito, y la idea de que la
responsabilidad no es exclusiva del dmbito juridico (también es propia del mundo de la

moral, politico, religioso, etc.).

Cabanellas redondeando su concepto acertadamente agrega: “De borrar la responsabilidad,
la convivencia humana retrocederia a las expresiones mds crudas del salvajismo y
. . . . L 3e o ol
representarfa el impunismo frente a las culpas mdas graves y las mayores perfidias” . En
ese sentido, es muy claro que la responsabilidad, en sentido amplio, es un elemento

civilizador de suma importancia en las sociedades.

Jorge Peirano, complementa el concepto, haciendo explicito que sélo existe responsabilidad

respecto a un tercero, y no frente a uno mismo:

8 CABANELLAS, Guillermo. (1982). Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual (Tomo VII, Decimo
Quinta Edicién). Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L. pag. 191.

° INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS (1995). Diccionario Juridico Mexicano (Tomo IV,
Octava Edicién). México: Editorial Porria S.A. Pag. 2825.

' LOVON SANCHEZ, José Alfredo (2004). La Responsabilidad Civil de los Jueces. Arequipa: Legislacién
Peruana General. Pag. 35.

" CABANELLAS, Guillermo. Ob Cit. pag. 191
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(...) la responsabilidad no encierra un concepto auténomo, primario, sino un concepto
derivado: no se es responsable por si y ante si, sino que se es responsable sélo frente a otra
persona, o respecto de algo que no somos nosotros. (...) hay responsabilidad cada vez que
un sujeto estd obligado a reparar el dafio sufrido por otro. La responsabilidad es, pues un
concepto secundario, que supone una relacién entre dos sujetos, y que se resuelve, en ultimo

P . <z sz 12
andlisis, en una obligacién de reparacién °.

Ahora bien, sobre lo que nos concierne, la acepcion juridica de la palabra responsabilidad,
Alfredo Lovon Sédnchez senala: “(...) estamos frente a responsabilidad juridica
simplemente cuando ésta se origina en el seno de una relacion juridica sea cual fuere su

, . 1
naturaleza dentro de este 4mbito”">.

Para Leysser Ledn: “la responsabilidad puede definirse como la situacion del sujeto al que
le toca experimentar concretamente, las consecuencias, para él desventajosas, que una

norma prevé y le impone atendiendo a la verificacién de un determinado presupuesto™'*.

Para Trigo Represas:

La Responsabilidad no es un concepto primario o auténomo, sino el término
complementario de otra nocion mas profunda: la de deber u obligacién. Si el hombre adecua
su conducta a los “deberes impuestos” por el ordenamiento, no contrae ninguna
responsabilidad; ésta nace en cambio en la fase de la violacién del deber preexistente y
como sancidn (o reposicion sustantiva), impuesta coercitivamente por la norma juridica o el

derecho objetivo".

Estando a lo sefialado por Trigo Represas, conforme a la terminologia legal, debemos
diferenciar claramente los conceptos de deber y responsabilidad. Al respecto, el

Diccionario Juridico Mexicano sefala:

La responsabilidad presupone un deber (del cual debe responder el individuo); sin embargo,

no debe confundirse con él. El deber o la obligacién es la conducta que, de acuerdo con el

"2 PEIRANO FACIO, Jorge. Ob. Cit. Pags. 20-21.

" LOVON SANCHEZ, José Alfredo (2004). La Responsabilidad Civil de los Jueces. Arequipa: Legislacién
Peruana General. Pag. 35

' LEON HILARIO, Leysser L. Ob. Cit. Pag. 5.

' TRIGO REPRESAS, Felix A. (1996). Responsabilidad Civil del Abogado. Buenos Aires: Editorial
Hammurabi. Primera Reimpresion. Pag. 47-48.
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orden juridico, se debe hacer u omitir; quien la debe hacer u omitir es el sujeto obligado. La
responsabilidad presupone esta obligacion, pero no se confunde con ella. La responsabilidad
seflala quien debe responder del cumplimiento o incumplimiento de tal obligacién. La
responsabilidad es en este sentido, una obligacién de segundo grado (aparece cuando la
primera no se cumple, esto es, cuando se comete un ilicito). Uno tiene la obligacién de no

dafiar, es responsable del dafio el que tiene que pagar por é1'°.

En la misma ténica, Manuel Ossorio sefiala que no debe confundirse la obligacion con

responsabilidad:

La obligacién consta de dos elementos, la deuda considerada como el deber, y la
responsabilidad. La primera, lleva en si una relacién juridica valida, atin cuando pueda no
ser exigible coactivamente, mientras que la segunda representa la posibilidad de exigir al
deudor el cumplimiento de su obligacién. Por eso se ha dicho que la responsabilidad

constituye un elemento agregado al solo efecto de garantizar el cumplimiento del deber"”.
Por dltimo, la Enciclopedia Juridica OMEBA, sobre la responsabilidad juridica senala:

(...) pareceria que la palabra responsabilidad cubre el tramo que se inicia con el nacimiento
de la obligacién. Asi el vendedor seria responsable de la entrega de la cosa vendida. Pero si
tenemos en cuenta que lo se ha manifestado a propésito de la diferencia estructural entre
“deuda” y “responsabilidad”, podra verse que la obligacion de entregar la cosa por parte del
vendedor constituye su deuda y solamente el incumplimiento de esa deuda originard la
responsabilidad. Es decir, que la responsabilidad sera para una doctrina muy generalizada
el tramo obligacional que nace con el incumplimiento de la obligaciéon y eventualmente

puede llegar hasta la ejecucién forzada de los bienes del deudor'.

Como conclusién, tenemos que responsabilidad, en su acepcion legal, es la situacion
desventajosa que le toca experimentar a un sujeto por infringir los deberes que le impone la
ley, siendo que la sancién estd contenida en el ordenamiento juridico, y puede ser de

distintos (civil, penal, administrativa); debiendo tener presente que la responsabilidad es

16
Idem.

7 Cfr. OSSORIO, Manuel. (s/f). Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales. Primera Edicién

Electrénica. Pags. 849-850

'8 BIBLIOGRAFICA OMEBA. Ob. Cit. P4g. 790.
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distinta al deber juridico, tratindose de un estadio posterior, que sélo surge cuando un deber

legal es vulnerado, a fin de que se restablezca el orden legal y social.
3. Responsabilidad civil:

Para Lizardo Taboada la responsabilidad civil es un sistema de solucién de conflictos que

se suscitan entre individuos que conviven en una misma sociedad °,

Segtin Juan Espinoza Espinoza, la responsabilidad civil es una técnica de tutela (civil) de
los derechos (u de otras situaciones juridicas) que tiene por finalidad imponer al
responsable (no necesariamente al autor) la obligacién de reparar los dafios que ésta ha

. 2
ocasionado®’.

La Enciclopedia Juridica de Guillermo Cabanellas, define la responsabilidad civil como:
“El talién econémico-juridico: la obligacion de resarcir en lo posible, el dafio causado y los

perjuicios inferidos por uno mismo o por un tercero, y sin causa que excuse de ello”?'.

Estando a lo senalado, la primera idea que tenemos sobre la responsabilidad civil es la de
un sistema que se encarga de asegurar que el perjudicado por un dafio pueda verse resarcido

por el agente que lo ocasiond o por un tercero.

Trigo Represas en la misma linea sefala: “Responder civilmente, latu sensu, es el deber de
resarcir los dafios ocasionados a otros, por una conducta lesiva antijuridica o contraria a
derecho, de manera que civilmente responsable significa “estar obligado a reparar por
medio de una indemnizacién, un perjuicio sufrido por otras personas. Es, en definitiva, la

forma de dar cuenta a otro del dafio que se le ha causado™*.

A su vez Leysser Leon Hilario agrega:

(...) “la responsabilidad civil” significa un fendmeno que consiste en que el ordenamiento
juridico haga de cargo de una persona el deber de resarcimiento del dafio ocasionado a otro,

como consecuencia de la violacién de una situacién juridica. Las normas de responsabilidad

' Cfr. TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. Pag. 30
2 ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Ob. Cit. Pag. 46

*l CABANELLAS, Guillermo. Ob Cit. P4g. 193.

2 TRIGO REPRESAS, Felix A. (1996). Ob Cit. Pag. 47.
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civil garantizaran, pues, la integridad de las situaciones juridicas, al determinar que los

e . . . . )
perjuicios causados de manera ilegitima sean asumidos y resarcidos por alguien 3,

Para Jorge Peirano Facio: “La responsabilidad civil tiene un caricter esencialmente
reparador, no penal; de donde resulta que en el campo puramente civil la responsabilidad se
define por la obligacion de reparar el perjuicio causado a un sujeto de derecho. (...) Se
trata, pues, en ultima instancia, de la idea de transferir el perjuicio de la victima al

ofensor”?*,

Para Atilio Alterini:

La reparacidn de dafios, fruto de la responsabilidad juridica en el 4mbito civil, comporta una
forma de sancién. Como orden coactivo, el Derecho organiza un sistema de sanciones, esto
es la atribucién de una consecuencia a la infraccion de los deberes juridicos; tal
consecuencia significa un disvalor para quien es pasible de ella. En el plano de la
responsabilidad por reparacién de dafios la sancion estriba en una mengua patrimonial que —
a favor del damnificado — se impone al responsable, y tiene causa en el dafio inferido al

derecho subjetivo ajeno™.

Estando a lo indicado, podemos concluir que la responsabilidad civil es la institucion legal
o sistema (entendido como conjunto de normas) que tiene por finalidad garantizar que los
dafios ocasionados por los individuos producto de la vida en sociedad, sean debidamente
resarcidos, a través de una sancién pecuniaria, que consistird desplazamiento patrimonial

directo del responsable a favor del perjudicado.

Abhora bien, la doctrina es undnime al definir la responsabilidad civil en contraposicion a la

responsabilidad penal. Como ejemplo tenemos lo seiialado por Guido Alpa:

Se habla, especialmente, de responsabilidad civil contrapuesta a la responsabilidad penal.

No obstante la asonancia, se trata de dos nociones distintas. La responsabilidad civil surge,

» LEON HILARIO, Leysser L. Ob. Cit. Pdg. 6

* PEIRANO FACIO, Jorge. Ob. Cit. Pag. 24.

2 ALTERIRI, Atilio A. (1999). Responsabilidad Civil (Tercera Edicidon). Buenos Aires: Abeledo-Perrot.
Reimpresion. Pag. 15-16

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA .
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

como- se ha dicho, de un acto ilicito civil; la responsabilidad penal surge de un delito, es

decir de un hecho reprochable y sancionable por la ley penal®.
En la misma linea Maritza Tobar Gonzales, indica:

La responsabilidad civil se valora y se fija en atencién al dafio reparable y alcanza lo mismo
que este, a diferencia de la responsabilidad criminal que se gradda por la clase y cuantia del
peligro que para la convivencia social ofrecen ciertos integrantes de la sociedad por su
capacidad delictiva de hacer, lo que no conviene a la sociedad y que estd declarada por la
ley como ilicito. Es preciso sefialar que también tienen naturaleza distinta; la
responsabilidad civil es patrimonial y siempre renunciable, debido a que forma parte del
patrimonio del perjudicado y entra dentro de sus atribuciones la de ceder este derecho; en
tanto que la responsabilidad criminal es exhaustivamente personal y no es renunciable,
excepto el caso de los delitos privados, que por el hecho de afectar el honor del ofendido
hacen posible en beneficio de éste la renuncia de la accién penal, para no agravar el mal

causado por el delito®’.

Al respecto, nos encontramos completamente de acuerdo respecto a la diferencia entre
responsabilidad civil y penal, tanto en su origen (la responsabilidad civil se origina de un
acto ilicito civil, mientras que la penal se origina en la comision de un delito), como en su
naturaleza (la responsabilidad civil es netamente patrimonial, persigue que se resarzan los
dafios y perjuicios ocasionados al afecto, por lo que es patrimonial y puede ser asumida
incluso por quien no ha generado el dafio ; en cambio la penal, persigue que el infractor d

de la ley penal cumpla una pena, y es de cardcter personal).

Ahora bien, de lo sefialado anteriormente, es claro que ya se pueden esbozar algunas
caracteristicas o notas esenciales de la responsabilidad civil, las cuales segun el Diccionario

Juridico Espasa son:

1. Es una obligacion civil.

% ALPA, Guido (2001). Responsabilidad Civil y Daifio, Lineamientos y cuestiones. Lima: Gaceta Juridica.
Pag. 26.

*» TOBAR GONZALES, Maria Cecilia (2005). Responsabilidad civil del abogado en el ejercicio de la
profesiéon en Chile. Memoria para optar el grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
Talca: Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Escuela de Derecho. Pdg. 13.
Consultada el 21 de Septiembre de 2016, Disponible en:
http://dspace.utalca.cl:8888/ciencias_juridicas_y_sociales/tobar_gonzalez.pdf
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2. Es una obligacién acumulable a la penal.
3. Es una obligacion contingente. Esto quiere decir que puede no existir.

4. Es una obligaciéon que tiende al restablecimiento patrimonial del damnificado. Con ello
se trata de nivelar la diferencia existente en el patrimonio de la victima después y antes del

delito?.

Por dltimo, un sector de la doctrina define la responsabilidad civil haciendo referencia al
origen del dafo que se ocasiond al perjudicado. Asi tenemos que Lizardo Taboada Cérdova
la define como: “La disciplina de la responsabilidad civil estd referida al aspecto
fundamental de indemnizar los dafios ocasionados en la vida de relacion a los particulares,
bien se trata de dafnos producidos como consecuencia del incumplimiento de una obligacion
voluntaria, principalmente contractual, o bien se trata de danos que sean el resultado de una

conducta, sin que existe entre los sujetos vinculo de orden obligacional”*’.

Agrega Bustamante Alsina:

La responsabilidad civil comparta siempre un deber de dar cuenta a otro del dafio que se le
ha causado. A veces el acto unilateral lesivo recae sobre quien no tenia con el autor vinculo
alguno anterior; otras veces el comportamiento dafioso se produce frente a un sujeto con
quien el autor de aquél tenia un vinculo juridico anterior que le imponia el cumplimiento de
una especifica conducta. Es decir que a veces el acto lesivo aparece como consecuencia de
una obligacién nueva, y otras veces el acto lesivo aparece como consecuencia de una
obligacién anterior. De alli que la doctrina cldsica del derecho francés haya visto una
dualidad de culpas y una pluralidad de regimenes de responsabilidad adecuado a cada una

de ellas™.

De los conceptos sefalados es muy claro que desde la definicién de la responsabilidad civil,
se distingue entre los dafios que fueron causados mediando una relacién obligacién o

contractual, de aquellos que se produjeron sin que media dicha relacién, por lo que

2 FUNDACION TOMAS MORO (2007). Diccionario Juridico Espasa. Madrid: Espasa Calpe S.A. P4g.1269.
2 TABOADA CORDOVA, Lizardo (2001). Elementos de la responsabilidad civil, Comentarios a las normas
dedicadas por el Cédigo Civil a la Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual. Lima: Editora
Juridica Grijley. Pags. 25 y 26.

% BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Ob. Cit. Pig. 73
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nitidamente podemos hablar de dos regimenes distintos, el de la responsabilidad civil
contractual para el primer caso, y el de la responsabilidad civil extracontractual para el

segundo.

Estando a lo indicado, corresponde ahora analizar las diferencias entre la responsabilidad

civil contractual y extracontractual.
4. Responsabilidad civil contractual y extracontractual:

La division entre responsabilidad contractual y extracontractual es de larga data. Jorge

Bustamante Alsina al respecto sefiala:

La doctrina clasica ha distinguido la culpa contractual de la culpa extracontractual, delictual
o aquiliana. La culpa contractual supone una obligacion concreta, preexistente, formada por
la convencion de las partes y que resulta violada por una de ellas; la culpa extracontractual
es independiente de una obligacién preexistente y consiste en la violacién no de una
obligacién concreta sino de un deber genérico de no dafar. De alli que la culpa contractual
es simplemente un efecto de la obligacién y, en cambio, la culpa extracontractual es fuente

F sy 1
de una obligacién nueva®',

En la responsabilidad contractual la obligacién violada nace de un pacto preexistente
(contrato) que determina la naturaleza y alcances de la obligacion, en cambio; en la

extracontractual, es la ley la que regula las condiciones de la responsabilidad™.

Para Alterini, la responsabilidad contractual surge de la voluntad que las partes proyectan
como acto juridico contractual, anulando o generando obligaciones. La responsabilidad
extracontractual en cambio fluye con independencia de que los sujetos hayan establecido
las pautas de su conducta reciproca, por ejemplo el conductor del automévil que atropella al
peatén le debe la indemnizacién sin necesidad de que antes del evento dafioso hayan

realizado convencién alguna.3 3,

' BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Ob. Cit. pag. 85.
32 Cfr. TRIGO REPRESAS, Félix A. Ob. Cit. Pag. 69
¥ Cfr. ALTERIRI, Atilio A. Ob. Cit. Pag. 28.
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Sobre la responsabilidad civil contractual agrega Leysser Ledn: “se trata de una situacion
asumida por el deudor ante el incumplimiento, a él imputable, de una obligacién, es decir,
ante la inejecucidén o ejecucién parcial o tardia de la prestacion comprometida. Dicha

especie esta normada en los articulos 1314 y siguientes de nuestro Cédigo Civil™*.

Nuestro autor sugiere que el nombre adecuado para la responsabilidad contractual deberia
ser responsabilidad por incumplimiento de obligaciones, pues no todas las obligaciones
cuyo incumplimiento genere responsabilidad se encuentran exclusivamente en un contrato,
pues también tenemos aquéllas que se encuentran en una promesa unilateral (que no es un
contrato). Ademads sefala acertadamente que la responsabilidad por incumplimiento de

obligaciones:

Tiene lugar en el &mbito de un “programa” de cumplimiento (de la obligacién). Ademas, el
resarcimiento que grava al deudor constituye s6lo uno de los mecanismos de proteccion (o
“tutela”) del acreedor, quien puede decidir, si asi lo cree conveniente, y si las circunstancias
lo permiten, pactar nuevos plazos, renegociar la deuda (cuando esta consiste en una suma de

dinero, por ejemplo), etc.”.

En lo indicado anteriormente, a nuestro criterio, radica la diferencia principal entre la
responsabilidad contractual y extracontractual, pues, en la primera la voluntad de las partes
estd presente en todo momento, incluso en el incumplimiento, ya que las partes, como bien
sefiala Leysser Ledn, pueden acordar una prérroga del plazo, novarla obligacion, renegociar
la deuda, etc.; en cambio, en la responsabilidad extracontractual, la responsabilidad se
origina por imperio de la ley al producirse el hecho dafioso, no existiendo obligacion alguna
creada por las partes, por lo que la tnica solucion consiste en el pago de una indemnizacioén

para el perjudicado.

Ahora bien, sobre la responsabilidad extracontractual, sefiala nuestro autor “también
denominada responsabilidad “aquiliana”, en alusion a la actio legis Aquiliae, reconocida

como su antecedente histérico en el derecho romano, esta regulada en los articulos 1969 y

siguientes de nuestro Codigo Civil™. Siendo que “‘se trata del sometimiento a la sancion

** LEON HILARIO LEYSSER L. Ob. Cit. Pdg. 6
 Ibid. Pag. 7-8
3 Ibid. Pag. 7
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que el ordenamiento juridico prevé contra los actos ilicitos civiles, lesivos de los intereses

de las personas, y mds especificamente, lesivos de la integridad de situaciones subjetivas

. . 37
protegidas erga omnes por el ordenamiento™ .

Para concluir sobre el tema, parafraseando a Lizardo Taboada, hablamos de
responsabilidad civil contractual cuando el dafio es consecuencia del incumplimiento de
una obligacién voluntaria (relacion juridica obligatoria), la cual en terminologia del Cédigo
Civil Peruano se denomina responsabilidad derivada de la inejecucién de obligaciones. La
responsabilidad civil extracontractual en cambio encuentra asidero cuando el dafio se
produce sin que exista ninguna relaciéon juridica previa entre las partes, siendo
consecuencia entonces del incumplimiento de un deber genérico de no causar dafio a

nadie’®,

4.1. Diferencias de la Responsabilidad Civil Contractual y Extracontractual en el

Cédigo Civil Peruano:

A continuacién un cuadro elaborado por el profesor Juan Espinoza Espinoza que detalla las
diferencias normativas entre los regimenes de la responsabilidad civil contractual y

extracontractual, conforme a las disposiciones del Codigo Civil Peruano de 1984.

CONTRACTUAL EXTRACONTRACTUAL

Factores de Atribucion Subjetivo (Art. 1321 o c.c.) Subjetivo (Art. 1969° c.c.)
Dolo, culpa inexcusable o Dolo o culpa.

culpa leve (Art. 1314° c.c.) .
Objetivo (Art. 1970° c.c.) Bien

Objetivo (Art. 1315° c.c.) o ejercicio de una actividad

riesgosos o peligrosos.
Caso fortuito o fuerza mayor.

Graduacion de la culpa Culpa inexcusable Culpa (Art. 1969° c.c.).

“negligencia grave” (Art.

*"LEON HILARIO LEYSSER L. Ob. Cit. P4g. 7
* Cfr. TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. P4g. 26.
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1319° c.c.).

Culpa leve “omision de
diligencia ordinaria”(Art.

1320° c.c.).

Relacion de causalidad

Causa préxima “consecuencia
inmediata y directa” (Art.

1321 o c.c.).

Causa adecuada (Art. 1985°

c.c.).

Carga de la prueba

Daiiado debe probar dolo o
culpa inexcusable (Art. 1330°

c.C.).

Se presume la culpa leve (Art.

1329°).

Se presume el dolo (sic) y la
culpa (Art. 1969° c.c.). El
descargo corresponde al

danante.

Intervencion de terceros

El deudor responde de los
actos dolosos o culposos del
tercero del cual se vale. Salvo
pacto en contrario (Art. 1325°

c.c.).

Se establece la responsabilidad
solidaria entre el principal y el
que actua bajo sus 6rdenes

(Art. 1981° c.c.).

Danos resarcibles

Dafio emergente, lucro cesante
(Art. 1321 o c.c.) y dafio moral
(Art. 1322° c.c.).

Las consecuencias que deriven
(dafio emergente), lucro
cesante, dafio a la persona y

dafio moral (Art. 1985°c. c.).

Prescripcion

10 afios (Art. 2001 o, inc. 1).

2 afios (Art. 2001°, inc. 1).

Fuente: ESPINOZA ESPINOZA, Juan (2013). Derecho de la Responsabilidad Civil (Séptima Edicién).

Lima: Editorial Rodhas. Pag. 62-63

Para Leysser Leon, las diferencias son las siguientes:
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a) El plazo de prescripcion es de diez afios para el incumplimiento de obligaciones y de dos

para la responsabilidad extracontractual (articulo 2001, nimeros 1 y 4).

b) En cuanto a la prueba, existe una presuncién de que el incumplimiento se debe a culpa
leve del deudor (articulo 1329); el dolo y la culpa inexcusable tiene que ser probados
(articulo 1330). En la responsabilidad extracontractual, el descargo por falta de dolo o de

culpa corresponde a su autor (articulo 1969).

¢) En el incumplimiento, se resarcen, como regla general, los dafios que sean consecuencia
inmediata y directa, y si media culpa leve, el dafio podia preverse al tiempo en que se
estableci6 la relacion obligatoria (articulo 1321). En la responsabilidad extracontractual, el
resarcimiento comprende los dafios que puedan enlazarse con el acto ilicito, de conformidad
con los criterios de la causalidad juridica, los cuales, por decision del legislador, son los de

la teoria de la “causalidad adecuada” (articulo 1985).

d) En el incumplimiento, el resarcimiento comprende el dafio emergente, el lucro cesante y
el dafio moral (articulo 1321 y 1322). En la responsabilidad extracontractual se afiade a

dichos conceptos el de “dafo a la persona” (articulo 1985).

e) En el incumplimiento, los intereses se devengan si media constituciéon en mora del
deudor. En la responsabilidad extracontractual, el monto de la indemnizacién devenga

intereses desde la fecha en que se produjo el dafio (articulo 1985).

A lo indicado anteriormente, siendo reiterativos, agregamos que, la diferencia principal
radica en que la responsabilidad contractual proviene de la voluntad de las partes, quienes
se vincularon previamente; en cambio la responsabilidad extracontractual surge del

incumplimiento del deber genérico establecido en la ley de no causar dafio a otro.
4.2. Tesis unitarias:

Las tesis unitarias sobre la responsabilidad civil sostienen que no existe razon suficiente
para que los regimenes de la responsabilidad civil contractual y de la responsabilidad civil
extracontractual estén separados y tengan una regulacion diferenciada, lo cual ocasiona
serios problemas a los litigantes a la hora de formular sus pretensiones, siendo que lo

adecuado seria que ambos regimenes se unifiquen y tengan una misma regulacion.
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En nuestro medio son dos los juristas quienes se muestran a favor de la unificacion. El
primero Juan Espinoza Espinoza, a continuacion lo sefalado al respecto por el referido

autor:

La discusidn sobre la distincién entre responsabilidad contractual y extracontractual se torna
en bizantina, por cuanto, en ambas se produce un dafio y el derecho debe intervenir para
repararlo. No importa el agente dafioso sino el dafiado. (...) nunca hemos encontrado
justificativo que explique el porqué, de un mismo hecho dafioso, que puede generar un
mismo tipo de dafio, pueden aplicarse regimenes de responsabilidad distintos, con

coberturas de dafos distintos®’.
Prosigue nuestro autor:

En la actualidad, las “diferencias ontoldgicas de las dos responsabilidades se reducen a un
perfil minimo: la presencia o la falta de una obligacion preexistente. Por consiguiente, el
diverso régimen de las fuentes de las obligaciones es la tnica diferencia relevante, incluso
en el plano sistemdtico. Se ha constatado, en efecto, que desde el punto de vista funcional su
finalidad es comin: en ambas, la finalidad es la de ejercer un control cualitativo sobre la
circulacién de la riqueza, de tal manera, que permita una distribucién equitativa de los

recursos a través del resarcimiento de dafios*.
En la misma linea, pero con ténica distinta Lizardo Taboada sefala:

(...) La doctrina moderna, y desde hace mucho tiempo, es undnime en que la
responsabilidad civil es Unica, y que existen solamente algunas diferencias de matiz entre la
responsabilidad contractual y la extracontractual. No obstante lo cual, y aun cuando nuestro
Codigo Civil se adhiere al sistema tradicional, en nuestro concepto ello no es impedimento
para que se entienda que la responsabilidad civil en el sistema juridico es una sola, y que se
estudie en ambas clases de responsabilidad sobre la base de elementos comunes, sefialando
con toda claridad, las diferencias de matiz, tanto en el dambito tedrico como en ambito

normativo. En tal sentido, nuestra opinion es que la regulacién del Cédigo Civil peruano no

¥ ESPINOZA ESPINOZA, Juan (2000). “La responsabilidad civil y administrativa de los profesionales”.
Derecho PUCP. Lima, Numero 53, Pag. 552.
% Franzoci, Citado por ESPINOZA ESPINOZA, Juan (2000). Ob. Cit. Pag. 553
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es impedimento para estudiar el sistema de la responsabilidad civil desde una Optica

. . . . . . 41
unitaria, en la medida que se respeten las diferencias de orden legal existentes™ .

Prosigue el mismo autor: “De esta manera, debe quedar claramente establecido que la
responsabilidad civil es una sola, existiendo dos aspectos distintos la responsabilidad civil
contractual y extracontractual, teniendo ambas como comin denominador la nocién de

antijuricidad y el imperativo legal de indemnizar los dafios causados™**.

Al respecto, discrepamos de lo sefialado por ambos autores, y sostenemos que la
responsabilidad civil contractual y extracontractual deben seguir siendo regimenes distintos
con caracteristicas propias y regulacién particular, las razones las expondremos en el

siguiente apartado.
4.3. Critica a la tesis unitaria:

Coincidimos plenamente con la critica elaborada por el profesor Leysser Leon Hilario, la

cual proseguimos a parafrasear en sus principales ideas.

En primer lugar, el plazo difiere en los dos tipos de responsabilidad por la necesidad de un
temprano ofrecimiento de las pruebas para la los casos de responsabilidad civil
extracontractual. Tal urgencia no se presenta en el resarcimiento debido por
incumplimiento (responsabilidad civil contractual), que protege el derecho a una prestacion

contenida en un negocio juridico™.

En segundo lugar, en la responsabilidad por incumplimiento (responsabilidad civil
contractual) se resarcen, los dafios previsibles al momento de surgimiento de la obligacion
porque las reglas del negocio juridico de origen imponen al deudor que la prestacién que a
la que se obliga se encuentre dentro de los limites de la normalidad. Ello no se presenta en
la responsabilidad extracontractual, donde por no existir una prestacion debida, no hay

L . L e . v et e 44
como desarrollar, de antemano, ninguin juicio de previsibilidad™.

' TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. P4g. 26-27
“ Ibid. Pag. 27

“ LEON HILARIO, Leysser. Ob. Ci. Pags. 19

* LEON HILARIO, Leysser. Ob. Ci. Pags. 20
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En tercer lugar, existe una diferencia bdsica en relacién con al origen y objetivos. La
responsabilidad por incumplimiento (responsabilidad civil contractual) deriva de la
privaciéon del acreedor de una ventaja legitima que esperaba obtener (expectativa
planificada), siendo el objetivo de las normas de este tipo de responsabilidad garantizar al
acreedor la correcta ejecucion de la prestacion a la que el deudor se comprometi6 al crearse
la obligacion, debiendo tenerse presente que el resarcimiento es s6lo uno de los remedios
ante el incumplimiento, siendo que el acreedor dispone de otros remedios como la
resolucion del contrato. En oposicién a lo indicado, lo que se presenta en la responsabilidad
civil extracontractual es un empeoramiento no-querido, como es obvio, del status quo de un
sujeto, por lo que las reglas de este tipo de responsabilidad reprimen los hechos dafiosos
luego de haberse producido (ex post), a través de la eliminaciéon de las consecuencias
perjudiciales, siendo que el resarcimiento es el unico remedio del que dispone el
perjudicado con el acto ilicito. Estando a lo indicado, nuestro sistema juridico prevé

coherentemente dos formas de tutela diferenciadas®.

Por dltimo, se debe tener en cuenta que cuando se presenta el incumplimiento, el acreedor
dispone de una pretension que sélo puede oponer al deudor. En cambio la infraccién de las
situaciones juridicas subjetivas activa la tutela resarcitoria de la responsabilidad
extracontractual es oponible a todos™, o sea a quienes ocasionaron el hecho dafioso y a

quienes por ley estdn obligados a responder.

Nosotros adherimos las ideas expuestas por el profesor Leysser Ledn, por lo que en nuestra
opinién se deben mantener regimenes de responsabilidad diferenciados para los supuestos
de incumplimiento de obligaciones (responsabilidad civil contractual), como para los casos

de responsabilidad civil extracontractual.
5. Elementos de la Responsabilidad Civil:
5.1. Antijuricidad:

Para Lovon Sanchez, la antijuricidad es “un elemento objetivo de la responsabilidad civil

por el cual la conducta de la persona, o el llamado hecho juridico humano voluntario es

* Ibid. Pags. 20-21
%6 Ibid. Pags. 21
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contrario (en sentido amplio) al contenido o voluntad del ordenamiento legal47. En otras

palabras, cualquier conducta consciente, que vulnere el establecido por el derecho.

Para Lizardo Taboada, una conducta es antijuridica no s6lo cuando contraviene una norma
prohibitiva, sino también cuando la conducta viola el sistema juridico en su totalidad, o sea
los principios sobre los cuales ha sido construido el sistema juridico®. Lo que lo ha llevado

a afirmar que:

(...) en el ambito de la responsabilidad civil no rige el criterio de la tipicidad en materia de
conductas que pueden causar dafios y dar lugar a la obligaciéon de indemnizar, sino que
dichas conductas pueden ser tipicas, en cuanto previstas en abstracto en supuestos de hecho
normativos, y atipicas, en cuanto a pesar de no estar reguladas en los esquemas legales, la
produccién de las mismas viole o contravenga el ordenamiento juridico. Sin embargo, este
concepto de antijuricidad, en el sentido de antijuricidad genérica, no se acepta sino en el
ambito de la responsabilidad extracontractual, por cuanto en el lado contractual se acepta
que la antijuricidad es siempre exclusivamente tipica y no atipica, pues ella resulta del
incumplimiento total de una obligacién, del cumplimiento parcial, del cumplimiento
defectuoso, o del cumplimiento tardio o moroso. Esto significa en consecuencia, que en
responsabilidad contractual las conductas que pueden dar lugar la obligacién legal de

. y T . . 4
indemnizacién son siempre conductas tipificadas legalmente™.

Para Trigo Represas, consiste en suma, en la infraccion o violacién de un deber juridico
preexistente, establecido en una norma o regla de derecho, integrativa del ordenamiento
juridico. Es sinénimo de ilicitud, y que para ciertos autores puede abarcar no solamente los
casos de violacion directa de la ley, sino las hipétesis de infraccion del deber impuesto por

la propia voluntad de las partes en un contrato™’.,

En conclusién, tenemos que la antijuricidad es una conducta (hecho juridico humano
voluntario) que contraviene o viola el sistema juridico entendido como un todo, o sea que la
violacién puede ser de una norma prohibitiva expresa, de los principios que inspiran el

ordenamiento juridico o los deberes impuestos por la voluntad de las partes en un contrato.

“” LOVON SANCHEZ, José Luis. Ob. Cit. Pag. 44.

“ TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. Pags. 27
¥ Ibid. Pags. 27-28

% TRIGO REPRESAS, Félix. Ob. Cit. Pag. 53-54.
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En ese sentido, la antijuricidad no es tipica, salvo en los supuestos de incumplimiento
(responsabilidad civil contractual), en la que necesariamente tendrd que tratarse de un

incumplimiento total, parcial, tardio o defectuoso.
5.2. Dano:

Para Lizardo Taboada, es la lesién a todo derecho subjetivo, en el sentido de interés

e, q- . . P sz 1
juridicamente protegido, en el sentido formal y técnico de la expresién™".

Existe unanimidad en la doctrina en que el mismo puede ser de dos categorias: patrimonial

y extrapatrimonial

Respecto del dafio patrimonial es de dos clases: el dafio emergente, que consiste en la
pérdida patrimonial efectivamente sufrida; y el lucro cesante, entendido como la ganancia

dejada de percibir.

Sobre el dafio extrapatrimonial nuestro Cédigo Civil hace referencia al daiio moral y al

dafio a la persona.

Para Leysser Leon: “El dano moral es el menoscabo del estado del animo que subsigue a la

comision de un hecho antijuridico generador de responsabilidad civil™%
Para Lizardo Taboada:

Por dafio moral se entiende la lesion a los sentimientos de la victima. (...) Sin embargo la
doctrina establece que para hablar de dafio moral no basta la lesioén a cualquier sentimiento,
pues deberd tratarse de un sentimiento socialmente digno y legitimo, es decir, aprobado por
la conciencia social, en el sentido de la opinién comiin predominante en una determinada
sociedad en un momento histérico determinado y por ende considerado digno de la tutela

legal®.

° TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. Pdg. 29.
*2 LEON HILARIO, Leysser L. Ob. Cit. P4g. 190
3 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. P4g. 58
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Los sentimientos que se protegen bajo el dafio moral, no s6lo son aquellos que tenemos por
otras personas, sino también por nosotros mismos, en funcion a nuestra propia identidad y

escala de valores™.
Ahora bien, sobre el dafio a la persona, nuestro mismo autor sefiala:

(...). Para un sector de la doctrina el dafio a la persona es la lesion a la integridad fisica del
sujeto, por ejemplo la pérdida de un brazo, una lesién severa que produzca pardlisis, etc., 0
una lesién en su aspecto o integridad psicolégica, mientras que para otros el dafio a la
persona constituye la frustracion al proyecto de vida. (...) Por nuestra parte, entendemos
que la férmula mas sencilla y adecuada para entender el significado de dafio a la persona es
estableciendo que se produce dicho dafio cuando se lesione la integridad fisica del sujeto, su
aspecto psicolégico y/o su proyecto de vida, todo lo cual deberd ser obviamente

acreditado™.

Las categorias sefialadas anteriormente (dafio patrimonial y extrapatrimonial) estidn
referidas tanto a la responsabilidad civil contractual como extracontractual. En cuanto a las
diferencias de matiz de regulacién legal, en lo que respecta al campo extracontractual,
nuestro cddigo civil ha consagrado en el articulo 1985° del Cédigo Civil el criterio de
reparacion integral de los daﬁ0356, a diferencia del ambito contractual, en el cual sdlo se
reparan o indemnizan Unicamente los dafos directos, segtin lo dispone el mismo articulo

13217, que puede ser dafio patrimonial y dafio moral, excluyéndose el dafio a la persona.
5.3. Nexo causal o relacion de Causalidad:

Segin Lovon Sanchez: “El nexo causal es un elemento objetivo, factico y no juridico que

vincula por sus actos a una persona frente a otra por haberle ocasionado un dafio™*

> Cfr. TABODADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. P4g. 59.

> TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. P4g. 61-62.

% Esto es que se puede solicitar una indemnizacién por concepto de dafio extrapatrimonial (lucro cesante y
dafio emergente) y por dafio patrimonial (dafio moral y dafio a la persona)

7 Ibid Pag. 30

** LOVON SANCHEZ, José Alfredo. Ob. Cit. Pag. 46.
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Para Lizardo Taboada: “(...) es un requisito de toda la responsabilidad civil, pues si no
existe una relacion juridica de causa a efecto entre la conducta tipica o atipica y el dafio

producido a la victima, no habra responsabilidad de ninguna clase™. Afiade nuestro autor:

(...) se entiende en el sentido que debe existir una relaciéon de causa-efecto, es decir, de
antecedente-consecuencia entre la conducta antijuridica del autor y el dano causado a la
victima, pues de lo contrario no existird responsabilidad civil contractual  ni
extracontractual y no nacerd la obligacién legal de indemnizar. Esto significa que el dafio
causado debe ser consecuencia de la conducta antijuridica del autor para que configure un
supuesto de responsabilidad civil extracontractual. Sucediendo 1o mismo en el campo de la
responsabilidad civil contractual, ya que el dafio causado al acreedor debe ser consecuencia
inmediata y directa del incumplimiento absoluto o relativo de la prestacién debida por el
deudor. La relacion de causalidad es pues un requisito general de la responsabilidad civil,
tanto en el ambito contractual como extracontractual. La diferencia reside en que mientras
en el campo extracontractual la relacién de causalidad debe entenderse segun el criterio de
la causa adecuada, en el ambito contractual la misma debera entenderse bajo la 6ptica de la

causa inmediata y directa”.

En conclusion, el nexo causal o relacion de causalidad es un elemento factico, relacion
causa-efecto, entre el actuar antijuridico del agente y el dafio que sufrié la victima. Debe
estar presente tanto en los casos de responsabilidad extracontractual, en lo que se ha
adoptado la teoria de la causa adecuada; como en la responsabilidad contractual en lo que
el factor de atribucién debe ser la causa inmediata y directa que originé el incumplimiento

total, parcial, tardio o defectuoso de la obligacién por parte del deudor.
5.4. Factor de atribucion o culpabilidad:

Para Lovén Séanchez: “La culpabilidad es definida como un juicio de valor negativo

(reproche) formulado contra quien —a pesar de poder actuar conforme a derecho- realiza un

5561

acto ilicito (...)”"", se a titulo de dolo o culpa, siendo que ésta a su vez puede ser

negligencia, imprudencia o impericia.

¥ TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. P4g. 30-31.
*“Ibid. Pag. 75-76.
" LOVON SANCHEZ, José Alfredo. Ob. Cit. P4g. 75.
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Para Lizardo Taboada: “(...) los factores de atribucién, que son aquellos que determinan
finalmente la existencia de la responsabilidad civil, una vez que se han presentado, en un

supuesto concreto de un conflicto social, los requisitos antes mencionados de la

antijuricidad, el dafio producido y la relacién de causalidad”®*.

