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Palabras de presentacion.

La Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
San Juan junto al Instituto de la Regién Cuyo de la Academia Nacio-
nal de Derecho de Cordoba, iniciaron la complementacion de sus
esfuerzos y publicaron € Libro “Tutela Juridica de los consumido-
res’, en d afo 20009.

Esa idea de cooperacion entre las instituciones afines a queha-
cer juridico, hoy se amplia con la participacion del Foro de Aboga-
dos dela provincia de San Juan para presentar este libro denominado
“Responsabilidad profesional de los abogados” escrito por quién tie-
ne participacion activa en las tres instituciones por ser profesor Titu-
lar de la Universidad, Director honorario dd Instituto de Derecho
Civil dd Foro y Director dd Instituto de la Region Cuyo.

Si lugar a duda que d mundo actual de la abogacia sufre de
profunda crisis, pues ya dg 6 aguella histérica calificacion de profe-
sion liberal con un nimero escaso de integrantes para pasar a ser un
trabajo con plenainsercién social, con un nimero eevado de actores
cuyos inevitables conflictos de intereses cuando transgreden las nor-
mas y d debido accionar resultan necesario imponer, no solo, la pu-
nicion éica sino también, cuando generan dafio, la correspondiente
imputacion del deber de resarcir.

Esta observacion de la realidad de los tribunales llevé alas ins-
tituciones a impulsar un esfuerzo comiin en la conciencia de que ya
no basta para mantener en la conciencia de los abogados en € méxi-
mo nivel las cuestiones éicas con repetir las sefieras palabras de
Cuture, plasmadas en sus mandamientos que seles entrega a jurar la
matricula, sino que es menester dar un paso adelante y hacerle cono-
cer cual es su responsabilidad profesional y cuales serén las conse-
cuencias si trasgrede la normay causa dafio a los clientes.

Es de vital importancia para la sociedad tener una abogacia pro-
ba, debidamenteformada en d arte de abogar por los derechos de sus
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clientes en un marco de rectitud, pues € Unico medio para asegurar
la plena vigencia de |os derechos y garantias consagrados en € plexo
normativo.

En este marco, siempre resultan oportunas las palabras de Piero
Calamandrel, cuando sostenia en una situacion similar que “las cau-
sas dela actual decadencia dela abogacia italiana hay que buscarlas,
aparte del general decaimiento de la ensefianza media, en la excesiva
facilidad con que los jovenes salidos de las escudas secundarias lo-
gran licenciarse en Derecho y luego ingresar en @ gercicio profesio-
nal: esto es, en una falta de seriedad y de disciplina inherente prime-
ro, alaorganizacion de los estudios universitarios y después, ala del
aprendizaje profesional”.

Es por dlo, y conocedores de la responsabilidad que nos toca
institucionalmente, hacemosd presente esfuerzo conlaidea deaportar
un granito de arena en procura de tener una abogacia intel ectualmen-
te apta en su saber cientifico para servir ala sociedad y para que la
préctica forense sea guiada por las reglas de la moral.

Dr. Aldo Guarino Arias

Mg. Ricardo M Coca Dra. Marianela Lopez : o
I . Instituto de la Region Cuyo
Decano Facultad de Ciencias Presidente Foro Abogados ) .
) de la Academia Nacional
Sociales - UNSJ de San Juan

de Derechoy C.S. de Cérdoba
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En representacion dd Instituto de Ciencias Juridicas y Sociales
de Cuyo, como Vicedirector, constituye una gran responsabilidad,
pues € Dr. Alferillo es d Director de dicho Instituto.

Es por otra parte un honor que se me ha concedido ya qued Dr.
Alferillo, amén de ser un dilecto amigo, es un jurista inquieto, curio-
so desde @ punto de vista cientifico, con una gran capacidad de tra-
bajo y organizacién. No en vano la mesa directiva de la Academia
Nacional de Ciencias Sociales y Juridicas de Cérdoba, no dudd en
ponerlo a frente dd Instituto Cuyano de Derecho.

Laobradd Dr. Alferillo, constituye un pulido trabajo de inves-
tigacidn, que no dudo en aconsgar su lectura a las jovenes genera-
ciones de abogados, a quienes les previene los diversas posibilida-
des punitivas de las inconductas en las cuales puede incurrir un abo-
gado en € gjercicio de su profesion, constituyendo d libro una guia
de responsabilidades civiles en que pueden incurrir al gercer la pro-
fesion conforme alas respuestas que dan los Tribunales a los distin-
tos temas que deben resolver cuando se esta frente a una reclama-
cion resarcitoria por mala praxis.

