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1. LAS PROFESIONES LIBERALES

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, profesiones
liberales son aquellas actividades en las cuales predomina el ejerci-
cio del intelecto, que han sido reconocidas por el Estado y para cuyo
ejercicio se requiere la habilitacién a través de un titulo académico.

Segun autorizada doctrina, caracteristicas de la calificacién como
profesional son:

- habitualidad y ejercicio de la actividad como modus vivendi;

- vinculacién con un area determinada del saber cientifico (técni-
co, practico, artesanal...);

- reglamentacién estatal;

- presuncion de onerosidad;

- imposicién de una obligacion tacita de seguridad;

- habilitacion a través de un titulo universitario especifico;

- colegiacion;

- autonomia técnica derivada del saber especializado;
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Quien ejerce una profesion esta obligado a poseer los conoci-
mientos tedricos y practicos propios de ella, debiendo poner en su
conducta la previsién y la diligencia necesarias.

Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad, podemos decir que
responder significa dar cada uno cuenta de sus actos, y responder
civilmente lato sensu es el deber de resarcir los dafios ocasionados
a otros, por una conducta lesiva, antijuridica o contraria a derecho;
de manera que ser civilmente responsable significa estar obligado
a reparar por medio de una indemnizacién el perjuicio provocado
a otras personas; vale decir, en definitiva, que es la forma de dar
cuenta del dafio que se ha causado a otro contra ius.

La responsabilidad civil de los profesionales no es mds que un
capitulo dentro del vasto espectro de la responsabilidad civil en ge-
neral. Es la responsabilidad en la que pueden incurrir quienes ejer-
cen una determinada profesion al faltar a los deberes especiales
que ella les impone; o sea que tal responsabilidad deriva de una
infraccion tipica de ciertos deberes propios de esa determinada ac-
tividad, ya que es obvio que todo individuo que practique una pro-
fesion debe poseer los conocimientos tedricos y practicos propios
de la misma, y obrar con la diligencia y previsién necesarias con
ajuste a las reglas y métodos que correspondan.

Por otra parte, los profesionales pueden también ejecutar actos o in-
currir en omisiones perjudiciales para quienes requirieron sus servicios,
y aun para terceros; puesto que la obtencién de un diploma no garanti-
za que la gestién profesional haya de ser siempre correcta y eficiente.

Empero, en lo fundamental, nada hay en la responsabilidad profe-
sional que difiera de los principios esenciales de la responsabilidad
civil en general, sin perjuicio de las particularidades propias o ma-
tices diferenciales que, en cada concreta responsabilidad profesio-
nal, puedan presentar aquellos principios genéricos.

Concordantemente con ello, nuestro Superior Tribunal ha decla-
rado que la responsabilidad profesional es un aspecto de la teoria
general del derecho de dafios y se estructura con los mismos ele-
mentos que componen toda hipétesis reparatoria.
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Los tribunales inferiores, por su parte, la han definido como aque-
lla en la que incurre el que ejerce una profesion, al faltar a los debe-
res especiales que ésta le impone, exigiendo para su configuracion
los elementos comunes a toda responsabilidad civil.

Precisamente se juzga ese comportamiento con mayor rigorismo
teniendo en cuenta que de los profesionales se espera mas porque
tienen mayores conocimientos y es superior el deber de cuidado.

Debe advertirse que las personas confian a los profesionales su
salud, su patrimonio, su libertad, su vivienda y muchos otros inte-
reses ponderables cuya proteccidn requiere precisamente de esos
mayores conocimientos.

Desde esa perspectiva, la jurisprudencia ya ha considerado en
forma unénime que la responsabilidad de los profesionales ante
sus clientes, es contractual ya que el vinculo entre ambas partes
es un contrato de servicios.

En el mismo sentido, el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cion ha establecido en el articulo 1768 que “la actividad del profe-
sional liberal estd sujeta a las obligaciones de hacer”.

Entendiendo por obligaciones de hacer a aquellas que consisten
en la prestacion de un servicio o en la realizacién de un hecho, en
el lugar, tiempo y modo acordados por las partes.

Las obligaciones de hacer reconocen tres modalidades de prestacién:

1) Realizar cierta actividad con la diligencia apropiada, inde-
pendientemente de su éxito, comprendiendo los buenos oficios y
los mejores esfuerzos. Es lo que se reconoce como obligaciones
de medios, propias de profesionales de la salud y abogados que no
pueden prometer la curacion o la victoria, pero si observar toda la
diligencia posible para obtenerlas.

2) Procurar o comprometer a la contraparte cierto resultado
concreto, con independencia de su eficacia, en si la efectiva reali-
zacion de ciertos actos concretos.

3) Procurar al acreedor el resultado prometido, que es el
caso por ejemplo de los profesionales que comprometen la entre-
ga de una obra de arte o de un mueble.
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El profesional liberal promete un hacer que consiste en una di-
ligencia conforme a las reglas de la profesién, sin que pueda ase-
gurar un resultado; de alli que la imputacion sea subjetiva y pueda
liberarse probando su falta de culpa. En cambio, si promete un re-
sultado, la imputacidn es objetiva.

Por ello, es importante tener presente que en las obligaciones de ha-
cer que comprometen la realizacion de cierta actividad con la diligencia
apropiada, el cliente debera probar la culpa en la ejecucién de la actividad.

Y el profesional debera probar que actué con diligencia y el cuida-
do debido que la actividad requiere e inclusive que antes de realizar
la actividad encomendada informe debidamente a su cliente y este
mismo consintié fehacientemente la realizacion de las actividades
que le provocaron el presunto dafio.

2.L0S ABOGADOS

El “abogado” es un profesional al que se recurre en procura de
consejo 0 asesoramiento, juridico o legal, y de “ayuda” o de “defen-
sa” para las contiendas judiciales en las que se debatan intereses
de la parte requirente.

Los profesionales del Derecho son expertos que deben advertir
a los clientes sobre la inconveniencia o improcedencia de presen-
tarse en determinadas circunstancias ante los estrados judiciales
o en la realizacién u omisién de determinados actos.

El abogado es el analizador inicial de un caso. Su enfoque da pautas im-
portantes para la solucion extrajudicial o para el planteamiento judicial.

A partir de su intervencidn, el asunto tiene un caracter técnico; ello,
por cuanto el abogado tiene “discrecionalidad técnica”, por ser él
quien establece cual es el modo de proceder y como va a proceder.

La labor del abogado implica examinar tales pretensiones, inda-
gar su verosimilitud, merituar la viabilidad de la accion a deducir g,
incluso, llegado el caso, aconsejar que no inicien aquello que esti-
me habria de ser una aventura judicial, condenada al fracaso.

Si al cliente no le asiste derecho, el abogado deberia rehusar la
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encomienda profesional.

En cambio, si no cuenta con pruebas suficientes, la decisién de
demandar o no le incumbe al cliente, pero el abogado lo debe enterar
ampliamente al respecto, como, asimismo, de las eventuales conse-
cuencias perniciosas que puede generar la promocién de lademanda.

El rol de los abogados en la sociedad es, y fue en un principio,
exponer ante el juez competente (autoridad jurisdiccional, jurado
0 asamblea) su deseo o la demanda de alguien o bien combatir la
pretensién de otro; y aunque defienden un interés particular, tras-
cienden en su accién ese interés privado, para servir en realidad al
interés publico de la justicia.

Pues siendo su rol en la sociedad de prestador de un servicio de
justicia, excede las respetables gestiones de patrocinio o represen-
tacion en juicio; no debiendo olvidarnos de que el buen funciona-
miento de la justicia interesa a toda la comunidad.

Asimismo, el abogado cumple una indudable y trascendente
funcién social al cooperar con el Estado para que se eliminen o
compongan los conflictos existentes entre los particulares, ya que
“son auxiliares del érgano jurisdiccional” y trabajan al servicio del
interés publico, en cuanto éste persigue la composicién rapida y
justa de todos los conflictos.