Para Trigo Represas:

Probada la relacion causal entre el dafio y la persona o cosa a las que se atribuye la
causacién, queda atn por demostrar la existencia del factor imputativo o atributivo, sin el
cual no habria responsabilidad. No basta en efecto, con el dafio ocasionado, para que la
victima pueda pedir reparacién, sino que aquellos elementos deben a su vez conjugarse con
un factor de atribucion de la responsabilidad, subjetivo o objetivo, que la ley repute idéneo

para sindicar quién habr4 de ser el sujeto responsable.

En la responsabilidad por hecho propio el factor de atribucién es subjetivo: la
imputabilidad, por culpa o dolo, del agente del dafio; es necesario que el autor material del
perjuicio causado (imputatio facti), pueda ademds ser tenido como culpable del mismo
(imputatio iuris). Y para ello resulta imprescindible que el accionar del agente haya sido
voluntario, es decir, realizado con discernimiento, intencién y libertad (...), y que esa

determinacion voluntaria fuese a su vez “dolosa” (intencional) o meramente “culpable”.

En otros supuestos, en cambio, los factores de atribucién son objetivos: el “riesgo creado”
en la responsabilidad por riesgo o vicio de las cosas (...) o de los animales (...); un deber de

garantia en la responsabilidad por hecho de otros (...); la “equidad” en los supuestos de

dafios causados por personas sin discernimiento (...); etcétera”.®.

Estando a lo anterior, tenemos que el factor de atribucion es un juicio de valor negativo
que, luego de comprobarse un hecho antijuridico que ocasiond un daiio y el vinculo o nexo
causal entre éste y el agente que lo provocd, determina finalmente la existencia de
responsabilidad y la consecuente obligacion de reparar a la victima. Puede ser subjetivo
(dolo o culpa) o objetivo, como en caso de dafos causados por bienes riesgosos o por

animales.

2 TABOADA CORDOVA, Lizardo. Ob. Cit. Pag. 31
% TRIGO REPRESAS, Félix A. Ob. Cit. Pags. 61-63
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5.4.1. Dolo:

Para Rail Chanamé Orbe, la palabra dolo proviene del latin dolum, y significa supuesto de
voluntad dafiina de perjudicar a otros, con astucia®’. En otras palabras, es la intencién de

causar dafio.

Para que exista dolo el agente debe estar plenamente consciente del dafio que va a
ocasionar con su actuar, debe querer propinarlo, para ello guiard su voluntad y su actuar a la
perpetracién de dicho dafio. Es por ello que sus elementos configurativos son la conciencia
(conocimiento de su actuar antijuridico e indebido) y la voluntad. Puede consistir tanto en

una accién como en una omision.

Segiin Lovon Sénchez: “El dolo a diferencia de la culpa (en estricto sentido), tienen un
caricter absoluto, es decir, no admite gradaciones como la culpa, por eso se dice que el

dolo existe en toda su intensidad o no existe”®’.

5.4.2. Culpa:

Para conceptuar el término culpa, Lovon Sanchez nos remite al articulo 1322 del Cédigo
Civil Peruano de 1936, que establecia que la culpa consiste en la “omisién de aquella
diligencia que exija la naturaleza de la obligacién y corresponda a las circunstancias de las

personas, del tiempo y del lugar”éﬁ.

El concepto del Cdédigo Civil de 1936 define la culpa en contraposiciéon al término
diligencia, siendo que este vocablo debe entenderse como el celo o cuidado que debe
guardarse al ejecutarse una determinada actividad. En ese sentido, la culpa podria definirse
como la ausencia de celo o de los cuidados necesarios que requiere la ejecucion de una
actividad determinada, en funcién, como sefiala el Cddigo Civil de 1936, a las

circunstancias de las personas, tiempo y lugar.

% CHAMANE ORBE, Rail (2009). Diccionario Juridico Términos y Conceptos (Sexta Edicién). Lima: Ara
Editores. Pag. 241.

% LOVON SANCHEZ, José Alfredo. Ob. Cit. P4g. 76.

% Ibid Pag. 82
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Redondeando la idea, Lovén Sénchez cita el concepto de Palacio Pimental, quien define
culpa como la falta o ausencia de la diligencia o cuidados necesarios de parte del deudor
para cumplir eficientemente con sus obligaciones. La culpa surge asi, de esa negligencia o
de la imprudencia, de la torpeza o de la falta de atencidén imputable al deudor. La culpa
consiste, pues en omitir la diligencia que exige la naturaleza de la obligaci6n67.

Para finalizar, nuestro autor cita a Colombo, para quien culpa es la “violacién dafiosa del
derecho ajeno, cometida con libertad, pero sin malicia, por alguna causa que debe y puede

5968

evitarse™ ", afiadiéndose de esta forma el elemento de la ausencia de malicia, que diferencia

a la culpa del dolo.
Ahora bien, Trigo Represas define la culpa de la siguiente manera:

Se puede decir que existe culpa cuando por negligencia, descuido, falta de precaucién o por
imprudencia, no se ha obrado como se hubiese debido hacerlo, provocdndose asi un dafio,
pero sin que mediase un propodsito deliberado en tal sentido por parte del agente; no se
cumple, pues, con el deber juridico preexistente simplemente porque el obligado no ha

tenido el cuidado o la prevision de adoptar las medidas necesarias para ello.”.

Agrega Trigo Represas que la culpa puede presentarse en bajo tres facetas distintas. Como
“negligencia”, que se produce cuando el sujeto omite la actividad que habria evitado el
resultado dafoso, o sea, no hace lo que debe; como “imprudencia,” cuando, por el
contrario, obra precipitadamente, esto es sin prever completamente las consecuencias en
que puede desembocar su actuar irreflexivo, es decir hace lo que no debe; y por dltimo, con
como “impericia” o desconocimiento de las reglas y métodos pertinentes (en especial
referencia a los profesionales,), ya que es obvio que todo individuo que ejerza una
profesion debe poseer los conocimientos tedricos y practicos de la misma, y obrar con

previsién y diligencia con ajuste a aquellos "’

7 Palacio Pimental, citado por LOVON SANCHEZ, José Alfredo. Ob. Cit. Péag. 81

8 Cfr. Colombo, citado por LOVON SANCHEZ, José Alfredo. Ob. Cit. P4g. 80

% TRIGO REPRESAS, Félix. (1987). Responsabilidad Civil de los Profesionales (Primera reimpresion).
Buenos Aires: Editorial Astrea. Pag. 25-26

" Cfr. TRIGO REPRESAS, Félix A. Ob. Cit. Pags. 61-63
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Por dltimo, para fines del presente trabajo, debemos sefialar que la culpa, por su amplitud,

la culpa puede ser culpa lata, grave o inexcusable y culpa leve.

La definicién legal de culpa lata, grave o inexcusable estd dada por el articulo 1319 del
Cdédigo Civil, que sefiala: “Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave no
ejecuta la obligacion”. Por negligencia grave, podemos entender que “es el no uso de la
diligencia que es propia de la absoluta mayoria de los hombres, es decir, quien ha tenido

una conducta tal que no ha hecho lo que todos los hombre cominmente hacen™".

Segin Cabanellas citado por Lovon Sanchez, la culpa lata, grave o inexcusable es el
“descuido o desprecio de las precauciones mas elementales para evitar un dafio o impedir
un mal. En el derecho romano se caracterizaba por la negligencia en la que no incurria el
administrador mds torpe; como dejar dinero al alcance de extrafios, romper un documento

sin haberlo leido, no hacer ninguna reparacion en los edificios, etc.””>.

Respecto a la culpa leve, nuestro Cédigo Civil la define legalmente de la siguiente manera:
“Actia con culpa leve quien omite aquella diligencia exigida por la naturaleza de la

obligacion y que corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar”.

Para Juan Espinoza Espinoza, la culpa leve es el “no uso de la diligencia propia de las

personas de capacidad media””

. A su vez, sefiala Cabanellas, citado nuevamente por Lovon
Sanchez, que la culpa leve puede ser definida como “la negligencia en la que no incurre la
persona diligente y celosa en el cumplimiento de sus deberes o un buen padre de familia.
Tal como no cerrar con llave los muebles de la casa en que se guarden objetos de valor o

interés”’*.

Vemos que el concepto de culpa leve es mds restringido que el de culpa lata, grave o
inexcusable, en el sentido que esta dltima se refiere a la diligencia propia de la absoluta
mayoria de los hombres; mientras que para la culpa leve, la diligencia exigida no es la de la

absoluta mayoria de los hombres sino del hombre promedio o “buen padre de familia”,

T ESPINOZA ESPINOZA, Juan (2013). Ob. Cit. P4g.166.

> CABANELLAS citado por LOVON SANCHEZ, Alfredo. Ob. Cit. Pag.90
* ESPINOZA ESPINOZA, Juan (2013). Ob. Cit. P4g.166

" CABANELLAS citado por LOVON SANCHEZ, Alfredo. Ob. Cit. Pags. 90
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siendo que a su vez se debe tener en cuenta la naturaleza de la obligacion, determinada por

la cualidades de la personas contratantes, el tiempo y el lugar.

Los términos antes sefialados son de vital importancia para el estudio de la responsabilidad
civil del abogado, pues, recordemos que el abogado, como profesional que es, en virtud al
articulo 1762 del Cédigo Civil, unicamente responde por culpa lata o inexcusable, y no por
culpa leve. Esta atenuacion de la responsabilidad en los profesionales serd tratada
ampliamente en el siguiente capitulo que aborda la responsabilidad civil de los

profesionales.
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CAPITULO 11

LA RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL

1. Nota preliminar:

La abogacia, al igual que la medicina, la ingenieria o la contabilidad, es una profesion. El
Abogado es entonces, ante todo, un profesional. Podemos entender la palabra profesional,
como la persona que posee un nivel alto de especializacion sobre determinada ciencia o
técnica, y que se encuentra apto para ejercer dicha actividad, conforme a los principios,

reglas y procedimientos de cada ciencia o disciplina.

De larga data es la consideracion especial que han tenido los profesionales en el ambito de
la responsabilidad civil, pues no son pocos los ordenamientos juridicos que contemplan un
régimen diferenciado para éstos. Como ejemplo tenemos lo normado en el Cédigo Civil
Italiano, que establece que si la prestacion de servicios implica la solucién de problemas de

especial dificultad (Iéase problemas de indole profesional), el locador tunicamente
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respondera por los dafios que causen a titulo de dolo o culpa inexcusable, o sea, se excluye
del dmbito de sancién de la responsabilidad civil a la culpa leve. En otras palabras, los
profesionales s6lo responderdn por los danos causados con dolo o culpa inexcusable, y no
por aquellos derivados de culpa leve. Lo cual es claramente una situacién ventajosa para los
profesionales respecto a los demas miembros de la sociedad, quienes responden en casos de

culpa leve, culpa inexcusable y dolo.

Estando a lo sefalado precedentemente, y teniendo en cuenta que el objeto del presente
trabajo es estudiar algunos de los principales problemas de la responsabilidad civil del
abogado y, sobre todo, determinar los supuestos especificos de responsabilidad en el caso
de la labor del abogado litigante, debemos desarrollar y tener un conocimiento profundo de
la nocién de “profesional”, de la institucién de la responsabilidad civil profesional, de su
naturaleza juridica, y de las diferentes posturas y matices al respecto, pues, es muy claro
que son de aplicacién directa para la responsabilidad civil del abogado, lo cual, por cierto,
para algunos autores, no es mds que una especie del género de la responsabilidad

profesionales, pero ello lo determinaremos en el presente estudio.
2. Consideraciones generales:

2.1. Los profesionales:

2.1.1. Etimologia:

La etimologia de la palabra profesion proviene del latin professionis, que significa empleo,

facultad u oficio que cada uno tiene, y ejerce pt’lblicamente75 .
2.1.2. Concepto:

Segiin la RAE, el término profesional hace referencia a la persona que ejerce una

profesién’®. A su vez, la palabra profesién significa: “empleo, facultad u oficio que alguien

ejerce y por el que se percibe una retribucién”’’.

5 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS (1995). Diccionario Juridico Mexicano (Tomo IV,
Octava Edicion). México: Editorial Porria S.A. Pag. 2594.
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Guillermo Cabanellas define profesion como: “Ejercicio de una carrera, oficio, ciencia o

5578

arte. Il La ocupacion principal de una persona. Il Vocaciéon”'®. A su vez, sefiala profesional

es aquél que por antonomasia ejerce una profesién liberal””.

Nuestro autor agrega una nocidn adicional a la definicién brindada por la RAE, y es la de

profesion liberal, 1a cual serd estudiada ampliamente en el siguiente apartado.
El Diccionario Juridico de Derecho Mexicano sobre la palabra profesiones sefiala:

Bajo la dptica del derecho administrativo, las profesiones son actividades u oficios de los
particulares en la sociedad, cuyo libre ejercicio se sujeta a normas y requisitos de orden
administrativo que la ley establece tales como la obtencién y registro de los titulos con que
se demuestra haber cursado los estudios que integran las carreras profesionales y cumplido
con los requisitos que al efecto se determine en las instituciones autorizadas para impartir

educacién profesional™

El referido diccionario analiza el término desde la dptica del derecho administrativo, y
aflade algunos requisitos que deben cumplir las actividades u oficios para ser consideradas
como profesiones, destacindose el cumplimiento de los requisitos de las instituciones que
educativas brinden formacion profesional y respeto de las normas de obtencion de grados y
titulos. En ese sentido, profesién, deberia entenderse como los oficios, carreras técnicas y
carreras universitarias, impartidos en el sistema formal de educacién, pues es el Unico que
impone cumplimiento de curriculos, normas y requisitos para obtencion y registro de
titulos. Por ejemplo, siguiendo este concepto, la palabra profesion podria abarcar la
carpinteria, siempre que se imparta en una institucién educativa formal claro estd, la carrera

técnica de mantenimiento de maquinaria pesada, y la profesion de la abogacia.

Por otra parte, para Alterini, el sustantivo profesional engloba un doble concepto. El
primero, denominado amplio o lato, hace alusién a cualquier tipo de profesional; mientras

que segundo o concepto estricto, corresponde al del profesional liberal, que es el que la

" REAL ACADEMIA ESPANOLA. (2005). Diccionario de la Lengua Espafiola (Tomo XV, Vigésima
Segunda Edicién). Madrid: Espasa. Pag. 1249.

7 Ibid Pag. 1249.

® CABANELLAS, Guillermo. Ob Cit Tomo VI. pag. 447

7 Ibid pag. 448

% INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS. Ob. Cit. P4g. 2594.
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doctrina, en materia de responsabilidad profesional, ha tomado en consideracion”; el cual,

reiteramos, tocaremos a profundidad en el siguiente apartado.

Las caracteristicas del término profesional en sentido amplio o lato, o sea cualquier

profesional, son las siguientes:

a) Habitualidad, vale decir, el ejercicio efectivo de la actividad.
b) Pertenencia a un area del saber cientifico, técnico o practico.
¢) Reglamentabilidad de la actividad por el Estado.

d) Habitabilidad por el Estado, en uso de su poder de policia

. )
e) Presuncién de onerosidad””.

En opinién de Trigo y Lopez, citado por Felipe Undurraga Sutton, en materia de
responsabilidad profesional, el término profesional modernamente se entiende de forma
amplia o lata. En ese sentido, la profesionalidad no estaria marcada por la existencia de un
titulo, sino por poseer un cierto de conocimientos en una materia especifica, por encima de
los del comun de los ciudadanos. Afiade Trigo y Lépez, se puede considerar “profesional” a
quien, teniendo especiales conocimientos, realiza una tarea con habitualidad y fines de
lucro. En ese sentido, por ejemplo, podriamos considerar como profesionales a pintores,
carpinteros, futbolistas, electricistas, cocineros, etc.; inclusive también hasta al fabricante o

de productos complejos, como equipos de informdtica o cibernética™.
En esa misma linea Mosset Iturraspe citado por también por Undurraga Sutton:

El profesional, asi considerado, puede tener titulo habilitante o carecer del mismo y, en
consecuencia, se comprenden tanto los profesionales universitarios como los egresados de
estudios técnicos no universitarios o los “profesionales de hecho”, sin preparacion técnica o
cientifica, pero con una destreza o habilidad que es producto de la prictica o ejercicio de

. .. 4
cierta actividad®.

1 ALTERINI, Atilio (1996). Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales. Buenos Aires: Abeledo Perrot.
Péags. 765-766

%2 ALTERINI, Atilio. Ob. Cit. Pags. 766

% Cfr. TRIGO y LOPEZ, citado por UNDURRAGA SUTTON, Felipe. Ob. Cit. P4gs. 15-16

% MOSSET ITURRASPE, citado por UNDURRAGA SUTTON, Felipe. Ob. Cit. P4gs. 15-16
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Para Felipe Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre: “En resumen, para nosotros, toda
persona puede ser considerada como “profesional” en algo, tenga o no titulo profesional, y
con absoluta prescindencia de los demds factores esgrimidos por la doctrina, e incluso del

hecho de valorar si sus conocimientos sobre el tema son o no de un nivel aceptable™®’.

Los autores antes citados explican muy bien las notas del concepto amplio o lato de
profesional, siendo que, como conclusion podemos sefialar que profesional en sentido
amplio o lato es aquella persona con determinados conocimientos o prictica sobre
determinada actividad, oficio, técnica o ciencia, que realiza dicha tarea con habitualidad y

con fines de lucro, con titulo profesional o sin él.

Ahora bien, en el siguiente apartado procederemos a analizar el concepto de profesional

liberal, que estd muy ligado a la concepcion estricta o restringida de la palabra profesional.
2.1.3. El profesional liberal:

Segtin el jurista Fernando de Trazegnies Granda, histéricamente, el término “profesion
liberal” parece tener su origen en Roma, pues en dicha civilizacion las actividades
intelectuales correspondian a los hombres [libres, mientras que las manuales eran
desempefiadas por los esclavos; es por ello que el término “profesion liberal” esta

vinculado tanto al intelecto como a la libertads®.

En el siglo XIX se consideraba “profesiones liberales” a aquellas que cumplian con dos
requisitos. El primero, estar vinculadas al ejercicio de la inteligencia, por lo que requerian
una formacidén especializada. El segundo, que su ejercicio habitual era realizado de forma
independiente, esto es, que el “profesional” no estuviese sujeto a una relacién de

subordinacién respecto a un empleador. Es por ello que, el profesional no prestaba sus

% OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. (2003). La Responsabilidad de los
Profesionales. Foro Juridico. Lima, Afio 1, Nimero 2. Pag. 58.

% Cfr. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando (2006). La responsabilidad profesional no existe. En:
Responsabilidad Civil, Derecho de Danos (Volumen 5). Lima: Editora Juridica Grijley. Pag. 376
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y no cobraba un sueldo sino que percibia un honorario®” **.

Posteriormente, en los siglos XIX y XX, occidente experiment6 un gran desarrollo de las
profesiones liberales, debido al liberalismo modernizador y al avance de la ciencia, que
convirtieron a la Universidad en una escuela de profesionales, lo cual permiti6 el acceso al
saber a las nuevas clases burguesas, confiriéndoles de esta manera un poder nuevo en la
sociedad. En ese nuevo escenario, los profesionales liberales pasan a constituir una nueva
aristocracia fundada ya no en la sangre, sino en el dominio y competencia en ciertas
actividades, por lo que los profesionales liberales representaban la excelencia de esa

burguesia ascendente™.

Ello conllevé a los profesionales a constituir una conciencia de grupo y asumir ciertos
valores, simbolos, ritos, etc. Paraddjicamente a lo que acontecia en el mundo, cada vez més
comercial, los profesionales liberales colocan su actividad dentro de la ideologia del
altruismo en vez de la satisfaccion de intereses materiales. Es por ello que se consideraba
que el profesional no estaba comprometido con su actividad por provecho personal sino que
prestaba sus servicios desinteresadamente pues estaba entregado al desarrollado de valores

como el progreso de la ciencia o el bienestar social®.

Estando al antecedente histérico desarrollado por el profesor Fernando de Trazegnies
Granda, con el cual coincidimos en todos sus extremos, procederemos a analizar los

conceptos y caracteristicas que nos alcanza la doctrina sobre la “profesion liberal”.

Guillermo Cabanellas define a la profesion liberal como: “Aquella que constituye el
ejercicio de una de las carreras seguidas en centros universitarios o en altas escuelas
especiales, por lo general de actividad y trabajo tan sélo intelectual, ain cuando no excluya

operaciones manuales; como las del cirujano y las de los arquitectos e ingenieros al trazar

% Fernando de Trazegnies realiza una distincién entre las palabra sueldo y honorario, sefialando que la
primera tiene una significaciéon mds materialista, porque se deriva del nombre de una antigua moneda; en
cambio, honorario, tiene mas bien relacién con el honor que implica el ejercicio de la actividad profesional. El
honorario es un regalo o suma de dinero que recibia el profesional, por parte de quien se habia beneficiado
con sus saberes, en términos de agradecimiento y honor.

% Tdem.

% Ibid. Pag. 377

% Idem
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sus planos”. Afiade nuestro autor que, la singularidad de la profesion libera radica en que
no existe relacion de dependencia con la clientela y en el hecho que el profesional
determina libremente su remuneracion, que recibe, para el caso particular, el nombre de

honorarios’".

Para Alterini, las caracteristicas del profesional en sentido estricto, o sea del profesional

liberal, son las siguientes:

a) Autonomia técnica, propia del saber especializado. Verbigracia un abogado empleado de
un banco no esta precisado a seguir las instrucciones juridicas de sus jefes.

b) Sujecién a normas éticas que resultan de cddigos especiales

c) Correlativamente, sometimiento a un régimen disciplinario.

d) Colegiacion, en un 6rgano que lleva la matricula y aplica sanciones por inconducta,

como por ejemplo el Colegio de Escribanos’.

A su vez, para Trigo Represas, citado por Felipe Undurraga Sutton, se pueden sefialar como
notas distintivas de la nocién de “profesional” en un sentido restringido, las siguientes: (i)
habitualidad en su ejercicio; (ii) necesidad de previa habilitacion; (iii) presunciéon de
onerosidad; (iv) autonomia técnica; (v) sujecion a colegiacion; (vi) sumision a principios
éticos; y (vii) sometimiento a potestades disciplinarias, por la via de la colegiacién o ain

sin ella”.

Sobre la caracteristica de la autonomia, debemos tener presente lo sefialado por Eric
Palacios Martinez, quien manifiesta hoy en dia los profesionales pueden prestar servicios
de caricter subordinado, es decir mediando la existencia de una relacién de dependencia;
siendo que, no es incompatible, por ejemplo, que un abogado sea un empleado de una
empresa, en calidad de encargado del Departamento Legal, en la que, sin perjuicio de
cumplir un horario, recibir un sueldo fijo y utilizar el mobiliario de la empresa, tiene la

discrecionalidad necesaria para el cumplimiento de sus funciones. Aqui la subordinacién

1 Cfr. CABANELLAS, Guillermo. Ob Cit Tomo VI. pag. 447

2 ALTERINI, Atilio. Ob. Cit. P4gs. 766

% Cfr. TRIGO y LOPEZ, citado por UNDURRAGA SUTTON, Felipe. (2006). Andlisis de la
Responsabilidad Civil del Abogado. Memoria para optar el grado de licenciado en derecho. Santiago de
Chile: Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Privado. Pag. 15. Consultada el
10 de  Octubre de 2016, Disponible en:  http://www.tesis.uchile.cl/tesis/uchile/2006/de-
undurraga_f/html/index-frames.html
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importa una necesaria y formal consecuencia de la insercién del prestador en el dmbito
empresarial94, mas no implica una sujecion de su labor al empleador. Lo importante es que
el profesional realice su labor con discrecionalidad, esto es, que sea él quien elija los
medios para realizar su labor. En ese sentido, consideramos que actualmente la

caracteristica de autonomia debe ser entendida como discrecionalidad.

En conclusion, profesional liberal es aquella caracterizada por la habitualidad y la
autonomia (discrecionalidad) a la hora de prestarse el servicio; para poder ejercerla se
requiere haber concluido los estudios universitarios y haber obtenido el titulo
correspondiente; ademds, para poder ejercerse, se requiere la incorporacién a un colegio
profesional, que habilite al profesional para el ejercicio de la profesion entre sus pares, y
vele por su conducta ética, a través de la dacién de normas y del establecimiento de un

procedimiento disciplinario.

No obstante a lo indicado, existen voces autorizadas en la doctrina nacional que sefialan
que el concepto tradicional de profesion liberal, que ha sido planteado en los parrafos
anteriores, se estd difuminando, por lo que no seria confiable a la hora de discutir sobre los

alcances de la responsabilidad profesional.

Uno de ellos es el propio Fernando de Trazegnies Granda, quien sefiala que en las tltimas
décadas del siglo XX, el campo de la actividad profesional ha cambiado profundamente, y
con ello la nocién de la actividad profesional, debido, entre otras, a dos razones. La
primera, la aparicién de actividades que también requerian titulo pero que eran
consideradas antes como “técnicas”, por ejemplo, la ingenieria. La segunda, la existencia de
profesionales “medios” o “para-profesionales”; que también titulo para ejercer su actividad,
pero realizan estudios menos profundos, siendo que un inicio fueron acreditados por
academias, no obstante en estos tiempos las universidades han comenzando a formar
también para-profesionales (las conocidas carreras cortas, por oposicion a las tradicionales).

Ejemplos de estos son: enfermeras, ortopédicos, etc.”.

% Cfr. PALACIOS MARTINEZ, Eric. (2006). Responsabilidad Civil de los Profesionales. En:
Responsabilidad Civil, Derecho de Dafios (Volumen 5). Lima: Editora Juridica Grijley. P4gs. 376-378.
% Cfr. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Ob. Cit. Pdgs. 378-379.
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A lo indicado debemos anadirle la amplia gama de oficios, que si bien no requieren un
certificado de estudios o licencia, tienen necesidad al menos de un conocimiento
especializado en una actividad particular, por ejemplo tenemos a los mecdnicos, banqueros,
costureras, modistas, programadores de computadoras, secretarias, etc. En el mundo de
hoy, es verdaderamente raro encontrar una prestacion de servicios que no exija alguna
calificacién™.

En consecuencia, hoy en dia pricticamente todos los oficios y trabajos requieren de
inteligencia y experiencia en mayor o menor grado, al punto que toda actividad se vuelve
especializada. Por tanto, si adoptamos el criterio de la especializacion como base
conceptual de lo que entendemos por “profesional”’, se habria extendido de tal manera el
ambito de lo profesional serian todas las prestaciones de servicios en general, ya que toda
prestacion de servicios (salvo el caso mds simple de la mano de obra no calificada) tiende a
constituirse en una actividad propia, con un minimo de conocimientos especiales y que
constituye el medio de vida de una persona’”.

Las reflexiones del profesor Fernando de Trazegnies son valiosas. No obstante, para los
fines del presente trabajo, que pretende analizar la responsabilidad civil del abogado

litigante, consideramos que no esta en tela de juicio el cardcter profesional de dicha labor.
3. Responsabilidad civil profesional:

Para Trigo Represas, “la responsabilidad civil de los profesionales no es mds que un
capitulo dentro del vasto espectro de la responsabilidad civil en general™®. Conceptiia

nuestro autor:

Es la responsabilidad en la que pueden incurrir quienes ejercen una determinada profesion
al faltar a los deberes especiales que ella les impone; o sea que tal responsabilidad deriva de
una infraccion tipica a ciertos deberes propios de esa determinada actividad, ya que es obvio
que todo individuo que practique una profesion debe poseer los conocimientos tedricos y
practicos de la misma, y obrar con la diligencia y prevision necesarias con ajuste a las reglas

y métodos que correspondan. Por otra parte, los profesionales pueden también ejecutar

% Ibid Pags. 380.
°7 Ibid Pags. 380-381.
% TRIGO REPRESAS, Félix. Ob. Cit. Pags. 101
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actos o incurrir en omisiones, perjudiciales para quienes requirieron sus servicios, y aun

para tercer0s99 .

Concluye Trigo Represas sefialando que, en lo fundamental, nada hay en la responsabilidad
profesional que difiera de los principios esenciales de la responsabilidad civil en general,
sin perjuicio de las particularidades propias o matices diferenciales que, en cada concreta

ey . . .. L. 1
responsabilidad profesional, puedan presentar aquellos principios genéricos 00,

4. Tendencias en materia de responsabilidad civil profesional'"!

4.1. Tesis que niega la existencia de responsabilidad profesional o tesis de la

irresponsabilidad absoluta:

Para Undurraga Sutton, en un primer el error profesional es aceptado como un hecho fatal.
Se sostuvo la tesis de la irresponsabilidad absoluta, estimdndose que los profesionales
serian irresponsables por los dafios que podrian causar en el ejercicio de las profesiones,
fundados en el argumento de la inexistencia e disposiciones legales expresas que asi lo
establecieran. Incluso algunos autores sostuvieron esta teoria fundados en que el cliente

serfa el tinico responsable de la mala eleccién del profesional'”%.
4.2. Tesis que afirman la existencia de responsabilidad profesional:
4.2.1. Postura intermedia:

Sefiala Undurraga Sutton, que hasta la primera mitad del siglo XIX venia desarrolldndose la
“teoria intermedia”, que rechazaba tanto la irresponsabilidad absoluta como la
responsabilidad profesional amplia. Esta teorfa aceptaba que los profesionales respondieron
frente a su cliente por los dafos causados, pero siempre que se tratara de cuestiones “no
técnicas”. Su fundamento radicaba en la complejidad de las ciencias, y que por muy vastos
que pudiesen ser los conocimientos del profesional, éste podria eventualmente cometer un

error. Esta corriente sostuvo que en el plano cientifico las cuestiones pueden ser opinables,

% Ibid Pags. 101-102

1% 1bid Pags. 102

" UNDURRAGA SUTTON, Felipe. Ob. Cit. P4gs. 24-28
12 Tbid Pag. 24-25.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA .
DE SANTA MARIA

méxime si el profesional cuenta con cierto grado discrecionalidad para elegir entre las
distintas posibilidades a su alcance para satisfacer los requerimientos de su cliente. En ese
sentido, bastaria que el procedimiento elegido apareciese como discutible u opinable, para

descartar toda idea de responsabilidad del profesional'®.

4.2.2. La responsabilidad amplia:

Contintia nuestro autor, indicando que esta teoria se empieza a delinear a raiz del un fallo
de la Camara Civil de la Corte de Casacion francesa de 20 de mayo de 1936, que indica que
entre un médico y su paciente se forma una verdadera relacién contractual, mediante la
cual, si bien el médico no tiene la obligacion de curar al enfermo, estd obligado a procurarle
las atenciones y necesarias, por lo que la violacion involuntaria de dicha obligacion estd
sancionada con responsabilidad contractual'®*.

Para esta teoria los profesionales comienzan a ser considerados como simples hombres de
la sociedad y su juicio deja de ser infalible, asi como el resultado desfavorable de una
determinada préctica profesional deja de ser visto como un accidente o una fatalidad. La
justicia penetra en la investigacion de las faltas profesionales de cardcter técnico a fin de
ver si se ha ignorado algo que necesariamente debia saberse, siendo que la jurisprudencia

. A 3 L, . 1
anterior se limitaba a las faltas graves, que no fueran cuestiones técnicas 9

Dentro de la teoria de la responsabilidad amplia, tenemos el punto de vista particular de
Fernando de Trazegnies, quien estd a favor de que los profesionales respondan por los que
causen, pero niega la existencia de una institucién juridica independiente denominada
responsabilidad profesional, debido a que, como se explicé en el apartado referido al
“profesional liberal”, el término profesional no resulta operante ya para distinguir ciertas
actividades sociales de otras. Por tanto, si no existe un prestador de servicios diferente al

que llamamos profesional, tampoco puede existir una responsabilidad diferente'®.

19 1bid Pag. 25-26.

1% 1bid Pag. 27.

19 1bid Pag. 26-27.

1% Cfr. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Ob. Cit. P4gs. 381-382.
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Aunado a ello, nuestro autor sefiala que en dmbito contractual no se encuentran elementos
suficientes para considerar al contrato profesional como auténomo, o sea, diferente a la

locacién de servicios'?’.

Y por tdltimo indica que, en el plano de la responsabilidad extracontractual, el hecho que se
trate de una actividad profesional, no es suficientemente distintivo desde el punto de vista
juridico como para permitir asignarle un factor de atribucién diferente a los demds y comiin
para todas las situaciones que comprendan en la responsabilidad profesional'®.

Por las consideraciones sefaladas anteriormente, nuestro autor concluye enfiticamente que

la responsabilidad profesional, como institucion juridica propia, no existe.

Al respecto, consideramos que postura del profesor De Trazegnies es incorrecta, pues, la
complejidad propia de la actividad profesional, requiere un estudio diferenciado del resto
de la responsabilidad civil, ya que en cada caso concreto de la actuacion profesional se
requiere establecer un estdndar de diligencia profesional que sirva de canon para contrastar

las supuestas actuaciones negligentes, y ello requiere de un estudio propio y autbnomo.
5. Naturaleza de la responsabilidad profesional:
5.1. Responsabilidad contractual o extracontractual:

Como senalamos en el capitulo anterior, la responsabilidad civil puede ser de dos clases:
contractual y extracontractual. Existe responsabilidad contractual cuando media un vinculo
previo entre el agente que ocasiond el dafio y el perjudicado. En cambio, se configura un
supuesto de responsabilidad extracontractual cuando se causa un dafio a otro sin que exista
vinculo de por medio, siendo la razén de ser de la sancion legal, la violacion del principio

de no causar dafio a otro.

En el campo de la responsabilidad profesional también se pueden presentar ambas clases de

responsabilidad.

17 Ibid Pags. 383-386
1% Tbid Pags. 387.
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Para Trigo Represas, existe responsabilidad profesional contractual cuando, prescindiendo
de cudl sea el tipo de contrato celebrado, haya mediado un acuerdo de voluntades entre el
profesional y el damnificado, para la prestacién de servicios por parte del primero al
segundo. La responsabilidad en que puede incurrir el profesional deriva del incumplimiento
de las obligaciones asi asumidas contractualmente'”. Por ejemplo, existird responsabilidad
profesional de caricter contractual, cuando se le encargue a un arquitecto los planos de una

casa, y éste no cumpla con presentarlos en la fecha pactada.

Fernando de Trazegnies, a pesar de considerar que la responsabilidad profesional no existe,
en un ejercicio intelectual, que es de suma ayuda para quienes si apostamos por esta
institucion, clasifica los casos de responsabilidad profesional contractual en: 1) dafios
directos causados por el profesional contratado; 2) dafos causados por otros profesionales
que colaboran con el profesional en la ejecucion de las prestaciones, como por ejemplo el
cirujano que opera con ayuda de un anestesista; 3) dafios causados por profesionales
independientes, subordinados a quien se le contrata como profesional principal (los cuales
segln nuestro autor se enmarcarian dentro de la responsabilidad vicaria, que forma parte de
la responsabilidad extracontractual, conforme al articulo 1981 del Cédigo Civil), el ejemplo
en este caso seria el de los practicantes de derecho, contratados por el abogado principal; 4)
dafios ocurridos cuando el servicio es prestado por una asociaciéon formal o informal de

profesionales o por una empresa indirectamente vinculada con la prestacion''°.

En todos estos casos, la responsabilidad profesional contractual consistird, conforme a la
regla general establecida en el articulo 1321 del Cédigo Civil, en el incumplimiento total de
la obligacién, el cumplimiento parcial, el cumplimiento tardio o el cumplimiento

defectuoso.

Ahora bien, sobre la responsabilidad profesional de tipo extracontractual, Trigo Represas,

sefiala:

Indiscutiblemente existen supuestos especiales en lo que no media convencién entre el

profesional y la victima, en los cuales la responsabilidad del primero no serd ya contractual.

19 Cfr. TRIGO REPRESAS, Ob. Cit. Pag. 45
"DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Ob. Cit. P4gs. 360-367.
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Tales serfan: 1°) cuando el servicio se presta sin requerimiento del favorecido con él, como
ocurre si un médico atiende espontdneamente, o a solicitud de un tercero, a una persona
desmayada o atropellada en la via publica; 2°) o aun contra la voluntad presunta del
beneficiario, en la hipétesis del suicida que recibe socorro de un facultativo; 3°) si la
intervencion del profesional obedece a un imperativo legal, como en el caso del abogado
que, en la provincia de Buenos Aires, estd obligado a patrocinar o representar habitualmente
a los declarados pobres (art. 59, inc. 2°, de la ley 5177), y 4°) cuando la actuacién del
profesional tiene un contrato con su cliente, causa un dafo a terceros extrafios a dicha
relacién contractual, como, por ejemplo, si un abogado trabase un embargo manifiestamente
improcedente, sobre la base de elementos probatorios falsos, contra la otra parte, o por error

lo hiciera respecto a los bienes que no fueran de propiedad del deudor'".

Fernando de Trazegnies a su vez, sefiala como supuestos de responsabilidad profesional
extracontractual: 1) la ausencia de contrato por falta de consentimiento del interesado,
como el caso del médico que se encuentra de paso por el lugar y presta auxilio a los
heridos; 2) actos realizados por etapas previas a la celebracién del contrato, también
llamados dafios precontractuales, como el caso del paciente que llega a una clinica y fallece
en la sala de espera (todavia no habia contrato porque el paciente no habia sido registrado
en la clinica, aunque todo hacia pensar que normalmente se produciria una relacién
contractual entre la clinica y el paciente); 3) dafio producido en materia ajena a la
prestacion contratada, como el caso del cliente que sufre de quemaduras graves producto de
un incendio que se produce en el despacho su abogado; 4) dafios dentro de una relacién
profesional que no nace de un contrato sino de la ley, el ejemplo en este caso serian los
dafios que ocasionen los profesionales médicos que trabajan para los servicios estatales de
salud, ya que no existe propiamente un contrato entre el servicio y el paciente; 5) dafios
reclamados por un tercero ajeno al paciente o cliente que contraté los servicios y que alega
dafios propios, el ejemplo es el caso de los hijos del paciente fallecido que reclaman una
indemnizacion al médico que atendid a su padre; y 6) dafios cometidos por un profesional
subordinado, como los cometidos por el personal médico de una clinica cuando el paciente
contrata directamente con el establecimiento médico. En este udltimo caso, existe

responsabilidad contractual respecto a la clinica, pues el paciente contrat6 directamente con

"' TRIGO REPRESAS, Ob. Cit. P4g. 49-50
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la empresa; y responsabilidad extracontractual, especificamente responsabilidad vicaria
(regulada en el articulo 1981 del Cédigo Civil), respecto a los profesionales que atendieron

directamente al paciente' 2.

Algunos de los supuestos sefalados anteriormente por el profesor De Trazegnies,
dependiendo de la amplitud del concepto de obligaciébn que se asuma, pueden ser
considerados como casos de responsabilidad civil contractual, por ejemplo, los dafios
precontractuales o los dafios producidos en materia ajena a la prestacion contratada (como
el caso del cliente que sufre de quemaduras graves producto de un incendio que se produce

en el despacho su abogado). El fundamento de lo indicado se tratard mas adelante.

En esa linea, si bien es cierto que existen casos donde no hay duda sobre la naturaleza
contractual o extracontractual del dafio causado, también, en no pocas ocasiones, sucede lo
contrario, lo que genera zonas grises para los operadores juridicos. Por ejemplo, el caso de
violacién de los deberes profesionales, cuando estos no han sido expresamente incluidos
como obligaciones en los contratos de locacion de servicios. Es el caso del abogado que no
pacta con su cliente que deba guardar el secreto profesional, no obstante este deber estd
tipificado en el Cédigo de Etica de los Colegios de Abogados del Pert. En ese sentido, ante
el incumplimiento del deber profesional de guardar el secreto profesional, ;nos
encontramos ante su supuesto de responsabilidad contractual o ante un supuesto de

responsabilidad extracontractual? Pasemos a analizar.
Sobre el tema, Trigo Represas sefiala:

Existen casos de superposicion de ambas responsabilidades, contractual y extracontractual.
Como sucede cuando el incumplimiento de la obligacién contractual degenera asimismo en
un delito del derecho criminal (...). E igualmente en aquellos casos en que los que el
incumplimiento de la obligacién contractual simultdneamente configura una infraccién de
un deber juridico asimismo impuesto por las leyes; como pasa con el abogado mandatario o
procurador que no en término los recursos legales contra la sentencia adversa a su cliente, o
no presenta los escritos pertinentes, o no asiste a las audiencias fijadas en los juicios en que

interviene, todos deberes legales (...).