Y el obligado de fiscalizar el correcto ejercicio de la funcion de
abogado es el Colegio de Abogados, a cuyo fin se le confiere el
poder disciplinario, que se ejercita sin perjuicio de las responsabi-
lidades civiles y penales y de las medidas que puedan aplicar los
magistrados judiciales.

Asimismo, cabe presumir que el abogado como servidor de la
justicia y colaborador de su administracién debe observar una con-
ducta leal, actuando la misma con garantia de veracidad y buena
fe, no afirmando con falsedad, entre otros actos, pues debe cuidar
su responsabilidad y hacer honor a la misma.

El abogado, en cuanto profesional del Derecho, debe tener en
cuenta la alta funcién que le encomienda la comunidad, cual es la
defensa de la vida, del honor, de la libertad, del patrimonio y, en ge-
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neral, de derechos relevantes de los habitantes.

En un sentido socio cultural el abogado también es un “profe-
sional”, una persona fisica que ejerce una profesion; es aquel que
“por profesién o habito desempefia una actividad que constituye su
principal fuente de ingresos”. Y profesidn es sinénimo de ejercicio
de una carrera, oficio, ciencia o arte.

3. LOS DEBERES DE LOS ABOGADOS.

a) Generalidades en el ejercicio profesional

Ante todo, el abogado debe ser diligente en el ejercicio de su
profesién, pues en ello pone en juego su prestigio y su responsabi-
lidad personal. Tal deber no sélo hace al desempefio forense sino
también al que se cumple en sede extrajudicial.

Asimismo, el abogado debe atender personalmente las causas
que se le confian. La obligacién que asume es intuitu personae, y
como tal, en principio, indelegable.

Si el abogado ejerce su profesién con la ayuda de otros colegas,
no por ello al encomendarles la atencién de los asuntos que recibe
podra desentenderse de su tramite, correspondiendo que los vigile
periédicamente e imparta las directivas basicas que procedan.

Ello impone que el abogado tenga la mesura y la responsabilidad
de no tomar mds asuntos que los que su capacidad de trabajo y la
organizacion de su estudio juridico le permitan. De otro modo faltara
al principio ético de atencién y diligencia en su ejercicio profesional.

No obstante lo cual no podemos dejar de advertir que en muchas
ocasiones la necesidad de maximizar los beneficios econémicos
de la actividad (por ser éste su modo de vida) impone a los letra-
dos el tomar mayor cantidad de casos de aquella que, segun sus
posibilidades, estan en condiciones ideales de atender, mds auln en
los grandes centros urbanos, donde la litigacién en los diversos es-
trados judiciales que integran la estructura jurisdiccional obliga, a
veces, a trasladarse a través de considerables distancias en lapsos
temporales bastante limitados.

>
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Existen otros deberes, no menos considerables, del letrado hacia
su cliente, entre los que podemos mencionar: deber de guardar el
secreto profesional, deber de no inducir a engafio a los clientes,
deber de probidad, lealtad y veracidad, deber de fidelidad -de crea-
cion jurisprudencial, y que comprende el deber de custodia de do-
cumentos que le entregue el cliente al letrado, etc.-.

b) Deber de informacion al cliente. El consentimiento Informado.

Sabido es que la informacién no constituye sélo un conocimien-
to para prevenirse de ciertas consecuencias; mucho mas: influye
sobre las decisiones; de alli que la oportunidad, el contenido y la
medida de la informacién merecen igual prudencia que la exigida
en el cumplimiento al deber genérico de informar.

Actue de la manera que actte el abogado, el cliente debe propor-
cionar a su abogado todos los hechos y detalles relativos al caso
y las pruebas de que disponga para acreditarlos, que estén en su
poder o sean de su conocimiento. Ello, pues toda la informacién
que el letrado recibe de su cliente hace pesar sobre aquél un deber
de analizar criticamente la misma.

Por su parte, aceptada la causa, el abogado se obliga a brindar al
cliente informaciones constantes y completas sobre la marcha del
pleito. Lo que no equivale a desinformacion o informacion excesi-
va; éstas someten alos individuos a reacciones negativas generan-
doles una nueva tensién, la de la decisién apropiada; de tal modo,
no basta con cualquier cumplimiento del deber especifico, sino
con uno adecuado, en el caso, decir nada mas que lo necesario.

Luego de un estudio completo del caso el abogado debe informar
a su cliente cudl es el porcentaje de chance exitosa o probabilidad de
éxito. Jamas aseverar el éxito en el resultado, desde que la naturale-
za juridica de la obligacién del profesional liberal es de medios y no
de resultado. Este es uno de los deberes juridicos derivados de la re-
lacion profesional-cliente, es el aporte al asistido de la debida y ade-
cuada informacién para tomar la decision en el conflicto planteado.

El abogado que considere que una accion se halla prescripta o
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gue va a resultar dificultoso arribar a un resultado favorable en el liti-
gio debera hacérselo saber al accionante -no congregando su volun-
tad ala del cliente para iniciar el proceso exponiéndolo a posibles re-
sultados disvaliosos- para eximirse de eventuales responsabilidades.

El abogado esta sujeto a un deber de informacién, hemos dicho, no
solo durante el desarrollo del proceso, sino incluso antes de iniciarlo.

El principio de buena fe, del art. 9 CCCN, rige en todos los esta-
dios de la vinculacién profesional, incluida la etapa precontractual.

La buena fe constituye un principio general del derecho al ser,
en palabras de Alexy, un “mandato de optimizacién” que cumple
numerosas funciones, como ser: regla de interpretacion, fuente de
derechos, correctiva del ejercicio de los derechos y eximente de
responsabilidad.

He aqui el deber de informacién previo: la informacién surge im-
plicita en toda la actividad del abogado al ofrecer el servicio profe-
sional que precede a la relacién sustancial; es entonces que surge
la primera informacién que capta el cliente, cual es la relativa a las
condiciones mismas del profesional, que tradicionalmente emana
de él mismo o de los dichos de otros.

La primera informacién que vincula al letrado con su cliente es la
de él mismo, pudiéndose observar los siguientes niveles: el relativo
a la naturaleza de la prestacién, modo y oportunidad para desarro-
llarla 'y ejecutarla; y el relativo al costo de la intervencién.

Ahora bien, previo a comenzar cualquier accion y después de es-
tudiado el asunto, el profesional debe informar al cliente si su plan-
teo estd o no amparado por el ordenamiento juridico, y en caso afir-
mativo, explicarle cudles serian las probabilidades de éxito judicial.

El contenido de la informacién incluye también, la estimacion pro-
bable acerca de la posibilidad de cobro, en caso de vencer el pleito.

Por otro lado, el abogado que pretende llevar adelante una causa
contrariando “criterios mayoritarios o firmes” debe informar de ma-
nera clara, oportuna, precisa y completa a su cliente.

Esta informacién apunta a lograr que luego de conocer los ries-
gos de una gestion “peligrosa” o aventurada, el cliente los asuma'y
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por esta via libere al profesional de responsabilidad mientras que la
falta de informacién mantiene sobre la cabeza del abogado el de-
ber de reparar los dafios por su actuacion “disidente”, contestataria
o en compafiia minoritaria. Ello, pues la obtencién del “consenti-
miento informado” hace a un deber en la relacién letrado-cliente,
cuya omisién puede dar lugar a responsabilidad profesional.

El consentimiento informado del cliente, implica que este fue de-
bidamente asesorado por su letrado respecto de los alcances, efec-
tos y consecuencias de sus decisiones respecto de la iniciacién
del Proceso en las circunstancias del caso en cuestion, asi como
durante el desarrollo del mismo y en la etapa de mediacién previa.

El consentimiento informado es la declaracion de voluntad efec-
tuada por el cliente luego de haber recibido la suficiente informa-
cioén por parte del profesional, prestando su conformidad a un
procedimiento extrajudicial o judicial, o bien, la estrategia mas ade-
cuada a sus posibilidades, teniendo en cuenta que litigar tiene un
costo econédmico que no muchos pueden pagar, pese a la posible
obtencion de un beneficio de litigar sin gastos.

Este consentimiento devela dos elementos, trascendentes a la
hora de probarlo: a) El consentimiento expreso del cliente, y, b) que
el abogado le haya revelado la adecuada y suficiente informacion.

Como prevencion, resulta recomendable que el abogado deje cons-
tancia por escrito de toda la informacién que le suministra al cliente
acerca de las dificultades, inconveniencias o riesgos que presenta
su caso, suscribiendo el cliente el instrumento a modo de constan-
cia de que la ha recibido, como, asimismo, de su decision de promo-
ver igualmente la demanda, y no estaria de mas consignar también
los hechos y las pruebas proporcionados por el cliente al letrado.

La aplicacion de los procedimientos que efectual las profesiones
de la salud en las profesiones del derecho, podrian resguardar am-
pliamente la actividad profesional sobre todo si tenemos presente
el art. 59 del CCCN que traducién al ambito del ejercicio de la abo-
gacia bien podria leerse de este modo:

Consentimiento informado para actos juridicos, judiciales o extra-
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judiciales, en el ejercicio de los derechos es la declaracién de vo-
luntad expresada por el cliente, emitida luego de recibir informacidn
clara, precisa y adecuada, respecto a:

a. El estado de del problema o conflicto sometido a andlisis pro-
fesional;

b. El procedimiento propuesto, con especificacién de los objetivos
perseguidos;

c. Los beneficios esperados del procedimiento;

d. Los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles;

e. La especificacion de los procedimientos alternativos y sus ries-
gos, beneficios y perjuicios en relacién con el procedimiento pro-
puesto;

f. Las consecuencias previsibles de la no realizacién del procedi-
miento propuesto o de los alternativos especificados;

g. En caso de tratarse de un problema de dificil resolucién favo-
rable o que no tiene solucién o se encuentre en estado terminal, el
derecho a rechazar cualquier procedimiento, medidas o solucién le-
gal paliativa, cuando sean extraordinarios o desproporcionados en
relacién a las perspectivas de mejoria o solucién, o produzcan sufri-
miento desmesurado, o tengan por unico efecto la prolongacién en
el tiempo de ese estadio terminal irreversible e insalvable;

h. El derecho a recibir asistencia integral en el proceso de resolu-
cion del conflicto en cuestion.

Si la persona se encuentra absolutamente imposibilitada para ex-
presar su voluntad al tiempo de la consulta juridica y no la ha expre-
sado anticipadamente, el consentimiento puede ser otorgado por el
representante legal, el apoyo, el cényuge, el conviviente, el pariente o
el allegado que acompanie a la persona titular del conflicto, siempre
que medie situacion de emergencia con riesgo cierto e inminente de
un mal grave para su vida, su libertad o sus bienes.

En ausencia de todos ellos, el abogado puede prescindir del con-
sentimiento si su actuacion es urgente y tiene por objeto evitar un
mal grave al cliente y acudir a las autoridades publicas para que in-
tervengan en la resolucién del conflicto suscitado...
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Opuestamente a ello, es habitual en la actividad profesional
aconsejar o informar verbalmente, sin que quede constancia de lo
informado o, en su caso, de la estrategia adoptada (es bastante
corriente en la practica informar telefénicamente, incluso para de-
cisiones de suma trascendencia -por ejemplo, cuando se aconseja
no apelar o no iniciar determinada accién-).

Sin embargo, y volviendo a la postura anteriormente resefiada, resul-
ta aconsejable, a fin de resguardarse de una futura accién de mala pra-
xis, que el abogado se documente de todas las decisiones tomadas.

Claro que la suscripcion de escritos hace que la parte no pueda
alegar después desconocimiento de los términos del “contenido”
de la accidn; pero cuando el actor es una persona de escasos recur-
sos intelectuales y s6lo suministré los hechos o simple documenta-
cion, la cuestioén es distinta, pues la lectura de la demanda no tiene
el mismo significado para el cliente y en la relacién con el abogado.

Pues, el consentimiento informado surge de la base de la autono-
mia de la voluntad y del principio de la maximizacion del bienestar, en
tanto que, representa un estimulo a la autonomia individual, la protec-
cion de los usuarios, clientes y/o consumidores, el fomento de la au-
tocritica por parte de los profesionales, la necesidad de decisiones ra-
cionales, y el compromiso y la participacion en la toma de decisiones.

Luego, la obligacion de informar al cliente se mantiene durante
toda la vigencia del contrato y se acentia en el momento de su
extincion. Es que la obligacién de informar no tiene la restriccion
temporal de las obligaciones funcionales, esta antes y después de
la ejecucion de la obra encomendada, estd en la génesis de la re-
lacién y en las postrimerias, y, mas todavia, condiciona significa-
tivamente la labor profesional, en tanto ésta debe adecuarse a la
informacién que se ha dado, salvo situaciones criticas o modifica-
ciones facticas o técnicas que justifiquen un apartamiento.

En suma, debe informarse adecuadamente al cliente sobre los
costos y beneficios implicados en la prosecucién de cada uno de
los caminos alternativos en la resolucion del caso. Debe darse es-
pecial valor a la interaccién entre el abogado y el cliente, rechazan-
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do la concepcidn de que sea el abogado o el cliente quien deba pre-
valecer en la toma de una decisién, pues la nocién de dominacién
de uno sobre otro es incompatible con el objetivo del respeto mutuo.

No sejustifica la aceptacion del caso por parte de los abogados res-
pecto a la defensa de los intereses del pretenso actor, pues no deben
representarlo si saben que la pretensién esté destinada al fracaso.

El cliente nunca impone al abogado asumir la representacion que
le ofrece. El abogado no puede aceptar un caso -aunque su cliente
se lo pida-, si no estan dadas las condiciones para poder conducir
el proceso con probabilidades de éxito, aunque éste desde luego
no se encuentre comprometido en absoluto.

El cliente espera como el acreedor de una obra o servicio, del
profesional en cuanto al asesoramiento que le solicita, el que debe
ser adecuado y comienza desde el propio planteo del caso.

No pesa sobre el abogado el deber de defender los casos que
se le presentan, de alli que las leyes mencionen como derecho del
abogado evacuar consultas juridicas y defender, patrocinar o repre-
sentar judicial o extrajudicialmente a otros.

Impera un generoso campo de libertad profesional en la acep-
tacion o rechazo de la defensa y patrocinio de un cliente; asumido
el patrocinio, entran a jugar ya una serie de obligaciones para con
el cliente que se encuadran genéricamente en el deber de lealtad
expresamente enunciado en el art. 6°, (Decreto Ley N° 119/2001
Colegio de Abogados de Corrientes. B.0. 12.03.2001) en cuanto
prescribe que el abogado debe comportarse con lealtad, probidad
y buena fe en el desempefio profesional.

Antes de aceptar un encargo en un proceso judicial el letrado debe
examinar adecuadamente los antecedentes de la causa y las pruebas
respaldatorias, para determinar su viabilidad con seriedad, profesional-
mente, comportamiento que se espera de todo profesional del Derecho.

La labor del abogado no se limita a volcar al papel las circuns-
tancias facticas que le expone su cliente, ya que su labor es mas
sustancial y trascendente: debe examinar la pretension en cuanto
indagacién de su verosimilitud, meritando la viabilidad de la accion
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a deducir, e inclusive, llegado el caso, aconsejar que no se inicie el
transito de aquello que se estime habria de ser una aventura judi-
cial, condenada como tal al fracaso. El abogado debe hacer saber
al cliente la medida de las posibilidades de triunfo, los escollos que

se afrontarén para la eventual obtencién de un resultado favorable.

c) El deber de rendir cuentas

Corresponde a los abogados rendir cuentas de la gestion de
un juicio que les encomienda un cliente, no bastando como ren-
dicién una mera carta documento de aquellos con informaciones
generales sobre la tarea, sino que la rendicién de cuentas debe ser
documentada y detallada, basandose en los documentos y com-
probantes probatorios pertinentes.

La manda de rendir cuentas es inherente a toda gestién de nego-
cios ajenos, cualquiera sea su caracter; toda persona que se haya
desempefiado como gestor o mandatario o que haya realizado he-
chos que impliquen el manejo de fondos que no sean de su pro-
piedad exclusiva, tiene que rendir cuentas sobre el resultado de
la operacioén; el destinatario de la rendicién de cuentas es el man-
dante, a quien debe dar la debida informacién y el resultado de los
actos encomendados.