12 Cfr. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Ob. Cit. Pags. 368-373
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En estos casos, si bien no puede negarse el cardcter esencialmente contractual de dichas
responsabilidades, tampoco se puede desconocer la existencia paralela de deberes legales
que resultan violados; lo que permite afirmar que frente a la obligacién contraida entre el
profesional y su cliente, existe otra obligacion legal de caracteristicas sui generis, cuyo
incumplimiento hace emerger la responsabilidad aquiliana del autor independientemente de

. . sz : 11
la responsabilidad contractual que al mismo también le concierne'"”.

Nuestro autor, al inicio sefiala que existe confluencia o superposicién de responsabilidad
contractual y extracontractual, no obstante al final de la cita concluye que, el caso de
violacién de los deberes legales del abogado, se tratarfa de responsabilidad aquiliana o

extracontractual, que seria independiente de la responsabilidad contractual que le concierne.

Con una postura contraria, tenemos al profesor Leysser Leon, quien, siguiendo la doctrina
alemana, sefiala que toda relacién obligatoria constituye una relaciéon compleja, de la cual
nace un deber de prestacion, un deber central o “primario”, asi como mdultiples “deberes de
proteccion”. Tales deberes no tienen como objetivo la proteccion del crédito, ni tienen nada
que ver con la satisfaccion del interés en la prestacion misma, sino que estdn ligados, por el
contrario, con otros intereses y bienes del acreedor que pueden ser conculcados con la
ejecucion de la prestacion objeto de la relacién obligatoria (con el interés del acreedor en
ser protegido). La proteccion juridica serd distinta en ambos casos: el deber de prestacion
inobservado puede dar lugar a la ejecucion forzada; mientras que la violacion a los deberes
de proteccion, pueden originar el resarcimiento. Los deberes de proteccion pueden consistir
en actividades o omisiones, y pueden nacer de la ley (si existiera una ley especifica), o de la
cldusula general de la buena fe contenida en el articulo 1362 del Cdodigo Civil, que
establece que los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la
buena fe. En ese sentido, se puede hablar de responsabilidad contractual por infraccién a los

deberes de proteccién''*.

En esa misma linea, el profesor Eric Palacios Martinez sefiala que: “Es importante
reconocer al profesional como un deudor de un deber complejo que comprende deberes de

proteccién y seguridad que se afiaden a la estructura central de la prestacién principal

' TRIGO REPRESAS. Ob. Cit. Pdgs. 53-54.
"4 Cfr. LEON HILARIO, Leysser. El consentimiento informado al tratamiento médico y su lugar central en el
debate sobre los derechos del paciente. Ob. Cit. 501.
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dirigida al cumplimiento del encargo profesional. Es obvio que, ante tal hipdtesis cabria
aplicar la rigurosidad de la responsabilidad contractual (...)"'"”. A su vez nuestro autor,
seflala como ejemplos de deberes de proteccidn, el deber de confidencialidad, que implica
que los profesionales que tengan datos particulares de sus clientes no puedan revelarnos, y
el deber de informacion, que puede materializarse en el deber de un abogado que tiene
frente a su cliente de informarle sobre las vicisitudes del proceso judicial, o si éste estd
destinado al fracaso, incluso en el plano precontractual''.

Palacios Martinez, al igual que Leysser Ledn, sefiala que el fundamento de los aplicacion
de la teoria de los deberes de proteccion se encuentra en la clausula general de la buena fe,

contenida en el articulo 1362 del Cédigo Civil.

Nos adherimos a la postura antes citados, pues consideramos que a pesar que las partes no
seflalen expresamente en los contratos de prestacion de servicios profesionales, todas las
prestaciones inherentes a la actividad profesional que se contrata, ésta, por su naturaleza, la
de una relacién obligatoria compleja, tiene inherentes deberes de proteccion que el
profesional debe respetar con la fin de no vulnerar intereses o bienes juridicos de su cliente.
En ese sentido, la vulneracion de deberes de profesionales debe enmarcarse dentro de la

responsabilidad civil contractual.
5.2. Obligacion de medios o de resultados:

El origen de esta clasificaciéon lo encontramos en el Tratado de las Obligaciones en

General, obra escrita por el famoso jurista francés Demogue, en el afio 1925'".

Una definicién breve la proporciona Trigo Represas: “(...) obligacion de medios es la que
s6lo impone diligencia y aptitud para cumplir las medidas que normalmente conducen a un
resultado, pero sin asegurar la obtencion del mismo; obligacion de fines es, en cambio, la

que compromete un resultado determinado™''®.

15 PALACIOS MARTINEZ, Eric. Ob. Cit. Pags. 387.

" Ibid Pags. 387-388.

"7 Crf. OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. El tema fundamental de las
obligaciones de medios y de resultados frente a la responsabilidad civil. Pags. 1-2.

8 TRIGO REPRESAS. Ob. Cit. P4g. 140.
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Josserand, aportando algunas notas adicionales, sefiala que las obligaciones de medios
refieren solamente a la conducta que el deudor deberd observar en condiciones y direccion
determinadas. O sea, que el deudor se compromete a prestar sus esfuerzos y talentos de un
modo determinado, para procurar un resultado, pero sin garantizar el éxito. En ese sentido,
la inejecucion de las obligaciones de medios se deduce solamente de la inobservancia de los
deberes de diligencia, vigencia, prudencia y competencia. En cambio, en las obligaciones
de resultados se tiende a la obtencién de un resultado determinado que deberd lograrse,
como transportar viajeros o mercancias de un punto a otro, o construir una casa. La
inejecucion de una obligacion de resultado estéd establecida por el hecho mismo de que el

resultado proyectado no se ha obtenido'"”.

Sobre el mismo punto, Mario Zana, analizando los conceptos desde la Optica de la

responsabilidad de los profesionales, sefiala:

No siempre el cliente presta al trabajador profesional la solicitud de un opus determinado
(por ejemplo, la redaccién de un proyecto de ingenieria o la formulacion de una opinién
técnica, etc.); mas a menudo, el profesional no se encuentra en capacidad de garantizar el
fin ultimo que el cliente desea obtener; ya sea la curacion del paciente o la victoria en un
proceso, objetivos que también dependen, como es evidente, de factores exogenos, sobre los

cuales el profesional mismo no puede influir de manera directa.

(...) Se distinguen, en efecto, la hipétesis en las cuales el profesional-deudor se compromete
a proveer un resultado objetivamente determinado (obligaciones de resultado) de aquellas —
que se presentan en concreto con mayor frecuencia— en las cuales el compromiso se limita
a una simple actividad diligente (rectius, técnica) (obligaciones de medio) en atencién al

resultado mismo.

(...) Asimismo, se precisa que, “el profesional, asumiendo el encargo, se compromete a

prestar la propia obra intelectual, pero con el fin de procurar alcanzar el resultado

esperando, pero no conseguirlo™'>.

"2 JOSSERAND, citado por OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario
120 ZANA, Mario (2005). La responsabilidad del profesional. En: Derecho PUCP. N° 58. Lima: Fondo
Editorial de la PUCP. Pag. 205-207.
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Mario Zana, a diferencia de Josserand —quien esboza un concepto mas general—, analiza las
obligaciones de medios y de resultados en el contexto de la actividad profesional,
concluyendo que un profesional puede contraer obligaciones tanto de medios, como de
resultados; siendo que las dltimas estdn referidas a la entrega de un opus determinado por
parte del profesional, por ejemplo un contrato legal, o un informe de ingenieria; mientras
que las obligaciones medios estdn constituidas por el actuar diligente del profesional para
tratar de lograr, por ejemplo, la cura del paciente o la victoria en un juicio, claro estd, sin
comprometerse a ello; en las obligaciones de medios, los profesionales s6lo “se obligan a
poner de su parte todos los procedimientos que las respectivas técnicas indiquen cémo
idéneos para esos fines, pero sin poder asegurar que puedan lograr la finalidad

perseguida”'?'.

En la misma linea que Mario Zana, el autor argentino Trigo Represas afiade que:

Por lo comiin el profesional se obliga a prestar servicios sobre la base de los conocimientos
cientificos que posee, poniendo en el cumplimiento de la tarea encomendada la diligencia y
el cuidado que la misma requiere, atento a las circunstancias de las personas, del tiempo y
del lugar”. Su obligacién es entonces de “medios” y s6lo excepcionalmente asumira frente a
su cliente una obligacién de resultado; aclardindose no obstante que ello serd asi en
profesiones como las del médico, abogado, escribano, consejero, pero que la regla se

invierte si se trata de un ingeniero, técnico, constructor, arquitecto, etc.

(...) Todo lo dicho demuestra entonces que no puede afirmarse con caracter amplio, prima
facie, que las obligaciones de los profesionales sean de “medios” o de resultado; ya que
todo dependerd, en cada caso, de la profesion de que se trata y también de la labor a cumplir

del profesional >,

De lo sefialado por los autores Zana y Trigo, queda claro que las obligaciones profesionales
pueden de medios o de resultados, debiendo analizarse el tipo de profesion y la labor

encomendada al profesional.

Ahora bien, sefiala Trigo Represas que en las profesiones de médico y abogado, por lo

general, la obligacién asumida es de medios; mientras que en profesiones como las de

"2 TRIGO REPRESAS, Félix. Ob. Cit. Pags. 34-38.
"2 Tbid Pags. 34-38.
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ingeniero, constructor o arquitecto, la regla se invierte, esto es que, en principio, la
obligacién asumida es de resultado. Ello nos lleva a concluir, que en profesiones como en
la ingenieria o en arquitectura, donde se tiene un mayor grado de precision cientifica
(predictibilidad) y un mejor control de las eventualidades o de hechos de terceros, son
mayores las posibilidades de obtener resultados inefables, y por tanto las prestaciones
profesionales son en su mayoria de resultados objetivos. Lo contrario ocurre en profesiones
como medicina o derecho, por lo que tnicamente dichos profesionales pueden
comprometerse a un actuar diligente. Con las excepciones respectivas, tal y como lo

sefialan nuestros autores.

Hasta aqui los autores que estdn de acuerdo en que la actividad profesional puede contener
tanto obligaciones de medios como de resultados. A continuacion, procederemos a analizar

posturas contrarias.

El profesor Mario Castillo Freyre, en la conferencia que ofrecid en el IX Congreso
Nacional de Derecho Civil, sobre el tema sefial6 que esta clasificacion no estd regulada en
nuestro Cédigo Civil, y que tampoco es de utilidad a efectos de verificar el cumplimiento
de las obligaciones, por lo que no se adhiere a esta tipologia. Ahora bien, sefiala el profesor
Castillo que las obligaciones se cumplen en su estricto término, esto es, que el deudor sélo
deberd cumplir lo establecido en el texto del contrato o en la propia obligacién cuya
prestacion se va a ejecutar, ni mas ni menos. En el campo de la responsabilidad profesional,
el cumplimiento Gnicamente depende aquello a lo que se compromete el profesional. En ese
sentido, sefiala nuestro autor que la mayoria de obligaciones, para verificar su
cumplimiento, implican la realizaciéon de medios y de resultados; por ejemplo, si una
persona se compromete a entregar un paquete en una ciudad distinta, que es una obligacion
de hacer que finaliza en un dar, para poder cumplir con ella se requiere de la realizacion de
medios (trasladar el paquete de una ciudad a otra), y de un resultado (entregar el paquete en
buenas condiciones), por tanto no se podria sostener que existen obligaciones en puridad de
medios o de resultados. En el caso del médico, éste no se obliga a curar al paciente, sino a
evaluarlo y suministrarle una medicina, y con ello cumple con su obligacién, no es su
obligacion curar al paciente, y por tanto con realizar lo sefialado cumple totalmente con su

obligacién. Por ultimo, sefiala nuestro autor, que se debe tener muy presente que el deudor
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no puede cumplir una obligacién que constituye el hecho de un tercero, como por ejemplo
la victoria de un proceso judicial, pues ello constituye una labor de los jueces y no de los

abogados'*.

Respecto a la postura de Castillo Freyre, coincidimos en que para verificar el cumplimiento
de las obligaciones se requieren de medios y de resultados. Igualmente coincidimos en que
no es obligacién de un médico curar al paciente. No obstante discrepamos respecto a la
afirmacion de que la Unica obligacién del médico es evaluar al paciente y suministrar las
pastillas, y con ello cumple su obligacién (tal vez pueda ser asi en el caso de una consulta
simple, pero no en la mayoria de los casos), pues, como se sefialard més adelante, el cliente
siempre espera un resultado, mas allda de los medios que el profesional emplee para

lograrlo.

El profesor Fernando de Trazegnies, realiza una severa critica a la distincién de las
obligaciones de medios o de resultados, en el sentido que hablar de obligaciones de medios
constituye una contradiccion l6gica, pues, es tratar a los medios como fines. Sefiala nuestro
autor que, cuando una persona contrata a un médico para que lo atienda, no quiere que s6lo
le administre unas pastillas, le haga unos masajes y le ponga unas inyecciones, lo que
quiere el paciente es que el médico lo cure (nadie tiene como objetivo un medio sino un
fin); las acciones que el médico realiza son s6lo medios para llegar a ese fin (la curacion).
Por tanto en toda obligacién llamada de medios, hay siempre un fin implicito, que es el

objeto del contrato, y que es lo deseado por el acreedor'**.
Continda nuestro autor:

Lo que sucede es que, dentro de cierto tipo de servicios, la obtencién efectiva del fin esta
rodeada de mas imponderables que en otros casos, hay mas probabilidades de que el fin no
se logre cumplir; y ese incumplimiento no obedece necesariamente a dolo o culpa del
obligado sino a una imposibilidad material de obtener el fin perseguido. Si una persona me
contrata como abogado para que le defienda un juicio, lo que quiere no es que le prepare

elegantes recursos con razonamientos brillantes; lo que realmente quiere es que le gane el

'2 CASTILLO FREYRE, Mario (2013). Las obligaciones de medios y de resultados [Videograbacion].
Consulta: 24 de Abril de 2017. En: https://www.youtube.com/watch?v=Dunz-3UTzmA.
124 Cfr. DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. Ob. Cit. P4gs. 386.
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juicio, y yo trataré, efectivamente, de ganarlo. Pero puede que, a pesar de mi diligencia y de
agresividad, la otra parte tenga mejores argumentos y el juicio se pierda. En tal caso, no soy
responsable de ello. Pero no lo soy, no porque yo solamente estaba obligado a hacer una
bella defensa y no a ganar el juicio. No soy responsable porque, aunque estaba obligado a
ganar el juicio, otros hechos ajenos a mi control (causa no imputable) hicieron imposible el
cumplimiento de tal obligacién. De la misma forma, el médico a quien se contrata para
curar al paciente pero que no puede solucionar los males que hacen peligrar y la vida y la
salud de éste, no es responsable porque la inejecuciéon de su obligacién final o su
cumplimiento parcial obedece a causas que no le son imputables. Si ese médico que no
pudo curar al paciente a pesar de los esfuerzos que hizo o ese abogado que no pudo ganar el
juicio a pesar de su brillo intelectual y de diligencia procesal, no tienen responsabilidad de
dafios y perjuicios es porque, aunque se comprometieron a una obligacién de resultados y
no simplemente de medios, el cumplimiento de tal obligacién no fue posible por causas que

no le eran imputables conforme lo establece el articulo 1317 del Cédigo Civil peruano'>.

Respecto a la postura de De Trazegnies, coincidimos en que cuando una persona contrata
un profesional siempre espera un resultado, pues como bien afirma nuestro autor nadie
tiene como objetivo un medio sino un fin. No obstante, diferimos respecto al tipo de
resultado que el cliente debe esperar del profesional, pues no se debe confundir la
expectativa o la esperanza del cliente, con lo que es materia de una prestacion profesional
en su real medida. Un profesional médico no puede obligarse a curar a un enfermo o un
abogado no puede obligarse a ganar un juicio, pues ello no estd en sus manos; a lo que
pueden obligarse estos profesionales, como sefiala Gastéon Ferndndez Cruz, a quien
estudiaremos en el siguiente apartado, es a mejorar las posibilidades del cliente de
encontrar una cura a su enfermedad o ganar un juicio, a ello si puede obligarse un

profesional.

Por otra parte, nuestro autor considera que el deudor no responderd sélo por causas no
imputables a €l (art. 1317 del C.C.), como el caso fortuito o fuerza mayor (art. 1315 del
C.C.), mas no sefala nada respecto a que el deudor puede librarse con su actuar diligente,
como lo sefiala el articulo 1314 del Cédigo Civil. No obstante este punto se tratard con mas

amplitud en el acépite siguiente.

' Tbid Pags. 386-387
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En una linea similar, pero con sus respectivos matices, el profesor Gaston Fernandez Cruz,

sefala:

Si la obligacidn es ante todo un vehiculo de cooperacion humana mediante el cual un sujeto
que ha experimentado una necesidad, busca satisfacerla a través de la cooperacioén de otro
sujeto que tiene aquello que aquél no posee, resulta claro que un acreedor, para ser tal,
siempre espera “algo” de su deudor. Ese “algo”, no es otra cosa que el bien o utilidad que le
procura el deudor por medio de la prestacion, por lo que siempre existe un resultado en toda

obligacién'?.

Segin nuestro autor, lo que existe no es un diferente tipo de prestaciéon (de medios o de
resultados), sino un diverso grado de colaboracién por el tipo de objeto o resultado
involucrado en el deber central de la obligacién. En las llamadas obligaciones de medios, el
grado de colaboracién gira en torno a la propia conducta del deudor, ya que el resultado
esperado por el acreedor depende de la diligencia del deudor, que consiste en el control que
el deudor desarrolle sobre su propia conducta. En una obligacion quirtrgica, por ejemplo, el
resultado debido es la operacion exactamente ejecutada, por lo que el paciente no espera la
cura de su enfermedad sino que el médico mejore sus posibilidades de salvamento, lo que
constituye un resultado distinto a la cura, pero resultado al fin y al cabo; en ese sentido, si el
paciente fallece, pero el médico acredita que operd diligentemente (esto es, que operd bien,
vigilando el desenvolvimiento de su conducta, pero que a la postre no fue suficiente para
salvar al paciente), no habrd responsabilidad, pues, salvar al paciente, nunca fue un
resultado al que el médico se comprometiera. Ahora bien, en las mal llamadas obligaciones
de resultado, el grado de diligencia exigido al deudor es mayor, pues, éste debe evitar todo
obstaculo —inclusive externo o ajeno a su actividad— que le impida cumplir, salvo que

resulte vencido porque dicho obstéculo fue extraordinario, imprevisible e irresistible.'*’

Si analizamos lo sefialado por Ferndndez Cruz, se asemeja a la postura de De Trazegnies en
el sentido que ambos reconocen que el acreedor siempre espera un resultado de su deudor;
no obstante, para un mismo tipo de obligacion (en este caso ambos analizan la obligacion

médica), tienen opiniones distintas sobre el resultado que acreedor espera. Para De

126 EERNANDEZ CRUZ, Gastén (1995). Responsabilidad Civil Médica. En: Didlogo con la Jurisprudencia.
Pégs. 60.
" Tbid. Pags. 60-61.
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Trazegnies, el resultado que espera el acreedor es siempre espera la cura, mientras que para
Ferniandez Cruz, el resultado estd constituido por la mejora en las posibilidades de
salvamento. Coincidimos plenamente con lo sefialado por el profesor Gastén Ferndndez

Cruz.

Ahora bien, Ferndndez Cruz sefiala que, dependiendo del grado de colaboracién por el
resultado que persiga la obligacion, podemos distinguir aquellas en las cuales el deudor
cumplird si realiza la prestaciéon diligentemente (controlando su propia conducta), de
aquellas en las que ademds el deudor debe evitar todo obstdculo que le impida cumplir
(incluso situaciones ajenas a su responsabilidad), salvo que el obsticulo fuese
extraordinario, imprevisible e irresistible. Fernando de Trazegnies unicamente considera la

segunda situacion, lo cual, a nuestro criterio, resulta insuficiente.

Por otra parte, respecto a las obligaciones en las cuales el profesional se compromete a la
entrega de un opus determinado, coincidimos con el profesor Fernandez Cruz en el sentido
que existe un mayor grado de diligencia, pues, el profesional debe evitar todo obstaculo,
incluso externo, que le impida cumplir, salvo que se presente un supuesto de caso fortuito o
fuerza mayor. No obstante, a nuestro criterio, acotamos a lo sefialado por Ferndandez Cruz,
que el cumplimiento de éstas no se verifica inicamente con la entrega del opus, sino con
que éste sea util para los fines del cliente. Imaginemos que se contrata a un abogado para
que evacue un informe legal, y el abogado realiza el mismo pero sustentdndose en normas
derogadas; ante ello, a pesar que el abogado cumplié con entregar al cliente el informe al
cual se comprometié (opus), éste no es util para el cliente, pues esta sustentado en normas
derogadas. En ese sentido, es claro que el cumplimiento de una obligacion profesional que
consiste en la entrega de un producto determinado, no se verificard Gnicamente con su
entrega, sino con la conformidad del mismo dentro de los pardmetros de diligencia

profesional, que puedan garantizar la utilidad o idoneidad del mismo para el cliente.

Por dltimo, con una postura ecléctica encontramos al profesor Eric Palacios Martinez quien

sefala:

Asi, en las obligaciones de actividad, el deudor estaria constrefiido a observar una conducta

diligente, a conducirse de la manera mas idonea para intentar obtener el resultado esperado,
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claro esta segun el estandar prefigurado para el “tipo” de actividad desarrollada (y esto es de
sumo interés para nuestro trabajo); mientras que, en las obligaciones de resultado el deudor
estaria constrefiido a la obtencién especifica de un resultado (opus) y s6lo concretandolo en
la realidad se liberaria. La diferencia radica en la mayor o menor amplitud de lo debido
respecto del interés primario del acreedor, consistente siempre en un resultado. Lo que

sucede es que el “grado de cooperacién” del deudor es distinto.

Por un lado, en las obligaciones de “actividad” o de “medios” se tiene que dicha
cooperaciéon se limita a efectivizar todo lo que el actuar diligente, segin el stdndar
predispuesto, exige para la obtencion del resultado necesario a fin de satisfacer el interés
primario del acreedor, no a puntualmente satisfacerlo; por otro lado, en las obligaciones de

resultado, el grado de cooperacién estd encaminado a la obtencién y realizacién concreta

del resultado esperado por el acreedor, identificado con el interés primario ya anotado'*.

Nuestro autor nos habla del interés primario del acreedor, que consiste siempre en un
resultado, y que el deudor, tanto en las obligaciones de medios como de resultados, tiende a
su obtencion. La diferencia radica en que en las obligaciones de medios el grado de
cooperacion del deudor se limita a un actuar diligente (que debe compararse con un
estdndar prefigurado del tipo de actividad que se realiza), y no la satisfaccion del interés
primario del acreedor; mientras que en las obligaciones de resultados, el grado de

cooperacion del deudor esta dirigido a la satisfaccion del interés primario del acreedor.

La diferencia entre lo sefalado por Eric Palacios Martinez y Gaston Ferndndez Cruz
respecto al fondo del asunto es muy sutil. Lo mds resaltante es que Eric Palacios Martinez

insiste en conservar la division clasica de obligaciones de medios y de resultados.

En ese sentido, consideramos que la postura de nuestro autor como ecléctica, pues, a pesar
que Eric Palacios Martinez reconoce la clasificacion de obligaciones como de medios y
resultados, reconoce que en toda obligacion el cliente espera un resultado. Consideramos
equivocada la clasificacién de Eric Palacios Martinez, pues, no se debe confundir las
expectativas del cliente, con el verdadero objeto de la obligacién profesional; y todas las

obligaciones siempre implican la realizaciéon de medios y resultados. No obstante, es

128 PALACIOS MARTINEZ, Eric. Ob. Cit. P4gs. 381
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valioso el aporte de nuestro autor respecto a que la diligencia del profesional debe ser

evaluada conforme estandar prefigurado para cada “tipo” de actividad profesional.

Luego de haber revisado de forma amplia las diferentes posturas que a nivel de la doctrina
internacional y nacional existen sobre el tema, consideramos que la postura con mayor
consistencia es la del profesor Gaston Fernandez Cruz, a la cual nos adherimos, con la

puntualizaciones ya efectuadas.
6. La culpa profesional:
6.1. Concepto:

Segun Alterini: “Se entiende por culpa profesional a aquella por la cual una persona, que
ejerce una profesion, falta a los deberes especiales que ella le impone. Hay pues, una

infraccién tipica, que concierne a ciertos deberes propios de una determinada actividad”'*.
6.2. Fundamento:
El fundamento de culpa profesional, segtiin Trigo Represas radica en tres razones:

a) Los profesionales tienen una facultad bastante amplia para el cumplimiento de sus

deberes

b) No puede estimarse como incumplimiento el resultado negativo de la labor realizada, ya

que en general se trata de obligaciones de prudencia o diligencia y no de resultado.
c¢) La particular dificultad inherente casi siempre a la labor profesionalm.

6.3. La culpa en las obligaciones profesionales:

Segun Trigo Represas:

Sin embargo el distingo entre obligaciones de medios y de resultados tiene su importancia,
por cuanto cuando se trata de las primas y s6lo existe de parte del profesional el deber de

poner de su parte todos sus conocimientos técnicos, aptitud, diligencia, etc., en procura del

12 ALTERINI, Atilio. Ob. Cit. Pdg. 767
B0 TRIGO REPRESAS. Félix. Ob. Cit. P4g. 29
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resultado esperado no prometido, en la valoracién de la culpa profesional no se podra
prescindir de la razonable incertidumbre que humanamente se halla vinculada a las
apreciaciones de tales profesiones, bastando, pues, con que sea discutible u opinable el
procedimiento a seguir, para que quede descartada toda idea de culpa, negligencia o
imprudencia de parte del profesional que se inclind por un sistema determinado. La
responsabilidad podra surgir en cambio del desconocimiento de los principios basicos de la
respectiva ciencia o arte, o de la incapacidad para discernir convenientemente, pues la
ignorancia de reglas esenciales o axiomdticas estaria revelando en el profesional la falta de
estudios suficientes para desempeiiarse “prudentemente”, sin peligro de dafio para quienes

requieran sus servicios''.

Al respecto, como ya sefialamos en el punto anterior, nos encontramos en contra de la
clasificacion de las obligaciones como de medios o de resultados, pues, para ejecutar una
obligacion siempre se requieren de medios para llegar a un resultado; todas las
obligaciones, sin excepcion deben producir un resultado util para el acreedor, lo importante
es distinguir correctamente cudl es ese resultado util en funcién a la naturaleza de la
obligacion profesional, no debiendo confundirse éste con las expectativas del cliente. Ahora
bien, coincidimos en que existira responsabilidad profesional cuando se desconozcan los
principios bdsicos o reglas axiomadticas de una determina profesion, y consideramos que
ello se trata de un supuesto de culpa inexcusable, pero discrepamos completamente con el
autor en el sentido que no bastard que un asunto sea discutible en el ambito profesional,
para que éste quede libre de responsabilidad, pues ello fomenta la irresponsabilidad; el
profesional deberd agotar todas las opciones posibles para poder solucionar el asunto, y no
simplemente excusarse en que el problema que se le encargd es debatible en el dmbito

profesional, pues consideramos que ello forma parte de la diligencia profesional.
Ahora bien, el profesor Eric Palacios Martinez sobre €l tema acoto lo siguiente:

(...) es imperativo aceptar que la diligencia (equivalente a lo que se debe entender como
ausencia de culpa), si, es cierto, cobra efectiva importancia en el plano de la constatacion
del cumplimiento de las llamadas “obligaciones de actividad”’, y no en la presunta

liberaciéon del deudor, como “aparentemente” pero en forma contradictoria, sefiala el

B Ibid Pags. 34-38.
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articulo 1314 del Codigo Civil. A su vez, debemos recalcar que también en las obligaciones
de resultado, es importante la valoracion de la diligencia, entendida en general, como un
deber de proteccion, que coadyuva a plasmar el deber principal de prestacion y a proteger la
persona y los bienes del acreedor, pero no para efectos de verificar la liberacién de la
responsabilidad en que ha incurrido el deudor (...), sino para constatar la adecuacion del
comportamiento particular del deudor con la cooperaciéon debida de acuerdo al programa

prestacional configurado por las partes' >,

Salvo la clasificaciéon de obligaciones y medios realizada por el autor, suscribimos lo
indicado respecto a que la verificacién de un comportamiento diligente, en determinadas
obligaciones profesionales, importan su cumplimiento y no la liberacién de Ila
responsabilidad, como erroneamente sefiala el articulo 1314 del Cédigo Civil. Ademas, es
correcta también la afirmacion de que en aquellas obligaciones en las cuales el profesional
se obliga a la entrega de un opus determinado, también importa la diligencia con la que
actu¢ el profesional, para verificar que la prestacion sea ttil para el acreedor conforme a lo

acordado por las partes.

Acota también nuestro autor, que el Unico en materia de responsabilidad contractual, es la
imposibilidad sobrevenida de la prestacion, pues ésta es la tnica que produce el efecto
extintivo de la obligacién que se requiere para la liberacion del deudor. En ese sentido, en
una ‘“obligacion de actividad” —que para nuestro criterio es también una obligacioén de
resultado—, el deudor no se libra de responsabilidad porque ha probado su diligencia, sino
porque se ha constatado la efectividad del cumplimiento —lo cual es un argumento més a
nuestro favor de que todas las obligaciones necesariamente son de resultado—. En esta
perspectiva, la diligencia es un standart de valoracion de conducta principalmente del
deudor, por lo que la diligencia es un criterio abstracto que determina en el caso concreto

cul es el comportamiento debido por el deudor'*”.

Concluye nuestro autor: “Para valorar la diligencia, se desprende de lo expuesto, es preciso
individualizar el tipo de relacién obligatoria, y sobre todo, la prestacion concreta que se

debe ejecutar. Esto no resulta contradictorio con la acogida de un modelo abstracto —por

132 PALACIOS MARTINEZ, Eric. Ob. Cit. P4g. 382.
3 Tbid Pag. 383-384.
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decir ‘el buen profesional”— ya que la labor de intérprete estard dirigida a la comparacion

entre el standard construido con la conducta especifica desarrollada por el profesional”l34.

Con las atingencias realizadas, coincidimos con Eric Palacios Martinez en cuanto al fondo,
esto es, que la diligencia del profesional deberd ser evaluada en funcién a un modelo
abstracto del buen profesional, en funcion al tipo de obligacion y prestacion profesional

para la cual fue contratado.

Por tanto, al tratarse el tema de la culpa profesional, de lo que estamos hablando es del
estdndar de diligencia abstracto de una determinada actuacidn profesional, que deberd ser

constatado con los hechos y con el tipo de obligacion, en cada caso concreto.
6.4. Tesis a favor de la atenuacion de la culpa profesional:

Segun esta corriente, si el profesional ha faltado a las reglas de prudencia que se impone a
cualquier persona (por ejemplo, el médico que opera en estado de embriaguez), rige el
derecho comun y toda culpa en que haya incurrido lo obliga a la reparacion; pero si se trata
de un actuar contrario a las reglas de la profesion (v. gr., un error de diagndstico), entonces,

s6lo se respondera en caso de culpa “lata” o “grave”>.

La finalidad de esta tesis es no entorpecer el desarrollo de una actividad profesional y el
avance cientifico, y no justificar la irresponsabilidad de los profesionales, por lo que al

aplicarse debe hacerse en su justa medida, como se sefialara en el punto siete.
6.5. Tesis en contra de la atenuacion de la culpa profesional:

Segtn esta tesis, nada justifica que el profesional deba responder sélo por culpa grave. La
responsabilidad profesional debe ajustarse a las reglas generales: desde el momento en que
el tribunal pueda dar por probada con certeza una culpa cometida por un profesional, sea
cual fuese su naturaleza —profesional o no—, sea cual fuese su gravedad —lata o leve—, debe

condenar a su autor a reparar las consecuencias dafiosas de la misma. Dentro de esta

3 1bid P4g. 386.
135 TRIGO REPRESAS. Félix. Ob. Cit. Pag. 30
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corriente no existe ninguna razon para limitar la responsabilidad a los casos de culpa

grave'®,

Consideramos correcta la tesis de la atenuacién de la responsabilidad profesional a los
casos de culpa inexcusable, esto es, a los casos en que se trate de desconocimiento de los
principios bésicos de una profesion, pero agregamos a ello que el profesional tiene el deber
de agotar los medios necesarios para poder cumplir con su encargo, no basta excusarse con
que el tema es debatible. Ahora bien, la culpa inexcusable debe ser tnicamente para
supuestos de especial dificultad, y no para todo tipo de encargo profesional. De ello nos

ocuparemos en el siguiente y ultimo apartado de este capitulo.
7. Responsabilidad de los profesionales en el Cédigo Civil Peruano (Art. 1762 C.C)

El articulo 1762 del Coédigo Civil establece: “Si la prestacién de servicios implica la
solucién de asuntos profesionales o de problemas técnicos de especial dificultad, el

prestador no responde por los dafios y perjuicios, sino en caso de dolo o culpa inexcusable”.

El antecedente de la referida norma, es el articulo 2236 del Cddigo Civil Italiano, que

establece lo siguiente:
Articulo 2236.- Responsabilidad del prestador de obra.-

Si la prestacion implica la solucién de problemas técnicos de especial dificultad, el
prestador de obra no responde de los dafos y perjuicios sino en el caso de dolo o culpa

grave.

Ahora bien, nuestro articulo 1762 puede interpretarse de dos formas. La primera, en el
sentido que en todos los asuntos profesionales s6lo se responde por dolo o culpa
inexcusable, y que para asuntos técnicos, se requiere que €stos sean de especial dificultad,

para que s6lo se responda por dolo o culpa inexcusable.

La segunda forma de interpretar la referida norma, es la sefialada por Manuel de la Puente y

137 ~ . , . ..
Lavalle'”’, sefiala que el referido articulo debe interpretarse de manera restrictiva, esto es,

¢ Ibid. Pags. 31-32
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que los asuntos profesionales deben ser de especial dificultad para enmarcarse dentro de la

consecuencia juridica de la norma.

Esta posicidn es respaldada también por Gastén Ferndndez Cruz, quien sefiala ademds que
un interpretacion amplia de la norma bajo andlisis no tiene asidero ético ni legal, pues
implicaria que la carga de la prueba en todos los casos esté en manos del perjudicado, con
las dificultades propias que ello acarrea (la prueba se refiere a conocimientos cientificos a
los que generalmente se tiene acceso s6lo por otros profesionales, los que usualmente se
muestran renuentes a dictaminar en contra de sus colegas; y ademds, que la mayor parte de
pruebas estdn en manos del profesional), ello debido a lo regulado en el articulo 1330 del
Cdédigo Civil, que sefiala que la prueba del dolo o la culpa inexcusable corresponde sélo al
perjudicado. Entonces, esta limitacion sélo deberia aceptarse en casos en donde el estado
actual del conocimiento cientifico no permitia afirmar nada cierto en torno a un asunto
profesional, por no existir experiencia al respecto, mientras que para los demds casos se
deberia aceptar la responsabilidad por culpa leve, siendo de aplicacion lo establecido en el

articulo 1320 del Cédigo Civil que sefiala que la culpa leve se presume'*®.

Para concluir, puntualiza Palacios Martinez: “(...) la norma se refiere a problemas técnicos,
y por lo tanto la diligencia de que se habla es solamente la calificada en estricto como
profesional, es decir la pericia, que consiste en la violacion de las reglas técnicas y en la
falta de determinados conocimientos que todo profesional debiera tener en la ejecucion de

profesién de ese orden”'?’

. El profesional debe desarrollar su actividad profesional
conforme a una norma pericial sobre la cual se funda la expectativa del cliente a recibir una
prestacion caracterizada por la utilizacion de los conocimientos adquiridos en base a la
ciencia y la experiencia. Ello constituye un modelo abstracto de comportamiento diligente,
prudente, perito en la actividad profesional desarrollada. La norma es una referencia al
pardmetro abstracto de la diligencia ordinaria, analizada a través de cada tipo de relacion

0bligatoria140.

" DE LA PUNETE Y LAVALLE, Manuel. (2006) El Articulo 1762 del Cédigo Civil Peruano. En:
Responsabilidad Civil, Derecho de Dafios (Volumen 5). Lima: Editora Juridica Grijley. P4gs. 34-38.

138 Cfr. FERNANDEZ CRUZ, Gastén. Ob. Cit. P4g. 63-64.

139 Cfr. PALACIOS MARTINEZ, Eric. Ob. Cit. Pags. 392.

0 Tbid Pags. 392-393
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Estamos de acuerdo con lo sefalado por los autores citados, pues es muy claro que debe
existir una norma que proteja el avance cientifico y técnico y la actividad profesional, para
determinados casos complejos; no obstante para casos que revistan complejidad media o
menor a la media, no puede aplicarse la atenuacién de la responsabilidad profesional, pues,
ello implica la inversién de la carga prueba, y ello no tiene justificacién alguna, por lo que

debera aplicarse el régimen comun, esto es, que la culpa leve se presume.

Ahora bien, respecto a la forma de verificar la actuacion de un profesional coincidimos en
que debe realizarse a través de un modelo abstracto de diligencia a través del cual se debe
analizar cada caso concreto, desde la perspectiva de la naturaleza propia de cada obligacion

sujeta a evaluacion.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA .
DE SANTA MARIA

CAPITULO III

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO

1. Nota preliminar:

Hasta aqui se han estudiado conceptos generales de la responsabilidad civil y de la
responsabilidad civil de los profesionales, los cuales nos servirdn para determinar la

naturaleza juridica y los supuestos de la responsabilidad civil del abogado.

En el presente capitulo, primero estudiaremos etimoldgica y conceptualmente el término
abogado, luego revisaremos brevemente su evolucién histérica, lo cual nos servird para

definir su misién y rol en nuestra sociedad.

Luego, estudiaremos los principales deberes profesionales y éticos del abogado, para
comprender a cabalidad su funcidn, y de esta forma determinar la naturaleza y los alcances

de las obligaciones a las que un abogado se compromete al contratar con un cliente.
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Finalmente, desentrafiaremos la naturaleza juridica y los alcances y supuestos de la
responsabilidad civil del abogado, realizaremos un andlisis conforme a las normas de
inejecucion de obligaciones de nuestro cddigo civil, y tratemos de esbozar el estdndar de
diligencia de un buen abogado litigante, que sirva de base para una futura regulacion sobre

la responsabilidad civil del abogado litigante.
2. El abogado:
2.1. Etimologia:

Segin Guillermo Cabanellas, la palabra abogado procede la locucién latina advocatus, que
significa llamado; porque los romanos acostumbraban a llamar en los asuntos dificiles, para
que los auxiliasen, a personas que tenfan conocimiento profundo del Derecho. También

quiere decir patrono, defensor, letrado, hombre de ciencia, jurisconsulto 'y jurista*'.
2.2. Concepto:

La RAE define la palabra abogado como: “Licenciado o doctor en derecho que ejerce
profesionalmente la direccion y defensa de las partes en toda clase de procesos o el

asesoramiento y consejo juridico”'*%.

Segtn el Diccionario Juridico Mexicano, abogacia es la “profesion y actividad del abogado,
quien al ejercerla debe actuar en favor de los intereses que tiene confiados; de las mas

nobles por su importancia para lograr la paz y el bienestar social”™'®,

Segin Cabanellas: “El que con titulo universitario legitimo y la habilitacién profesional
precisa ejercer la abogacia. Il El licenciado o doctor en Derecho. Il Al decir de la Academia,

el perito en Derecho positivo que se dedica a defender en juicio, por escrito o de palabra,

41 CABANELLAS, Guillermo. (1982). Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual (Tomo I, Decimo
Quinta Edicién). Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L. pag. 35

2 REAL ACADEMIA ESPANOLA. (2005). Diccionario de la Lengua Espafiola (Tomo I, Vigésima
Segunda Edicién). Madrid: Espasa. Pag. 95

3 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS (1995). Diccionario Juridico Mexicano (Tomo I
Octava Edicién). México: Editorial Porria S.A. Pag. 2825.13
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los derechos o intereses de los litigantes, también a dar dictamen sobre las cuestiones o

144
puntos legales que se le consultan. || En general, defensor de una causa.” ™.

Otra definicion la proporciona Trigo Represas: “Profesional al que se recurre en procura de
consejo o asesoramiento, juridico o legal, en material negocial, y también de “ayuda” o de
“defensa” para las contiendas judiciales en las que se debatan intereses de la parte

requirente”'*.

Segun el Digesto: “El papel del abogado es exponer ante el juez competente su deseo o la

demanda de un amigo, o bien combatir la pretensién del otro”'*°.

En suma, se trata de una profesion que busca brindar asesoria juridica a las personas que lo
requieran, naturales o juridicas, privadas o publicas, para que puedan tomar decisiones
conforme a derecho, o asumir su patrocinio o defensa de sus derechos e intereses ante los

tribunales administrativos o judiciales.
2.3. Breve revision histérica:

La abogacia fue en una primera época una actividad sefiorial cuya caracteristica principal
era la defensa de los derechos, bienes e intereses de las personas. Los primeros
antecedentes los encontramos en Sumeria, tres mil anos antes de Cristo. Posteriormente, en
el Codigo de Mand, se observa que los sabios ostentaban la facultad de ilustrar en leyes a
los requiriesen, para sostener una alegacion ante autoridades y tribunales. Los hebreos, en
el antiguo testamento, y los Egipcios también recogian esta tradicion. En estos primeros
casos la abogacia atin una profesion sino mds bien una actividad social que constituia honor
e influencia pero no conllevaba remuneracion. Posteriormente esta tradicion pasé a Grecia

y de ahi a Roma, y era practicada por patricios libres, y fue alli donde se convirtié en

44 CABANELLAS, Guillermo. (1982). Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual (Tomo I, Decimo
Quinta Edicién). Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L. pag. 35

143 TRIGO REPRESAS. Ob. Cit. Pag. 20

1% Ibid P4g. 29
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profesion, cuando el emperador Justiniano constituyd el primer colegio y obligé a su

. <1147
registroen €l ",

En una linea muy similar, Trigo Represas resume la historia de la profesion de la siguiente

forma:

Los origenes mas remotos de la abogacia se encuentran en una forma simple de asistencia.
Entre los hebreos existian defensores caritativos que, sin ningtn interés patrimonial,
asumian la defensa de quienes no podian hacerlo por si mismos. En Caldea, Babilonia,
Persia y Egipto, los sabios solian hablar ante el pueblo congregando patrocinando sus
causas. Y en Grecia, en una primer época, sus habitantes acostumbraban hacerse acompafiar
por amigos ante el Aredpago u otros Tribunales, para que éstos con sus dotes de oratorias
contribuyesen a hacer prevalecer sus derechos, sin recibir por ello retribucién alguna.
Empero, fue en Grecia, precisamente, donde mas adelante la abogacia comenz6 a tomar
forma de profesion; pudiendo recordarse al respecto el hecho de que Sol6n quien por
primera vez la reglamentd, (...) y el mismo Pericles, cuyo nombre quedo ligado al siglo mas
luminoso de la Grecia antigua, y a quien se ha sefialado como el primer abogado

profesional.

Finalmente, también en Roma sucedié algo parecido. Al principio, la defensa en juicio
constituia una resultante de la institucion del “patronato”, atento que el “patrono” se
obligaba a defender a sus “clientes”. Pero con el tiempo, la importancia que fue adquiriendo
el derecho y la complejidad de sus instituciones, fueron determinando la necesidad de
formacién de técnicos especializados y jurisconsultos. Por ello es que bien se ha podido
sefialar, que: “en Roma la abogacia tuvo desde sus origenes un caracter mas técnico en lo
que respecta al derecho. Mas que la elocuencia fue la ciencia lo que distinguié al abogado;
antes que el discurso y la peroracion, el consejo profesional, el parecer juridico. Roma, en
efecto, legd al mundo casi todo el derecho actual”. Y también la importancia atribuida en
Roma a la “carrera” de “jurisconsulto”, caracterizada por la existencia de una verdadera
ensefianza y aprendizaje tedrico que vino a sumarse a la practica, que habia sido lo tinico

requerido por los primeros tiempos.

147 Cfr. José Marfa Martinez Val, citada por: TOBAR GONZALES, Maritza Cecilia (2005). Responsabilidad
Civil del Abogado en el Ejercicio de la Profesién en Chile. Memoria para optar el grado de licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales. Talca: Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Escuela
de Derecho. Pdg. 8. Consultada el 04 de Noviembre de 2016. Disponible en:
http://dspace.utalca.cl/bitstream/1950/2245/1/tobar_gonzalez.pdf
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Tan alto llegd a ser entonces el prestigio de los “abogados”, que Justiniano los llegd a
comparar con los guerreros: “No creemos que en nuestro Imperio militen tinicamente los
que combaten con espadas, escudos y corazas, sino también los Abogados; porque militan

los patrones que confiados en la fuerza de su gloriosa palabra, defienden la esperanza, la

. . 14
vida y la decencia de los que sufren”.'*.

Para finalizar, Cabanellas nos ilustra con algunas caracteristicas de la abogacia de la época
romana. Sefiala que en Roma las mujeres desempeiiaron la profesion de abogado hasta que
les fue prohibido por edicto, siendo que solamente se les permitié abogar por si mismas.
Ademais, que el traje de los abogados romanos era la toga blanca; y la edad minima exigida
por el Digesto, para ejercer la abogacia, de 17 afios (Lib. III, tit. I, frag. 1,5). Concluye
indicando que los nombres de los abogados autorizados para actuar en los tribunales se
inscribian en una tabla, por orden correlativo de su admision, y podian ser borrador de ella
por causa justa, cuando cometian una falta'®. Esta dltima caracteristica en nada difiere con

el ejercicio actual de la abogacia en casi cualquier parte del globo.
2.4. Tipos de abogados:

Sefiala Cabanellas que, en Roma ya existia una diferenciaciéon entre los “abogados” o
cuasidicus, que eran los oradores encargados de las defensas judiciales; y los
“jurisconsultos”, quienes se desempefnaban propiamente como “consultores”, que eran los
hombres de confianza de la familia, sin cuyo “consejo nada se concluia ni determinaba”,
estos ultimos obtenian mayor renombre cuanto mas fuese el nimero de consultantes, ya que

. : : 1
precisamente tales consultas evacuadas iban conformando el iure consultus'.

No obstante, contintia nuestro autor, sefialando que a los “oradores” o abogados se les tenia
en Roma tanta estima como a los “jurisconsultos”, y se los honraba con el titulo de
“patrones”. Por lo que se les conocié en su comento como patronus, que significaba
“protector”, y de cuya voz se deriva la expresion actual de letrados “patrocinantes”.

También se les conocia como “defensores”, ya que su misién siempre ha sido la de

148 TRIGO REPRESAS, Félix. Ob. Cit. P4gs. 21-23

1499 CABANELLAS, Guillermo. (1982). Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual (Tomo I, Decimo
Quinta Edicién). Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L. pag. 35

50 TRIGO REPRESAS, Félix. Ob. Cit. P4g.20

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA .
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

defender a quienes intervienen en procesos judiciales. E igualmente se les conocia como
“oradores”, dado que era a través de la oratoria que los mismos desplegaban toda la fuerza

de sus conocimientos y de su elocuencia en el juicio oral, en favor de sus clientes”"".

Para Trigo Represas, el sustantivo “abogado” es, sin embargo muy genérico. Comprende en
principio a todas las personas que, luego de haber cursado la correspondiente carrera
universitaria y aprobado todas las pertinentes pruebas de evaluacion han obtenido el
diploma de “abogado” que les otorga la respectiva alta Casa de Estudios. No obstante, para
Ossorio y Gallardo debe efectuarse una distincion, entre quienes ostentan tnicamente el
titulo y entre quienes también lo ostentan y ejercen la profesion, siendo que a los primeros
se les debe considerar como “licenciados”, y como “abogados” solamente a los segundos,
pues, segin este autor: “La abogacia no es una consagraciéon académica sino una
concrecién “profesional”.'>

No obstante, la profesién actualmente puede revestir distintas modalidades, por lo que
puede decirse que existen diversas clases de abogados. Estén los que se ocupan de asesorar
a organismos o entes, tanto publicos, como privados. También hay abogados que
intervienen en la preparacion o creacion de normas juridicas generales. En tercer término se
pueden mencionar a los abogados que son los “aplicadores oficiales del derecho”, lo que
comprende tanto a los jueces como funcionarios de la administracion. Y estdn por dltimo
los abogados académicos, es decir los juristas, los profesores y los investigadores en

derecho'>.

No obstante, cuando se alude a la palabra abogado, en general, se hace referencia a quienes
ejercen libremente dicha profesion; y mds concretamente al “abogado litigante”, es decir a
aquél cuya misién consiste en promover y defender los derechos y los intereses de su
cliente ante los organismos del Estado dotados de potestades jurisdiccionales, como lo son,

principal aunque no exclusivamente, los tribunales™">*.

1 bid. P4g. 20-21.
2 1bid. 20-21.

133 1bid. P4g. 21

> Ibid. Pags. 31-32
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Estando a lo sefialado precedentemente es muy claro que existen diversos tipos de
abogados, cada uno de los cuales con funciones muy especificas y diferenciadas de los
demads, por lo que evaluar los criterios de responsabilidad civil de cada uno seria una tarea
imposible para la presente investigacion. En ese sentido, el presente estudio de la naturaleza
juridica y supuestos de la responsabilidad civil del abogado litigante, con especial atencién

en el abogado litigante en materia civil.
2.5. Funcion de la abogacia:

Segtin el articulo 2 del Cédigo de Etica de los Colegios de Abogados del Perd, el abogado
cumple una funcién social al servicio del derecho y la justicia; cuyo objetivo esencial es la
convivencia social de los hombres como fuente fecunda de paz, libertad, progreso y
bienestar general >’

Esta misma norma en su articulo 3, sefiala que la abogacia tiene por fin la defensa de los
derechos de las personas y la consolidacion del Estado de Derecho, la justicia y el orden

social.

Consideramos que no habia necesidad de dividir en dos articulos lo indicado, pues, en

ambos casos se hace referencia a la funcién de la abogacia en términos sociales.

En igual ténica, el articulo 284 del Cddigo Procesal Civil sefiala que la abogacia es una
funcidn social al servicio de la Justicia y el Derecho, y que toda persona tiene derecho a ser

patrocinada por el abogado de su libre eleccién'™®.

Estando a lo anterior, cuando hablamos de funcién, debemos responder la pregunta, ;para
qué sirve?, en ese sentido, es claro que desde los albores de la profesion, ésta siempre se ha
considerado como necesaria para el correcto funcionamiento de la sociedad, pues gracias a
ella se garantiza el respeto al orden juridico y se coadyuva a solucionar pacificamente los
problemas de los particulares, logrdndose de esta forma los valores en los que cree una

sociedad determinada.

133 C6digo de Etica de los Colegios de Abogados del Pert, articulo 2.
13 C6digo Procesal Civil, articulo 284.
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Abhora bien, el debate en la doctrina se centra sobre la naturaleza de la funcién del abogado,

esto es, si se cumple una funcién privada o una funcién publica.

Sobre la primera postura, tenemos lo sefialado por Calamandrei: “los abogados, tirando
cada uno lo que puede de su parte, crean el equilibrio en cuya busqueda va el juez (...) el
abogado que pretendiese ejercitar su ministerio con imparcialidad, no s6lo constituird una
embarazosa repeticion del juez, sino que seria la peor repeticion de este favoreciendo el

triunfo de la injusticia contraria™”’.

En esa misma linea, James Cohen indica: “en el contexto de un sistema adversarial que
requiere de la contradiccion de las partes, el rol fundamental del abogado es la defensa del
interés del cliente y no tiene un deber sustancial de buscar la justicia mas alla de patrocinar

conforme a las reglas imperativas”15 1

Martiza Tobar Gonzales indica que, hoy en dia prevalece la opinién de que el abogado
responde principalmente a un interés particular, aunque en muchas ocasiones se verd
sometido a una controversia que sea util para toda la sociedad. El patrocinante debe
responder primariamente a los intereses de su cliente, y para ello debe buscar todos los
métodos a su alcance para maximizar resultados. Es el juez el llamado a ejercer la funcion

. . 1
social de resolver conflictos'”.

Por la postura contraria, Trigo Represas sefiala que la accidon del abogado trasciende el
interés privado, para servir al interés publico de la justicia, por lo que el abogado cumple
una funcidn social al cooperar con el estado a que se eliminen o compongan los conflictos
sociales y evitando al maximo los pleitos, pues los litigios incrementan las angustias de la

. . g 1
vida cotidiana'®.

En igual linea, Ana Pifiero sefiala que las capacidades y astucia de los abogados deben
alinearse para lograr aquello que por derecho le corresponda a alguien, por lo que los

abogados deben mostrarse més solicitos a la bisqueda de verdad, que al triunfo. Asimismo,

37 CALAMANDREI, Piero, citado por BOZA DIBOS, Beatriz y CHOCANO DAVIS CHISTIAN. Ob. Cit.
Pig. 26

'8 James Cohen, citado por BOZA DIBOS, Beatriz y CHOCANO DAVIS CHISTIAN. Ob. Cit. P4g. 26.

' TOBAR GONZALES, Martiza. Ob. Cit. Pag. 8

1 TRIGO REPRESAS. Ob. Cit. Pdg. 33-34
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senala que el abogado es el llamado para colaborar con la justicia, por lo que debera
presentar sOlo recursos necesarios y pertinentes, dado que el abogado, “antes de ser
defensor de la parte, quiere ser, interés del derecho, su primer juez”. En ese sentido, no
formulard causas sin tener el convencimiento de su fundabilidad, no presentard
impugnaciones sin asidero, ni utilizard medios para dilatar el proceso'®".

De igual forma, Jorge Taiah sefala que el rol del abogado en la actualidad, debe
interpretarse dentro del nuevo concepto de la profesionales liberales en la actualidad, o sea
que se debe: “compatibilizar el ejercicio liberal de una profesién con un innegable deber

162 .
»162  Continta nuestro autor: “Cuando

comunitario, con una funcidén social trascendente
hablemos de la profesion de abogado, deberemos referirnos a ella como un servicio publico
que a la comunidad no sdlo le presta servicios ttiles sino que le es imprescindible para su

Salud”163

Con una postura intermedia tenemos a la profesora peruana Beatriz Boza, quien sefiala que:
“El rol del abogado suele definirse desde dos perspectivas complementarias, aunque bajo
determinadas circunstancias pueden resultar antagénicas. El abogado es un defensor del
interés del cliente en el marco del sistema de justicia. El interés del cliente y el servicio a la

. .. . ., 5164
justicia conforman esa dualidad a la que se debe la profesion” -

Desarrollando la idea, la nocion del abogado como defensor del cliente es incompleta, pues,
se omite considerar que ademds de la defensa leal y competente del cliente, el proceso debe
servir para otros fines. El proceso no es un vehiculo para satisfacer los intereses del cliente
a toda costa. El abogado es parte del sistema de justicia, que busca descubrir la verdad,

impartir justicia y garantizar el Estado Constitucional de Derecho™'®.

Ahora bien, sobre el abogado como integrante del sistema de justicia, sefiala nuestra autora:

1 PINERO, Ana (2008). Difusién del Derecho, Tarea inconcluso en servicio a la justicia. Compendio de
Ensayos. Proyecto de Cédigo de Etica y Responsabilidad del Profesional en Derecho). Lima: Themis. Pag.
21-23

2 TAIAH JORGE. El Rol del Abogado. En: GHERSI, Carlos Alberto (1990). Responsabilidad de los
abogados y otras incumbencias profesionales. Buenos Aires: Zavala Editor. Pag. 15

19 Ibid Pag. 16

1 BOZA DIBOS, Beatriz y CHOCANO DAVIS CHISTIAN (2008). Exposicién de Motivos. Proyecto del
Cédigo de Etica y Responsabilidad del Profesional en Derecho Lima: Themis. Pag. 22

195 1bid Pag. 23
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(...) tiene una serie de deberes de indole procesal cuya observancia es fundamental para el
funcionamiento de un sistema de justicia. Un abogado no debe interponer recursos
manifiestamente infundados, alterar documentos, destruir pruebas, inducir a error al juez, ni
transgredir norma alguna con el objeto de representar adecuadamente el interés del cliente.
Antes bien, al prestar sus servicios profesionales, debe facilitar la identificacién de los

hechos, el derecho, la doctrina y la jurisprudencia aplicable al caso'®.

Nosotros suscribimos esta posicion intermedia, pero debemos realizar algunas precisiones.
Si bien, consideramos que la labor del abogado se debe principalmente a los intereses de su
cliente, creemos que sus actuaciones deben circunscribirse dentro del marco de la legalidad
y de la moralidad procesal. No obstante, ello no significa que el abogado pierda su rol
parcial para con su cliente, pues, un particular confia en €l resguardo de sus bienes y
derechos, por lo que ninguna actuacién del abogado podra perjudicar los intereses de su
cliente, so pretexto de la buisqueda de la verdad o de la justicia; ello en base al principio de
que un cliente no contrata a un abogado para empeorar su situacion. En ese sentido,
consideramos que la actuacién del abogado debe girar en torno al encargo de su cliente,
pero no puede buscar satisfacer los intereses de €ste ultimo a toda costa, sino que sélo
puede emplear las vias legales y debe respetar irrestrictamente el principio de moralidad

procesal.
2.6. Ejercicio de la abogacia:

El ejercicio de la abogacia es muy amplio y variado, y depende del tipo de abogado y de la
actividad legal que se desarrolla. En el presente trabajo incidiremos en el ejercicio
profesional del abogado litigante. No obstante, en lineas generales Bustamante Alsina

sefala:

El abogado en el ejercicio de su profesion desempefia una actividad extrajudicial que se
exterioriza en el consejo legal o asesoramiento juridico, en la intervencién directa en la
formulacién juridica de un negocio o en los arreglos y transacciones que ponen fin a

cuestiones litigiosas o dudosas. En cuanto a su actividad judicial, se cumple mediante el

1 BOZA DIBOS, Beatrizy CHOCANO DAVIS CHISTIAN. Ob. Cit. Pag. 25
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patrocinio letrado en una causa o la defensa de un proceso o ejerciendo la representacion de

las partes en funcién de procuradores'®’.
Complementando el concepto anterior, Trigo Represas sefiala:

(...) Tarea esta para la cual se requieren, sin lugar a duda: conocimientos, capacidad,
ingenio, ponderacidn, prudencia, y dedicacion; ya que, como bien se lo ha sefialado: “La
actuacion del abogado como tal le lleva a ejecutar delicados actos de preferencia, a
seleccionar hechos, normas y desarrollos argumentativos. De esas preferencias y elecciones
depende siempre, el alguna medida, la suerte final del litigio. El conocimiento logrado en
los hechos y de su respectivo sentido, y el dominio conceptual aprioristico de las estructuras
normativas, las instituciones juridicas, las definiciones conceptuales, le permiten

A% ¢ 499

seleccionar los hechos en base a los cuales “constituird”, “organizard” el caso, preparara la

prueba, desarrollard la “teoria” aplicable y elaborard la argumentacién destinada a

convencer a los jueces de la razén que asiste a su cliente en el conflicto bajo

. £
consideracién'®,

Ahora bien, a lo indicado por nuestros autores, debemos afadir lo relativo al instrumento de
la abogacia, esto es, el derecho. Pues, no se puede analizar a cabalidad la actividad
profesional del abogado, si antes no se tienen las notas caracteristicas de su instrumento de

trabajo.

Para ello, tomamos lo senalado por el profesor Fernando de Trazegnies Granda en su
discurso por los Setenta y Cinco Afios de la Facultad de Derecho de la Pontificia

Universidad Catolica del Pera.

Sefiala nuestro autor, que: “el razonamiento juridico no trabaja en el mundo de las certezas
y de demostraciones, sino en un mundo de probabilidades y de ambigiiedades. E1 hombre
de Derecho no pertenece al pais de lo categorico, sino al de lo discutible, donde todo estd

hecho con materia controvertida”'®.

" BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, citado por MOSSET ITURRASPE, Jorge. Ob. Cit. Pag. 43.

1% TRIGO REPRESAS, Félix. Ob. Cit. P4g. 29-31.

' DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando (1994). Discurso del Doctor Fernando de Trazegnies: Setenta y
Cinco Afios de la Facultad de Derecho. En: Derecho PUCP. Lima: Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica del Perd. Afio 1994. Nimero 48. P4ag. 307-308
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Contintia nuestro autor, sefialando que en derecho no hay verdades irrefutables, sino
perspectivas, enfoques o aproximaciones. Es por ello que dos abogados pueden defender
leal y honestamente dos puntos de vista contrarios. Si hubiera una verdad en Derecho, uno
de los abogados tendria que ser un ignorante (no conoce suficientemente el derecho) o un
pillo (porque sabiendo que no tiene la razon, aliente esperanzas falsas en su cliente, para
cobrar un honorario)'”’. Ello consideramos, es asi en los casos complejos, mds no en la

totalidad de los mismos.
Continda nuestro autor:

(...) Si no hay verdades absolutas en Derecho, si la interpretaciéon no nos ofrece una
solucién unica posible, si la 16gica s6lo nos lleva a mostrarnos un haz de eventuales
aplicaciones sin poder escoger entre ellas sobre la base exclusivamente de una deduccion,
entonces el jurista no puede demostrar su pretension. Cuando defiende un juicio, cuando
discute con el abogado de la parte contraria, cuando negocia, su papel no es el de gedémetra
que apela exclusivamente a la razén y demuestra incontestablemente la verdad propia y el
error del otro. El jurista tiene que persuadir, tiene que enamorar, tiene que promover la

sz . s ez 171
adhesién del otro a su propia posicién'’".

Salvo la precision realizada en lineas anteriores, esto es, que no en todos los casos existe
ambigiiedad o desacuerdo, suscribimos plenamente lo sefialado por el profesor Fernando de

Trazegnies Granda, por la fuerza de las razones del texto parafraseado.

El abogado se desempefia a nivel judicial o extrajudicial. Para un adecuado ejercicio
profesional se requiere cocimientos especializados y actuales, creatividad, habilidades
argumentativas y diligencia profesional. En el ejercicio de la abogacia pueden coexistir
validamente dos puntos de vista antagénicos, debido a las diversas posibilidades de
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas; por tanto, en determinados casos, si el
cliente obtiene un resultado desfavorable, ello no siempre serd imputable al actuar del

letrado.

0 1bid. Pég. 308.
" bid. Pag. 310-311.
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2.7. Deberes del abogado:
2.7.1. Respeto al estado de derecho:

El abogado tiene un rol fundamental en la consolidacién del Estado de Derecho como tal en
la medida que es parte esencial de la defensa del orden democritico a través de su
participacion en el sistema juridico del pais. Por ello, el abogado debe respetar la funcion
de la autoridad y ejercer el Derecho, cualquiera fuere el ambito en que se desempefie, con
sujecion a los principios de lealtad, probidad, veracidad, honradez y buena fe, los cuales

serdn desarrollados posteriormente.

En este sentido el Cddigo de ética del abogado establece en su articulo 5 que “el abogado y
la abogada son servidores de la justicia y su deber profesional es defender los derechos de
sus patrocinados, honrando la confianza depositada en su labor; la cual debe desempefiarse
con estricta observancia de las normas juridicas y de una conducta ética que refleje el honor

y la dignidad profesional”.

Como se aprecia de lo anterior, ya que el abogado es en prima face el defensor de los
intereses de su cliente a través del filtro estricto de la legalidad, se puede concluir que su
labor es trascendental para el desarrollo y consolidacién del Estado de Derecho y el orden

democratico.
2.7.2. Competencia y diligencia profesional:

De otro lado, segiin el articulo 28 del Cédigo de Etica del Abogado, se desprende que en
aras del interés del cliente, el abogado debe mantenerse actualizado en el conocimiento del

Derecho, principalmente en el area de su especialidad, a través de una formacion continua.

Dicho deber ha sido explicitado por el doctrinario Juan Alberto Paredes, quien indica que el

deber de diligencia consiste en realizar todo lo que esté a su alcance para satisfacer los

intereses de su cliente”!”?.

' Juan Alberto Paredes Marroquin citado por BOZA DIBOS, Beatriz y CHOCANO DAVIS CHISTIAN.
Ob. Cit. P4g. 21.
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De la misma forma, debe observarse que el deber de diligencia le exige al abogado que
ejerce la profesion de manera individual, prever un plan de contingencia para enfrentar su
propia muerte o incapacidad. Ante estas eventualidades, otro abogado debe tener el encargo
de acceder al expediente y tomar las medidas necesarias para proteger el interés del cliente,
sin perjuicio del derecho de éste para consentir que el sustituto continte con la

representacién”'”.

De igual manera, como indica Beatriz Boza una representacién competente exige un
profundo conocimiento del Derecho y la prictica constante en el drea de su competencia.
Ello supone estar al dia con la normativa, doctrina y lineas jurisprudenciales de autoridad,
ademds de conocer las tendencias de la préctica usual en el mercado al respecto. No basta
con el conocimiento adquirido en la universidad. Se requiere seguir estudiando. Como
menciona Couture en sus mandamientos: “Estudia. El derecho se transforma

h . ~ . 174
constantemente. Si no sigues sus pasos, serds cada dia un poco menos abogado™ ™.

Segtin Marguerite Butler, en Estado Unidos, las cortes sancionan a un abogado que realiza
una investigacion legal incompleta, cuando ignora un precedente sin sustentar por qué no
seria aplicable; no cita caso alguno que sustente su posicion pese a existir precedentes; cita
un caso que no tiene ninguna relevancia para la argumentacidn; interpone una pretension

. . : = . 17
contraria a la ley sin sustentar la necesidad de modificar la norma vigente, entre otros'".

Como indica Felipe Undurraga, el profesional sabe que cambian las técnicas y los
conocimientos que debe aplicar, y si no se actualiza permanentemente no s6lo no estard en
condiciones de prestar un servicio minimamente aceptable, sino que serd responsable por

incumplimiento contractual.

Asi, la aceleracién de los cambios genera cambios trascendentes en las técnicas y las

ciencias y aquel profesional que permanece estatico con sus conocimientos universitarios o

'”* DIETRICH, Dean citado por BOZA DIBOS, Beatriz y CHOCANO DAVIS CHISTIAN. Ob. Cit. Pg. 83
' BOZA DIBOS, Beatriz y CHOCANO DAVIS CHISTIAN. Ob. Cit. Pég. 83-84

'3 BUTLER, Marguerite citada por BOZA DIBOS, Beatriz y CHOCANO DAVIS CHISTIAN. Ob. Cit. Pag.-
84
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no globaliza su informacion, se encontrard rdpidamente imposibilitado de continuar siendo

s e 17
prestador de servicios' .

Como se desprende de lo anterior, la profesionalidad del abogado consistird en capacitarse
y organizarse para el servicio contando con los elementos técnicos y colaboradores
adecuados, dependientes o no, para prestar el servicio de que se trate. La responsabilidad se
acentuard seguin la condicion especial que supone su intervencion, desde que las exigencias
de la profesionalidad son superiores a las del hombre comun y, por ende mads estrictas las

responsabilidades'”’.

En conclusién se tiene que, al ser el Derecho una ciencia juridica y social de gran
dinamismo, el abogado, como operador juridico, tiene el deber de capacitarse
permanentemente y de actuar de forma diligente con el objetivo de resguardar de la forma

mas idonea los intereses de su cliente.
2.7.3. Lealtad o fidelidad:

Otro deber del abogado, cuya importancia resulta neurdlgica es el referido al deber de
lealtad o fidelidad. Al respecto debe tenerse presente que el abogado presta servicios a su
cliente y en tanto tal se desempefia como asesor y sus intereses son subalternos a los del
cliente. En consecuencia, el abogado no debe anteponer otro interés al del cliente. La
legalidad le exige poner al cliente por encima de todo con excepcion de la legalidad de los

fines y medios.

Como senala Felipe Undurraga, puede existir un conflicto de intereses entre el abogado y
su cliente Asi, pueden existir razones de interés personal, por representacion simultdnea o
sucesiva, por ejercer la funcién publica o porque un abogado se incorpora a un nuevo
estudio.'”®. No obstante, estas situaciones deben implicar un comportamiento honesto de

parte del abogado y de transparencia con su cliente, en palabras del jurista alemén

17© UNDURRAGA SUTTON, Felipe. Ob. Cit. Pdg. 84
""" Ibid Pdg. 86
' BOZA DIBOS, Beatrizy CHOCANO DAVIS CHISTIAN. Ob. Cit. Pdg. 120-122
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Goldschmidt, consiste en tal obligacion consiste en “la omision de actos que contrarios a la

. . . . . 17
confianza depositada constituyen su incumplimiento” %,

2.7.4. Guardar el secreto profesional:

Uno de los deberes mds relevantes en el ejercicio profesional de la abogacia y a la vez uno
de los mds controversiales es precisamente el deber de reserva del secreto profesional. Asi,
el secreto profesional es la piedra angular para garantizar la confianza de las personas en
los abogados. El respeto irrestricto a este deber le otorga al cliente amplia libertad para
revelar sus preocupaciones mds intimas, sensibles y embarazosas. En tdltima instancia, el
secreto profesional protege la privacidad del cliente y el derecho de defensa. Las personas
deben poder comunicarse libremente con su abogado sin temor a que la informacién pueda

ser utilizada en su contra.

El abogado debe transmitir esa confianza advirtiendo al cliente que la informacion relativa
a la representacion no podra ser divulgada sin su consentimiento. Ello contribuye a generar
un clima de confianza que le permitird al letrado obtener informacion completa y dar un

consejo legal adecuado'™.

El secreto profesional es el deber de reserva que tiene el abogado para proteger y mantener
en la més estricta confidencialidad los hechos e informacion referidos a un cliente o

potencial cliente que conoce con ocasion de la relacion profesional.

Por su parte, el deber de reserva del secreto profesional tiene tal relevancia que el articulo
165 del Cédigo Penal peruano establece en calidad de delito el incumplimiento doloso de

tal deber.

Segtin el Cédigo de Etica del abogado en su articulo 31 la finalidad del secreto profesional

es garantizar la relacién de confianza que debe existir entre un abogado y su cliente para

' Goldschmidt, citado por UNDURRAGA SUTTON, Felipe. (2006). Analisis de la Responsabilidad Civil
del Abogado. Memoria para optar el grado de licenciado en derecho. Santiago de Chile: Universidad de Chile,
Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Privado. P4g. 55. Consultada el 10 de Octubre de 2016,
Disponible en: http://www.tesis.uchile.cl/tesis/uchile/2006/de-undurraga_f/html/index-frames.html

"% BOZA DIBOS, Beatriz y CHOCANO DAVIS CHISTIAN. Ob. Cit. Pag. 95
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proporcionar un servicio legal 6ptimo. Segin el mismo dispositivo legal, el abogado solo

utilizara la informacién confidencial en interés de su cliente.

De igual manera segtn el articulo 32 del precitado Cédigo, el abogado tiene el derecho y el
deber de oponerse a revelar la informacién protegida por el secreto profesional ante
requerimientos de la autoridad. Es decir, el abogado, incluso ante requerimientos judiciales
o estatales, tiene no sélo el derecho, si no el deber de mantener en reserva la informacién

proporcionada por su cliente.

Respecto a la vigencia y extensién del secreto profesional, el articulo 33 del Cdédigo
anteriormente mencionado indica que el mismo es permanente y subsiste incluso después
de la conclusion de la relacion profesional, salvo que el cliente libere al abogado de su
obligacion. Por su parte, el articulo 34 de este instrumento, refiere en cuando a la extension
del deber aqui desarrollado que cuando el abogado presta servicios profesionales en forma
asociada, el secreto profesional alcanza a todos los abogados que la integran o trabajan en

la misma.

En este sentido se concluye que el secreto profesional es un deber de especial relevancia
para los abogados que tiene como fin fortalecer la relacion de confianza entre el abogado y
su cliente y que en consecuencia, opera como una garantia para el debido ejercicio del

derecho de defensa del litigante.
2.7.5. Deber de informacion:

Uno de los deberes que impacta de forma frontal en el derecho de defensa del litigante, es
el deber de informacién, al respecto, el articulo 27 del Cédigo de Etica del Abogado estable
que el abogado tiene la obligacién de mantener informado al cliente de todo asunto
importante que surja en el desarrollo del patrocinio. En la misma disposicion, se establece
que incurre en responsabilidad el abogado que oculta o retrasa indebidamente informacién
al cliente o le hace falsas o incompletas representaciones del estado de las gestiones

encomendadas.

En particular, el abogado debe informar ampliamente sobre los riesgos y alternativas de

accion a evaluar para la defensa del interés del cliente. El abogado debe actuar atendiendo
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estrictamente a las instrucciones recibidas por el cliente y debe responder prontamente a las

solicitudes razonables de informacion del cliente.

Ello implica que, antes de aceptar un encargo, el abogado debe informar al cliente todas las
circunstancias de sus relaciones con terceros que puedan estar inmersas en el asunto

encomendado, asi como sus intereses personales respecto de la controversia.

En palabras de la tratadista Beatriz Boza, el abogado debe mantener informado al cliente de
todo asunto de importante que surja en el desarrollo del patrocinio, en este sentido el
abogado debe explicar amplia y oportunamente sobre los riesgos, ventajas, desventajas,
alternativa de accion y toda circunstancia relevante para que el cliente tome una decision
informada sobre el curso del patrociniolgl.

Asimismo, debe observarse que el deber de informacién implica de forma transparente,
informar de los conceptos juridicos basico al cliente, suministrarle los datos que le sean de
utilidad, especialmente en cuanto a los riesgos y alternativas del camino propuesto, y no a
efectos de una mera ilustracion académica, sino en orden a la posibilidad de que el cliente
pueda optar informadamente por contratar o no, y de controlar al profesional durante el
desarrollo de la prestacion principal'™.

De forma particular, debe tenerse presente que el ejercicio profesional del abogado no se
inicia normalmente, con el ejercicio de una actuacion jurisdiccional, sino que requiere un
estudio preliminar de las posibilidades de éxito de aquella, esto es, de la prosperibilidad y
fundamentacién de la pretension del cliente. Esta deliberacion por parte del abogado, ha de
traducirse necesariamente en un deber de informacion al cliente que no debe estar orientado
de acuerdo a los intereses del abogado, sino de acuerdo a la realidad objetiva del asunto

discutido, de forma que el cliente pueda tomar decisiones adecuadamente.

Por lo anterior, resulta evidente que el deber de informacion resulta de la aplicacion del
principio general de buena fe, desde que el abogado debe informar verazmente al cliente de
las bondades, vicios, alternativas y eventuales consecuencias del servicio, sin omitir,

retacear, ni falsear nada.

'8 BOZA DIBOS, Beatriz y CHOCANO DAVIS CHISTIAN. Ob. Cit. Pg. 85
2 UNDURRAGA SUTTON, Felipe. Ob. Cit. Pdg. 65-66
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2.7.6. Deber de no inducir a engaiio al cliente:

Otro deber sustancial en el ejercicio de la abogacia, derivado del deber de informacién, es
el de no inducir a engafio al cliente, particularmente | abogado no puede méas que
significarle a su cliente si su derecho estd o no amparado en la ley y cudles son, en su caso,

.. . . 1
sus probabilidades, sin adelantarle una certeza que el mismo no puede tener 8

Obviamente el abogado nunca estd en condiciones de asegurar un resultado exitoso de un
litigio judicial, por ello, como se estudiard en su oportunidad, la obligaciones desprendidas
del ejercicio de la abogacia son de medios y no de resultados, aun cuando se cuentan con
precedentes jurisprudenciales y doctrina en su favor, dado que en definitiva los juicios los
decide un tercero, el juez, quien puede muy bien no compartir las alegaciones y
valoraciones de las partes en el proceso, por mds acertadas o correctas que las mismas

puedan, en principio, parecer o resultar'>".
2.7.7. Patrocinio y defensa:

Finalmente, precisando que los deberes aqui esbozados no constituyen “numerus clausus”
sino Unicamente un desarrollo panordmico de los deberes mas importantes en el ejercicio de
la abogacia, debe indicarse en relacion al patrocinio y defensa, que el abogado no debe
iniciar proceso manifiestamente infundados, ni dilatar indebidamente el proceso, no debe
pagar a testigos para que declaren, no debe participar directa ni indirectamente en la
destruccion, falsificacién o adulteracion de pruebas, ni obtenerlas en violacién de los
derechos de terceros, no debe declarar con falsedad ni inducir a error a la autoridad, no
debe participar en actos de corrupcién, ni utilizar medio indebido alguno durante la

sz 1
representacion legal'®.

Tal cuestion tiene una relacidn intrinseca con el ya desarrollado deber de reserva del secreto
profesional, el cual segin el célebre jurista Eduardo Schmidt estd definido por la

informacién confidencial recibida por una persona en el ejercicio de su profesion. En este

'8 Ibid Pag. 78
"% Ibid. P4g. 78
'8 BOZA DIBOS, Beatriz y CHOCANO DAVIS CHISTIAN. Ob. Cit. Pag. 186
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sentido, cualquier persona tiene la obligacién moral de usar este tipo de informacion solo

para lo cual le haya sido confiada.'™.

Conforme lo anterior, el patrocinio y defensa del abogado, debe obedecer una serie de
pardmetros de ética, y en especial debe guardar el secreto profesional constituye. Respecto
a lo dltimo se puede sintetizar que el secreto profesional es: (i) un deber del abogado, (ii) un
derecho del abogado; y, (iii) un derecho del cliente que nace de la relacién cliente

55187

abogado el cual incluso estd protegido constitucionalmente, en el art. 18, inc. 2 de la

Constitucién del Pertd de 1993.
3. Naturaleza juridica de la responsabilidad civil del abogado:

Segin Jorge Mosset Iturraspe: “Los especifico o peculiar de esta responsabilidad tiene que
ver con el “material” que abogados y procuradores manipulan: normas, usos y costumbres,
principios generales, el ordenamiento juridico, en fin: “ciencia blanda, “arte de lo justo”,
sujeto a interpretacion y aplicacion por hombres, donde toda anticipacién es mera

. 1
conjetura” 8,

3.1. Responsabilidad contractual o extracontractual:

Como en el caso de la responsabilidad profesional, la responsabilidad civil del abogado
puede ser por incumplimiento de obligaciones (o mal llamada contractual) y

extracontractual.

Estamos frente a un supuesto de responsabilidad por incumplimiento de obligaciones o
contractual, cuando media un vinculo preexistente entre el agente del dafio y el perjudicado
o victima, el cual, generalmente, es un contrato que contiene la voluntad de las partes;
mientras que en el caso de la responsabilidad extracontractual o aquilina, no media vinculo
alguno entre las partes, siendo que la obligacion de reparar deviene directamente de la ley,

del principio de no dafiar a otro, y no de la vinculacién de las partes por voluntad propia.