La rendicion de cuentas es el estado descriptivo, verbal o escrito,
respaldado con la pertinente documentacién, tendiente a demos-
trar en partidas correspondientes al deber y al haber, la verdad de
los hechos y resultados de orden patrimonial a que se ha llegado
en una negociacion en la que se ha actuado por cuenta ajena.

La rendicién de cuentas debe contener una manifestacion de los
ingresos y gastos, basados en los documentos y comprobantes
que los acrediten, a ello se le debe agregar un informe lo mas com-
pleto posible sobre la actividad del mandatario y las explicaciones
necesarias que hagan comprensibles las operaciones. Es evidente
entonces que la rendicién de cuentas incluye dos pasos: el infor-
mativo y el traditivo.

Es aplicable entonces la doctrina que entiende que los silencios
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del profesional pueden interpretarse como seguridad, confianza,
éxito logrado, por lo que mas tarde, frente al fracaso, es légico su-
poner que el cliente impute esa frustracion a un error profesional
en la conduccidn de los pasos procesales.

Acierta Mosset Iturraspe cuando observa que la sinceridad, la
franqueza y la buena informacién evitan los disgustos posteriores,
son el freno a una accién de responsabilidad civil injusta, paralizan-
do el resentimiento.

El abogado es un sujeto relevante en el proceso mds atin que un
auxiliar de la justicia, y tanto es asi que existe equivalencia entre
su dignidad y la que inviste el juez, el rol de ambos estan en un mis
mo nivel de jerarquia con la naturaleza particular de sus funciones
y misiones. La busqueda de la verdad y el sentido de justicia cons-
tituyen sagradas fundamentaciones de ambas actividades.

La tranquilidad del cliente reposa en la confianza que le genera su
abogado, y dicha confianza merece tutela, por lo que si resulta de-
fraudada proyecta consecuencias lesivas en este terreno; ademas
encuentra apoyo en la clara asimetria que se verifica entre el lego y
el profesional que la asiste (cfr. Barbier, Eduardo, Vergara, Leandro,
Responsabilidad Profesional, Astrea, pags. 18/20) y es dable resal-
tar aqui que segun la teoria general del contrato (que, en rigor, es la
teoria general de las obligaciones) en el “contrato de servicios profe-
sionales” que celebra el abogado con su cliente hay siempre un ele-
mento “fiduciario” que consecuentemente merece adecuada tutela.

En estos casos es importante tener presente el art. 1725 CCCN
que dicta pautas para la valoracién de la conducta de los presta-
dores de servicios en los siguientes términos: “Cuanto mayor sea
el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas,
mayor es la diligencia exigible al agente y la valoracién de la previsi-
bilidad de las consecuencias.

Cuando existe una confianza especial, se debe tener en cuenta la
naturaleza del acto y las condiciones particulares de las partes

Para valorar la conducta no se toma en cuenta la condicién espe-
cial, o la facultad intelectual de una persona determinada, a no ser
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en los contratos que suponen una confianza especial entre las par-
tes. En estos casos, se estima el grado de responsabilidad, por la
condicién especial del agente.

La relacién Abogado Cliente promedia una confianza especial
y se trata tanto de la confianza objetiva incorporada a la “causa
tipica contractual” como a la confianza subjetiva que deriva de la
autonomia de la voluntad especifica en cada caso que también
acostumbra verificarse.

4. RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DEL ABOGADO

Sostiene Trigo Represas, que todavia mantiene hoy en dia entre no-
sotros su interés y trascendencia practica, el distingo entre la respon-
sabilidad civil contractual y extracontractual, en razén de las diferen-
cias de régimen existentes entre ambas en nuestro derecho positivo.

Por ello, constituye un primer tema a elucidar, el de establecer sila
responsabilidad civil del abogado es contractual o extracontractual.

Cuando se trata de los dafios causados por el abogado a su propio
cliente, con el que previamente habra celebrado, expresa o implicita-
mente, un contrato de prestacion de servicios profesionales, su res-
ponsabilidad civil habra de ser, [6gicamente, “contractual”, en razén de
resultar la misma precisamente de la inejecucion o mal cumplimiento
de las obligaciones que el profesional asumiera contractualmente.

La Suprema Corte de Justicia ha sostenido que en el gjercicio
profesional de la abogacia, frente al cliente que es asistido a través
del mandato que se confiere al abogado, se aplican los principios
generales en materia de responsabilidad contractual, doctrina rei-
terada por los tribunales inferiores.

Enigual linea, se ha sostenido que, con prescindencia de cual sea el
contrato celebrado entre el profesional y su cliente, lo real y concreto
es que si existe un contrato que relaciona al dafiador y al damnifica-
do, y si el perjuicio se produjo como consecuencia de la inejecucién
de tal contrato y no por otras circunstancias ajenas al mismo, la res-
ponsabilidad del abogado habréa de ser, necesariamente, contractual.
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Existe bastante controversia sobre el tipo de contrato que vincu-
la al letrado con su cliente. En tal sentido se habla de: a) teoria del
mandato; b) locacién de servicios; ¢) locacion de obra; d) contrato
innominado o atipico; y ) contrato multiforme o variable. Veamos:

a) Teorfa del mandato: El mandato tiene lugar cuando una
parte da a otra el poder, que ésta acepta, para representarla, al efec-
to de ejecutar en su nombre y de su cuenta un acto juridico, o una se-
rie de actos de esta naturaleza (arts. 358-381y 1319 -1334 CCCN).

Algunos autores han sostenido que el presente contrato se aplica
en el caso de apoderamiento general para pleitos o de poder espe-
cial para uno determinado de ellos, siendo explicito al respecto el
art. 1320 CCCN, al legislar el punto en el titulo “Del mandato”. Pues
también sustenta tal postura legislativamente el hecho de asumir
el abogado todas las responsabilidades que las leyes imponen a
los mandatarios, aceptado el poder conferido, sujetandose a las re-
glas establecidas en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién para
esta clase de contratos.

Como mandatario judicial, el abogado esté obligado a una presta-
cion de resultado en cuanto a los actos procesales que debe cum-
plir especificamente. De donde la omisién de los deberes a cargo
del profesional en estos casos compromete su responsabilidad,
sin que sea necesario demostrar su culpa.

El resultado que se frustra consiste en los actos procesales que
caducan por el no ejercicio en término de los mismos, debilitando
la postura del cliente en el proceso y determinando eventualmente
la pérdida del derecho que motiva la actuacion judicial.

En el papel de apoderado, el abogado se encuentra obligado a una
prestacion de resultado con relacion a los actos procesales de su
especifica incumbencia, tales como: suscribir y presentar los escri-
tos correspondientes; concurrir a secretaria por lo menos los dias de
los denominados de nota; asistir a las audiencias que se celebren;
interponer los recursos contra toda resolucion adversa a su parte y,
en general, activar el procedimiento en la forma prescripta por la ley.

En todos esos casos, no sera necesario probar la culpa del abo-
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gado, sino que bastara con la objetiva frustracion del resultado
esperado, consistente en los actos procesales que se precluyeron
por el no ejercicio en término de los mismos, quedando clausurada
la etapa respectiva, todo ello con debilitamiento de la posicion del
mandante en el proceso, cuando no con la pérdida definitiva de su
derecho, al no deducir en término propio el o los recursos pertinen-
tes contra un fallo desfavorable o si deja perimir la instancia.