'% Eduardo Schmidt, citado por CAMACHO MONICA. Confiésate Conmigo. En: Compendio de Ensayos,
Etica y Responsabilidad del Profesional en Derecho (2008). Lima: Themis. Pag. 245

187 CAMACHO MONICA. Ob. Cit. P4g. 245-246

'8 MOSSET ITURRASPE, Jorge (2006). Responsabilidad de los Abogados y Procuradores. En:
Responsabilidad Civil, Derecho de Daiios (Volumen 5). Lima: Editora Juridica Grijley. Pags. 42.
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En la mayoria de casos nos encontraremos frente a supuestos de responsabilidad
contractual, pues, es el cliente quien contrata a un abogado para que le absuelva una
consulta, lo acompaiie a una diligencia, le prepare un informe legal o lo patrocine en un
proceso judicial, y como contraprestacion por el servicio brindado el cliente se compromete
a abonar los honorarios que se pacten con el abogado. En todos estos casos el cliente se
vincula contractualmente con el abogado a través de un contrato de locacion de servicios,
contemplado en el articulo 1764 del Cédigo Civil, siendo que el mismo puede ser ticito o

expreso.

Los casos de responsabilidad contractual consistirdn, conforme a la regla general
establecida en el articulo 1321 del Cédigo Civil, en el incumplimiento total de la

obligacion, el cumplimiento parcial, el cuamplimiento tardio o el cumplimiento defectuoso

En el campo extracontractual, encontramos a todos aquellos supuestos en los que no exista
un vinculo o relacién previa entre el abogado y el perjudicado, como por ejemplo los dafios
que el abogado causa con su actuacion a la parte contraria o a terceros, siendo mas
especificos, imaginemos que un abogado traba un embargo sobre el bien de un tercero que
nada tiene que ver con la relacidn juridica sustantiva, lo que le ocasiona graves dafios. En
ese supuesto, si se comprueba que el abogado actué con dolo o culpa, debera responder por

los dafios y perjuicios causados al tercero.

Ahora bien, el debate surge respecto al incumplimiento de los deberes profesionales o
deontoldgicos, que estdn regulados en los distintos ordenamientos procesales, el estatuto
del Colegio de Abogados al cual se encuentren afiliados y el Cédigo de Etica de los
Colegios de Abogados del Peru. Es el caso del abogado que no pacta expresamente con su
cliente que deba guardar el secreto profesional, no obstante este deber esta tipificado en el
Cédigo de Etica de los Colegios de Abogados del Perd. En ese sentido, nos planteamos las
siguientes interrogantes: ;si dichos deberes no estdn expresamente sefialados en el texto de
los contratos, se trata de responsabilidad extracontractual?, ;al ser deberes que estan
regulados en normas de obligatorio cumplimiento, si se causa dafio la obligacién proviene
de la ley, y por tanto nos encontramos frente a un supuesto de responsabilidad

extracontractual?.
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La respuesta a estas interrogantes ha sido esbozada en el apartado respectivo del Capitulo
I, y reafirmamos lo sefialado anteriormente, esto es, siguiendo lo sefalado por Eric
Palacios Martinez y Leysser Ledn Hilario, que la obligacion es un relacién compleja, y que
el deudor no sélo estd obligado a cumplir con la prestacion, sino también con ciertos
deberes de proteccion, que estdn referidos a intereses y bienes del acreedor que pueden ser
conculcados con la ejecucién de la prestacion objeto de la relacion obligatoria, distintos al
bien materia de la prestacion. Por tanto, en caso de violarse o vulnerarse los referidos
deberes de proteccidn, la responsabilidad que se originaria seria de tipo contractual. Estos
deberes de protecciéon pueden provenir de la ley o de la cldusula general de la buena fe,
contenida en el articulo 1362 del Cédigo Civil, y en la presente investigacién han sido

tratados en el punto anterior.
3.2. Obligacion de medios o de resultados:

Al igual que en el punto anterior, la respuesta a esta interrogante la encontramos en el
Capitulo II de la presente investigacion, en el sentido que es incorrecto clasificar las
obligaciones como de medios y de resultados, pues para ejecutar cualquier obligacion se
requieren de medios y de resultados; pero lo mds importante es que cuando alguien contrata
lo hace para satisfacer una necesidad que por si mismo no puede, es por ello que siempre

espera un resultado util de su deudor.

Ahora bien, en ese sentido, de lo que se trata es de establecer cudl es ese resultado util en el

caso de las obligaciones que asume un abogado.

Ello seré distinto en cada tipo de servicio que se contrata. Por ejemplo, cuando se contrata a
un abogado para que redacte un informe legal, el resultado util para el cliente consistird en
que éste sea entregado en la fecha oportuna, que esté sustentado en normas legales vigentes,
que se haga referencia a jurisprudencia actual, y que el razonamiento del letrado no tenga
inconsistencias logicas. Cuando se trata de un caso dificil, puede existir diversidad de
criterios, y el abogado puede adoptar cualquiera de ellos; no obstante, consideramos que su
labor consiste, por lo menos, en mencionar al cliente que existen otras posibles soluciones
para el caso, pero que él adopta una de ellas, en funcién a su razonamiento y experiencia

legal. En lo indicado consiste el resultado util en este tipo de servicio legal. Esto es, que
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tampoco se cumple Unicamente con la entrega del informe, sino que debe existir una

evaluacion de la idoneidad o utilidad del mismo para el cliente.

En el caso del patrocinio de proceso judicial, que es donde incidiremos mds en el presente
capitulo, el resultado ttil no consiste en la victoria del proceso judicial, pues, ello no estd en
las posibilidades del abogado, sino de los jueces, o sea, de terceros; y a pesar que el
abogado haya formulado bien su demanda, haya aportado medios de prueba suficientes, y
haya realizado un excelente informe oral, entre otros, si el juez de la causa decide, por
razones de derecho (entendiendo que se trata de una disciplina donde puede existir mds de
una respuesta correcta), o por razones extralegales (un caso de corrupcion por ejemplo), no
darle la razén a al abogado, no existird responsabilidad en su actuar, pues, a lo que se
compromete el abogado en la tramitacién de un proceso judicial, por su naturaleza y porque
el resultado depende de un tercero, es a mejorar sus posibilidades de éxito, conforme a lo
seflalado por el profesor Gaston Ferndndez Cruz. En ese sentido, la victoria del proceso
judicial jamds podra constituirse como el objeto de la prestacion profesional, ni tampoco
como el resultado util esperado por el cliente (no debe confundirse la expectativa del
cliente, con el objeto real de la obligacién); por ello, en este tipo de obligaciones, s6lo
existird responsabilidad cuando la labor del abogado no se ajuste al estdndar de diligencia

debido para el patrocinio de un proceso judicial.

Ahora bien, el estdndar de diligencia, tendrd como base al “buen abogado litigante”, lo cual
nos ayudard a determinar los supuestos de responsabilidad civil del abogado, ello en la

parte final de la presente investigacion.

Por dltimo, debemos incidir que el resultado util que el abogado litigante aportard a su
cliente, y reiteramos, estd constituido por la mejora de las posibilidades de éxito en el
proceso judicial, y no por la expectativa del cliente, del triunfo en el mismo —ponemos
énfasis en ello, pues en la medida que los clientes y la ciudadania entiendan ello, se evitardn
conflictos profesionales y mejorard la percepcion general de los abogados—. Ahora bien,
este resultado util se podrd evidenciar objetivamente de la comparacién que deberd
realizarse entre el estdndar de diligencia del “buen abogado litigante” y la actuacién

desplegada por el letrado en el proceso.
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4. Elementos de la Responsabilidad Civil del Abogado:
4.1. Antijuricidad:

Como concluimos en el Capitulo I de la presente investigacién, tenemos que la
antijuricidad es una conducta (hecho juridico humano voluntario) que contraviene o viola el
sistema juridico entendido como un todo, o sea que la violacién puede ser de una norma
prohibitiva expresa, de los principios que inspiran el ordenamiento juridico o los deberes
impuestos por la voluntad de las partes en un contrato. En ese sentido, la antijuricidad no es
tipica, salvo en los supuestos de incumplimiento (responsabilidad civil contractual), en la
que necesariamente tendrd que tratarse de un incumplimiento total, o cumplimiento parcial,

tardio o defectuoso.

Ahora bien, Trigo Represas sefiala que, “(...) en el caso concreto de los profesionales, la
antijuricidad puede producirse, ademads, por violacion a las especificas normas especiales
referentes al ejercicio de la profesion de que se trate, que establezcan deberes (positivos) de

. [ ., 1
la conducta o modos de obrar, o determinen prohibiciones (deberes negativos)” 8,

En ese sentido, la antijuricidad en los casos de responsabilidad civil del abogado estd
constituida, ademds de lo pactado con el cliente en el contrato de prestaciéon de servicios
profesionales, por toda violacion a las normas que regulan el ejercicio de la abogacia, las
cuales, en el Perd, se encuentran principalmente en los ordenamientos adjetivos o
procesales, en los estatutos de los colegios de los abogados y en el Cédigo de Etica de los

Colegios de Abogados del Perd.
4.2. Dafio:

Como se expresé en el Capitulo I, el dafio es la lesion a todo derecho o interés
juridicamente protegido. Puede ser: patrimonial (lucro cesante y dafio emergente) y

extrapatrimonial (dafio moral y dafio a la persona).

Nuestro ordenamiento civil establece que en caso de responsabilidad contractual, se puede

reparar el dafio patrimonial y el dafio moral; mientras que en la responsabilidad

'% TRIGO REPRESAS, Félix. Ob. Cit. Pag. 133
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extracontractual se puede solicitar la reparacion de los dafios sehalados, més el dafio a la

persona.

Ahora bien, en cuanto al dafio que puede ocasionar un abogado litigante en su ejercicio
profesional, tenemos que, Trigo Represas, formula siguiente pregunta: “;Si se hubiera
hecho bien aquello que se hizo profesionalmente mal, el resultado hubiera sido otro?"*".
Esta es una primera consideracion que se debe efectuar a fin de verificar si el dafio es

atribuible al abogado o no.
Ahora bien, Sierra Rodriguez afirma:

Consistiendo la obligacién del abogado en llevar a cabo una actividad jurisdiccional, el
célculo de la posibilidad de éxito o de fracaso de la pretension ejercida por el abogado es
una tarea sumamente compleja, ya que el resultado positivo o negativo del litigio puede
depender de midltiples factores ajenos al incumplimiento o al cumplimiento de las
obligaciones que incumben al profesional abogado, al empleo de la mdas exquisita

J . F 2 9 9 ] 191
diligencia, existiendo, por tanto, un margen a la discrecionalidad'".

En el mismo sentido, Albanés Membrillo sefiala los diversos elementos que pueden influir
en un resultado adverso: “la ocultacién de datos por parte del cliente, el error judicial o la
inexistencia de razén o de derecho en el cliente, pone de resalto que “se podria ficilmente
incurrir en responsabilidad no porque no prospere la accion ejercitada sino porque no se

haya informado correctamente al justiciable las posibilidades que prospere dicha accién”'?%.

Consideramos correcto lo senalado por los autores citados, pues, para poder establecer si la
actuacion del abogado caus6 o no el dano, se deben considerar los aspectos ajenos al
dominio del abogado litigante, sefialados anteriormente; siendo que entre los principales
tenemos: la informacion y pruebas suministradas por el cliente, la actuacién de la parte

contraria, y la actuacién por parte del juez, que en muchos casos puede incurrir en error.

Por otra parte, surge el problema del calculo del monto indemnizatorio, el cual es planteado

correctamente por Colombo:

" MOSSET ITURRASPE, Jorge. Ob. Cit. Pdg. 73
" SERRA RODRIGUEZ, citado por MOSSET ITURRASPE, Jorge. Ob. Cit. P4g. 74
192 ALBANES MEMBRILO, citado por citado por MOSSET ITURRASPE, Jorge. Ob. Cit. P4g. 74
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Si bien la frustracién de un negocio juridico debida a un deficiente asesoramiento atribuible
a aquél, o la pérdida de un juicio por omisiones o errores que le sean imputables, configuran
un dafio cierto; la indemnizacién, sin embargo, no puede consistir en el importe de la
operacién no concretada o en la suma reclamada en la demanda desestimada, por ser éstos
resultados que de todas maneras dependian igualmente de otras circunstancias ajenas al
profesional, y ya no se sabe y no se podrd conocer nunca si en otras condiciones el negocio

se hubiera concluido, o si la sentencia judicial habria sido o no desfavorable'®>.

Estando ante esta disyuntiva, el autor Trigo Represas propone como alternativa para el

calculo del monto indemnizatorio la teoria de la pérdida de chance:

Siendo ello asi, el resarcimiento en tales casos ha de consistir mas bien la pérdida de una
“chance” o posibilidad de éxito en las gestiones, cuyo mayor o menor grado de
probabilidades habra de depender, en cada caso, de sus especiales circunstancias facticas, ya
que la “chance” es sustantiva en si misma, y la mera probabilidad de obtener una ganancia
o ventaja lleva de por si implicito un valor indiscutible. Cazeaux precisamente menciona
como ejemplo clasico de pérdida de un “chance”, el caso del abogado o procurador que
dejan perimir un juicio, o no interponen los recursos pertinentes contra una sentencia
adversa, agregando sin duda el resultado del pleito es siempre incierto, pero en la
concurrencia de factores pasados y futuros, necesarios y contingentes, ‘“hay
indiscutiblemente una consecuencia actual y cierta, y es que a raiz del acto imputable se ha
perdido una “chance”, oportunidad o probabilidad, por la que debe reconocerse el derecho
a exigir reparacion. La doctrina aconseja entonces hacer un razonado balance de
perspectivas en pro y en contra y el saldo de las mismas surgiria la proporcién de

resarcimiento'™.

El desarrollo de las particularidades de esta teoria no forma parte de la presente
investigaciéon. No obstante, esta teoria ha sido acogida por la jurisprudencia extranjera, e
incluso por nuestra Corte Suprema, en el dnico caso sobre responsabilidad civil del

abogado que se ha podido encontrar en su jurisprudencia'”.

Procedemos a detallar los principales hechos del caso y fundamentos de la Corte Suprema.

193 Colombo, citado por TRIGO REPRESAS. Ob. Cit. Pag. 175.
19 TRIGO REPRESAS. Ob. Cit. Pag. 176.
195 Casacién N° 2632-2011-LIMA, publicada en Didlogo con la Jurisprudencia N° 177.
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Se trata de un proceso de obligacion de dar suma de dinero que la Empresa Nacional
Pesquera Sociedad Anénima en Liquidacion — Pesca Peru, interpuso en contra del abogado
de iniciales G.C.D.M., a efecto que éste tltimo cumpla con pagar a la empresa la suma de
S/ 105 000.00 mas los intereses devengados y que devenguen. La demandante sustenta su
pretension sefalando que con fecha 01 de Agosto del 2000 suscribié con el abogado un
contrato de locacion de servicios para que el referido profesional patrocine los procesos
judiciales laborales y civiles de la empresa, siendo que en una de sus cldusulas se pact6 que
el letrado asumiria la responsabilidad por la no interposicién o interposicion extempordnea
de recursos de impugnacion, y en caso de no hacerlo deberia cubrir todo el costo que
pudiera originar a la empresa. Dentro del referido contrato se le encomendé al abogado el
patrocinio del proceso laboral interpuesto por Manuel Farfdn Olivera en contra de la

empresa Pesca Peru.

Es el caso que, el letrado dejo consentir la sentencia de primera instancia que declaraba
fundada la demanda del referido proceso judicial, ordenando a Pesca Peru el pago de la
suma de S/ 105 000.00 a favor del Sr. Manuel Farfan Olivera. La empresa sefiala que el
abogado actu6 con negligencia, notdndose un manejo deficiente por parte del profesional en

la tramitacion del proceso, causdndole perjuicio econémico.

El abogado al contestar la demanda sefiala que el proceso judicial le fue encargado cuando
éste ya se encontraba en despacho para sentencia, y que el domicilio procesal fue fijado en
el despacho de otro abogado, y no en el de la empresa, por lo que no pudo tener
conocimiento de la sentencia, siendo que era responsabilidad del abogado anterior,

devolver la cédula de notificacion.

La sentencia de primera instancia declar6 fundada la demanda en todos sus extremos,
sefialando que el letrado habria vulnerado el articulo 25 del Cédigo de Etica de los
Colegios de Abogados y lo pactado en el contrato, lo cual por mandato de los articulos
1361 y 1362 era de obligatorio cumplimiento, configurdndose asi el supuesto previsto en el
articulo 1321 del Cédigo Civil, resultando exigible la obligacién de responder por los dafios

y perjuicios.
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La parte vencida (el abogado de iniciales G.C.D.M.) apel6 la sentencia, siendo que la
Sentencia de Vista confirmé la sentencia, basdndose en que el abogado actué en forma
negligente, pues, no realizo la oportuna variacién de domicilio procesal, ni realiz6
actuacion alguna para solucionar la situacion de que no le llegaban las notificaciones, por lo
que no brind6 un patrocinio eficiente del proceso. A su vez sefiala la Sala que, si bien es
cierto que el abogado anterior no cumplié con devolver las notificaciones, ello no exonera
de responsabilidad al demandado, toda vez que estd acreditado su actuar con culpa
inexcusable. Por dltimo, sobre la supuesta incongruencia entre lo resuelto y lo pedido, ello
fue materia de un pronunciamiento anterior de la Sala, en que sefial6 que el asunto
controvertido en el proceso trataba sobre indemnizacion de dafios y perjuicios y no

obligacion de dar suma de dinero.

El abogado interpuso recurso de casacion, siendo que la Corte Suprema, al expedir lal
sentencia Casatoria N° 2632-2011-LIMA, sefala que, en términos doctrinarios, en la
denominada responsabilidad civil del abogado, la “teoria de la pérdida de chance” o
también conocida como “la doctrina de la pérdida de oportunidad”, ha resultado ser una
herramienta de gran utilidad, para delimitar de manera 6ptima los dafios que se originan en
aquella chance u oportunidad frustrada como consecuencia de la falta de diligencia o

comportamiento negligente de un letrado en el ejercicio profesional.

Continda la Sala Suprema sefialando que la teoria de la pérdida de chance o de oportunidad,
alude a todos aquellos eventos en los cuales una persona que se encontraba en situacion de
poder conseguir un provecho o una ganancia o de evitar una pérdida, se ha visto impedida
de ello por el hecho o conducta de otro sujeto, generando por consiguiente la incertidumbre
de saber si el efecto beneficioso se habria producido o no, pero al mismo tiempo da lugar a
la certeza consistente en que se ha cercenado de modo irreversible una expectativa o
posibilidad de ventaja patrimonial. Ahora bien, conforme sefala Osterling Parodi, la
indemnizacion por pérdida de chance no se identifica con la utilidad dejada de percibir sino
que lo resarcible resulta ser la chance misma, la que debe ser apreciada segtiin el mayor o
menor grado de probabilidad de convertirse en cierta sin que pueda nunca identificarse con
el eventual beneficio perdido, esto es, que el dafio indemnizable serd la valoracién

razonable efectuada por el o6rgano jurisdiccional, de la privacion de la esperanza del

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA .
DE SANTA MARIA

afectado. La pérdida de chance debera ser cierta por causa del hecho del tercero, por lo que

resultard necesario acreditar que existia tal oportunidad.

En el caso concreto, corresponde que el Juez de grado inferior realice el examen pertinente
de autos, conforme a la doctrina de la pérdida de chance, por lo que corresponde declarar
fundado el recurso de casacion, y en consecuencia nula la sentencia de vista e insubsistente
la sentencia de primera instancia, ordenando que el Juez A Quo emita un nuevo

pronunciamiento.

Respecto a la resolucién materia de andlisis, sobre el tema de fondo, o sea, sobre la
adopciéon de la doctrina de la pérdida chance como criterio para calcular el monto
indemnizatorio en casos de responsabilidad civil del abogado, estamos completamente de
acuerdo, pues, la victoria del proceso judicial no estd en manos del abogado, sino de un
tercero que es el Juez, y por tanto no se pude tener certeza del resultado, a menos que éste
se haya producido efectivamente, asimismo no consideramos justo que se obligue se
traslade la totalidad del monto de una pretension al abogado, cuando éste no formé parte de
la relacién juridico sustantiva materia del proceso judicial en el cual el abogado intervino.
Por tanto, consideramos justo que se realice una ponderacion entre el grado de probabilidad
de victoria en el proceso judicial, en razén a la privacion cierta de dicha probabilidad a

causa de mala praxis del letrado.
4.3. Nexo causal:

Al igual que en caso anterior, la conclusion a la que llegamos en el Capitulo I, el nexo
causal o relacién de causalidad es un elemento factico, relacion causa-efecto, entre el actuar
antijuridico del agente y el dafo que sufrid la victima. Debe estar presente tanto en los
casos de responsabilidad extracontractual, en lo que se ha adoptado la teoria de la causa
adecuada; como en la responsabilidad contractual, en lo que el dafo debe ser consecuencia
inmediata y directa del incumplimiento total, parcial, tardio o defectuoso de la obligacién

por parte del deudor.

En ese sentido, cuando un abogado se vincule contractualmente con un cliente, el nexo

causal estard constituido por la causa inmediata y directa que origine el incumplimiento
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total, parcial, tardio o defectuoso de la obligacién contraida; por ejemplo si se contrata a un
abogado para asistir a una audiencia, y éste no concurre, ocasionando al cliente pérdida de
tiempo y dinero al cliente, es claro que el dano causado al cliente es consecuencia
inmediata y directa del incumplimiento del abogado. En materia extracontractual, el nexo

causal obedece a la teoria de la causa adecuada.
Ahora bien, sobre el tema Parellada acota:

Su complejidad aumenta notoriamente en los supuestos de responsabilidad profesional,
dado que el factum sindicado como dafioso es un hecho técnico o cientifico, “cuyo dominio
pertenece al profesional y no al cliente ... el abogado es quien disefia la estrategia juridica
del caso que presenta o defiende, conoce las opiniones doctrinales y tendencias

jurisprudenciales. (...) El cliente del profesional es —normalmente— un ignorante del campo

cientifico, técnico ..., en que se mueve su contratante'®.

Coincidimos con Parellada, en el sentido que, por la propia naturaleza de la actividad
profesional del abogado, el cliente se encuentra en una situacion de desventaja para poder
determinar si la actuacion de su abogado fue la que le ocasiond el dafio o no, pues, en un
proceso judicial también interviene la parte contraria y el Juez, y ante un resultado adverso,

es dificil poder determinar finalmente quien causo el dafio.
4.4. Factor de atribucion:
4.4.1. Dolo:

En nuestro caso, existird dolo cuando la actuacién profesional del abogado esté encaminada

deliberadamente a causar dafio a su cliente o un tercero.

Puede presentarse un supuesto de dolo, por ejemplo, cuando la parte contraria convence al
abogado para que no presente un recurso el recurso de apelacién dentro del plazo, a cambio
de una suma de dinero. Esta inaccion del abogado, no presentar la apelacion, perjudicard

gravemente los derechos e intereses de su cliente.

1% Parellada, citado por TRIGO REPRESAS. Ob. Cit. Pag. 136.
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En el caso de terceros, se puede presentar cuando un abogado, a sabiendas, traba una
medida cautelar sobre los bienes de un tercero que no tiene relacién alguna con el proceso

judicial, a fin de asegurar la pretensién de su patrocinado.

Para que se configure el factor de atribucién dolo, el abogado debe estar completamente
consciente del dafio que se va a ocasionar y direccionar su voluntad y actuar legal, a fin de

perpetrar el referido dafo.
4.4.2. Culpa:

Como expresamos en el Capitulo I, la culpa, en resumen, es negligencia (ausencia de
diligencia), imprudencia (obrar precipitadamente sin prever las consecuencias del actuar
irreflexivo) o impericia (desconocimiento de las reglas y métodos de una determinada

ciencia).
La culpa puede clasificarse en culpa leve y culpa inexcusable.

La culpa leve es la omisiéon de la diligencia propia de un “buen padre familia”. Si
extrapolamos dicho concepto, tenemos que en un abogado litigante incurre en culpa leve

cuando su actuar no se ajusta al de un “buen abogado litigante”.

Ahora bien, respecto a la culpa inexcusable, siguiendo los conceptos de la responsabilidad
en general, la culpa inexcusable estaria referida tinicamente a la diligencia propia de la
absoluta mayoria de hombres. Nuevamente, si se traslada este concepto a nuestra materia,
tendriamos que el abogado incurre en culpa leve cuando su actuar no se ajusta al de la
absoluta mayoria de los abogados, que es diferente al estdndar del “buen abogado
litigante”. Consideramos que ello es completamente equivocado y sefialaremos las razones
en lineas posteriores. No obstante, primero debemos sefialar en qué casos un abogado sélo

responde por culpa inexcusable.

De la interpretacion restringida del articulo 1762 del Cédigo Civil que hemos adoptado en
la parte final del Capitulo II, el prestador de servicios profesionales de especial dificultad,

s6lo responde por los dafios y perjuicios causados a titulo de dolo o culpa inexcusable.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA .
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

Consideramos que en la labor del abogado litigante nos encontramos ante asuntos de

especial dificultad, cuando:

a) Ante un mismo hecho existen diversas calificaciones juridicas. Por ejemplo, en el
caso de la venta de bien ajeno, cierto sector de la doctrina y de la jurisprudencia
sefala que se trata de un supuesto de nulidad, mientras que para otro sector se trata
de un caso de ineficacia.

b) Diversas interpretaciones de la norma.

c) Diversos criterios jurisprudenciales, sin establecerse una linea de aplicacion.

d) Vacio o deficiencia de la ley.

e) Situaciones de hecho complejas.

Por tanto, ante estos supuestos el abogado s6lo responderd por dolo o culpa inexcusable, y
no por culpa leve; siendo que, conforme al articulo 1330 del Cédigo Civil, el cliente
perjudicado deberd acreditar el dolo o la culpa inexcusable; ello es lo contrario a lo que
sucede cuando se trata de culpa leve, pues, segun el articulo 1332 del Cédigo Civil, la culpa

leve se presume.

Por dltimo, consideramos completamente equivocado que en los casos de especial
dificultad, la culpa inexcusable se verifique en comparacion a la diligencia de la absoluta
mayoria de los abogados, y no al de un “buen abogado litigante” —criterio propio de la
culpa leve—, pues ello nos llevaria a sostener que el abogado que asuma el patrocinio de un
caso dificil o de especial dificultad, tendria que actuar con menor diligencia que el abogado
que defienda un caso que no revista especial dificultad, cuando ello por naturaleza es lo
contrario —al tratarse de un caso de especial dificultad, la diligencia que emplea el
profesional es mayor—. Por tanto, el estindar de diligencia del “buen abogado litigante”

debe aplicarse tanto para casos de culpa leve como de culpa inexcusable.
5. Estandar de diligencia de un abogado litigante:
Para Mosset Iturraspe, la aceptacion del abogado del encargo de su cliente implica:

a) Que desde su vision profesional, de un buen “abogado medio”, la pretension es

juridicamente viable.
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b) Los hechos revelados por el cliente deben ser expuestos ante el juez de la causa sin

mendicidades ni apartamientos, son el sostén de su pretension.
¢) El ordenamiento juridico, a través de alguna de sus fuentes, avala la pretension planteada.
d) Debe comportarse con prudencia y diligencia, celo y dedicacion.

e) Debe compulsar con prolijidad los elementos probatorios disponibleslg7.

Lo sefialado por nuestro autor es correcto, no obstante es insuficiente para poder establecer

el estdndar de diligencia de un “buen abogado litigante”.

Un buen abogado litigante debe conocer la normatividad sustantiva, los precedentes
vinculantes de su especialidad, y las principales lineas jurisprudenciales de los tribunales,

para poder encausar correctamente la pretension de su cliente.

Asimismo, un buen abogado litigante debe conocer a profundidad la normatividad procesal

y desempenarse eficazmente en la prictica forense.

Antes de entablar una accion judicial, el abogado estd obligado a informar a su cliente los
pormenores del derecho que le asiste (pretension o pretensiones a entablarse, plazos de
prescripcion o caducidad, etc.) en términos que puedan ser comprendidos por éste, las
posibilidades de éxito o la contingencia del proceso judicial, la duracién estimada del
mismo —conforme a los cdnones realidad juridica en la que se promueve la causa, que en la
mayoria de casos es muy diferente a establecida legalmente—, el monto de sus honorarios, la
posibilidad de trabarse medidas cautelares, y toda aquella informacién que resulte relevante
para que el cliente no vea defraudadas sus expectativas. Estos datos deberdn constar de

preferencia en el contrato de honorarios profesionales que se suscriba.

Ahora bien, sobre la actuacién del abogado dentro del proceso judicial, para determinar las

actuaciones procesales a las que un buen abogado litigante estd obligado.

El proceso judicial en materia civil estd compuesto por cinco etapas: postulatoria,

probatoria, decisoria, impugnatoria y de ejecucion (ésta dltima sélo en algunos casos).

7 MOSSET ITURRASPE, Jorge. Ob. Cit. Pag. 70-71
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En la etapa postulatoria, el abogado tiene el deber de elaborar una demanda que conduzca a
la satisfaccion de sus pedidos o pretensiones de su cliente, siendo que los hechos que se
narren en la misma deben guardar estricta relacion con los elementos constitutivos de la
pretensidon o pretensiones que se formulen; la demanda debe cumplir con los requisitos
establecidos legalmente a fin que no sea declarada inadmisible o improcedente. A su vez, el
abogado de la parte demandada tiene la obligacion de formular las defensas de forma y de
fondo que se configuren en el caso concreto, siguiendo las pautas establecidas por ley
procesal, para que sus defensas no sean desestimadas. El abogado de la parte demandante
tiene la obligacién de ofrecer los medios probatorios conducentes a acreditar su pretension,

y la el abogado de la parte demandada debe ofrecer prueba suficiente para desvirtuarlos.

En la etapa probatoria, los abogados deben realizar todos los actos conducentes para que la
prueba ofrecida se actie de la forma mads beneficiosa a los intereses de su cliente. Por
ejemplo, en el caso de una declaracién testimonial, el abogado debe formular correctamente
las preguntas, de tal manera que el testigo pueda declarar sobre un hecho relevante para el
proceso. El abogado debe asistir a todas la audiencias, y solicitar su reprogramacién en caso
de suspension. Asimismo, un buen abogado litigante debe solicitar el uso de la palabra para

informar oralmente, y presentar por escrito sus alegatos finales.

En la etapa impugnatoria, el abogado que ha sido vencido debera formular el recurso que la
ley establezca dentro del plazo legal, cumpliendo con los requisitos de admisibilidad y
procedencia. El abogado de la parte contraria deberd absolver el recurso formulado.

Asimismo, los abogados deberdn informar oralmente en la vista de la causa.

En la etapa de ejecucion, el abogado deberd realizar todos los actos procesales conducentes
a que se haga efectivo el derecho declarado por el juez, por ejemplo, en el caso de un
proceso de obligaciéon de dar suma de dinero, que cuenta con un embargo en forma de
inscripcidn, el abogado deberd solicitar el pago de la suma de dinero, bajo apercibimiento
de ejecucion forzada, debera solicitar que el juzgado nombre peritos, nombre martillero, se

realicen las publicaciones, etc.

Durante todo el proceso, el abogado deberd velar por que éste se desarrolle en el menor

nimero de actos procesales, no formulard pedidos dilatorios, deberd rebatir las alegaciones
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que la parte contraria formule en sus escritos, deberd impugnar las resoluciones de tramite
que le sean adversas, velard por que el proceso no caiga en abandono, deberd cumplir con

los mandatos del juez, etc.

El estdndar desarrollado en el presente punto, deberd aplicarse tanto para casos de culpa

leve como de culpa inexcusable.
6. Supuestos de responsabilidad civil del abogado:

Los supuestos de responsabilidad civil del abogado litigante, se desprenden directamente de
la contravencion al estdndar de diligencia de un buen abogado litigante. En ese sentido, sin

constituir supuestos numerus clausus, tenemos lo siguientes:

e No brindar al cliente informacién adecuada y suficiente sobre el proceso judicial,
incidiendo especialmente en la contingencia del mismo.

e No interrumpir la prescripcion de la accion.

e No solicitar medidas cautelares, o solicitar medidas innecesarias, maliciosas o sobre
bienes de terceros.

e No fundamentar la demanda de acuerdo a los elementos constitutivos de la
pretension que se demanda, o dejar de lado hechos conducentes.

¢ No fundamentar juridicamente la demanda u otros pedidos, o fundamentarlos con
desconocimiento de la doctrina predominante, precedentes vinculantes y de las
principales lineas jurisprudenciales de su materia.

e No deducir los medios de defensa que la ley franquea, ni rebatir las alegaciones de
la parte contraria.

e No ofrecer medios de prueba idéneos para acreditar la pretension, o para
desvirtuarla, de ser el caso.

e Perder o destruir medios de prueba del cliente.

® Permitir que el proceso caiga en abandono.

e No asistir a las audiencias, o no pedir su reprogramacion.

e No desplegar una actuacidn eficiente en la etapa probatoria.

¢ No informar oralmente y no presentar alegatos escritos.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =2 DESANTA MARIA

¢ No interponer recursos legales dentro del plazo, o interponerlos sin tener en cuenta
los requisitos legales.

e Formular pedidos o presentar escritos sin respetar los requisitos de admisibilidad y
procedencia.

¢ Presentar pedidos dilatorios.

¢ No mantenerse informado sobre el estado y las resoluciones del proceso

A continuacién desarrollaremos los supuestos de responsabilidad civil del abogado, més
desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia extranjera, sobre todo la argentina y la
espafiola, de acuerdo, principalmente, a los estudios elaborados por los profesores Félix

Trigo Represas y Ricardo De Angel Yagiiez.
6.1. Violar el deber de informacion del cliente:

Segtn el articulo 27 del Cédigo de Etica de los Colegios de Abogados del Pert, el abogado
tiene la obligacion de mantener informado al cliente de todo asunto importante que surja en
el desarrollo del patrocinio. En la misma disposicién, se establece que incurre en
responsabilidad el abogado que oculta o retrasa indebidamente informacion al cliente o le

hace falsas o incompletas representaciones del estado de las gestiones encomendada.

Segtin el profesor espafol Ricardo de Angel Yagiiez, la violacién al deber de informacién

al cliente, puede implicar los siguientes supuestos'**:

6.1.1. No informar sobre la existencia de una via procesal para formular una

pretension o para cualquier otro acto:

Sobre este supuesto, nuestro autor hace alusion al caso de una pareja de esposos que perdid
a su hijo en una piscina Municipal, siendo que el proceso penal fue sobreseido, y el
abogado no informé a sus clientes que se podria recurrir a la via civil. Al respecto, el

Tribunal Supremo Espafiol en sentencia de fecha 14 de Mayo de 1999 sefial6:

Pues bien, aun cuando no constase que el citado letrado hubiese asumido una obligacion

genérica de defender los intereses del matrimonio actor en toda clase de procedimientos al

%8 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo. Ob. Cit. P4gs. 220-223.
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haber sido designado en un apoderamiento ‘apud acta’ en punto a la defensa en las
concretas diligencias penales en que decidieron personarse, no cabe duda alguna de que en
la carta que les dirigi6é en la fecha 6 de febrero, no debié haberse limitado a aconsejar que
no merecia la pena recurrir el auto de sobreseimiento de las referidas actuaciones penales,
en cuanto que en buena técnica juridica y en cumplimiento del deber de confianza que en €l
habian depositado sus clientes y a tenor de las diligencias correspondientes al buen padre de
familia que impone el articulo 1.104 del CC, tendria que haber extendido el consejo a las
posibilidades de defensa de una reclamacién en el orden civil por culpa contractual o
extracontractual, y a la conveniencia de mantener una entrevista inmediata con el
matrimonio para explicarle con detalle el alcance y significado de tales posibilidades,
proceder el asi indicado que, indudablemente, se habria acomodado al correcto y normal
cumplimiento de las obligaciones deontoldgicas inherentes al ejercicio de la abogacia
rectamente entendidas, y sin que sea factible exculpar el proceder enjuiciado por las
circunstancias de que los clientes no hubiesen solicitado al sefior letrado les informase
acerca de otras posibilidades de satisfacer sus pretensiones y de que en una entrevista
celebrada en fecha muy posterior, en junio de 1993, les indicase aquél ‘que quedaba la
accion civil’, pues esas circunstancias carecen de relevancia respecto a desvirtuar la omisién

e 2 -z e |
inicial en que incurrié en la carta de referencia'®’.

Consideramos que lo sefialado por el Tribunal Supremo Espafiol debe evaluarse en cada
caso concreto, pues, si el abogado que asumi6 la defensa en el proceso penal, tiene como
unica especialidad el derecho penal, el nivel de diligencia que se le exige al letrado,
comunicar los plazos de prescripcion o caducidad en otra via, no corresponderia a su
especialidad. Afirmar lo contrario, implicaria sostener que todos los abogados, sin importar
su especialidad, tienen la obligacién de conocer todos los plazos y otras implicancias de un

caso, independientemente de la materia por la que se le consulta.
6.1.2. No informar sobre la marcha de un proceso:
Sobre este supuesto citamos dos pronunciamientos del Tribunal Supremo Espafiol:

STS, 17, 16.12.1996 (RJ 8971). No advertir del posible fracaso de la demanda, por

estar prescrita la accidn.

% Tbid. Pag. 220
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STS, 17, 13.10.2003 (RJ 7031). Entre otros motivos, se atribuia al abogado no haber
notificado convenientemente al actor la sentencia recaida en segunda instancia, lo

que le impidi6 recurrir en amparo ante el Tribunal Constitucional®™.
6.1.3. No informar al cliente sobre la inviabilidad de una demanda:

Al respecto, la Audiencia de Barcelona, en sentencia de fecha 06 de septiembre de 2002

sefnald lo siguiente:

En el caso que nos ocupa la actuacién negligente que se impone al abogado estriba en haber
interpuesto una demanda a sabiendas de que la misma estaba destinada al fracaso y sin
informar a los clientes de la nula viabilidad de la misma asi como tampoco de las
consecuencias que de ello podian derivarse y que se han traducido, como asi consta, en la
imposiciéon de costas devengadas que incluyeron tanto la minuta del letrado como los

honorarios de procurador y que es la cantidad en la que los actores cifran el dafno causado.

La obligacion genérica indicada que impone al abogado atenerse a las exigencias técnicas,
deontoldgicas y morales adecuadas al caso encomendado, incluye la de ofrecer a sus
clientes la informacion necesaria para que los mismos, con conocimiento de causa, puedan
optar por una u otra actuacién o por abandonar cualquier pretensién indemnizatoria,
debiendo por tanto, como recoge la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2001,
«informar de pros y contras, riesgo del asunto o conveniencia o no del acceso judicial,
costas, gravedad de la situacion, probabilidad de éxito o fracaso, lealtad y honestidad en el
desempefio del encargo, respeto y observancia escrupulosa de las leyes procesales, y como

no, aplicacién al problema de los indispensables conocimientos de la Ley y el Derecho»”"".
6.1.4. No entregar al cliente la documentacion del proceso:

Sefiala el referido Tribunal Supremo Espaiiol en su sentencia de fecha 25 de Marzo de 1998
que, “El abogado tampoco devolvié al cliente documentos de éste. La sentencia invoco el

deber de fidelidad, que situé en el articulo 1.258 CC™*2.

2% Ibid. Pag. 221
2! Ibid. Pag. 222
22 [dem.
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Al respecto, sefialamos que este supuesto de responsabilidad civil estd taxativamente
regulado en el articulo 47 del Cédigo de los Colegios de Abogados del Pert, que sefala que
los documentos que fueron entregados al abogado estardn a disposicién del cliente, al

culminar el patrocinio.

6.1.5. No comunicar en debido tiempo al cliente la necesidad de consignar o avalar

ante el Juzgado el monto de la condena:

Al respecto, la Audiencia Provincial de Islas Baleares, en su sentencia del 14 de mayo de
2001 encontré responsable al abogado que no comunicé a su cliente que éste dltimo tenia
que consignar al Juzgado el monto establecido en la sentencia, sefialando que “no quedé

acreditado que el abogado no hiciese esa comunicacion en tiempo oportuno” 0,

6.2. Prescripcion de la accion:

En derecho existen plazos para poder reclamar en la via judicial un derecho o un interés
juridicamente protegido. En ese sentido, nuestro sistema legal contempla plazos de
prescripcion y de caducidad. Por los primeros se pierde la accion pero no el derecho, siendo
que esta figura sélo puede ser invocada por la parte contraria; mientras que en el caso de la
caducidad el tiempo hace que tanto el derecho como la accién se extingan, pudiendo el Juez
de oficio declarar la caducidad del derecho, y por tanto la conclusion del proceso.
Asimismo debe tenerse muy presente que casi todas las acciones tienen plazos de
prescripcion o caducidad, y s6lo por excepcidn nuestro ordenamiento contempla acciones

imprescriptibles, como el caso de la reivindicacién de propiedad.

Estando a lo anterior, cuando una persona contrata un abogado para interponer una accion
judicial, espera que éste ultimo interrumpa el término prescriptorio o interponga la

demanda antes que su derecho prescriba o caduque.

Al respecto Trigo Represas sefiala: “Si la prescripcion extintiva y la consecuente pérdida
del derecho de su titular se produjesen por la inaccién o demora del abogado a quien se le

encomendara, con tiempo, la promocién de un juicio u otras medidas judiciales aptas a la

2% 1bid. Pag. 223
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finalidad interruptiva; sin duda el mismo habra de resultar civilmente responsable frente a

su cliente”?%,

En la misma linea, el Tribunal Supremo Espafiol en la Sentencia de fecha 16 de Diciembre
de 1996 sefial6: “Se demand6 al abogado por haber dejado transcurrir el plazo de un afio sin
efectuar el requerimiento que habria interrumpido la prescripcion de la accidén por

.. 2
responsabilidad extracontractual™®.

En una sentencia que declara infundada una demanda en contra de un abogado, el mismo

Tribunal sefala:

STS, 17, 26.2.2007 (RJ 2115). El Juzgado habia desestimado la demanda de un cliente
contra su abogado, en la que la actora imputaba al profesional negligencia por haber dejado
prescribir la accién de responsabilidad extracontractual, motivo por el que la demanda
correspondiente habia sido desestimada. El Juzgado, en el juicio de responsabilidad
primero, argument6 que era de aplicar la prescripcion, porque el quebranto psiquico de la
actora se habia consolidado “al menos en mayo de 1995”, siendo asi que la demanda se
present6 el 12 de enero de 1998. En el pleito entablado por la cliente actora, la Audiencia
confirmé la sentencia del Juzgado, por entender que no existe responsabilidad civil del
abogado cuando su error procede de los datos suministrados por su cliente, que en este caso
consistieron en afirmar que su curacion se dilat6 en el tiempo, lo que no correspondia a la

realidad. E1 TS declaré no haber lugar al recurso de casacién de la demandante®®.

Concordamos con la ejecutoria transcrita, pues, si la prescripcion o caducidad de la accién
se produce debido a que el cliente suministra al abogado datos falsos o inexactos sobre los

hechos, no hay responsabilidad del abogado.
6.3. Abandono del proceso:

Nuestro ordenamiento procesal civil en el articulo IV del su Titulo Preliminar, establece

que el proceso se promueve sélo a instancia de parte. A su vez, el articulo 346° contempla

2* TRIGO REPRESAS. Ob. Cit. Pdg. 187
2% DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo. Ob. Cit. Pag. 223
% Ibid. Pag. 224

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM —Z  DE SANTA MARIA

la figura del abandono, por la cual cuando un proceso que permanezca en primera instancia

durante cuatro meses sin que se realice acto que lo impulse, caerd en abandono.

Por tanto, si se contrata a un abogado para el patrocinio de una causa, y éste incumple con
impulsarlo, y por tanto dicho proceso cae en abandono, es claro que existe responsabilidad

por parte del abogado.
Sobre el tema, Trigo Represas sefiala:

Como la perencion en si no afecta el derecho el derecho sustancial de su titular siempre esta
en condiciones de intentar nuevamente, mientras no hubiese transcurrido en el interin el
plazo de prescripcién de la misma. (...) Por ello, en tal supuesto, “la indemnizacién (a cargo
del abogado) no debe ir mucho mas alla del importe de las costas devengadas (y a veces de
los intereses)”, ya que la “chance” del cliente se mantiene y puede hacerse valer en un

nuevo juicio.

De manera que la hipdtesis de dafo de verdadera trascendencia e interés se plantea en
realidad, cuando al dejase perimir la instancia por el abogado o procurador se ha
posibilitado que prescribia el derecho del cliente, en razon de tenerse por no sucedida la
interrupcion de la prescripcion, que anteriormente se habria producido como consecuencia
de la instauracion de la demanda judicial. Para estos casos, pues, la medida de la
responsabilidad de tales profesionales habrd de determinarse de conformidad con las

probabilidades de éxito (“chance”) de la accién extinguida”>”’.

Coincidimos plenamente con lo sefialado por nuestro autor, pues, si bien es cierto que
cuando un proceso cae en abandono, existe responsabilidad del abogado, debemos
distinguir los casos en que se puede volver a demandar, de aquéllos en los que esto ya no
serd posible. En los primeros, la indemnizacion se restringird a los gastos del séquito de la
primera causa; mientras que para los segundos, la indemnizacién deberd estar sustentada en

la pérdida de chace del cliente.

27 TRIGO REPRESAS. Ob. Cit. Pag. 189-190

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

6.4. No interposicion de recursos legales o improcedencia de los mismos:

Nuestra constitucion en su articulo 139° inciso 6, establece como principios y derechos de
la funcioén jurisdiccional, la pluralidad de instancias, que es una garantia contra el error o

arbitrariedad judicial.

Ahora bien, para hacer uso de este derecho, cada ordenamiento procesal regula requisitos
de forma y fondo, un ejemplo de los primeros es el plazo, y en caso de los segundos, el
agravio. Siendo que, en caso de presentarse el recurso fuera del plazo legal establecido, el
recurso serd rechazado de plano, la misma suerte correrd aquél recurso que no cumpla con
los requisitos de fondo o de procedencia. El abogado al interponer un recurso legal debe
redactar el mismo cumpliendo con los referidos requisitos para asegurar la procedencia de

su recurso.
Sobre el tema, Trigo Represas sefiala:

Desde el punto de vista de la parte litigante, la deduccion de un recurso constituye en
esencia una facultad, un derecho; por lo que puede o no hacerse uso del mismo o
renunciarselo expresa o ticitamente. Pero para el letrado apoderado la interposicién del
recurso constituye un deber, (...) salvo instrucciones en contrario, por escrito, del
poderdante; ya que su no planteamiento en tiempo propio determinaria la imposibilidad de
su ulterior deduccion, en razon de la preclusion o clausura de esa etapa del proceso, con la
consecuencia de hacer adquirir cardcter de definitiva a la resolucién hasta entonces
recurrible y, en su caso, de la irremediable pérdida derecho pretendido en la litis concluida

con sentencia firma adversa®®.

La Audiencia Provincial de Madrid, en la sentencia de fecha 19 de diciembre de 2003
sefialé: “Demanda contra abogado, por no haber interpuesto recurso de suplicacion. La
Audiencia, revocando la sentencia del Juzgado, absolvié al profesional por entender que
habia hecho lo razonable para entablar contacto con la actora a fin de decidir sobre la

interposicién o no de tal recurso™%.

2% TRIGO REPRESAS. Ob. Cit. Pdg. 192
2 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo (2012). La responsabilidad civil del abogado. En: La Responsabilidad
Civil. Lima: Motivensa. Pag. 225
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Es claro que la labor del profesional abogado estd referida a redactar el recurso con la
anticipacion debida para que éste se presente oportunamente al juzgado; ahora, bien, si el
abogado es contratado ademads para presentar el mismo, aqui se trata de un supuesto comun
de responsabilidad, pues, dicha labor es propia de un servicio de mensajeria o de mandato,

y en nada tiene que ver con la funcién legal.
6.5. No ofrecimiento de prueba y pérdida de pruebas:

Segtin el articulo 190° del Cédigo Procesal Civil, la carga de probar corresponde a quien
afirma los hechos que configuren su pretension, siendo que, segun el articulo 200° del

mismo cuerpo legal, si no se prueban los hechos la demanda serd declarada infundada.

Si bien es cierto que el cliente es quien relata los hechos y aporta la prueba, el abogado es
quien encausa juridicamente dichos hechos para formular una pretension, y en base a los
elementos constitutivos de ésta tltima, debe sugerir y ofrecer, dentro del marco legal claro
estd, los medios de prueba que sean idoneos para acreditar la pretension de su cliente,
siempre que éstos tengan existencia o puedan ser conseguidos por la parte o solicitados por
el juez dentro del proceso. En ese sentido, si el abogado no sugiere ni ofrece prueba que

estd al alcance de la parte, éste incurre en responsabilidad.
Al respecto Hugo Alsina sefiala:

“En ausencia de prueba por el actor, debe absolverse al demandado, asi como debe
admitirse la demanda si éste no prueba su excepcién”; asi como también cabe
responsabilizar civilmente al abogado que omita realizar toda o parte de la prueba
indispensable para la acreditacion del derecho de su parte, si ello redunda a la postre en su

derrota en el litigio'".

Ahora bien, respecto al segundo supuesto, el articulo 47° del Cédigo de Etica de los
Colegios de Abogados del Pert estable que el abogado es responsable por el deterioro o

destruccion de los documentos el cliente.

1 TRIGO REPRESAS. Ob. Cit. Pag. 193
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De dicho deber, se extrae claramente que el abogado es enteramente responsable por la
pérdida de pruebas o documentos que la parte le entrega para que sean ofrecidos en el

proceso judicial.

En ese sentido se expresa la Audiencia de Saragoza, en la sentencia de fecha 16 de abril de
1993; “El abogado perdié documentos acreditativos del crédito de su cliente y, se supone

99211

que por eso, no entablé la demanda encomendada Con la cual concordamos

plenamente.
6.6. Inconductas procesales:

Sobre este supuesto, que en una primera impresion consideramos causa perjuicio a la parte
contraria, y no al cliente, por lo que se trataria de un caso de responsabilidad civil
extracontractual. Al respecto, existe regulacion en el Cédigo Procesal Civil y en la Ley
Orgénica del Poder Judicial, que podrian ser consideradas como un prototipo de regulacién
incipiente sobre ciertos supuestos de responsabilidad civil del abogado. Procedemos a

transcribir.
Cédigo Procesal Civil:

Articulo  110.- Responsabilidad patrimonial de las partes, sus Abogados, sus

apoderados y los terceros legitimados.-

Las partes, sus Abogados, sus apoderados y los terceros legitimados responden por los
perjuicios que causen con sus actuaciones procesales temerarias o de mala fe. Cuando en el
proceso aparezca la prueba de tal conducta, el Juez, independientemente de las costas que
correspondan, impondrd una multa no menor de cinco ni mayor de veinte Unidades de

Referencia Procesal.

Cuando no se pueda identificar al causante de los perjuicios, la responsabilidad sera

solidaria.

Articulo 111.- Responsabilidad de los Abogados.-

' DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo. Ob. Cit. Pag. 237
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Ademas de lo dispuesto en el Articulo 110, cuando el Juez considere que el Abogado actia
o ha actuado con temeridad o mala fe, remitira copia de las actuaciones respectivas a la
Presidencia de la Corte Superior, al Ministerio Publico y al Colegio de Abogados

correspondiente, para las sanciones a que pudiera haber lugar.
Articulo 112.- Temeridad o mala fe.-
Se considera que ha existido temeridad o mala fe en los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento juridico de la demanda, contestacién o

medio impugnatorio;
2. Cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad;
3. Cuando se sustrae, mutile o inutilice alguna parte del expediente;

4. Cuando se utilice el proceso o acto procesal para fines claramente ilegales o con

propdsitos dolosos o fraudulentos;
5. Cuando se obstruya la actuacién de medios probatorios; y

6. Cuando por cualquier medio se entorpezca reiteradamente el desarrollo normal del

proceso;
7. Cuando por razones injustificadas las partes no asisten a la audiencia generando dilacién

Esta dltima norma de Cdédigo Procesal Civil, que establece los supuestos de temeridad o
mala fe, es un primer acercamiento de nuestro ordenamiento juridico para regular los

supuestos de responsabilidad civil del abogado.

Una regulacién similar se observa en el articulo 292 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,

que sefiala:
Articulo 292.- Sancién disciplinaria a abogados.

Los Magistrados sancionan a los abogados que formulen pedidos maliciosos o
manifiestamente ilegales, falseen a sabiendas la verdad de los hechos, o no cumplan los

deberes indicados en los incisos 1), 2), 3), 5), 7), 9), 11), y 12) del articulo 288. Las
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sanciones pueden ser de amonestacion y multa no menor de una (01) ni mayor de veinte
(20) Unidades de Referencia Procesal, asi como suspensién en el ejercicio de la profesion

hasta por seis meses.

Las resoluciones que impongan sancién de multa superior a dos (02) Unidades de
Referencia Procesal o de suspension, son apelables en efecto suspensivo, formandose el

cuaderno respectivo. Las demds sanciones son apelables sin efecto suspensivo.

Las sanciones son comunicadas a la Presidencia de la Corte Superior y al Colegio de

Abogados del Distrito Judicial respectivo.

Por otra parte, segin legislacién comparada, en especifico, el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién y la provincia de Buenos Aires, establece que en caso de actuaciones maliciosas
o temerarias, el importe de la multa serd a favor de la otra parte. Al respecto agrega Trigo
Represas: “Dicha sancidén con funcién resarcitoria, en rigor, no es mas que una forma de
responsabilidad procesal por dafios con indemnizacion tarifada; variante a su vez de la
responsabilidad civil extracontractual ex culpa o dolo, derivada de actos procesales de parte
intrinsecamente ilegitimos e injustos, de los que sigue en relacion causal adecuada un dafo
resarcible, el que consiste acd en el hecho de que la dilacion o los actos retardatorios o

maliciosos habrian tornado mds onerosa la posicién del adversario”*'.

Incidiendo en el tema, nuestro autor, apoyandose en otros doctrinarios, acertadamente

sefala:

Fassi sostuvo al respecto, que la malicia “requiere dolo, es malicioso el que litiga
convenciendo de su falta de derecho, sea por pura perversidad, o persiguiendo un fin
determinado”; en tanto que la temeridad se conforma con la culpa grave, y significa un
proceder “inconsiderado, imprudente, arrojado a los peligros sin medir sus consecuencias,
carente de fundamento, razén o motivo”. Pero la mayoria de la doctrina y jurisprudencia,
siguiendo los lineamientos expuestos por Morello (...) ha asignado a estas expresiones el
sentido de “parcelar dos grandes sectores, momentos y actos de las partes y de los
profesionales en todo proceso”. La “temeridad” aparece asi en la misma demanda, y
consiste “en la conducta de quien deduce pretensiones o defensas cuya inadmisibilidad o

falta de fundamento no puede ignorar con arreglo a una minima pauta de razonabilidad,

12 TRIGO REPRESAS. Ob. Cit. Pag. 197

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM 2 DE SANTA MARIA

configurdndose por lo tanto frente a la conciencia de la propia sinrazon”. En cambio a la
malicia se le ha reservado otro tramo del proceso, el que se perfila en la actuacién durante el
desarrollo del tramite, y se exterioriza a través de la formulacién de peticiones particulares

exclusivamente destinadas a obstruir el normal desarrollo del proceso, o a retardar el

pronunciamiento de la decisién final”*".

Lo sefialado anteriormente ha sido recogido por el articulo 112 de nuestro C6digo Procesal
Civil, que transcribimos al inicio de nuestro apartado; no obstante, la referida norma
considera que se trata la temeridad o mala fe se trata de supuestos idénticos, cuando en
realidad, conforme a la doctrina, son conceptos distintos que se presentan en distintas

etapas del proceso.
6.7. Medidas cautelares innecesarias o maliciosas, y sobre los bienes de terceros:

Este supuesto de responsabilidad civil, al igual que el referido a la temeridad o mala fe
procesal, se trata de un caso de responsabilidad extracontractual, pues, el dafio no lo padece

el cliente sino la parte contraria o un tercero.

Al tratarse de un caso que se produce comunmente en la préctica, estd regulado en nuestro

Cddigo Procesal Civil:
Articulo 621.- Sanciones por medida cautelar innecesaria o maliciosa.-

Si se declara infundada una demanda cuya pretension estuvo asegurada con medida
cautelar, el titular de ésta pagard las costas y costos del proceso cautelar, una multa no
mayor de diez Unidades de Referencia Procesal y, a pedido de parte, podra ser condenado

también a indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados.

La indemnizacién sera fijada por el Juez de la demanda dentro del mismo proceso, previo

traslado por tres dias.

La resolucién que decida la fijacion de costas, costos y multa es apelable sin efecto

suspensivo; la que establece la reparacion indemnizatoria lo es con efecto suspensivo.

213 Ibid. Pags. 202-203
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Consideramos que la redaccién del articulo no es la més 6ptima, pues, si bien la sumilla de
la norma hace referencia a las medidas cautelares “innecesarias o maliciosas”, el cuerpo del
articulo no hace distingo alguno, inicamente sefiala el supuesto de la demanda declarada
infundada; ello a todas luces es incorrecto, pues, consideramos que si la medida cautelar
trabada al inicio del proceso cumplié con el requisito de la verosimilitud, y el demandante

tenia buenas razones para litigar, no se tiene porque indemnizar al demandado.

Por otra parte, si bien este articulo no sefiala expresamente que el abogado es responsable
solidario con su cliente por los dafos causados por medidas cautelares innecesarias o
maliciosas, consideramos que si se comprueba que el abogado actué con dolo o culpa

inexcusable, serd responsable también frente a la parte contraria.

Por otra parte, también nos encontramos con el supuesto de la medida cautelar trabada

sobre el bien de un tercero.
Al respecto, nuestro Cédigo Procesal Civil, en su articulo 624 sefiala:
Articulo 624.- Responsabilidad por afectacion de bien de tercero:

Cuando se acredite fehacientemente que el bien afectado con una medida pertenece a
persona distinta del demandado, el Juez ordenara su desafectacion inmediata, incluso si la
medida no se hubiese formalizado. El peticionante pagara las costas y costos del proceso

cautelar y atencion a las circunstancias perdera la contracautela a favor del propietario.

Si se acredita la mala fe del peticionante, se le impondrd una multa no mayor de treinta
Unidades de Referencia Procesal, oficidndose al Ministerio Publico para los efectos del

proceso penal al que hubiere lugar.

Sobre este supuesto, la Trigo Represas sefnala que se trata de un caso de responsabilidad
civil extracontractual®'*. Asimismo, consideramos, al igual que en el punto anterior, que de
comprobarse que el abogado que peticiond la medida actud con dolo o culpa inexcusable,

debe responder solidariamente con su cliente.

14 Ibid. Pag. 209.
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6.8. Actuaciones incorrectas de fondo:

Como hemos sefialado en el punto 2.3. del presente capitulo, en materia juridica, debido a
la naturaleza y caracteristicas del derecho, dos abogados pueden sostener posturas
diferentes, y ello no significa que uno de los dos estd equivocado, todo lo contrario, en

derecho se admiten diversas interpretaciones y puntos de vista.

En ese sentido, surge la pregunta, ;basta que un tema legal sea opinable para que el
abogado quede exonerado de responsabilidad? La respuesta es no. El articulo 28 del Cédigo
de Etica de los Colegios de Abogados del Pert establece que el abogado debe mantenerse
actualizado en el conocimiento del derecho, principalmente en el drea de su especialidad, a
través de una formacion continua. Por tanto, en primer lugar un abogado no podra invocar
normas derogadas; en segundo lugar, debe conocer precedentes vinculantes o plenos
casatorios de su especialidad; y en caso que no sobre el tema no exista jurisprudencia
vinculante, el abogado estd en la obligacion de conocer las principales lineas

jurisprudenciales o las que tienen mayor acogida en los tribunales donde litiga.
El jurista argentino Mosset Iturraspe precisa sobre el tema:

En el saber juridico hay criterios “ganados” o conquistados”, que tienen consenso u

adhesion mayoritaria. Y son la mayorfa.

Criterios en la interpretacion de los “principios generales” o de las “normas valvulas” o de

los textos legales, que han encontrado amplio apoyo en la doctrina judicial y en la autoral.
. . ", d . oo 215
Desconocerlos, ignorarlos, actuar como si no existieran, es incurrir en responsabilidad™ .

Ahora bien, lo sefialado anteriormente quiere decir que ;un abogado no puede patrocinar
una causa tentando interpretaciones novedosas o propias? La respuesta es no, al respecto

nuestro autor sefiala:

El abogado pueda promover demandas o contestarlas sosteniendo tesis heterodoxas,

criterios novedosos o anticuados, o bien pautas propias, nacidas de su imaginacién o de su

215 MOSSET ITURRASPE, JORGE. (2010). Dificultades de la ciencia juridica para concluir en la
responsabilidad de quienes ejerces profesiones vinculadas a ella. En: La Responsabilidad Civil y la Persona
en el Siglo XXI (Tomo II). Lima: IDEMSA. Pag. 346.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA .
DE SANTA MARIA

manera de comprender el Derecho. Pero tales actuaciones requieren, de manera inexorable,

la informacién al cliente y su expresa conformidad.

Es lo anormal en la actuacién abogadil lo que escapa a lo comtn y ordinario, y de alli que

debe contar con “una autorizacién” previa del “duefio del asunto”.

Debe presumirse que el abogado que ejerce la profesion conoce el Derecho; esta al tanto de
las evoluciones de la doctrina autoral y de la judicial, informado de “plenarios” y de fallos

de los més acreditados Tribunales de la Republica, en el drea de su actuacion.

Y si asume el riesgo de “apartarse de la doctrina imperante o mayoritaria” si lo decide por si
y ante si, y luego el fracaso culmina su actuacién, la responsabilidad, obviamente es

216
suya” .

Estamos de acuerdo con lo senalado por nuestro autor, pues, consideramos que velar los
intereses y el patrimonio del cliente, estd por encima de la capacidad innovativa y de la

demostracion de las destrezas legales del abogado.

Ahora bien, nuestro mismo autor cita un fallo de la Camara Civil y Comercial de Parana,

que sefala:

A ésos fines, los de la responsabilidad, deben también tenerse en cuenta que en todo lo que
hace a la actividad profesional del Derecho no existen siempre soluciones claras y dnicas,
sino que la propia jurisprudencia y la doctrina ofrecen, a veces, mds de una solucién a la
misma cuestion. Cuando sea entonces opinable o discutible la via elegida en el caso por el
abogado, desechando a otras posibles, debemos descartar —desde esta Optica— la presencia
de culpa o negligencia. Esta se confirma, por el contrario, cuando aparecen desconocidos
los principios bésicos de la ciencia juridica, cuando se ha actuado con precipitacion y falta
de prudencia, aconsejando una solucién o iniciacion de un proceso sin previa evaluacion de
las consecuencias posibles o del estado de la jurisprudencia o de la doctrina sobre el tema, o
cuando se han propiciado en definitiva, vias recursivas manifiestamente inidéneas a los

fines pretendidos por la parte que se patrocina®"’.

21 MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad de los Abogados y Procuradores. Ob Cit. Pag.84
2" MOSSET ITURRASPE, JORGE. Dificultades de la ciencia juridica para concluir en la responsabilidad
de quienes ejerces profesiones vinculadas a ella. Ob. Cit. Pag. 346-347.
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Continua nuestro autor sefialando que el error cientifico del abogado, que es impericia, lo
vuelve responsable; pero sélo cuando la opcién juridica a seguir sea ampliamente
mayoritaria, sea por una norma legal que lo determina, sea por una jurisprudencia firme,
sea por una doctrina. No hay error s6lo cuando se abren varias posibilidades, por la doctrina
o la jurisprudencia o al tratarse de un vacio normativo. Caso contrario se abre un peligroso
escudo protector para los abogados desinformados, desconocedores de la evolucion o los

cambios, abandonados o detenidos en su saber”'®.

Ahora bien, aportando a lo sefialado anteriormente, consideramos que, en el supuesto que el
caso sometido a su andlisis pueda calificarse juridicamente de distintas formas, por
ejemplo, para el caso de la venta de bien ajeno, algunos jueces consideran que se trata de un
supuesto de nulidad y otros de ineficacia del acto juridico; siendo que, el abogado debe
tener conocimiento de ello, y debe proponer ambas pretensiones en la demanda, para
aumentar las probabilidades de éxito de su cliente, ello debido a que nuestra normatividad
procesal, articulo 87 del Cddigo Procesal Civil, contempla la posibilidad de acumular
pretensiones contrarias entre si de manera subordinada. En caso que el abogado no

proponga ambas pretensiones, consideramos que incurrird en responsabilidad.

Para finalizar este punto, trataremos el caso de los errores del abogado, desde la perspectiva
del principio de “iura novit curia”, que comunmente es entendido en el sentido que el
abogado es quien proporciona los hechos, y el juez es quien conoce el derecho aplicable a

dichos hechos.

Respecto s los hechos que el abogado proporciona, Mosset Iturraspe sefiala que el cliente
narra los hechos al abogado que €l considera estdan relacionados con el derecho que le
asiste, ante ello el abogado debe realizar una labor de seleccion considerando aquellos que
estdn relacionados con el supuesto normativo, es decir, los “hechos juridicamente
calificados”, “hechos del caso” que guardan relacién con el “supuesto normativo”; para
luego ofrecer la prueba respectiva que acredite la ocurrencia de los mismos en el plano

)|
factico>".

218 Cfr. MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad de los Abogados y Procuradores. Ob Cit. P4g.52
219 1bid. Pag. 56-57
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En ese sentido, “si el juez se encuentra “vinculado por los materiales facticos”, o es dable
afirmar con absoluta libertad para “elegir los materiales juridicos”; la exposicion de los

hechos “condiciona” la eleccién del derecho”?%’.

En ese sentido, no es tan cierto que abogado no participe o influya en la eleccién del

derecho o de la norma aplicable al caso concreto.

Abhora bien, segin nuestro autor, la ignorancia del derecho por las partes puede ocasionar:
“que los hechos contados y la peticion no tengan base ni sostén juridico alguno; que se pida
aquello que en derecho no corresponde, o bien; que se omita solicitar lo que procede pedir

en derecho”??!.

A su vez, nuestro autor pone como ejemplo, la doctrina sobre los “nuevos dafios” a la
persona humana, siendo que el abogado que se quedd con los conocimientos de su paso por

las aulas, no reclamaré este tipo de dafio.

Contintia Mosset Iturraspe, sefialando que el conocimiento o el desconocimiento del

derecho se manifiesta en:

a) El planteo judicial, con o sin base juridica;
b) El relato, de los hechos, que pueden ser “juridicos” o “intrascendentes”

c) El ofrecimiento de la prueba, suficiente o insuficiente

Dicho de otra manera, en cada “etapa” o decision el abogado tiene los ojos puestos en

. 5 222
hechos y derecho, como aspectos inseparables que se sostienen mutuamente™ .

En ese sentido, el desconocimiento del derecho, por su carédcter de filtro para la seleccion
de hechos juridicamente calificados, puede promover causas sin sustento, o causas que
teniéndolo adolezcan de una narracién de hechos idénea o insuficiencia probatoria. Por

tanto, coincidimos plenamente con lo sefialado por el autor.

20 Ibid. Pag. 58
2! Ibid. Pag.61
22 Ibid. Pag.61-62
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PARTE II
PRESENTACION Y ANALISIS DE RESULTADOS

Para corroborar o desestimar la hipétesis planteada en nuestro proyecto de investigacion, se

formularon cuatro objetivos:

e Determinar si la responsabilidad civil del abogado es de naturaleza contractual o
extracontractual.

e Determinar si los servicios profesionales de abogado contienen una obligacién de
medios o de resultados.

e Establecer supuestos especificos de responsabilidad civil del abogado.

¢ Demostrar por qué el articulo 1762 del C.C. no regula adecuadamente la

responsabilidad civil del abogado.

En ese sentido, los resultados a los que hemos arribado en la presente investigacidon seran

presentados conforme a los objetivos planteados.

Ahora bien, antes de proceder con el referido andlisis, debemos sefialar que la presente
investigacion es de cardcter doctrinario. En ese sentido, los resultados surgen del andlisis y

contraste de las diferentes teorias que abordan los problemas formulados en los objetivos.
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Asimismo, se debe tener presente que, por la novedad de la materia, no existen unidades de
estudio idoneas —sentencias civiles sobre responsabilidad civil del abogado— para realizar

una investigacion de campo seria.

Sin perjuicio de lo indicado, y sélo respecto del cuarto objetivo, se procedi6 a realizar una
investigaciéon de campo referencial, como se detallard mds ampliamente en el punto cuatro

del presente titulo.

1.- Resultados del primer objetivo: Determinar si la responsabilidad civil del abogado es

de naturaleza contractual o extracontractual.

La responsabilidad civil del abogado, por lo general es de naturaleza contractual, pues es el
cliente quien se vincula contractualmente con el abogado a través de un contrato de
locacién de servicios, verbal o escrito, para que realice un informe legal, asista a una

diligencia, patrocine un proceso, entre otros, a cambio de un honorario profesional.

Abhora bien, cuando el abogado vulnera un deber u obligacién que no estd contemplado en
el contrato, pero que si se encuentra en una norma legal o en el Cédigo de Etica del
Abogado, nos encontramos frente a un supuesto de responsabilidad contractual, pues, la
obligacion es un relacién compleja, y el deudor no sélo estd obligado a cumplir con la
prestacion, sino también con ciertos deberes de proteccion, que estan referidos a intereses y
bienes del acreedor que pueden ser conculcados con la ejecucion de la prestacion objeto de
la relacién obligatoria, distintos al bien materia de la prestacion, como seria el caso de los

deberes profesionales del abogado.

La responsabilidad civil del abogado también puede ser de orden extracontractual,
encontrando en este dmbito a todos aquellos supuestos en los que no exista un vinculo o
relacién previa entre el abogado y el perjudicado, como por ejemplo los dafos que el

abogado con su actuacién a la parte contraria o a terceros

2.- Resultados del segundo objetivo: Determinar si los servicios profesionales de abogado

contienen una obligacion de medios o de resultados.
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En la responsabilidad civil del abogado, al igual que la responsabilidad civil profesional en
general, es incorrecto sefialar que contiene una obligacion de medios, pues, para ejecutar
debidamente una obligaciéon de hacer se requiere siempre de medios y de resultados.
Asimismo, debemos considerar que cuando una persona contrata a otro, lo hace para
satisfacer una necesidad que por si mismo no puede, es por ello que siempre espera un
resultado util de su deudor. En el caso del cliente que contrata a un abogado para la defensa
del un proceso judicial, el resultado que util no es la victoria en el proceso judicial, pues
ello depende del juez y no del abogado, sino la mejorar sus posibilidades de éxito, y ello se

logra con el desempeiio diligente del abogado en el patrocinio del proceso.

3. Resultados del tercer objetivo: Establecer supuestos especificos de responsabilidad

civil del abogado.

Conforme a la doctrina y jurisprudencia comparada, y al aporte propio del investigador,

consideramos que el abogado litigante incurre en responsabilidad civil cuando:

e No brinda al cliente informacion adecuada y suficiente sobre el proceso judicial,
incidiendo especialmente en la contingencia del mismo.

¢ No interrumpe la prescripcion de la accion.

e No solicita medidas cautelares, o solicita medidas innecesarias, maliciosas o sobre
bienes de terceros.

e No fundamenta la demanda de acuerdo a los elementos constitutivos de la
pretension que se demanda, o deja de lado hechos conducentes.

¢ No fundamenta juridicamente la demanda u otros pedidos, o los fundamenta con
desconocimiento de la doctrina predominante, precedentes vinculantes y de las
principales lineas jurisprudenciales de su materia.

e No deduce los medios de defensa que la ley franquea, ni rebate las alegaciones de la
parte contraria.

e No ofrece medios de prueba idoneos para acreditar la pretension, o para
desvirtuarla, de ser el caso.

¢ Pierde o destruye medios de prueba del cliente.

¢ Permite que el proceso caiga en abandono.
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¢ No asiste a las audiencias, o no solicita su reprogramacion.

¢ No desarrolla una actuacién eficiente en la etapa probatoria.

¢ No informa oralmente y no presenta alegatos escritos.

e No interpone los recursos legales dentro del plazo, o los interpone sin tener en
cuenta los requisitos legales.

¢ Formula pedidos dilatorios.

¢ No se mantiene informado sobre el estado y las resoluciones del proceso.

Ahora bien, a fin que la presente investigacion tedrica cuente con un sustento factico
referencial, analizaremos los casos de responsabilidad del abogado que se hayan presentado

en nuestro medio.

En ese sentido, las unidades de estudio idoneas serian las sentencias civiles sobre
responsabilidad civil contractual o extracontractual del abogado, obtenidas de procesos

judiciales de indemnizacién de dafios y perjuicios.

No obstante, la Gnica sentencia que se ha podido obtener sobre la materia es la Casacién N°
2632-2011-Lima, publicada en el diario El Peruano el 08 de Junio de 2012, y en la Revista
Diédlogo con la Jurisprudencia N° 177. Esta resolucion fue expedida en un proceso de
obligacién de dar suma de dinero, y no en un proceso de indemnizacién de dafios y

perjuicios, y ha sido analizada en el punto 4.2. del Capitulo III de la presente investigacion.

Ahora bien, a fin de obtener otras sentencias casatorias hemos procedido a realizar la
biisqueda en el portal de Jurisprudencia Nacional Sistematizada del Poder Judicial del Per,
http://jurisprudencia.pj.gob.pe,  utilizando para ello los siguientes términos:
“responsabilidad civil + abogado”, “responsabilidad contractual + abogado”,
“responsabilidad extracontractual + abogado”, “indemnizacién de dafios y perjuicios +
abogado”, “indemnizacién por incumplimiento de contrato + abogado”, “indemnizacién
por inejecuciéon de obligaciones + abogado”, “indemnizacién por responsabilidad
contractual + abogado”, “indemnizacion por responsabilidad extracontractual + abogado”,

y; no obstante, si bien es cierto que algunos casos la biisqueda arroja algunos resultados,

ninguno de ellos estd referido a un caso de responsabilidad civil del abogado, en ninguna de
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sus modalidades. A fin de acreditar lo sefialado adjunto como anexo de la presente

investigacion, los pantallazos de las busquedas realizadas.

A su vez, también nos constituimos en las tres Salas Civiles de la Corte Superior de Justicia
de Arequipa y hemos revisado los copiadores de sentencia del afio 2016, siendo que no
hemos encontrado caso alguno sobre nuestra materia. Ello lo acreditamos con las
respectivas constancias que nos fueron entregadas por los Secretarios de Sala, que también

adjuntamos como anexo de la presente.

En ese sentido, ante la falta de unidades de estudio directas, hemos optado por analizar las
resoluciones expedidas por el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa,
organo de primera instancia que sanciona las faltas éticas cometidas por los miembros de la
referida orden profesional. Ello en atenciéon a que, como se indic6 en la presente
investigacion, las contravenciones a los deberes establecidos en el Cédigo de Etica de los
Colegios Profesionales del Perd, cuando causen dafio al cliente, constituyen también

supuestos de responsabilidad civil del abogado.

Ahora bien, las resoluciones del Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa,
sirven a la presente investigacion, Unicamente para determinar la conducta antijuridica de
un abogado, que es uno de los elementos de la responsabilidad civil, mds no para poder
determinar fehacientemente la existencia de responsabilidad civil, pues ello s6lo se podria
verificar de una resolucion judicial que analice a cabalidad todos los elementos
constitutivos de una pretensién de indemnizacidn de dafios y perjuicios (antijuricidad, dafio,
nexo causal y factor de atribucién). No obstante, las referidas resoluciones del Consejo de
Etica son las unidades de estudio que mds se aproximan al objeto de nuestra investigacion.

Que se tenga presente.

A continuacién procederemos a realizar el andlisis e interpretacion de los resultados
obtenidos del andlisis de las resoluciones expedidas por el Consejo de Etica del Colegio de
Abogados de Arequipa en el afio 2016, y de las resoluciones del Poder Judicial que multan
a abogados, que fueron remitidas al Colegio de Abogados en el afio 2016, para su anotacién

en el registro. Estos resultados se exponen a través de las tablas y gréficas.
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TABLA N° 01

SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO

Casos tramitados por el Consejo de Etica
del Colegio de Abogados de Arequipa, Afio N° %0
2016
Denuncias interpuestas por particulares 97 83
Multas impuestas a abogados en procesos 20 17
judiciales

Total 117 100

Fuente: Elaboracién propia, a partir de la informacién proporcionada por la Secretaria Técnica de la Consejo

de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa.

Segtn informacién brindada por la Secretaria Técnica del Consejo de Etica del Colegio de
Abogados de Arequipa, en el ano 2016, se tramitaron ciento diecisiete (117) casos.
Noventa y siete (97), esto es el 83%, estdn referidas a denuncias de particulares; y, veinte
(20), que constituyen un 17%, corresponden a multas impuestas a abogados por el Poder

Judicial, en séquito diversos procesos judiciales, por inconductas procesales.

Respecto a los casos remitidos por el Poder Judicial, el Consejo de Etica del Colegio de
Abogados de Arequipa, sélo se limita a anotar las multas impuestas a los miembros de la

orden, en el Registro de Sanciones del Colegio de Abogados.
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SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO

Casos tramitados por el Consejo de Etica del Colegio
de Abogados de Arequipa, Ao 2016
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Fuente: Elaboracién propia, a partir de la informacién proporcionada por la Secretaria Técnica de la Consejo

de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa.

Sobre las denuncias de particulares, las interpuestas durante el afo 2016, no han sido

resultas en definitiva a la fecha, por lo que no se puede tener acceso a ellas.

No obstante, durante el afio 2016 el referido Consejo ha resuelto en definitiva 05 casos,

pero correspondientes a denuncias realizadas durante los afios 2013 y 2015.

Por tanto, estando a lo sefialado precedentemente, las unidades de estudio del presente
investigacion, estardn constituidas por los veinte (20) casos correspondientes a multas
impuestas por el Poder Judicial, y que fueron remitidas al Colegio de Abogados en el afio
2016, y por las cinco (05) resoluciones expedidas por el Consejo de Etica del Colegio de
Abogados de Arequipa en el afio 2016, que resuelven en definitiva denuncias de parte de

los afios 2013 al 2015.
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TABLA N° 02

SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO

Supuestos de responsabilidad en las
resoluciones del Consejo de Etica del N %
(4

Colegio de Abogados de Arequipa que

sancionan a Abogados

Inejecucion del objeto del contrato 02 40

Falta de colaboracion con la justicia 02 40

Uso de términos despectivos 01 20
Total 05 100

Fuente: Elaboracién propia, a partir de las resoluciones del Consejo de Etica del Colegio de Abogados de

Arequipa.

Vemos que de los casos resueltos en definitiva por el Consejo de Etica del Colegio de
Abogados de Arequipa, en el afio 2016, son tnicamente cinco (05), y corresponden a
procesos disciplinarios iniciados entre los afios 2013 y 2015. Recordemos que, de los
procesos disciplinarios de parte del afio 2016, ninguno de ellos ha sido resultado, por lo que
no se puede tener acceso a los expedientes, conforme al articulo 22 del Reglamento del
Procedimiento Disciplinario de los Organos de Control Deontolégico de los Colegios de
Abogados del Perd, que sefala que los procedimientos en trdmite tienen cardcter de

reservado mientras se encuentren en tramite.

Ahora bien, de los referidos 05 casos resueltos en el afio 2016, dos (02) de ellos,
equivalentes al 40%, versan sobre inejecucion del objeto del contrato; otros dos (02) casos,
que también equivalen al 40%, versan sobre falta de colaboracién del letrado con la
justicia; y el dltimo de los casos, que representa el 20%, esta referido al uso de términos

despectivos en escritos judiciales.
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Fuente: Elaboracién propia, a partir de las resoluciones del Consejo de Etica del Colegio de Abogados de

Arequipa.