La Dra. Aida Kemelmajer de Carlucci, sostiene que hay supues-
tos en que la culpa surge de los propios hechos -como seria, por
ejemplo, en los casos de caducidad de la instancia-, produciéndo-
se, en consecuencia, una inversién de la carga probatoria, puesto
que en esas hipdtesis el profesional esta obligado a un verdadero
resultado respecto a la realizacién de los actos procesales de su
especifica incumbencia, tales como, presentar los escritos corres-
pondientes, concurrir a secretaria por lo menos los denominados
dias “de nota”, asistir a las audiencias que se celebren, interponer
los recursos contra toda resolucién adversa a su parte y, en gene-
ral, activar el procedimiento en la forma prescripta por la ley.

b) Locacion de servicios: Se entiende que hay contrato de
servicios cuando la obligacién de hacer consiste en realizar cierta
actividad independiente de su eficacia. Se considera que el contra-
to es de obra cuando se promete un resultado eficaz, reproducible
o susceptible de entrega. (art. 1252 CCCN)

La locacién de servicios es un contrato consensual, que tiene
lugar cuando una de las partes se obligare a prestar un servicio, y
la otra, a pagarle por ese servicio un precio en dinero.

El concepto de locacién de servicios esta referido a un contrato
consensual que tiene ademas de los elementos generales de todo
contrato (consentimiento, objeto licito y posible y causa), elemen-
tos propios especificos: 1) la prestacion de un servicio por parte
del locador al locatario; 2) el pago de un precio en dinero, por el
locatario, en retribucién del mencionado servicio.

En funcién de este contrato, el letrado -locador- compromete su
actividad profesional y el cliente o asistido -locatario- asume el
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pago de un precio cierto en dinero excepcionalmente.

En cuanto a este tipo de contrato buena parte de la doctrina con-
sidera que se configura en el ejercicio de las profesiones liberales,
con la Unica particularidad de que el trabajo que se brinda es de
orden intelectual y no manual.

Esta opinion cuenta con importantes adhesiones con relacién al
quehacer del abogado, quien presta un servicio mds o menos con-
tinuado de asistencia profesional, subordinado a las contingencias
de todo pleito, a cambio de una retribucién; pudiendo el cliente por
su parte, en cualquier momento, a su criterio, hacer cesar dicha
relacién, salvo pacto en contrario.

No pocos autores fundan la postura de esta tesis en esta Ultima cir-
cunstanciay en la posibilidad para el abogado de renunciar a su patro-
cinio en cualquier tiempo, solicitando la estimacién de sus honorarios.

Se le objeta a esta tesis que no existe la nota distintiva de este
contrato, cual es la subordinacién del locador al locatario y la obli-
gacion de aquél de obedecer las érdenes impartidas por éste. Es
que, la actividad abogadil esta signada por una particular indepen-
dencia o autonomia técnica en su realizacion.

c) Locacion de obra: Para algunos autores estariamos en
presencia de una locacion de obra intelectual, puesto que el aboga-
do promete la ejecucion de un trabajo mediante un precio calcula-
do segun la importancia del mismo, sin que exista ninguna relacién
de dependencia entre él como locador y su cliente como locatario.

Se ha dicho que habra locacién de obra cuando dos partes se
obliguen reciprocamente, la una a ejecutar una obra y la otra a pa-
gar por ella un precio determinado en dinero.

El motivo por el que el contrato existente entre abogado y cliente
es una locacion de obra que radica en la importancia del resultado,
lo cual no significa que el profesional asegure el éxito de su ges-
tién, salvo que lo hubiese garantizado expresamente.

Se ha dicho que un ejemplo de este tipo de contrato es el encargo
de un dictamen, ya que no se solicita la prestacion de un servicio,
sino que se exige un resultado concreto, y su consecuencia, es que



CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS

la no emisién del mismo ya supone un incumplimiento contractual
por parte del letrado.

Como asi también el convenio celebrado por el abogado y su
cliente por el cual se compromete a empezar y terminar un tramite
sucesorio produciendo la rectificacién de titulos en todos los bie-
nes denunciados.

A esta postura la mayor objecion que se le formula es la de que
“el abogado no pacta una obra en sus resultados”; lo cual ha sido
rebatido por Spota, quien afirma, que “el abogado puede prometer
la defensa de su patrocinado en un juicio o en varios, con esto no
quiere decirse que garantiza el resultado... Pero aqui actia como
un locador de obra. Asume también esta calidad cuando se obliga
a estudiar una cuestion que se le plantea, con prescindencia de que
prosperen o no las acciones judiciales que se promuevan como con-
secuencia del dictamen dado. En efecto, hay alli una obra intelectual,
un resultado alcanzado”

d) Contrato innominado o atipico: Para algunos nos encontra-
mos en presencia de un contrato atipico, al cual no se le puede apli-
car con propiedad ninguna de aquellas denominaciones clésicas.

Ello, por cuanto la relacién profesional es sui generis y atipica, no
pudiendo encasillarse en forma absoluta en un contrato determina-
do, ya sea de locacion de servicios, de obra o de mandato.

Debemos recordar que los contratos son nominados e innomi-
nados segun que la ley los regule especialmente o no. Los con-
tratos innominados estén regidos, en el siguiente orden, por: a. la
voluntad de las partes; b. las normas generales sobre contratos y
obligaciones; c. los usos y practicas del lugar de celebracion; d. las
disposiciones correspondientes a los contratos nominados afines
que son compatibles y se adecuan a su finalidad. (art. 970 CCCN)

El contrato nominado se rige por las reglas del tipo (sometido,
por ende, al derecho imperativo que a éste corresponde, y llenan-
dose sus lagunas por el derecho supletorio estatuido en el tipo).

Si un problema determinado no puede ser resuelto atendiendo a
dichas normas, se acude a las reglas generales de los contratos, y
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solo a falta de ellas se busca el tipo analogo.

En los contratos innominados (atipicos) el procedimiento es el
mismo. Tan sélo que, como no hay un tipo del cual partir, habra que
acudir a las reglas generales de interpretacion estipuladas por el
art. 970 del CCCN.

e) Contrato multiforme o variable: La doctrina mayoritaria
interpreta que la prestacion de servicios profesionales asume a
veces el caracter de locacion de servicios, otras la de locacién de
obra, o, en fin, la de mandato, segun las circunstancias de cada
caso; por lo que se ha dado en sostener que se trata de un contrato
multiforme, variable o proteiforme.

Independientemente de la naturaleza del vinculo, en todos los
casos la responsabilidad del abogado es estrecha y grave.

La comprometen el solo desconocimiento del derecho que profe-
say practica; el consejo dado a la ligera sin el conocimiento profun-
do del asunto y del estudio concienzudo y hondo del derecho que lo
rige; y la inadvertencia a su cliente de los peligros de una situacién
en que puede verse envuelto si no previene y evita el peligro con su
accion dentro de las normas legales.

Asimismo, no podemos olvidar que hay quienes han hablado de
gestion Util en las hipétesis de que el abogado ejerza la defensa en
juicios penales antes del otorgamiento del poder para la actuacién
respectiva y cuando invoca el art. 48 CPCC.

No obstante pueden darse casos de responsabilidad extracon-
tractual del abogado: si por ejemplo no media un contrato previo
entre el profesional y el cliente, lo cual puede suceder en los casos
de nombramientos “de oficio” por el juez, como tutor o curador es-
pecial (arts. 109, 34, 36, 138 CCCN) o bien cuando el damnificado
es un tercero extrafio al contrato entre abogado y cliente, aunque
el perjuicio provenga de su ejecucién, tal como ocurre vgr. en los
casos de embargos trabados por error contra un tercero o abusivo
contra el propio demandado (art. 208 CPCC. Pcia. Ctes.).

Para argumentar en contrario, se expone que el hecho de que el
cliente no pueda elegir al abogado y no le abone, en principio, sus
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honorarios, no obsta a que la responsabilidad de éste sea con-
tractual, pues por el hecho de que a una persona se le nombre un
profesional de oficio e incluso aunque después se le reconozca el
derecho a litigar gratuitamente, no por ello -y por esos solos he-
chos- puede predicarse que no hay relacion contractual entre estos
ultimos y su “cliente”; ello, porque por un lado no cabe duda de que
al entrar en contacto éste le encomendard la gestion de su negocio
-esto es, el planteamiento de una demanda o la contestacién a la
misma-; y por otro, aquéllos cobrardn sus prestaciones conforme
a las asignaciones presupuestarias y a la distribucion de fondos
efectuada por los colegios.