Sobre los casos de inejecucion del objeto del contrato, esto es, que el cliente contratd al
abogado para que realice determinada actuacion o tramite, y éste no cumplié con ejecutar la
prestacion, a pesar que se le abonaron sus honorarios profesionales; estos, constituirian
tipicos casos de responsabilidad civil contractual por inejecucién de obligaciones, que bien

podrian enmarcarse dentro del articulo 1321 del Codigo Civil.

Respecto a los casos de falta de colaboracién con la justicia, para esclarecer ilicitos penales,
contravienen los deberes de respeto y obediencia a la autoridad, contemplados en los
articulos 54 y 58 del Cédigo de Etica del Abogado, siendo que pueden constituir supuestos

de responsabilidad civil extracontractual, de ocasionar dafio a terceros.

Por ultimo, sobre el uso de término despectivos, podria constituir un supuesto de
responsabilidad civil extracontractual, por haber causado dafio moral a la persona a quien

iban dirigidos los términos agraviantes, articulo 1984 del Cédigo Civil.
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TABLA N° 03

SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO

Supuestos de responsabilidad en las
Resoluciones del Poder Judicial y N° %0
ODECMA que sancionan a Abogados

Inasistencia injustificada a audiencias 17 85
Retiro injustificado de audiencia 01 05
Queja maliciosa 01 05
Infraccion a los deberes de la magistratura 01 05
Total 05 100

Fuente: Elaboracion propia, a partir de las resoluciones del Poder Judicial que sancionan a abogados,

remitidas al Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa.

De los 20 casos en los que el Poder Judicial y la ODECMA sancionaron a abogados, que
fueron remitidos al Colegio de abogados de Arequipa en el afio 2016, para que se registre la
sancién impuesta a los letrados. Diecisiete (17) de ellos, que equivalen al 85%, estdn
referidos a inasistencia injustificada de los abogados en audiencias penales. Un (01) caso,
que equivale al 5% esta referido al retiro injustificado de un letrado en plena audiencia.
Otro caso, que también equivale al 5%, versa sobre una queja maliciosa interpuesta por un
abogado en contra de un Juez. El dltimo caso, que equivale también al 5%, se trata de una
sancién impuesta por ODECMA a una magistrada, por infraccién a los deberes propios de

la magistratura.
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Fuente: Elaboracién propia, a partir de las resoluciones del Poder Judicial que sancionan a abogados,
remitidas al Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa.

Sobre los casos de inasistencia injustificada a audiencias, el articulo 85 del Nuevo Cédigo
Procesal Penal, sefiala que el Juez o el Colegiado, conforme al articulo 292 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, sanciona al defensor que injustificadamente no asiste a una
diligencia a la que ha sido citado, o que injustificadamente abandona una diligencia que
estuviese desarrollando. Las sanciones son comunicadas a la Presidencia de la Corte

Superior y al Colegio de Abogados del Distrito Judicial respectivo.

Respecto al caso en que ODECMA, al resolver la queja, impuso una multa al abogado, ello

fue asi debido a que la queja interpuesta por el letrado no tenia asidero legal alguno.

Por tltimo, sobre el caso de la sancion impuesta por ODECMA, en contra de una jueza, por
incumplir con los deberes propios de su funcién, advertimos que corresponde a la

responsabilidad de los jueces y no de los abogados.
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4.- Resultados del cuarto objetivo: Demostrar por qué el articulo 1762 del C.C. no regula

adecuadamente la responsabilidad civil del abogado.

En primer lugar, el articulo 1762 del Cédigo Civil es una norma general, y por tanto no
regula los supuestos de responsabilidad profesional, mucho menos los de responsabilidad
civil del abogado, por lo que consideramos que €stos tltimos merecen ser regulados en una

norma especial, dada la importancia y las caracteristicas de la profesion.

En segundo término, en el ejercicio de la abogacia pueden coexistir vdlidamente dos puntos
de vista antagénicos, debido a las diversas posibilidades de interpretacion y aplicacién de
las normas juridicas. Por tanto, en determinados casos, si el cliente obtiene un resultado
desfavorable, ello no siempre serd imputable al actuar del letrado. Lo indicado fue
expresado con amplitud en el punto 2.6. del Capitulo III. En ese sentido, es claro que el

articulo 1762 no regula adecuadamente la responsabilidad civil del abogado.

En tercer lugar, consideramos que el articulo 1762 del Cdédigo Civil estd redactado de
forma deficiente, pues, de una interpretacion literal se puede desprender que el prestador de
servicios profesiones s6lo responderd por dolo o culpa inexcusable. La misma suerte

correria el prestador de servicios técnicos de especial dificultad.

Esta consecuencia legal, respecto al prestador de servicios profesionales, es contraria a
derecho, pues, implicaria que la carga de la prueba en todos los casos esté en manos del

cliente perjudicado, con las dificultades propias que ello acarrea.

Por tanto, proponemos una interpretacion restrictiva de la norma, en el sentido que si la
prestacion involucra servicios profesionales, éstos deben ser de especial dificultad para

enmarcarse dentro de la consecuencia legal del referido articulo.
Esta interpretacion restrictiva, podria verse plasmada en una reforma del articulo 1762

Articulo 1762 del Codigo Civil: Si la prestacion de servicios implica la solucion de asuntos
profesionales de especial dificultad o de problemas de la misma naturaleza, el prestador de

servicios no responde por los daiios y perjuicios, sino en caso de dolo o culpa inexcusable.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA .
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

Ahora bien, desarrollando el tema que nos concierne, consideramos que la labor del

abogado litigante nos encontramos ante asuntos de especial dificultad, cuando:

a) Ante un mismo hecho existen diversas calificaciones juridicas.

b) Lanorma admite diversas interpretaciones.

c) Existen criterios jurisprudenciales dispares, sin establecerse una linea de aplicacion.
d) Vacio o deficiencia de la ley.

e) Situaciones de hecho complejas.

Por tanto, segtn el articulo 1762 del Cédigo Civil, ante estos supuestos el abogado sélo
responderd por dolo o culpa inexcusable, y no por culpa leve; siendo que, conforme al
articulo 1330 del mismo cuerpo legal, el cliente perjudicado deberd acreditar el dolo o la

culpa inexcusable.

Contrariu sensu, si se trata de un asunto profesional que no revista especial dificultad, el
profesional responderd por los dafios y perjuicios ocasionados por culpa leve, culpa
inexcusable y dolo. Siendo que, conforme al articulo 1332 del Cédigo Civil, la culpa leve
se presume, y por tanto no deberd ser acreditada por el cliente, sino que serd el abogado

quien tendré la carga de probar que actu6 diligentemente.

5. Comprobacion de la hipdtesis:

Estando al andlisis de los resultados obtenidos respecto a cada objetivo, consideremos que

la hipétesis planteada ha sido ampliamente confirmada.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: La responsabilidad civil del abogado, puede ser de naturaleza contractual y

extracontractual.

Cuando el abogado vulnera un deber u obligacion que no estd contemplado en el contrato,
pero que si se encuentra en una norma legal o en el Cédigo de Etica del Abogado, nos

encontramos frente a un supuesto de responsabilidad contractual.

SEGUNDA: Los servicios profesionales de abogado contienen una obligacién de

resultados, que estd constituida por el resultado ttil que se le brinda al cliente.

En el caso del abogado litigante, el resultado que util que se brindara al cliente, no es la
victoria en el proceso judicial, pues ello depende del juez y no del abogado; sino la mejora

de las posibilidades de éxito.

TERCERA: Los supuestos de responsabilidad civil del abogado litigante, sin constituir
numerus clausus, son los sefialados en el cuerpo de la investigacién, y han sido
condensados en el proyecto de ley adjunto. Estos supuestos se han establecido a partir del
estudio de la doctrina y de la jurisprudencia comparada, y de las reflexiones propias del

investigador.

Los resultados de la investigacion de campo, son referenciales y revelan que durante el afio
2016, el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa ha conocido un niimero
limitado de casos que podrian ser considerados como supuestos de responsabilidad civil del

abogado.

CUARTA: El articulo 1762 del Cédigo Civil es una norma general. No regula supuestos de
responsabilidad profesional, mucho menos los de responsabilidad civil del abogado, por lo

que consideramos que éstos dltimos merecen ser regulados.

Asimismo, la redaccion de la referida norma no es 6ptima, por lo que, mientras no se
modifique legislativamente, seglin la propuesta adjunta, los operadores juridicos deberan

realizar una interpretacion restrictiva de la misma; en el sentido que, si la prestacién
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involucra servicios profesionales, éstos deberdn ser calificados como de especial dificultad,
para que el prestador s6lo responda por dolo o culpa inexcusable, como establece el articulo

1762; en los demds casos, el prestador responde también en casos de culpa leve.

QUINTA: Conforme a las razones sefaladas en el Titulo II de la presente investigacion,

consideramos que la hipdtesis formulada en el proyecto de tesis, ha sido corroborada.
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SUGERENCIAS

PRIMERA: Se exhorta al Poder Legislativo para que regule los supuestos de
responsabilidad civil del abogado, conforme al proyecto o propuesta de la presente

investigacion.

SEGUNDA: Se sugiere al Poder Legislativo que reforme el articulo 1762 del Cédigo Civil,
en el sentido que su interpretacion restrictiva quede explicita, conforme al proyecto que

obra en la presente.

TERCERA: Se recomienda a los abogados que celebren contratos de honorarios
profesionales con sus clientes, en los que sefiale expresamente en qué consistird la
actuacion del letrado, sus obligaciones, el monto de los honorarios y etc. Ademads, en dicho
documento se deberd informar al cliente sobre las particularidades del caso a su cargo,
como son: la contingencia, la via legal a emplearse, los costos del proceso, el tiempo

aproximado de duracion, entre otros.

CUARTA: Se recomienda al Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa,
mayor celeridad para la resolucion de los casos a su cargo, pues, de las denuncias de parte
recibidas en el afio 2016, no resolvié una sola; unicamente en dicho aflo se resolvieron
cinco (05) casos, pero pertenecientes a procedimientos disciplinarios iniciados entre los

afios 2013 y 2015.
QUINTA: Se sugiere:

e A las facultades de derecho del pais, a fomentar la investigaciéon sobre la
responsabilidad civil del abogado, pues, se trata de un tema directamente vinculado
con el ejercicio profesional, que ha sido tratado muy pobremente por la doctrina y
la jurisprudencia nacional.

e A los Colegios de Abogados, a promover el debate entre sus agremiados, a través de
la organizacién de eventos académicos sobre la materia, pues, si se conoce con

claridad en qué casos un abogado comete mala praxis, es muy probable que se
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tomen las medidas del caso para evitar incurrir en responsabilidad, con ello se
mejoraria el servicio que los abogados brindan a sus clientes.

e Al Ministerio de Justicia, Poder Judicial, y demads instituciones relacionadas con la
administracion de justicia, a informar a la ciudadania sobre la naturaleza y alcances
de la actividad profesional del abogado, y sobre los derechos y las vias que la ley les

asiste, en caso que se vean perjudicados por un caso de mala praxis legal.

Todo lo sefialado contribuird a la mejora de la administracion de justicia en el pais.
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PROPUESTAS LEGISLATIVAS

1. REFORMA DEL ARTICULO 1762 DEL CODIGO CIVIL:
Articulo tnico: Modifiquese el articulo 1762 del Cédigo Civil, de la siguiente forma:

Articulo 1762 del Cédigo Civil: Si la prestacion de servicios implica la solucién de
asuntos profesionales de especial dificultad o de problemas de la misma naturaleza,
el prestador de servicios no responde por los dafios y perjuicios, sino en caso de

dolo o culpa inexcusable.

2. PROYECTO DE REGULACION DE LOS SUPUESTOS DE
RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO LITIGANTE:

Articulo tnico: Los abogados litigantes responden civilmente ante sus clientes, al:

1. No brindar al cliente informacion adecuada y suficiente sobre el proceso judicial,
incidiendo especialmente en la contingencia del mismo.

2. No interrumpir la prescripcién de la accion.

3. No solicitar medidas cautelares, o solicitar medidas innecesarias, maliciosas o sobre
bienes de terceros.

4. No fundamentar la demanda de acuerdo a los elementos constitutivos de la pretension
que se demanda, o dejar de lado hechos conducentes.

5. No fundamentar juridicamente la demanda u otros pedidos, o fundamentarlos con
desconocimiento de la doctrina predominante, precedentes vinculantes y de las
principales lineas jurisprudenciales de su materia.

6. No deducir los medios de defensa que la ley franquea, ni rebatir las alegaciones de la
parte contraria.

7. No ofrecer medios de prueba idoneos para acreditar la pretension, o para desvirtuarla,
de ser el caso.

8. Perder o destruir medios de prueba del cliente.
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9. Permitir que el proceso caiga en abandono.

10. No asistir a las audiencias, o no solicitar su reprogramacion.

11. No desplegar una actuacion eficiente en la etapa probatoria.

12. No informar oralmente y no presentar alegatos escritos.

13. No interponer recursos legales dentro del plazo, o interponerlos sin tener en cuenta los
requisitos legales.

14. Presentar pedidos dilatorios.

15. No mantenerse informado sobre el estado y las resoluciones del proceso.
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I. PREAMBULO

Cuando inicié la carrera de Derecho la mayoria de mis profesores coincidia en las
siguientes frases: “el derecho no es como las matematicas”, “en derecho, dos mds dos
puede no ser cuatro”. Ello me desconcertaba, pues, pude intuir que dar respuestas correctas
ante un caso concreto no era tarea facil; pero, a su vez, despertaba en mi el interés sobre la

interpretacion y argumentacion juridica.

Posteriormente, al iniciar mis précticas profesionales, y al empezar a analizar casos
concretos; en propia carne pude verificar que para resolver un caso podian existir diversas
soluciones, siendo muchas de ellas correctas; dependiendo el resultado de nuestra labor, del

criterio del Juez de turno que sentenciaba nuestra causa.

Ahora, en el ejercicio profesional dicha percepcion se ha tornado en mi préctica profesional
diaria; sin embargo, por primera vez, la responsabilidad acerca de las decisiones que se
adopta al resolver un caso, es enteramente mia, lo cual es sumamente preocupante porque
los clientes y la ciudadania en general no tienen la misma percepciéon que los abogados

tenemos respecto a nuestra carrera, al derecho, y la abogacia.

Es por ello que surge mi inquietud de estudiar a fondo el tema de responsabilidad civil de
los abogados, pues, a través del desarrollo de este tema, los abogados podremos definir
cudndo nuestra labor profesional es correcta y cudndo no, y a su vez, en qué supuestos
tenemos el deber de indemnizar a nuestros clientes por errores cometidos por nosotros,
considero que serd beneficioso para nuestra mejor personal y profesional. Asimismo, la
ciudadania, que tiene una percepcion bastante desdibujada de nuestra labor, podran conocer

un poco mejor acerca de nuestra labor y del derecho.
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II. PLANTEAMIENTO TEORICO
1.- PROBLEMA DE INVESTIGACION:
1.1.- Enunciado del problema:

LA FALTA DE REGULACION ESPECIFICA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL
ABOGADO EN EL CODIGO CIVIL, Y LA NECESIDAD DE DETERMINAR SUS
SUPUESTOS Y ALCANCES PARA SU REGLAMENTACION, AREQUIPA — 2016

1.2.- Descripcion del problema:

1.2.1.- Campo, area y linea de investigacion:

e Campo : Ciencias Juridicas
e Area : Derecho Civil.

e Linea : Responsabilidad Civil del Abogado.

1.2.2.- Operacionalizacion de variables:

VARIABLES INDICADORES SUB INDICADORES
T Definicia
Variable Independiente } Czrzllcl:ltzlr?:ticas
s - Clases:
LA REGULACION DE ° Respor.lsablhdad de los o Civil
Profesionales
LA o lfenal
RESPONSABILIDAD o Eticao
CIVIL DEL D1sc1p}1nar1a
ABOGADO EN EL yfimologia
CODIGO CIVIL  |e EI Abogado - Definicién
- Historia y Evolucién
Nuestro Cdédigo Civil, en
su articulo 1762 regula la -El Der(‘ec.hc?,

.. .. o Definicién
responsabilidad civil de o Caracteristicas
los profesionales, dentro o Funcién
de la cual se encontraria _ 14

. ¢ Ejercicio de la Abogacia Interpretacm.ri y
comprendida la Argumentacion
Responsabilidad Civil del Juridica
Abogado; sin embargo, - g,Obl_igacic’)n de
nuestro ordenamiento medios o de

resultados?
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civil no regula de forma
especial y especifica los
actos 0 supuestos que
ocasionarfan que los
Abogados  tengan la
obligacion  civil  de
indemnizar a su cliente.

e Responsabilidad Civil de los

Profesionales y del Abogado - Articulo 1762 del C.C.

- No informar sobre la
existencia de una via
procesal para formular
una pretension o para
cualquier otro acto

- No informar sobre la
marcha de un proceso

- No informar al cliente
Variable Dependiente sobre la inviabilidad

e Violacién al deber de de una demanda

DETERMINAR . Y. .
SUPUESTOSR informacion al cliente N Yenieloar al .c/liente
ALCANCES la documentacion del
proceso
Dada la peculiaridad de la R .

actividad profesional del
Abogado y del Derecho
(su instrumento de
trabajo), se requiere una
regulacion especial de los
supuestos de
Responsabilidad Civil.

debido tiempo al
cliente la necesidad de
consignar o avalar
ante el Juzgado la
cantidad objeto de la
condena

- De la accion

- Del cumplimiento de

e Permitir la prescripcion o
mandatos procesales

caducidad

- De m. impugnatorios

. . - No velar
e Actuaciones negligentes de

iy suficientemente por
representacion

los intereses del
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cliente

- Abuso de facultades

e Pérdida de documentos del

cliente
- Desconocimiento del
tramite
¢ Actuaciones procesales - No adecuacion de su
incorrectas actuacion a las
formalidades
procesales

- No solicitar pruebas al
cliente

e Actuaciones incorrectas en - Falacias en la

cuanto al fondo argumentacton

- No aplicar de un
recedente vinculante

1.2.3.- Interrogantes de investigacion:

1.- ;La responsabilidad civil del abogado es de naturaleza contractual o extracontractual?
2.- (El contrato de servicios profesionales contiene una obligacion de medios o de resultados?
3.- (Cudles deberian ser los supuestos especificos de responsabilidad civil del abogado?

4.- ;Por qué el articulo 1762 del C.C. no regula adecuadamente la Responsabilidad Civil del
Abogado?

1.2.4.- Tipo y Nivel de investigacién:
¢ Tipo: Documental. Nivel: Explicativa
1.3.- Justificacion:

La responsabilidad civil del abogado no estd regulada de forma especifica en el Cédigo

Civil, ni el Cédigo Procesal Civil, ni en otras normas.
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Sin embargo, de forma genérica el articulo 1762 del Cédigo Civil regula la responsabilidad
civil de los profesionales, en el siguiente sentido: “Si la prestacion de servicios implica la
solucion de asuntos profesionales o de problemas técnicos de especial dificultad, el
prestador de servicios no responde por los daiios y perjuicios, sino en caso de dolo o culpa

inexcusable.

La norma anterior se encuentra dentro del libro de “Contratos Nominados”,
especificamente en el sub capitulo de “Locacion de Servicios”, y regula que el supuesto del
prestador de servicios profesionales o técnicos de especial dificultad, que cause dafios a su
locatario, en el sentido de que el primero Gnicamente responderd en caso de que su actuar

sea a titulo de dolo o culpa inexcusable.

Si bien es cierto que esta norma establece una solucion al problema de la responsabilidad
civil del profesional en general, consideramos, dadas las particularidades del ejercicio de la
abogacia, que esta norma no es suficiente para regular a los supuestos de responsabilidad
civil del abogado. Por su parte, la doctrina y la jurisprudencia nacional no han dado mayor

aporte sobre el tema.

La abogacia es una actividad singular y compleja. Los abogados trabajamos con principios
y normas juridicas, cuya principal caracteristicas es que admiten diversos tipos de
interpretacion y aplicacion, lo que ocasiona que, en no pocas oportunidades, los resultados
de nuestra préctica profesional difieran dependiendo del Juez que resuelva la causa, siendo
que las respuestas judiciales pueden ser, muchas veces, todas vélidas. Ello lo conocemos
muy bien los abogados, sin embargo es otra la percepcion que los clientes y la ciudadania

en general tienen respecto a nuestra labor profesional.

Si el derecho y las normas juridicas admiten diversas interpretaciones y formas de
aplicacién, jen qué casos la actividad profesional de los abogados puede considerarse
incorrecta o errénea?, y de ser asi, jen qué casos el abogado le puede ocasionar dafio a su

cliente?, y ;cudndo estd obligado a indemnizarlo?

Lo sefalado anteriormente no estd regulado ni en la norma sustantiva civil, ni en la norma
procesal, tampoco la doctrina es pacifica al respecto, por lo que surgen una serie de

preguntas que, consideramos, se deben responder: ;se trata de responsabilidad contractual o
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extracontractual?, ;se puede configurar algin supuesto de responsabilidad objetiva?, ;se debe
responder en casos de culpa, culpa inexcusable o dolo?, ;qué procedimiento debe seguir el
cliente afectado?, ;qué criterios deberia tomar en consideracion el Juez para fijar el monto
indemnizatorio?, ;deberia existir un seguro de responsabilidad profesional?, ;cudl es la relacion

con la responsabilidad ética del abogado?, entre otras.

El objetivo de la presente investigacion es proponer una regulacion integral respecto a la
Responsabilidad Civil del Abogado, para lo cual se deberd responder cada una de las
interrogantes seflaladas anteriormente, y las que surgen mientras se realiza la investigacion; ello
a la luz de las notas esenciales del ejercicio de la abogacia y del derecho, y de los diversos
tratamientos que la doctrina de la responsabilidad civil le otorgan a la responsabilidad civil del

abogado.

La importancia social de la investigacion, abarca a todos los actores involucrados en la

administracion de justicia del pafs:

e Los abogados, quienes conocerdn los supuestos en los que podrian incurrir en
responsabilidad civil, y ajustar su actuar profesional a fin de no cometer mala praxis, con lo
cual se estarfa mejorando sustancialmente la calidad de los servicios juridicos que se brindan
en la comunidad

e Los litigantes, quienes tendran un instrumento legal para que se les resarcir de los dafios y
perjuicios que los abogados que contraten eventualmente les pudieran causar.

e Los jueces, quienes al momento de resolver una demanda de responsabilidad civil de
abogado, podrdn contar con mayores elementos de juicio para fallar con justicia.

e La comunidad en general, pues, podran tener una mejor perspectiva acerca del derecho, de

la abogacia, y de como debe ser la labor del abogado en la sociedad.

Por dltimo, la presente investigacién constituird un aporte original a la doctrina nacional
respecto a responsabilidad civil contractual, especificamente a lo referido a la responsabilidad

civil de los profesionales.
2.- MARCO CONCEPTUAL:

LA FALTA DE REGULACION ESPECIFICA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL
ABOGADO EN EL CODIGO CIVIL
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La responsabilidad civil del abogado no estd regulada de forma especifica en el Cédigo

Civil, ni en otras normas.

Sin embargo, de forma genérica el articulo 1762 del Cédigo Civil regula la responsabilidad
civil de los profesionales, en el siguiente sentido: “Si la prestacion de servicios implica la
solucion de asuntos profesionales o de problemas técnicos de especial dificultad, el
prestador de servicios no responde por los daiios y perjuicios, sino en caso de dolo o culpa

inexcusable.

La norma anterior regula que el supuesto del prestador de servicios profesionales o técnicos
de especial dificultad, que cause dafios a su locatario, en el sentido de que el primero

Unicamente responderd en caso de que su actuar sea a titulo de dolo o culpa inexcusable.

Sin embargo, consideramos que, dadas las particularidades del ejercicio de la abogacia (que
se expresardn en el presente capitulo), esta norma no es suficiente para regular a los
supuestos de responsabilidad civil del abogado. Por su parte, la doctrina y la jurisprudencia

nacional no han dado mayor aporte sobre el tema.

2.1.- La Regulacion de la Responsabilidad Civil del Abogado en el Cédigo Civil
2.1.1.- Responsabilidad de los Profesionales:

2.1.1.1.- Definicién:

Para definir correctamente la Responsabilidad de los Profesionales se debe empezar por

definir cada una de las palabras que componen este concepto. Estas palabras son:

Responsabilidad: La responsabilidad es el resultado de la accién por la cual el hombre
expresa su comportamiento frente a ese deber u obligacion: si actiia en la forma prescripta
por los cdnones, aunque el agente sea “responsable” strictu sensu de su proceder, el hecho
no le acarrea deber alguno, traducido en sancién o reposicién como sustitutivo de la
obligacién previa, precisamente porque se la cumplio; la responsabilidad aparece entonces
recién en la fase de la violacion de la norma u obligacion delante de la cual se encontraba el
agente, y consiste en el deber de soportar las consecuencias desagradables a que se ve

expuesto el autor de la transgresion, que se traducen en las medidas que imponga la
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autoridad encargada de velar por la observancia del precepto, las que a su vez pueden o no

)
estar previstas™.

Profesional: Persona fisica que ejerce una profesion, es decir, aquél que por profesién o

hébito desempefia una actividad que constituye su principal fuente de ingreso™”.

Segtin la RAE, la palabra profesion puede entenderse como: empleo, facultad u oficio que

alguien ejerce y por el que percibe una retribucién™>

Las caracteristicas de la actividad profesional son las siguientes: (i) habitualidad en su
gjercicio; (il) necesidad de previa habilitacion; (iii) presuncién de onerosidad; (iv)
autonomia técnica; (v) sujecion a colegiacién; (vi) sumision a principios éticos; y (vil)

.. .. B8 g 4 s g . 22
sometimiento a potestades disciplinarias, por via de la colegiacion o aun sin ella o,

Responsabilidad de los Profesionales: aquel tipo de responsabilidad en la que incurre o
puede incurrir un profesional en el desempeno de las actividades propias de su profesion.
La responsabilidad se define asi por el objeto, no por el sujeto; si un abogado, atropella a un
peatén con ocasién de ir conduciendo su vehiculo no estaremos ante un supuesto de
responsabilidad civil profesional, sino ante uno de responsabilidad extracontractual o
aquiliana. Pero si incurrird en responsabilidad profesional si ese abogado no presenta un
recurso dentro del plazo marcado para ello, o si un notario da entrada en el acto de la firma
de una escritura a una persona que no estd presente, o si el Registrador Mercantil inscribe

) ; . , 22
un acuerdo social de una sociedad en virtud de un titulo nulo*’.

2.1.1.2.- Clases:

¢ Responsabilidad Civil: es el e el principio general del derecho de no dafiar al otro, hace
que sea posible la vida en sociedad y que cuando es conculcado, acarrea una sancién que

consiste en la obligacidn juridica de indemnizar el dafio causado.

223 TRIGO y LOPEZ, Tratado de la responsabilidad civil”, Buenos Aires, 2004, Editorial La Ley, Tomo II. p.
272

2¥ TRIGO y LOPEZ, Ob. Cit. Tomo I, p. 2.

3 Diccionario de la Real Lengua Espafiola

UNDURRAGA SUTTON, Felipe (2006). Tesis: “Andlisis de la Responsabilidad Civil del Abogado™.
Universidad de Chile. Pag. 13

**"La Responsabilidad Civil de las Profesiones Juridicas
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¢ Responsabilidad Penal: es fruto de la comisién de un hecho tipificado en la norma
penal (delito o falta), y tiene como consecuencia la imposicién de una pena.

e Responsabilidad Etica: se produce por violacién de una norma de caricter ético.
2.1.2.- El Abogado:
2.1.2.1.- Etimologia:

La expresion "abogado" deriva de abogar, de la cual es participio pasado.
Etimolégicamente, abocar viene del latin advocare, compuesta de ad: cerca de, y de vocare:
Ilamar, cuyo radical es vox, o vocis, es decir, la voz. Arranca entonces su origen de la voz
latina advocatus, formada por la particula ad y el participio vocatus, que a su vez resulta de
una contraccion de la frase adauxiliumvocatus, esto es, llamado para auxiliar, llamar a
favor, por cuanto entre los romanos, para los negocios que requerian conocimientos de

leyes, cada cual llamaba en su socorro a quienes hacian un estudio particular del Derecho.
2.1.2.2.- Definicion:

Es este el nombre con que generalmente se ha designado desde tiempos antiguos a los

profesionales del Derecho.
2.1.3.- Ejercicio de la Abogacia:
2.1.3.1.- El Derecho:

El Derecho es una creaciéon humana producto de la vida en la sociedad, que tiene como
finalidad regular la conducta de los miembros de una comunidad a través de principios y

e . ) L y 22
normas juridicas, para realizar determinados fines o valores sociales®*.

2.1.3.2.- Interpretacion y Argumentacion Juridica:

Interpretar es dar sentido. La interpretacion juridica consiste en crear una norma juridica
particular a partir del texto normativo abstracto y general, que resulte aplicable para el caso

concreto.

2pARADA GONZALES, José Luis. El Estado Constitucional y la Transformacién del Derecho. Articulo sin
Publicar. Arequipa: 2012, pag. 1

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA .
DE SANTA MARIA

Argumentar o razonar es una actividad que consiste en dar razones a favor o en contra de

. . 22
una determinada tesis que se trata de sostener o refutar .

La argumentacién es una actividad que se ejercita en todos dmbitos o situaciones en las

cuales se practica el derecho:

a) En la produccion o establecimiento de normas juridicas.
b) En la aplicacién de normas juridicas a la resolucion de casos.

¢) En la dogmatica juridica™"
2.1.3.3.- ;Obligacion de medios o de resultados?

El Derecho no es una ciencia, por tanto admite diversas interpretaciones y soluciones; en
ese sentido, en muchos casos, ante supuestos de hecho similares, el resultado puede no ser
el mismo. Por tanto, la prestacién de servicios legales, es una obligacion de medios, y no de
resultados, pues, se contrata al abogado para que, seglin el marco legal vigente, intente

hacer valer la pretensién del cliente, lo cual, muchas veces, no asegura el resultado.
2.1.4.- Responsabilidad Civil del Abogado y de los Profesionales

Articulo 1762.- Si la prestacion de servicios implica la solucion de asuntos profesionales o
de problemas técnicos de especial dificultad, el prestador de servicios no responde por los

~ A ° c 231
dafios y perjuicios, sino en caso de dolo o culpa inexcusable™".

2.2.- DETERMINACION DE LOS SUPUESTOS Y ALCANCES DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO

Dada la peculiaridad de la actividad profesional del Abogado y del Derecho (su
instrumento de trabajo), se requiere una regulacion especial de los supuestos de
Responsabilidad Civil, siendo que, algunos de dichos supuestos de responsabilidad son los

siguientes:

229Atienza, Manuel, Bioética, Derecho y Argumentacién, Lima: Palestra Editores, 2010, pag. 17

230Atienza, Manuel, Las Razones del Derecho, Teorias de la Argumentacién Juridica, Lima: Palestra Editores,
2004, pags. 28-31

#1Cédigo Civil Peruano de 1984
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2.2.1.- Violacion al deber de informacion al cliente:

¢ No informar sobre la existencia de una via procesal para formular una pretensién o para
cualquier otro acto

¢ No informar sobre la marcha de un proceso

¢ No informar al cliente sobre la inviabilidad de una demanda

¢ No entregar al cliente la documentacién del proceso

e No comunicar en debido tiempo al cliente la necesidad de consignar o avalar ante el

Juzgado la cantidad objeto de la condena
2.2.2.- Permitir la prescripcion o caducidad:

¢ De la accién
¢ Del cumplimiento de mandatos procesales

¢ De medios impugnatorios
2.2.3.- Actuaciones negligentes de representacion:

¢ No velar suficientemente por los intereses del cliente:

¢ Abuso de facultades:
2.2.4.- Pérdida de documentos del cliente:
2.2.5.- Actuaciones procesales incorrectas:

e Desconocimiento del tramite:

e No adecuacién a de sus actuaciones a las formalidades procesales:
2.2.6.- Actuaciones incorrectas en cuanto al fondo:

¢ No solicitar pruebas al cliente
e Falacias en la argumentacion

e No aplicar un precedente vinculante
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3.- ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS:

3.1.- UNDURRAGA SUTTON, Felipe (2006). Tesis: “Andlisis de la Responsabilidad Civil
del Abogado”. Universidad de Chile.

Enfoque principal: Se generard la responsabilidad civil del abogado, extendiéndose el
cumplimiento no sélo a la prestacion, sino que a todos los estdndares éticos y deontolégicos

del ejercicio de la profesidn, los cuales han de entenderse integrados a aquella.

Asimismo, el hecho de que el deudor sea un profesional inclina por una parte a una mayor

severidad en el juzgamiento de su conducta.

Aporte personal: La investigacion citada entiende que la responsabilidad civil del abogado
debe comprender también las faltas en contra de las normas éticas que regulan el ejercicio
de la profesion de la abogacia. En ese sentido, dicha investigacién prueba mi problema (la
inexistencia de una regulacién especifica acerca de los supuestos y alcances de la
responsabilidad civil del abogado), pues, si estos supuestos hubieran estado claramente
establecidos el autor de la tesis no hubiera tenido necesidad de investigar acerca de si los
faltas éticas constituyen o no un supuestos de responsabilidad civil del abogado. Para el

caso concreto, ello contribuird a la presente investigacion.

3.2.- ZAMPROGNA MATIELLO, Fabricio (2011). Tesis: “Responsabilidad Civil del
Abogado conforme a la Naturaleza de la Prestacion y la Relacion Juridica, Una

Perspectiva Comparada”. Universidad de Granada.

Enfoque principal: La relacién entre abogado — cliente asume, como regla general,
caracteristicas contractuales puras; sin embargo, el abogado tiene frente al cliente
determinadas obligaciones concretas con tintes de orden publico; siendo que, la relacion

existente también se somete a las reglas del Derecho del Consumo.

Aporte personal: La tesis citada estudia la relacion de la responsabilidad civil del abogado
(la cual, segtn el autor, es de tipicamente contractual), por ejemplo, con las normas de
orden publico y con el derecho del consumidor. En ese sentido, esta investigacion también

prueba mi problema, pues, los supuestos y alcances de la responsabilidad civil del abogado
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no estidn determinados claramente. Por tanto, la referida investigacion, contribuird al

desarrollo de la presente.
4.- OBJETIVOS:

4.1.-. Determinar si la responsabilidad civil del abogado es de naturaleza contractual o

extracontractual.

4.2.- Determinar si los servicios profesionales de abogado contienen una obligacién de

medios o de resultados

4.3.-. Establecer supuestos especificos de responsabilidad civil del abogado. Demostrar por

qué el articulo 1762 del C.C. no regula adecuadamente la responsabilidad civil del abogado.

4.4.- Demostrar por qué el articulo 1762 del C.C. no regula adecuadamente la

responsabilidad civil del abogado.
5.- HIPOTESIS:

DADO QUE: La actividad profesional del abogado implica el desarrollo de una actividad
de especial complejidad, ES PROBABLE QUE: el Cédigo Civil no haya regulado de
manera especifica ni idonea la Responsabilidad Civil del Abogado, por lo que existe la

necesidad de determinar sus supuestos y alcances para su adecuada reglamentacion.
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III.- PLANTEAMIENTO OPERACIONAL:

1.- TECNICAS E INSTRUMENTOS DE VERIFICACION:

1.1.- Precision:

e Técnicas: Observacion documental

e Instrumentos: Ficha de observacién documental estructurada.

1.2.- Cuadro de Coherencias:
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Nuestro Cddigo Civil,
en su articulo 1762

regula la
responsabilidad  civil
de los profesionales,

dentro de la cual se
encontraria

comprendida la
Responsabilidad Civil
del  Abogado;
embargo, nuestro
ordenamiento civil no
regula de  forma
especial y especifica
los actos o supuestos
que ocasionarian que
los Abogados tengan la
obligacion de

sin

civil

VARIABLES INDICADORES | SUB INDICADORES | TECNICAS E
INSTRUMENT
oS
Variable Independiente - Definicién
- - Caracteristicas
LA REGULACION |° Responsabilidad | - Clase':sz
DE LA N ||
rofesionales
RESPONSABILIDA o Litica
D CIVIL DEL Disciplinaria
ABOGADO EN EL = Etimologl’a
CODIGO CIVIL —
El Abogado - Definicién

- Historia y Evolucion

- El Derecho
o Definicion
o Caracteristicas

o Funcién
Ejerciciodela |- Interpretacion y
Abogacia Argumentacion
Juridica
- ¢ Obligacién de
medios o de
resultados?
Responsabilidad
Civil de los
. - Articulo 1762 del C.C.
Profesionales y
del Abogado

e (Observacion
documental

- Ficha de
observacion
documental
estructurada

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD
CATOLICA .
DE SANTA MARIA

REPOSITORIO DE

TESIS UCSM

indemnizar a su
cliente.

e Violacién al

deber de
informacion al
cliente

- No informar sobre la
existencia de una via
procesal para formular
una pretension o para
cualquier otro acto

- No informar sobre la
marcha de un proceso

- No informar al cliente
sobre la inviabilidad
de una demanda

- No entregar al cliente
la documentacion del

Variable Dependiente
proceso
DETERMINAR - No comunicar en
SUPUESTOS Y debido tiempo al
ALCANCES cliente la necesidad de

Dada la peculiaridad ante el Juzgado la documental
de la actividad cantidad objeto de la

profesional del condena i l(j‘i)cs}fl:zrlviiién
Abogado y ol - jiga accu.)n - documental
Derecho (su|® Permitir la - Del cumplimiento de estructurada
instrumento de| prescripcion o mandatos procesales

trabajo), se requiere
una regulacién especial
de los supuestos de

consignar o avalar

caducidad

- De m. impugnatorios

- No velar

Responsabilidad Civil. Actuaciones suficientemente por
negligentes de los intereses del
representacion cliente

- Abuso de facultades
Pérdida de

documentos del
cliente

Actuaciones
procesales
incorrectas

- Desconocimiento del
tramite

- No adecuacion de su
actuacion a las
formalidades

e (Observacion
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procesales

- No solicitar pruebas al
cliente

e Actuaciones -
] - Falacias en la
incorrectas en

argumentacion
cuanto al fondo

- No aplicar de un
recedente vinculante

1.3.- Prototipo de Instrumentos:
1.3.1.- Modelos de Ficha de Observacion Documental Estructurada:

1.3.1.1.- Modelo de Ficha Bibliografica:

NOMBRE DEL AUTOR:
TITULO DEL LIBRO:
EDITORIAL:

CIUDAD:

ANO:

PAGINAS:
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1.3.1.2.- Modelo de Ficha para Revision de Sentencias:

Juzgado Civil
Expediente N°

Demandante

Demandado

Monto de la

pretension

Hechos daiosos

alegados

Supuesto de
responsabilidad
invocado

Sentido de la

sentencia

Principales
fundamentos de la

sentencia

2.- CAMPO DE VERIFICACION:
2.1.- Ubicacion Espacial: Arequipa.
2.2.- Ubicaciéon Temporal: Afio 2016
2.3.- Unidades de Estudio:

e Sentencias de los Juzgados Civiles de Arequipa de la Corte Superior de Justicia de

Arequipa.
2.4.- Fuentes:

e Articulo 1762 del Coédigo Civil Peruano y otras normas relacionadas a la

Responsabilidad Civil del Abogado.
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¢ Doctrina nacional y extranjera sobre Responsabilidad Civil del Abogado.

¢ Jurisprudencia nacional y extranjera acerca de la Responsabilidad Civil del Abogado.