Desde otra vertiente, y en cuanto a los dafios que puedan resultar
de la actuacion del abogado con respecto a terceros, su responsa-
bilidad tiene indudable caracter extracontractual. Ello podria darse,
por ejemplo, al obtener un embargo manifiestamente improceden-
te contra la otra parte, sobre la base de elementos falsos cuando
la medida hubiera producido un dafio, y siempre que converjan los
presupuestos que le atribuyan responsabilidad.

Un claro supuesto de responsabilidad extracontractual (frente a
la contraparte) se da en el caso de la actuacion temeraria o mali-
ciosa, o litigacion abusiva.

Si bien la naturaleza de las multas procesales puede llegar a ser
bastante controvertida, es evidente que las mismas, al ser a favor
de la contraparte (art. 45 CPCC Pcia. Ctes.), indudablemente gozan
de una esencia indemnizatoria.

Y la propia ley procesal contempla la posibilidad de imponerlas
a los letrados. Es una clara hipétesis de responsabilidad extracon-
tractual frente a la contraparte (los Cédigos Procesales no pueden
crear nuevas responsabilidades a espaldas del Cédigo Civil y Co-
mercial), que se estructura a partir de un resarcimiento tarifado y
deja subsistente la posibilidad de reclamar -en otro proceso- los
mayores dafios producidos.

Igualmente, puede a veces ocurrir que el incumplimiento de obli-
gaciones contractuales configure simultdneamente una infraccién
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de deberes juridicos impuestos por la ley; tal como sucede con el
abogado mandatario o procurador que no deduce en término los re-
cursos legales que correspondan contra una sentencia adversa a su
representado, o no presenta los escritos pertinentes para impulsar el
proceso, 0 no concurre a las audiencias fijadas en los juicios en los
que interviene, etc., actividades todas éstas que constituyen a la vez
a su respecto deberes legales impuestos por los arts. 11 ley 10.996.

Frente a la obligacion contraida entre el profesional y su cliente,
existe un deber legal de caracteristicas sui generis, cuyo incumpli-
miento hara surgir la responsabilidad aquiliana del autor, ademas
de la responsabilidad contractual que también le concierna.

En estos supuestos de existencia de dos regulaciones -contractual
y legal- distintas, el damnificado podra contar con el derecho de op-
cion por el tipo de responsabilidad que mds convenga a su interés,

Por ello el art. 1728 CCCN (Previsibilidad contractual) dispone: En
los contratos se responde por las consecuencias que las partes pre-
vieron o pudieron haber previsto al momento de su celebracién. Cuan-
do existe dolo del deudor, la responsabilidad se fija tomando en cuenta
estas consecuencias también al momento del incumplimiento.”

5. PRESUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD

La tendencia doctrinaria dominante en la materia es la que consi-
dera que son sélo cuatro los elementos de la responsabilidad civil:
el dafio causado a otro; la existencia de un hecho que infringe un de-
ber juridico de conducta impuesto por el ordenamiento juridico -an-
tijuridicidad o ilicitud-; la relacion de causalidad entre ese hecho y el
dafo mencionado; y un factor de atribucion de la responsabilidad.

Y siendo la responsabilidad del abogado un mero apartado o ca-
pitulo especial dentro de la tematica genérica de la responsabilidad
civil, va de suyo que para su configuracién se requiere igualmente
la concurrencia de esos mismos presupuestos.

a) Antijuridicidad
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La antijuridicidad consiste en un obrar contrario a derecho: la conduc-
ta que contraviene deberes impuestos por el ordenamiento juridico.

Cuando la responsabilidad civil es contractual, la antijuridicidad
resulta de la transgresién de obligaciones pactadas en un convenio
previamente concluido entre el letrado y su cliente, que tiene fuerza
de ley para ellos -art. 957 CCCN - e integra por lo tanto el ordena-
miento juridico, aunque su obligatoriedad estd circunscripta a s6lo
las partes contratantes.

Tratdndose en cambio de responsabilidad extracontractual, la
antijuridicidad resulta de la violacion a la ley en sentido material, y
en particular de las normas de los arts. 1717, 1721, 1724, 1725y
1751 y concordantes del CCCN.

Pero sin perjuicio de lo que antecede, la ilicitud puede producirse
también por infraccion a las especificas normas relativas al ejercicio
de la profesién de abogado, como ser, entre otros: el patrocinio y de-
fensa del cliente, obrando con lealtad, probidad y buena fe profesio-
nal lo que comporta también el deber de no abandonar intempesti-
vamente la intervencién en el juicio -art. 50 CPCC - y de no patrocinar
o asesorar simultanea o sucesivamente a ambos litigantes en un
mismo pleito o aceptar la defensa de una parte si ya hubiese ase-
sorado a la otra; como igualmente, ya en funcién de apoderado, al
interponer los recursos pertinentes contra toda sentencia adversa,
concurrir al tribunal los dias de notificaciones en la Oficina o Secre-
taria, suscribir y presentar los escritos necesarios, asistir a las au-
diencias judiciales, y en general activar el procedimiento; etcétera.

b) Relacion de causalidad

Igualmente constituye un requisito ineludible de la responsabili-
dad civil, la existencia de una vinculacién causal “adecuada” entre
el proceder del profesional y el perjuicio sufrido por el damnificado;
de forma tal que el abogado no seria responsable, pese a la incu-
ria incurrida, si igualmente se hubiese producido el perjuicio, como
sucede, por ejemplo, cuando pese a no haberse contestado una de-
manda, la condenacidn del cliente era de todas formas inevitable,
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dado que el mismo era deudor de lo reclamado.

Pero en el caso del abogado el problema resulta mucho mas
complejo, atento que el factum sindicado como dafioso es un he-
cho cientifico o técnico, “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 -nor-
malmente- un ignorante del campo cientifico- técnico..., en que se
mueve su co contratante”.

En general, se acepta que la prueba de la existencia de una re-
lacién causal adecuada entre la conducta del abogado y el dafio,
queda a cargo del damnificado.

Pero ello no es asi en los casos de las llamadas “presunciones
de causalidad”, en los que es el sindicado como presunto respon-
sable quien, para poder eludir tal responsabilidad, debe demostrar
la inexistencia del vinculo causal, o sea que el dafio provino de otra
causa ajena con relacién a él: un caso fortuito, el hecho de un ter-
cero extrafio, el comportamiento de la propia victima; por cuanto
entonces no existird responsabilidad en razén de no mediar una
relacion de causalidad adecuada entre el hecho en si'y el perjuicio
sufrido por el damnificado.

Esto ultimo es lo que sucede en distintos casos de responsabi-
lidad “objetiva” y en las denominadas “obligaciones de resultado”,
que a veces son asumidas por los abogados, las que encajan sin
duda dentro del marco conceptual de aquel tipo de responsabilidad.

Va de suyo que establecer cuando se produce el fraccionamiento
de un nexo causal, constituye una cuestién de hecho a dilucidarse
en cada caso planteado por resarcimiento de dafios.

Asi, por ejemplo, una vez se rechazé una demanda dirigida contra
un abogado que habia perdido un cheque rechazado por falta de
fondos, que le fuera entregado para intentar su cobro, por enten-
derse que no mediaba concatenacién causal adecuada entre tal
extravio y el no cobro del cheque por parte de su titular, atento que
el mismo habia sido rechazado por carecer el librador de fondos 'y
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no tenia por ende ningun valor intrinseco como orden de pago,
amén de que su cobro podia ser igualmente intentado por la via del
juicio ordinario; y también puede pensarse que media interrupcion
del nexo causal, cuando el cliente abandona a su primer abogado y
se confia a otro profesional, “habida cuenta que la estrategia profe-
sional del caso puede no haber sido suficientemente comprendida
por el colega que continda la causa”.

c) El factor de atribucion de la responsabilidad

A los fines de toda responsabilidad civil, es necesaria la concu-
rrencia de un factor de atribucién de la misma, subjetivo u objetivo,
que la ley repute apto o idéneo para sefialar en cada caso a quien
habra de ser el sujeto responsable.

La responsabilidad del abogado, lo es por su hecho propio o
personal; razén por la cual el factor de atribucién ha de ser, en prin-
cipio, subjetivo: la imputabilidad por culpa, o en su caso por dolo,
del agente del dafio.

Sin embargo, en ello habra de influir, siempre, el contenido de
la prestacion a cargo del letrado, segun sean las por él asumidas
obligaciones de “medios” o de “resultado”.

Obligacion de “medios” es la que s6lo impone diligencia y aptitud
para cumplir las medidas que habitualmente conducen a un resul-
tado, pero sin asegurar su obtencién; obligacién de “fines” es, en
cambio, la que compromete un concreto resultado determinado.

En el caso de los abogados, la obligacién que los mismos suelen
asumir en general es de “medios”, dado que no se pueden com-
prometer a ganar un juicio o litigio, sino Unicamente a poner de su
parte todos sus conocimientos, aptitud, empefio y dedicacién en
procura del resultado esperado pero no asegurado.

No obstante, también pueden obligarse a un “resultado”, tal como
sucede, por ejemplo, cuando el abogado se compromete a redactar
un contrato o un estatuto societario, o a realizar una particion, etc.;
considerandose en general que el abogado se encuentra asimismo
obligado a una prestacion de este tipo, con relacién a los actos pro-
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cesales de su especifica incumbencia, tales como: suscribir y pre-
sentar los escritos pertinentes, concurrir a Secretaria al menos
los dias asignados para “notificaciones en la oficina”, asistir a las
audiencias que se celebren, interponer los recursos legales contra
toda sentencia adversa a su parte y, en general, impulsar el proce-
dimiento en la forma de ley.

Ha de insistirse que en las obligaciones de “fines”, el factor de
atribucion de la responsabilidad deviene objetivo, razén por la cual
en estos casos se tiene al profesional por responsable de los da-
flos que se deriven de la frustracién del resultado, sin necesidad de
la prueba de su culpa.

0 seq, que la acreditacion de la circunstancia objetiva de la no ob-
tencion del resultado perseguido desplaza a la culpa, no porque no
exista, sino porque en las obligaciones de “fines” la misma carece
de interés y queda fuera de la cuestion, en razén de que la presta-
cién tenia por meta un objetivo determinado concreto.

El incumplimiento no se configura por la sola circunstancia de la
no obtencioén del fin esperado, cuando la obligacién asumida por el
abogado es de “medios” y sélo se ha comprometido de su parte a
una prestacion idonea de sus servicios profesionales -emplear to-
dos sus conocimientos, diligencia, pericia y prudencia- en procura
de un resultado favorable pero cuya obtencion no puede, sin em-
bargo, garantizar -vgr ganar un pleito o lograr la absolucién de su
defendido en una causa penal, etc.-. Por ello es que en estos casos
quien pretenda del abogado una indemnizacién, debera demostrar
que la frustracién del éxito esperado acaecié por “culpa” del pro-
fesional si, por ejemplo, actué negligentemente en el estudio de la
causa, articulando defensas impropias, infundadas o absurdas, o
por no haber tenido conocimiento de lo que un profesional de su je-
rarquia habria debido y podido saber; o, dicho de otra manera, que
actud con negligencia, imprudencia, impericia y/o desidia.

Por lo demas, aun sin acudir al distingo entre obligaciones de
medio y de resultado, buena parte de nuestra doctrina entendié
asimismo que cuando el abogado actuda patrocinando a su cliente
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o ejerciendo la direccién letrada del juicio, su responsabilidad no
puede tenerse por configurada por la mera circunstancia de no ha-
ber prosperado en la litis la pretensién de su parte, siempre que la
postura técnica asumida tenga razonable apoyatura en alguna de
las fuentes del derecho vigente; de forma que sélo se comprome-
te la responsabilidad del profesional, cuando el fracaso obedece a
una actuacion negligente o a errores juridicos inexcusables.

Sin embargo, con relacién a la prueba de la culpa, hoy se admite en
general que rige el principio de las “cargas probatorias dinamicas”,
conforme al cual el onus probandi pesa sobre quien se encuentra en
mejores condiciones de hacerlo, que a priori es el propio profesional
cuando se trata precisamente de responsabilidad profesional.

El Nuevo C6d. Civ. Y Com. en su art. 1724 define a los factores
de atribucién subjetivos como: a) La culpa consiste en la omision
de la diligencia debida segun la naturaleza de la obligacién y las
circunstancias de las personas, el tiempo y el lugar. Comprende
la imprudencia, la negligencia y la impericia en el arte o profesion.
Y b) El dolo se configura por la produccion de un dafio de manera
intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses ajenos.

Se puede decir entonces que existe culpa cuando por negligen-
cia, descuido, falta de precaucioén o imprudencia, no se obré como
habria debido hacerse, provocandose un dafio; pero sin que media-
se ningun proposito deliberado en tal sentido por parte del agente.

0 sea que la culpa viene a caracterizarse por dos notas igualmente
negativas: estd ausente o “falta” la voluntad o intencién de perjudi-
car: pero igualmente media omisién, por cuanto no se adaptan (fal-
tan), las diligencias adecuadas para evitar la produccion del dafio.

La culpa a su turno puede presentarse bajo distintas formas.

Como negligencia, consiste en la omisién de cierta actividad que
habria evitado el resultado dafoso; es decir: no se hace o se hace
menos de lo debido.

Como imprudencia, cuando por el contrario se obra precipitada-
mente, sin prever cabalmente las consecuencias que pueden deri-
varse de ese obrar irreflexivo: se hace lo que no se debe, o en todo
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caso mas de lo debido.

Y, ya concretamente con relacién a los profesionales, como im-
pericia o desconocimiento de las reglas y métodos propios de la
profesién de que se trate, ya que todos los profesionales deben
poseer los conocimientos tedricos y practicos pertinentes, y obrar
con previsién y diligencia con ajuste a los mismos.

En lo atinente a la culpa o negligencia del abogado, se ha formu-
lado igualmente otro distingo de trascendencia, entre las cuestio-
nes de “hecho” y de “derecho”.

Al letrado le corresponde la seleccién de los hechos, normas y
desarrollos argumentativos, por lo que no puede limitarse simple-
mente a reproducir las circunstancias facticas que le fueran ex-
puestas por el cliente, sino que debe aprehenderlas y valorarlas a
la luz de las preceptivas e instituciones juridicas, para asi escoger
de entre todas ellas, “los hechos en base a los cuales “constituird’,
‘organizard'’ el caso, preparara la prueba, desarrollard la teoria apli-
cable y elaborara la argumentacién destinada a convencer a los
jueces de la razén que asiste a su cliente”.

Por ello, es que se ha decidido que la responsabilidad del aboga-
do puede nacer aun antes de que exponga en un escrito judicial los
hechos que le indique su cliente, ya que primero debe examinar y
apreciar su verosimilitud, como también la viabilidad de la accién a
deducir sobre la base de los mismos; e igualmente que es respon-
sable por la falta de claridad en la exposicién de los hechos, aun-
que hubiese repetido lo que le manifestara su cliente, si ello facilité
el triunfo de la otra parte.

Por el contrario, en punto a las cuestiones de “derecho”, nuestra
jurisprudencia ha entendido en general que no media responsabili-
dad del abogado en los casos de errores cientificos, aun de haber
sido controvertidas las teorias o interpretaciones hechas valer por
el mismo en su argumentacion; sosteniéndose que sélo existira
culpa profesional en los casos de impericia u olvido de las precau-
ciones que la prudencia ordinaria prescribe, o de las reglas admiti-
das por todos como ciertas.
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Y ello es tanto mas asi, si se advierte lo complicada que puede lle-
gar a ser la tarea de desentrafiar el contenido de las normas juridicas,
maxime teniendo en cuenta “...que las leyes varian... en su sentido,
sin cambiar en las palabras, por obra de la jurisprudencia interpre-
tadora, que suele tener periodos vacilantes y ondulatorios, inclusive
para consagrar las rectificaciones mas opuestas y novedosas”.