3.- ESTRATEGIA DE RECOLECCION DE DATOS:

3.1.- Organizacion:

Se solicitard, por escrito, permiso para investigar en las siguientes bibliotecas de Arequipa
(UCSM Pregrado y Postgrado, UNSA, Colegio de Abogados de Arequipa) y Lima (PUCP).
Asimismo, se pedird autorizacion al Presidente de la Corte Superior de Justicia de Arequipa
para revisar los copiadores de sentencias de los Juzgados Civiles. Una vez que se tenga
acceso a las unidades de estudio, se procederd a la investigacién y andlisis del material

relacionado a la Responsabilidad Civil del Abogado.
3.2.- Recursos:

3.2.1.- Recursos Humanos:

CANTIDAD

1 Investigador

3.2.2.- Recursos Materiales:

PROYECTO CANTIDADES
Papel 60 hojas
Tinta Y4 de cartucho

Anillado 2

BORRADOR CANTIDADES
Papel 200 hojas
Tinta 4 cartucho

Anillado 3
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3.2.3.- Recursos Financieros:

PROYECTO Papel S/.5.00
Tinta S/.10.00

Anillado S/. 6.00

BORRADOR Papel S/.50.00
Tinta S/. 100.00

Anillado S/.15.00

COSTO TOTAL S/. 199

3.3.- Validacion del Instrumento: Ficha de observacion documental
3.4.- Criterios para el Manejo de Resultados: No estadistico.

IV. CRONOGRAMA DE TRABAJO:

TIEMPO

SEP OCT | NOV | DIC | ENE | FEB | MAR | ABR | MAY

2016 | 2016 | 2016 | 2016 | 2017 | 2017 | 2017 | 2017 | 2017
ACTIVIDADE
1. Recoleccion de datos X X X X
2. Estructuracion de

X X

Resultados
3. Informe Final X X X
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Firma:
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ANEXO N° 02
Analisis de las resoluciones expedidas por el Consejo de Etica de los Colegios de
Abogados en el aiio 2016

CASO N°: 01
1. Datos del Expediente:

- Numero: 092-2013

- Denunciante: Néstor Laura Avalos

- Denunciado: Abog. Jorge Muchica Jove

- Fecha resolucion: 29 de noviembre de 2016
2. Hecho Denunciado: El abogado Jorge Muchica Jove habria elaborado un

documento falso, siendo que el letrado quejado se negd a
asistir a las citaciones de las autoridades para esclarecer

dicho hecho, lo que generaria perjuicio al denunciante.

3. Normas del Codigo de | e Art. 4.- Respeto al estado de Derecho
Etica Infringidas: e Art. 54.- Respeto a la Autoridad
e Art. 60.- Abuso del proceso

4.- Sancion: Amonestacion con multa de 01 URP.

5. Comentario: A nivel administrativo, no existe tipificacién de la conducta,
ni motivacién de la resolucion

Ahora bien, extrapolando este caso al dmbito civil, se
trataria de un caso de responsabilidad civil extracontractual,
pues, el abogado, en su actuacion, elaborar un documento

falso, estaria causando dafio a un tercero.
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CASO N°: 02
1. Datos del Expediente:
- Numero: 003-2015
- Denunciante: Luisa Ojeda Riquelme
- Denunciado: Abog. Jestis Arnulfo Victor Zegarra Brefas
- Fecha resolucion: 29 de noviembre de 2016
2. Hecho Denunciado: El abogado Jesus Arnulfo Victor Zegarra Brefias fue

contratado por la denunciante, otorgandole poder, para
que tramite la herencia de un inmueble, envidndole la
suma de 400 Euros; sin embargo, no ha hecho nada y
hasta la fecha no le envia informes, ni las facturas por

los servicios contratados.

3. Normas del Codigo de | ® Art. 5.- Esencia del deber Profesional del Abogado.
Etica Infringidas: e Art. 6.- Deberes Fundamentales del Abogado.

e Art. 8.- Probidad e Integridad.

e Art. 12.- Deberes del Abogado con el Cliente

4.- Sancion: Amonestacién con multa de 01 URP.

5. Comentario: A nivel administrativo, no existe tipificaciéon de la
conducta, ni motivacion de la resolucion.
En el plano civil se trataria de un caso tipico de

responsabilidad civil contractual, por inejecucién de la

obligacion.
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CASO N°: 03
1. Datos del Expediente:
- Numero: 0103-2013
- Denunciante: Direccién General de Ciudadania Intercultural - Direccion

General del Ministerio de Cultura (Patricia Balbuena

Palacios - Directora)

- Denunciado: Abog. Juan Natalio Gutiérrez Quintanilla
- Fecha resolucion: 29 de noviembre de 2016
2. Hecho Denunciado: El abogado Juan Natalio Gutiérrez Quintanilla habria

proferido en su demanda de accién de amparo, términos
despectivos para calificar en contra de las codemandadas,
conforme obra en la Sentencia del Tribunal Constitucional

de fecha 06 de diciembre del 2012.

3. Normas del Codigo de | e Art. 5.- Esencia del deber Profesional del Abogado.
Etica Infringidas: e Art. 6.- Deberes Fundamentales del Abogado.

e Art. 8.- Probidad e Integridad.

e Art. 70.- Respeto Mutuo

4.- Sancion: Amonestacion

5. Comentario: A nivel administrativo, no existe tipificacion de la conducta,
ni motivacién de la resolucion.

En el ambito civil, se trataria de un caso de responsabilidad
civil extracontractual, pues, el abogado, en su actuacion, uso
de términos despectivos en los escritos judiciales, estaria

causando dafio a un tercero.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE

TEHS BLSM — B e
CASO N°: 04
1. Datos del Expediente:
- Numero: 086-2015
- Denunciante: Yudy Roberta Anco de la Cruz
- Denunciado: Abog. Jorge Martin Timana Aquino
- Fecha resolucion: 16 de diciembre de 2016
2. Hecho Denunciado: El abogado Jorge Martin Timana Aquino fue contratado por

la denunciante para realizar un trdmite de prescripcion
adquisitiva de propiedad notarial, siendo que al efectuar la
consulta en la Notaria Caballero, donde se tramitaba el

proceso, le manifestaron que no existia tramite alguno.

3. Normas del Codigo de | e Art. 6.- Deberes Fundamentales del Abogado.
Etica Infringidas: ® Art. 8.- Probidad e Integridad.
e Art. 10.- Puntualidad.

4.- Sancion: Amonestacién con multa.

5. Comentario: A nivel administrativo, no existe tipificacion de la conducta,
ni motivacion de la resolucion.
En el plano civil se trataria de un caso tipico de

responsabilidad civil contractual, por inejecucién de la

obligacion.
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CASO N°: 05
1. Datos del Expediente:
- Numero: 055-2013.
- Denunciante: Juez Radil Alvarez Rojas
- Denunciado: Abog. Victor Rail Valdivia Cardenas
- Fecha resolucion: 29 de diciembre de 2016
2. Hecho Denunciado: El abogado Victor Raul Valdivia Cardenas habria firmado

un escrito de fecha 22 de diciembre del 2010, materia de
proceso penal de falsedad material, que al parecer habria
falsificado la firma de la denunciante, y al ser requerido por
el Juzgado, no se apersona para que se le tome las muestras

grafotécnicas a su firma, desobedeciendo a la autoridad.

3. Normas del Codigo de | ® Art. 4.- Respeto al Estado de Derecho.
Etica Infringidas: ® Art. 54.- Respeto a la Autoridad.
e Art. 60.- Abuso del Proceso.

4.- Sancion: Amonestacion con multa de 02 URP.

5. Comentario: A nivel administrativo, no existe tipificacion de la conducta,
ni motivacién de la resolucion.

En el ambito civil, se trataria de un caso de responsabilidad
civil extracontractual, pues, el abogado, en su actuacion, uso
de términos despectivos en los escritos judiciales, estaria

causando dafio a un tercero.
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CASO N°: 06
1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 005-2016
- Denunciante: Juez Radl E Jalixto Sucapuca
- Denunciado: Abog. Julio René Marroquin Mogrovejo

2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:

Juzgado: Juzgado de Investigacion Preparatoria de la Provincia

General de Sanchez Cerro — Omate

- Expediente N°: 00007-2014

- Materia o delito: Homicidio culposo, Art. 111 Cédigo Penal
- Imputado Luis Alberto Tone Quispe

- Etapa procesal: Etapa Intermedia

- Tipo de resolucion: | Auto de enjuiciamiento

3. Hecho denunciado: Inasistencia del letrado, Julio René Marroquin Mogrovejo,
abogado del imputado, a la audiencia de control de
acusacion, programada para el 03 de noviembre de 2015,
siendo que el referido letrado presentd un pedido de
suspension el 02 de noviembre de 2015, alegando que tenia
que concurrir a una audiencia de juicio oral en la ciudad de
Lima, lo que ocasion6 que la diligencia se frustrara, siendo
que el Juzgado le concedi6 48 horas al letrado para que
acreditara la justificacion que expresd. No obstante, el
referido abogado no cumpli6 con presentar justificacion

alguna.

4. Sancion: Multa de 01 URP, con conocimiento del Colegio de

Abogados de Arequipa
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CASO N°: 07
1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 007-2016
- Denunciante: Juez Eddy Leva Cascamayta
- Denunciado: Abog. Miguel Arce Gallegos
2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:
- Juzgado: Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria
- Expediente N°: 01237-2014
- Materia o delito: Usurpacién
- Imputado Marco Antonio Carrillo Barriga
- Etapa procesal: Etapa Intermedia

- Tipo de resolucion: | Acta de Audiencia de Control de Acusacién

3. Hecho denunciado: Conforme ha quedado registrado en el sistema de audio, el
letrado Miguel Arce Gallegos, asisti6 a la audiencia
preliminar de control de acusacidn; sin embargo, al estar en
desacuerdo con las resoluciones emitidas respecto a la
recusacion en forma injustificada, logré su retiro de dicha
diligencia, para asi impedir la realizacion de la misma,
perjudicando el normal desarrollo por parte del 6rgano

jurisdiccional.

4. Sancion: Multa del 1 URP, con conocimiento del Colegio de
Abogados de Arequipa, asi como de la Presidencia de la

Corte Superior de Justicia de Arequipa.
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CASO N°: 08
1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 018-2016
- Denunciante: Juez Manuel Tacuri Mario
- Denunciado: Abog. Julio A. Sarayasi Alejo
2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:
- Juzgado: Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria de Mariscal
Nieto
- Expediente N°: 206-2013
- Materia o delito: Falsificacién de Documentos y otro
- Imputado: Julio A. Sarayasi Alejo
- Etapa procesal: Investigacion Preparatoria

- Tipo de resolucion: | Control de Acusacion

3. Hecho denunciado: Inasistencia del letrado, Julio A. Sarayasi Alejo, abogado
del imputado, a la audiencia de control de acusacidn,
procediendo a reprogramar la misma, haciéndose efectivo el
apercibimiento contenido en la resolucién N° 11 a la parte
inasistente, esto es, al imputado y a su abogado defensor, al

no haber presentado ninguna justificacién.

4. Sancion: Multa de 02 URP, con conocimiento del Colegio de

Abogados de Arequipa.
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CASO N°: 09
1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 019-2016
- Denunciante: Juez Adolfo Nicolds Cayra Quispe
- Denunciado: Abog. Luis F. Aguilar Lasteros

2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:
- Juzgado: ODECMA
- Expediente N°: 00945-2015

- Materia o delito: —

- Imputado: -—--

- Etapa procesal: -

- Tipo de resolucion: | Resolucion final

3. Hecho denunciado: Vidalina Rojas Florez de Diaz y su abogado Luis F. Aguilar
Lasteros, formularon queja ante la ODECMA en contra de
los magistrados Luis Fernando Botto Cayo y Jerénimo
Sullca Quenti, la cual es desestimada de plano por tratarse
de quejas manifiestamente maliciosas, cuyo tnico propdsito
fue el de perturbar la ejecucién de la sentencia que tiene la

calidad de cosa juzgada

4. Sancion: Multa de 03 URP, con conocimiento del Colegio de

Abogados de Arequipa
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CASO N°: 10
1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 0020-2016
- Denunciante: Juez Carmen Eliana Arias Espinal
- Denunciado: Abog. Victor Hugo Orihuela Espinoza

2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:

- Juzgado: Primer Juzgado Penal Unipersonal de Arequipa
- Expediente N°: 2015-1406-36

- Materia o delito: Hurto Agravado

- Imputado: ---

- Etapa procesal: -

- Tipo de resolucién: | ---

3. Hecho denunciado: El abogado Victor Hugo Orihuela Espinoza, pese a haber
sido validamente notificado y apercibido para la
continuacion en el expediente 2015-1406-36, no ha
concurrido a la misma, frustrando deliberadamente la

realizacion de la audiencia

4. Sancion: Multa de 02 URP, con conocimiento del Colegio de

Abogados de Arequipa.
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CASO N°: 11
1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 0028-2016
- Denunciante: Juez Rosa Maria Ramirez Aste
- Denunciado: Lucia Cristina Salinas Zuzunaga

2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:
- Juzgado: ODECMA
- Expediente N°: 526-2013

- Materia o delito: —

- Imputado: ---

- Etapa procesal: -

- Tipo de resolucién: | ---

3. Hecho denunciado: Rosa Marfa Ramirez Aste interpone queja en contra de la
magistrada Lucfa Cristina Salinas Zuzunaga, por cuanto
presuntamente habria vulnerado el deber establecido en los
numerales 1) al 6) del art. 34 de la Ley de Carrera Judicial,
determindndose la existencia de la comision de la falta grave

quejada por la parte quejosa.

4. Sancion: Multa del 25% de su remuneracion mensual, con

conocimiento del Colegio de Abogados de Arequipa.
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CASO N°: 12
1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 0032-2016
- Denunciante: Juez Erwin Alexi Rodriguez Barreda
- Denunciado: Abog. Pedro G. Nifez Ventura

2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:

- Juzgado: Primer Juzgado Penal Unipersonal de Mariscal Nieto
- Expediente N°: 00509-2015

- Materia o delito: Omisioén a la Asistencia Familiar

- Imputado: Delvis Arpasi Torres

- Etapa procesal: Juicio o Juzgamiento

- Tipo de resolucion: | Audiencia de Juicio Oral

3. Hecho denunciado: El abogado Pedro Nifiez Ventura, no ha concurrido a la
audiencia de continuacién de juicio oral, para lo cual se
reprograma la misma, bajo apercibimiento de que en caso

que vuelva a inconcurrir se le excluird de la defensa.

4. Sancion: Multa del 2 URP, con conocimiento de la Presidencia de la
Corte Superior de Justicia y del Colegio de Abogados de

Arequipa sobre la conducta procesal del abogado.
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CASO N°: 13
1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 0033-2016
- Denunciante: Juez Jaime F. Coaguila Valdivia
- Denunciado: Abog. Jaime Salcedo Aragén

2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:

- Juzgado: Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria
- Expediente N°: 03220-2012

- Materia o delito: Chantaje

- Imputado: Luis Alberto Arce Ponce

- Etapa procesal: Ejecucion de Sentencia

- Tipo de resolucion: | Acta de Registro de Ejecucion de Sentencia

3. Hecho denunciado: El abogado del imputado, Jaime Salcedo Aragén, no ha
concurrido a la audiencia de Ejecucion de Sentencia, para lo
cual se hace efectivo el apercibimiento y se impone una
multa de 2 URP, ademds de comunicarse al Colegio de
Abogados, asi como a la Corte Superior de Justicia de

Arequipa.

4. Sancion: Multa del 2 URP, con conocimiento de la Presidencia de la
Corte Superior de Justicia y del Colegio de Abogados de
Arequipa.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

=N ST
LA’ o
<3 DE SANTA MARIA

CASO N°: 14
1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:

- Numero: 0041-2016

- Denunciante: Juez Carmen Elinana Arias Espinal

- Denunciado: Abog. Victor Hugo Orihuela Espinoza

2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:

- Juzgado: Primer Juzgado Penal Unipersonal de Arequipa
- Expediente N°: 2015-1406-36

- Materia o delito: Hurto Agravado

- Imputado: Edwin Adco Huallpa

- Etapa procesal: -

- Tipo de resolucién: | ---

3. Hecho denunciado: El abogado Victor Hugo Orihuela Espinoza, pese a haber
sido validamente notificado y apercibido para la
continuacion de la audiencia, no ha concurrido a la misma,

frustrando del-iberadamente la realizacion de la audiencia.

4. Sancion: Multa del 2 URP, con conocimiento del Colegio de

Abogados de Arequipa, sustituyéndolo de la defensa.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis
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1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 0042-2016
- Denunciante: Juez Ronald Manuel Medina Tejada
- Denunciado: Abog. Edgar E. Calle Arohuanca
2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:
- Juzgado: Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial de Arequipa.
- Expediente N°: 03362-2014
- Materia o delito: Actos contra el pudor
- Imputado: Alfredo Williams Arredondo Ramirez
- Etapa procesal: Juzgamiento

- Tipo de resolucion: | Acta de Audiencia de Juicio Oral

3. Hecho denunciado: El abogado Edgar Eleuterio Calle Arohuanca, ha
inconcurrido a la sesiéon de fecha 04-11-2015, a quien
incluso se le otorgo el plazo de 3 dias para que justifique su
inasistencia; sin embargo, a pesar del tiempo transcurrido, el

referido abogado no ha presentad justificacion alguna.

4. Sancion: Multa del 1 URP, con conocimiento del Colegio de
Abogados de Arequipa, asi como de la Presidencia de la

Corte Superior de Justicia de Arequipa.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis
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1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 0053-2016
- Denunciante: Juez Radil Jalixto Sucapuca
- Denunciado: Abog. Nadia Ayala Cérdenas
2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:
- Juzgado: Juzgado de Investigacion Preparatoria de Omate
- Expediente N°: 2016-00010
- Materia o delito: Omision a la Asistencia Familiar
- Imputado: Ronald Atamari Aguilar
- Etapa procesal: Investigacion Preparatoria

- Tipo de resolucién: | ---

3. Hecho denunciado: Mediante resolucion N° 5 de fecha 17-01-2016, se le
concedi6 el plazo de 1 dia la abogada Nadia Yris Ayala
Céardenas, a efecto que cumpla con acreditar
documentalmente lo expuesto mediante escrito presentado

con fecha 15-03-2016

4. Sancion: Multa del 1 URP, con conocimiento del Colegio de
Abogados de Arequipa, asi como de la Presidencia de la

Corte Superior de Justicia de Arequipa

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis
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1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 0054-2016
- Denunciante: Jueces Superiores Gémez Benavides / Lazo de la Vega V. /
Zuniga Urday
- Denunciado: Abogados Humberto Luis Valera Calderén y Helard
Edmundo Nufiez Delgado
2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:
- Juzgado: Juzgado Colegiado Supraprovincial de Arequipa
- Expediente N°: 4653-2013
- Materia o delito: Violaci6n a la libertad sexual
- Imputado: Rogelio Maguifia Manchego
- Etapa procesal: Juzgamiento

- Tipo de resolucién: | Acta de audiencia de juicio oral

3. Hecho denunciado: El denunciado (acusado) cuenta con la defensa conjunta de
los abogados Humberto Valera Calder6n y Helard Nufiez
Delgado, quienes fueron notificados de la celebracion de la
audiencia; sin embargo, ninguno de los abogados habria
concurrido, constituyendo conductas dilatorias que atentan

contra a oportuna administracion de justicia.

4. Sancion: Multa del 1 URP, con conocimiento del Colegio de
Abogados de Arequipa, asi como de la Presidencia de la

Corte Superior de Justicia de Arequipa.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis
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1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 0058-2016
- Denunciante: Juez Rosario Pérez Pérez
- Denunciado: Abog. Francisco Pajuelo Castafieda

2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:

- Juzgado: Juzgado Unipersonal Transitorio
- Expediente N°: 02971-2015

- Materia o delito: Falsificacion de documentos

- Imputado: Rosario Pérez Pérez

- Etapa procesal: Juzgamiento

- Tipo de resolucion: | Acta de Registro de Audiencia de Juicio Oral

3. Hecho denunciado: El abogado del imputado y el imputado no han concurrido a
la audiencia de juicio oral, por lo que se dispone el quiebre

del juicio oral.

4. Sancion: Multa del 2 URP, con conocimiento del Colegio de
Abogados de Arequipa, asi como de la Presidencia de la

Corte Superior de Justicia de Arequipa.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis
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1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 0060-2016
- Denunciante: Juez Juan Carlos Churata Quispe
- Denunciado: Abog. Victor Hugo Orihuela Espinoza

2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:

- Juzgado: Juzgado Colegiado Supraprovincial Permanente
- Expediente N°: 04457-2013

- Materia o delito: Robo agravado

- Imputado: Elmer Willy Puma Limache

- Etapa procesal: Juzgamiento

- Tipo de resolucion: | Acta de Juicio Oral

3. Hecho denunciado: El abogado del imputado y el imputado no han concurrido a
la audiencia de juicio oral, pese a que se encontraban
validamente notificados, sin que se haya presentado
justificacion alguna, por lo que se dispone el quiebre del

juicio oral.

4. Sancion: Multa del 2 URP, con conocimiento del Colegio de
Abogados de Arequipa, asi como de la Presidencia de la

Corte Superior de Justicia de Arequipa.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis
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1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 0061-2016
- Denunciante: Juez René Castro Figueroa
- Denunciado: Abog. Belisario Walter Zegarra Laura

2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:

- Juzgado: Juzgado Colegiado Supraprovincial Permanente
- Expediente N°: 01493-2013

- Materia o delito: Coaccion

- Imputado: Juan Bautista Médlaga Ramos.

- Etapa procesal: Juzgamiento

- Tipo de resolucion: | Audiencia de Juicio Oral

3. Hecho denunciado: En la audiencia se da cuenta que se presentd un escrito
mediante el cual se solicita la reprogramacién de dicha
audiencia por cuanto el abogado de la acusada se encuentra
indispuesto, anexando un Certificado Médico. Es el caso,
que el certificado médico no se encuentra debidamente

visado, no encontrandose justificada su inasistencia.

4. Sancion: Multa del 2 URP, con conocimiento del Colegio de
Abogados de Arequipa, asi como de la Presidencia de la

Corte Superior de Justicia de Arequipa.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis
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1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 0066-2016
- Denunciante: Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial — Sede Central
- Denunciado: Abog. Victor Hugo Orihuela Espinoza

2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:

- Juzgado: Juzgado Penal Colegiado de Vacaciones
- Expediente N°: 1734-2013

- Materia o delito: Robo agravado

- Imputado: Juan Eduardo Llallacachi Ticona

- Etapa procesal: Juzgamiento

- Tipo de resolucion: | Acta de Audiencia de Juicio Oral

3. Hecho denunciado: Estando a la imposibilidad de llevar a cabo la audiencia de
juicio oral ante la inconcurrencia de la defensa privada del
imputado, se hace efectivo el apercibimiento prevenido en la

audiencia anterior, por tratarse de una conducta obstructiva.

4. Sancion: Multa del 2 URP, se le destituye de la defensa y se le
nombra defensor publico con conocimiento del Colegio de
Abogados de Arequipa, asi como de la Presidencia de la

Corte Superior de Justicia de Arequipa.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis
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1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 0102-2016
- Denunciante: Juez Edwing L. Esteba Huanca
- Denunciado: Abog. José Luis Salas Zegarra

2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:

Juzgado: Quinto Juzgado de Inv. Preparatoria — Especializado en

Delitos Aduaneros, Tributarios, de Mercado y Ambientales

- Expediente N°: 04594-2012

- Materia o delito: Contrabando

- Imputado: Nereo Calsina Choque y otro
- Etapa procesal: Intermedia

- Tipo de resolucion: | Control de Acusacion

3. Hecho denunciado: El abogado del investigado fue vdlidamente notificado para
la audiencia de control de acusacién; sin embargo, el
abogado no se ha hecho presente, asi como tampoco ha

justificado su inasistencia.

4. Sancion: Multa del 1 URP, con conocimiento del Colegio de
Abogados de Arequipa, asi como de la Presidencia de la

Corte Superior de Justicia de Arequipa.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis
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1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 0103-2016
- Denunciante: Juez Roberto Victor Salas Vilca
- Denunciado: Abog. Percy Rojas Valdeiglesias
2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:
- Juzgado: Primer Juzgado Unipersonal
- Expediente N°: 02665-2016
- Materia o delito: Omision a la Asistencia Familiar
- Imputado: Jorge Luis Bromley Robles
- Etapa procesal: Juzgamiento

- Tipo de resolucion: | Acta de Audiencia de Juicio Oral

3. Hecho denunciado: Se presenta el abogado Rubén Rojas Valdeiglesias, en
reemplazo del abogado Percy Rojas Valdeiglesias, quien no
pudo concurrir por encontrarse lejos. Al respecto y a pedido
del Ministerio Publico, no es posible instalarse la audiencia,
dado que el acusado ha acreditado a otro abogado en juicio,
quien no se halla presente, haciéndose efectivos los

apercibimientos.

4. Sancion: Multa del 2 URP, con conocimiento del Colegio de
Abogados de Arequipa, asi como de la Presidencia de la

Corte Superior de Justicia de Arequipa.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis
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1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 0104-2016
- Denunciante: Juez René Castro Figueroa
- Denunciado: Abog. Arturo Juan Suclla Valdivieso

2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:

- Juzgado: Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial
- Expediente N°: 01996-2015

- Materia o delito: Tocamientos indebidos

- Imputado: Julio Faustino Choque Vilca

- Etapa procesal: Juzgamiento

- Tipo de resolucion: | Acta de Audiencia de Juicio Oral

3. Hecho denunciado: El acusado y su abogado no asisten al juicio oral, por lo que
el Ministerio Publico solicita se haga efectivo el

apercibimiento establecido en la resolucién precedente.

4. Sancion: Multa del 2 URP, con conocimiento del Colegio de
Abogados de Arequipa, asi como de la Presidencia de la

Corte Superior de Justicia de Arequipa.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis
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1. Datos del Expediente en el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de Arequipa:
- Numero: 0105-2016
- Denunciante: Juez Juan Carlos Churata Quispe
- Denunciado: Abog. Alan Alcécer Gamarra

2. Datos del proceso judicial en el que se produjo la infraccion:

- Juzgado: Segundo Juzgado Unipersonal

- Expediente N°: 02797-2014

- Materia o delito: -

- Imputado: Rusbell Ilberto Quispe

- Etapa procesal: -

- Tipo de resolucién: | ---

3. Hecho denunciado: En audiencia de fecha 23-08-2016, ante la inasistencia del
letrado Alan Alc6cer Gamarra, abogado del sentenciado.

4. Sancion: Multa del 2 URP.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis
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ANEXO N° 03

Pantallazos de las Bisquedas Realizadas en el Portal de Jurisprudencia Nacional

Sistematizada

Filtro de texto

< )
Filtro de informacion
No se encontraron resultados.

Corte
SUPREMA v
Especialidad
Civil v

Nuevo Codigo procesal Penal
Nueva Ley Procesal del Trabajo
Pretension / Delito

Indemnizacién por Incumplimie

Filtro de texto
o )

Fiitro de informacion
No se encontraron resultados.

Corte

SUPREMA v
Especialidad

Civil v

Nuevo Codigo procesal Penal
MNueva Ley Procesal del Trabajo
Pretension / Delito

Indemnizacion por Inejecucion

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos
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Filtro de texto

o )
Filtro de informacion R R
De un total de 125504 resoluciones, se obtuvieron 1 resultados.

Carte Ordenar por: Forma: Ver:
SURREMZ b Fecha Resolucion v Descendente ¥

Especialidad
civil . Expurtar .__\Descargar&:‘

Nuevo Cadigo procesal Penal

Nueva Ley Procesal del Trabajo I

Pretensién / Delito

Pretensian/Delito: Tipo Resolucidn: Fecha Resolucidn:
Indemnizacion por Respunsab Indemnizacidn por Responsabilidad Auto 021122014
Contractual
Palabras Clave Sala Suprema: Norma de Derecho Interno:
Sala Civil Permanente Caodigo Procesal Civil
Sumilla:
N° Expediente: Palabras Clave:

Incumplimiento de los requisitos de procedencia

Filtro de texto
Be

Filtro de informacion
No se encontraron resultados.

Corte

SUPREMA v
Especialidad

Civil v

Nuevo Codigo procesal Penal
MNueva Ley Procesal del Trabajo
Pretension / Delito

Responsabilidad Civil

Filtro de texto

o
Filtro de informacion
No se encontraron resultados.

Corte

SUPREMA M
Especialidad

Civil v

Nuevo Codigo procesal Penal
Nueva Ley Procesal del Trabajo
Pretension / Delito

Responsabilidad Contractual

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos
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UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM

DE SANTA MARIA

Filtro de texio

B o
Filtro de informacion ) .
De un total de 125510 resoluciones, se obtuvieron 1 resultados.

S Ordenar por: Forma: ver:
SHEENS N Fecha Resolucion v Descendente ¥

Especialidad
Civil v Exportar [Tf] () Descargar 3]

Nuevo Codigo procesal Penal .
Nueva Ley Procesal del Trabajo I

Pretension / Delito

Pretensidn/Delito: Tipo Resolucion: Fecha Resolucion:
RESpDﬂSablhdad Extracontrac Responsabilidad Extrac ontrac tual Auto 18/10/2009
Sala Suprema: Norma de Derecho Interno:
Palabras Clave Sala Civil Permanente Cédige Procesal Civil
Sumilla:

Palabras Clave:
N° Expediente: Inc umplimiento de los requisitos de procedencia

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




Q%% UNIVERSIDAD
B

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =2 DE SANTA MARIA

ANEXO N° 04

Constancias Expedidas por las Salas Civiles de Arequipa

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




RIS By

& T CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE AREQUIPA
) PRIMERA SALA CIVIL
Plaza Espaiia S/N — Teléfono: 381730

El Secretario de la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa,

hace constar que:
Que, durante el afio dos mil dieciséis, no se ha tramitado en via de apelacién o en
primera instancia ningun proceso sobre responsabilidad civii de abogado sea
contractual o extracontractual. Se expide la presente a solicitud de la parte interesada
para los fines pertinentes. De lo que doy fe

Arequipa, dos mil diecisiete, mayo doce.

rotanic d
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE AREQUIPA
SEGUNDA SALA CIVIL

GLUDYS TACIANA ALVAREZ URBINA, SECRETARIA DE LA SEGUNDA SALA
CIVIL DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE AREQUIPA.

HACE CONSTAR:

Que, ante la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, en el afio
Judicial dos mil dieciséis, no se ha tramitado en via de apelacion, ni en primera instancia,
ningun proceso en materia de responsabilidad civil de abogado, sea contractual, ni
extracontractual. Se expide la presente constancia a solicitud del interesado, para los fines
que crea conveniente. De lo que doy Fe.- En Arequipa, a los once dias del mes de mayo del

afio dos mil diecisiete.




E-IFJ PODER JUDICIAL DEL PERU
HIR

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE AREQUIPA
TERCERA SALA CIVIL

CONSTANCIA.

EL QUE SUSCRIBE, SECRETARIO DE LA TERCERA SALA SUPERIOR CIVIL, DEJA
CONSTANCIA QUE: Por ante esta Superior Tercera Sala Civil de Arequipa, durante el
afio judicial 2016, no se ha conocido en grado de apelacién, ningdn proceso
sobre responsabilidad civil del abogado, bajo ninguna modalidad. Se expide la
presente, a solicitud de la parte interesada y para los fines de ley.===-mmm e




ANEXO N° 05

Listado de Procesos Resueltos por el Consejo de Etica del Colegio de Abogados de
Arequipa, Afio 2016



SACIONES EMITIDAS POR EL PODER JUDICIAL

ANO 2016
MARROQUIN Multa de una (01) | JALIXTO Expediente: N°| 005-2016
MOGROVEJO, Unidad de SUCAPUCA, Raul | 2014-00007-87-2801-
Julio Rene Referencia E. JR-PE-1 De fecha 15
Procesal de enero del
CAA: 02198 Juez de | Imputado: Tone 2016
Conforme Investigacién Quispe Luis Alberto
resoluciéon N° 08 | Preparatoria de la .
de fecha 28 de Provincia General Agr’awado: <uan
diciembre del de Sanchez Cerro <o8Li8 . e b
2015 . Omate Corte | Mamaniy otros
Superior de | Materia: Homicidio
Justicia de Cu|poso
Moquegua
ARCE Multa de una (01) | LEVA Expediente: N° 007-2016
GALLEGOS, Unidad de CASCAMAYTA, 1237-2014-3-JR-PE-
Miguel Referencia | Eddy 01 De fecha 21
Procasal de enero del
CAA: 05003 Juez del Juzgado | Imputado: Marco 2016
Conforme al Acta | de  Investigacion | Antonio Carrillo
de Audiencia de | Preparatoria de | Barriga
Control de Cerro Colorado . ,
Aciisaciorn de Agrgwado: Goble‘rno
tarha 14 da Regional de Arequipa
diciembre del Materia: Usurpacion
2015.
SAYASI ALEJO, Multa de dos TACURI MARIO, | Expediente: N° | 0018-2016
JULIO A. unidades de Manuel, 00206-2013-32-2801- De fecha 05
CAA: 07532 r;:z:;ee"sc:f Juez dsl Segunda | <o de febrero
Juzgado de | Imputado: Arias del 2016
Conforme al Acta | Investigacion Cubillas Roberto

de Audiencia
Preliminar de
Control de
Acusacion de
fecha 20 de
octubre del 2015.

Preparatoria de
Mariscal Nieto,
Moquegua

Lucas y otro




AGUILAR Multa de Tres CAYRA QUISPE, | Expediente: N° 945-| 0019-2016
LASTEROS, unidades de Adolfo Nicolas, 2015
Luis F. referencia De fecha 16
procesal Jefe de ODECMA | Investigado: Luis | de febrero
CAA: 1274 de la Corte | Fernando Botto del 2016
Conforme Superior de Madre | Cayro y otro
resolucién N° 05 | de Dios
de fecha 13 de
enero del 20186,
Expedida por
ODECMA, Madre
de Dios
ORIHUELA Multa de dos ARIAS ESPINAL, | Expediente: N° | 0020-2016
ESPINOZA, unidades de Carmen Eliana, 2015-1406-36
Victor Hugo referencia , ] De fecha 11
procesal Jueza del primer Invesﬂgado; Adco | de marzo del
CAA: 3441 Juzgado Penal | Huallpa Edwin 2016
Conforme al Acta | Unipersonal de
de Audiencia Arequipa
Preliminar de
Control de
Acusacién
SALINAS Multa del 2% de OCMA Queja: 00533-2014- 0028-2016
ZUZUNAGA, su remuneracion LIMA
LUCIA CRISTINA mensual De fecha 16
de agosto del
CAA. 02346 2016
NUNEZ Multa ascendente | ERWIN ALEXI Expediente: 00509- 0032-2016
VENTURA a2 URP RODRIGUEZ 2015-5-2801-JR-PE-
PEDRO BARREDA, 01 5: :::;; gjl
GUILLERMO Juez del PRIMER 2016
JUZGADO
CAA 0394 UNIPERSONAL
DE MODEULO DE
MARISCAL
NIETO-
MOQUEGUA
SALCEDO MULTA 2URP JAIME Exp. 03220-2012-30- |0033-2016
ARAGON JAIME FRANCISCO 0401-JR-PE-02 De fecha 6 de
COAGUILA abril del 2016




CAA: 00534

VALDIVIA juez
del primer juzgado
de investigacion
preparatoria

ORIHUELA 'MULTA 2URP CARMEN ELIANA |Exp. 2015-1406-36 0041-2016
ESPINOZA ARIAS ESPINAL de fecha 28
VICTOR HUGO jueza del primer de marzo del
juzgado penal 2016
CAA: 03441 unipersonal
CALLE MULTA 1URP RONALD Exp. 3362-2014-23- 0042-2016
AROHUAN MANUEL MEDINA | 0401-JR-PE-01
CA EDGAR TEJADA
juzgado penal
CAA: 01830 colegiado de
Arequipa
AYALA Multa ascendente | RAUL JALIXTO Expediente: 2016- 0053-2016
CARDENAS a1 URP SUCAPUCA, Juez |00010-2801-JR-PE-1 |De fecha 20
NADIA del Juzgado de de junio del
Investigacién 2016
CAATI74 Preparatoria de
Omate
VALERA Muilta 1 URP PRIMERA SALA |Expediente: 4653- 0054-2016
CALDERON PENAL DE 2013
HUMBERTO LUIS APELACIONES De fecha 11
de julio del
E
y
HERALD
EDMUNDO
NUNEZ
DELGADO
CAA 1205
FRANCISCO Multa 2 URP ROSARIO PEREZ |Exp. 2971-2015 058-2016
PAJUELO PEREZ- De fecha 2
CASTANEDA JUZGADO PENAL ° elf’ 2 |5
UNIPERSONAL Y 3811; Ll
LIQUIDADOR
CAA 0440 TRANSITORIO
VICTOR HUGO Multa 2URP JUAN CARLOS Exp. 04457-2013-52- | 60-2016
ORIHUELA CHURATA 0401-JR-PE-01 De fecha 09
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ESPINOZA QUISPE- de agosto del
JUZGADO PENAL 2016
CAA 3441 COLEGIADO
SUPRAPROVINCI
AL
BELISARIO Multa 2URP RENE CASTRO | Exp. 1493-2013-86- | 61-2016
WALTER FICGUEROA- 0401-JR-PE-01 De fecha 09
ZEGARRA JUZGADO de agosto del
LAURA COLEGIADO 2016
CAA 1549 SUPRAPROVINCI
AL
VICTOR HUGO |MULTA2URP | JUZGADO PENAL |Exp. 01734-2013-4- | 66-2016
ORIHUELA COLEGIADO 0401-JR-PE-02 De fecha 06
ESPINOZA SUPRAPROVINCI de setiembre
AL-SEDE del 2016
CAA 3441 SENTRAL
(AREQUIPA)
JOSE LUIS MULTA 1URP QUINTO Exp. 04594-2012-32- | 102-2016
SALAS JUZGADO DE 0401-JR-PE-01 De fecha 08
ZEGARRA INVESTIGACION de noviembre
PREPARATORIA del 2016
CAA: 6040 DE AREQUIPA
PERCY ROJAS |MULTA 2URP PRIMER EXP. 2655-2016-17- | 103-2016
VALDEIGLESIAS JUZGADO PENAL | 0401-JR-PE-01 De fecha 21
UNIPERSONAL de noviembre
CAA 8333 DE AREQUIPA del 2016
ARTURO JUAN | MULTA 2URP JUZGADO PENAL |EXP. 01996-2015-58- | 104-2016
SULLCA COLEGIADO 0401-JR-PE-03 De fecha 18
VADIVIESO SUPRANACIONAL de noviembre
CAA 5472 del 2016
ALAN ALCOCER |MULTA 2URP SEGUNDO EXP. 02797-2014-05 | 105-2016
GAMARRA JUZGADO PENAL De fecha 25
UNIPERSONAL de noviembre
CAA 3992 DE LA CORTE del 2016

SUPERIOR DE




AREQUIPA

RESOLUCIONES EMITIDAS POR CONSEJO DE ETICA

ANO 2016

003-2015 | JESUS A. ZEGARRA | LUISA OJEDA RIQUELME AMONESTACION CON MULTA
BRENAS 1URP (resolucién de fecha 29
CAA: 7844 de noviembre del 2016)

92-2013 JORGE MUCHICA JOVE | NESTOR LAURA AVALOS AMONESTACION CON MULTA
CAA: 01786 1URP (resoluciéon de fecha 29

de noviembre del 2016)

086-2015 | JORGE MARTIN | YUDY ABCO DE LA CRUZ MULTA DE 2URP (resolucion de
TIMANA AQUINO fecha 16 de diciembre del 2016)
CAA: 05597

069-2016 | JORGE MARTIN | MARIA MOLINA CHOQUE | MULTA 3URP (resoluciéon de
TIMANA AQUINO fecha 28 de febrero del 2017)
CAA: 05597

103-2013 JUAN GUTIERREZ | MINISTERIO DE CULTURA | AMONESTACION escrita (29 de
QUINTANILLA noviembre del 2016)
CAA: 1393

055-2016 | VICTOR VALDIVIA | RAUL ALVAREZ ROJAS MULTA DE 2URP (resolucion de
CARDENAS fecha 29 de diciembre del 2016)
CAA: 043