Tratandose de errores de “derecho” en un litigio judicial, se ha
sefialado inclusive que sus consecuencias pueden no ser tan re-
levantes, atento que tales errores en cuanto al fundamento de la
litis pueden quedar subsanados por aplicacién del principio iura
curia novit, en cuya virtud el juez puede elegir libremente la norma
o normas que conceptualicen el caso sometido a su decision, con
prescindencia de la designacién técnica que le hubiese podido dar
la parte a la situacion de hecho litigiosa.

Hoy en dia se acepta en general que la responsabilidad profesio-
nal se ajusta a las reglas generales en materia de responsabilidad
civil, por lo que desde el momento en que el tribunal pueda dar por
probada con certeza la existencia de una culpa cometida por un
profesional, sea cual fuese su naturaleza -profesional o no-, sea
cual fuese su gravedad -lata o leve-, debe condenar al autor a repa-
rar las consecuencias dafiosas de la misma.

Con este entendimiento se ha resuelto entre nosotros que no
existe ninguna razén para limitar el deber de resarcir de los profe-
sionales Unicamente a los casos de culpa grave de su parte, por
lo que se ha decidido igualmente que existe responsabilidad del
abogado por cualquier clase de “culpa” -grave, leve o levisima- en
la que hubiese podido incurrir.

Aunque mucho menos probable, también puede darse el caso de
responsabilidad por “dolo” del abogado, en los supuestos de con-
sejos dolosos o maliciosos dados por el mismo a su cliente, que
puedan derivar en dafios a terceros.

Asi, vgr,, incurriria en este tipo de responsabilidad el profesional
que aconseje deliberadamente a su cliente, pronto a iniciar un jui-
cio de divorcio y disolucién de sociedad conyugal, que “vacie” su
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hogar de muebles y bienes, como asi la caja de valores bancaria,
etc., y los esconda donde no puedan ser hallados e incluidos como
parte del acervo conyugal a repartir; o quien sugiera formular una
denuncia criminal contra un tercero, para que éste no pueda com-
parecer en el momento que corresponda para cotizar en una licita-
cién o remate, o participar en un concurso, etcétera.

Sobre el respecto se ha dicho que tal responsabilidad puede
existir por aplicacién de lo establecido en el art. 1081 del Codigo de
Velez, que mencionaba entre los responsables solidarios de todo
delito civil, a los “consejeros”; ya que, entendiéndose por tal a quien
da “su parecer o dictamen para hacer o no hacer” algo, dentro de
tal concepto puede encuadrarse perfectamente al abogado que dé
un consejo doloso o malicioso, “por el cual y siguiendo al mismo, el
aconsejado realiza un acto que ocasiona un dafio a la persona, a la
honra o al patrimonio de un tercero”’, en cuyo supuesto “el profesio-
nal requerido... reviste la categoria de un verdadero instigador de
la conducta asumida por el aconsejado”. Obviamente la prueba del
“dolo” es a cargo de quien pretenda su existencia.

Criterio que ha sido distorsionado por el art.1757 del Nuevo Cod.
Civ. Y Com. en tanto dispone que: “Si varias personas participan en
la produccién del dafio que tiene una causa Unica, se aplican las re-
glas de las obligaciones solidarias. Si la pluralidad deriva de causas
distintas, se aplican las reglas de las obligaciones concurrentes.” En
funcion de que, el tercero, damnificado por el asesoramente del
abogado debera probar efectivamente la participacion en el hecho
dafioso como participe o instigador.

A mayor abundamiento, existen algunos supuestos concretos
previstos legalmente, en los que de ordinario ha de haber mediado
un consejo doloso, o al menos imprudente, por parte del abogado
interviniente, tal como ocurre en los casos de: embargos abusivos;
peticién “con dolo o culpa grave” de una quiebra después revocada;
0, enfin, en los casos de conducta “maliciosa o temeraria” asumida
en el pleito por parte de quien luego lo pierde total o parcialmente.

“Al litigante, en la mayor parte de los casos no se le puede atribuir
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conciencia de la propia sin razén, porque la propia sinrazén es, ge-
neralmente, una cuestion de derecho y es precisamente el aboga-
do quien en este aspecto le da consejo, lo asesora”.

Aungue se ha resuelto que en estos casos el animus nocendi
debe ser manifiesto o notorio, por lo que se ha considerado inapli-
cable el precitado art. 45 del CPCC, si el consejo o procedimiento
equivocado pudo obedecer a un animus defendendi.

d) El dafo

Un aspecto peculiar de la responsabilidad del abogado lo consti-
tuye la determinacién del dafio indemnizable, ya que si bien la frus-
tracion de un negocio juridico debida a un deficiente asesoramien-
to, o la pérdida de un juicio por omisiones o errores imputables al
abogado, configuran un dafio cierto, lo real es que en estos casos
la indemnizacién no puede consistir en el importe total de la ope-
racién no concretada o en el de la suma pretendida en la demanda
desestimada, por tratarse de resultados que de todas formas eran
inciertos y dependian de otras circunstancias ajenas al profesional,
y por cuanto ademas ya nunca se podra saber si en otras condi-
ciones el negocio se habria o no concluido, o si hubiese o no sido
favorable la sentencia judicial.

Por ello es que el resarcimiento sélo puede consistir entonces
en la pérdida de la “chance” o posibilidad de éxito, cuyo mayor o
menor grado de probabilidad habra de depender en cada caso de
sus particulares circunstancias facticas.

Asi, si la expectativa fracasada era muy general y vaga, podria
quiza no corresponder ninguna indemnizacioén, por tratarse de un
dafio puramente eventual o hipotético; por lo que se han rechazado
demandas de dafios dirigidas contra abogados que no recurrieron
una sentencia adversa, cuando su parte tenia muy pocas o ninguna
posibilidad de triunfar en ese juicio, lo cual ocurre por €j. si actuaba
como demandada y habia reconocido el crédito que se le reclama-
bay la procedencia del cobro intentado en su contra.

Por el contrario, puede suceder que la posibilidad sea bastante
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cierta o muy fundada, tal como ocurre cuando el demandado por
dafos resultantes de un accidente de transito ha sido condenado
en sede penal, ya que entonces es practicamente ineludible la sen-
tencia civil favorable a la victima, atento a la no discutibilidad del
suceso Yy de la culpa de su autor en esta ultima sede, conforme a lo
dispuesto por el art. 1776 CCCN.

Pero ante todo debe estar demostrada la efectiva pérdida de la
“chance”, lo que obliga primeramente a acreditar la imposibilidad
de promover nuevamente la misma accion, lo que en principio seria
factible si la misma no se halla prescripta y no media cosa juzgada
sobre el fondo de la cuestion litigiosa.

Ya que, si la litis fracasada puede volver a intentarse, estariamos
mas bien frente a un dafio emergente concreto, con relacién al cual
la indemnizacién no podria ir mucho mas alla del importe de las
costas devengadas en el juicio perdido.

6. CONCLUSIONES

El presente trabajo ha logrado establecer, a modo de instructivo,
un modus operandi con base en los deberes del abogado destina-
do a resguardar en principio al cliente de un eventual perjuicio y,
también, al abogado.

Principalmente, al abogado pues si bien en los estudios de grado
mucho se ensefia sobre la ley, poco se sabe de como organizar un
estudio, como trabajar con los casos que llegan al estudio o como
asesorar a un cliente, sin comprometer sus derechos y resguardan-
do la responsabilidad del profesional.

Posiblemente, sea una regla implicita en el ejercicio de la pro-
fesion. Y aun asi, pocos son los que se cifien a ella. Y quizas, otro
tanto, por desconocimiento o falta de instruccién es que ello ocu-
rre. Y esta es una tarea pendiente y en evolucién para los Colegios
de Profesionales, que conforme vayan reforzando sus estructuras
deberan capacitar al profesional del derecho en cuestiones como
estrategia, toma de decisiones, atencion al cliente, resguardo, cum-
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plimiento de deberes y sobre todo responsabilidad.

La abogacia es una ardua fatiga puesta al servicio de la justicia.
Eduardo Juan Couture.
(1904-1956)
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