La excesiva cantidad de facultades de derecho en € pais, ha
generado una pletora de abogados que pujan para gercer la profe-
sion en los distintos foros.

A dlo se suma un hecho nada bueno para la abogacia. La ma-
yoria de las facultades son privadas, y consecuentemente han dismi-
nuido € nivel de calidad en los estudios, acortando los afios de cur-
sado, admitiendo estudios a distancia, y o mas grave, diminando
materias que dan a abogado una formacion éica, moral y social tan
necesaria en estos tiempo.

He aqui la gran preocupacion del autor al sefialar los deberes
profesionales del abogado, |a vinculacion abogado cliente, las con-
ductas debidas, los deberes como patrocinante, 0 como mandatario.

Todos los autores se hallan conformes en la devada mision de
la abogacia y en las altas calidades culturales y principalmente mo-
rales que deben adornar a los abogados.

11
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Laformacion cultural y cientifica del abogado, si bien es cierto
es absolutamente necesaria, por mas amplia que ella sea, no es sufi-
ciente. La formacion técnica, constituye su herramienta de trabajo,
pero a lado de dla, y por encima de dla, estédn la honradez, la recti-
tud de conciencia, las dotes de justicia, de comprension y de sacrifi-
cioy también e valor para afrontar la lucha

He aqui € mérito dd libro dd Dr. Pascual Alferillo.

Toda la obra constituye una advertencia para |os abogados pero
por sobretodas, 10 son las contenidas en la* Segunda parte’ destina-
da a analizar los presupuesto de la responsabilidad civil, los presu-
puestos constitutivos, la configuracion del dafio, la relacion de cau-
salidad entre la conducta dd abogado y € dafio producido, € factor
de atribucion de la responsabilidad dd abogado, |a antijuricidad del
accionar del abogado.

La obra de Alferillo tiene un mérito, que es la profunda investi-
gacioén de cada tema, reflgjada en la profusa cita de doctrinay juris-
prudencia.

Me sumo con estas breves palabras a pensamiento dd Decano
de la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de San Juan,
aportando como € lo dice ... un granito de arena en procura de tener
una abogacia intel ectual mente apta en su saber cientifico para servir
alasociedad y para que la préctica forense sea guiada por las reglas
delamoral”.

Aldo Guarino Arias
Vice Director
Instituto de Ciencias Juridicas y S. de Cuyo
de la Academia N. de Derecho y C.s. de Cérdoba

12
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PRIMERA PARTE

CUESTIONES GENERALESDEL EJERCICIO
DE LAABOGACIA

1. Laprofesién de abogado.

La seleccion de punto de partida para iniciar € desarrollo de
una investigacion que en esta oportunidad esta direccionada a estu-
diar la responsabilidad civil de los abogados emergentes dd darfio
que pudieren ocasionar a tercero en € gercicio de su profesion, sin
lugar a hesitacion, esta inspirada en la idea y, por sobre todas las
razones, en € sentir que se tenga de la abogacia.

Por dlo, con romanticismo clésico, viene con buen proposito
recordar que la abogacia para los romanos estaba conceptuada a la
altura de las dignidades sacerdotales, 1o cual les permitié asegurar
gue “los abogados que aclaran los hechos ambiguos de las causas y
que, por los esfuerzos de su defensa en asuntos frecuentemente pu-
blicos y en los privados, levantan las causas caidas y reparan las
quebrantadas, son provechosos al género humano no menos que, si
en batallas y recibiendo heridas, salvasen & su patria'y & sus ascen-
dientes. Pues no creemos que en nuestro imperio militen Gnicamente
los que combaten con espadas, escudos y corazas, sino también los
abogados; porgue militan los patronos de causas, que, confiados en
lafuerza de su gloriosa palabra, defienden la esperanza, laviday la
descendencia de los que sufren'”.

1 Cdédigo, libro I, titulo Vil, namero XIV, citado por Daniel Antokoletz, “Algunas
reflexiones sobre la profesion de abogado (apuntes de legislacion comparada)”,
Anales UBA, 1914, pag. 426. «Advocali, qui dirimunt ambigua fata causarum,
suaeque defensionis viribus in rebus saepe publicis ac privatis lapsa erigunt, fatigala
reparanl, non minus provident humano generi, quam si praelis atque vulneribus
patriam parentesque salvarent. Nec enim solos noslro imperio militare credimus
illos, quigladiis, clypeis el thora cibus nituntur, sed etiam advécalos; militant namque
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Este sentido épico de la profesion de abogado no se ha perdido
en d tiempo y podemos ver como Piero Calamandrel dedica, una de
sus obras cumbre, “alamemoria delos abogadosy delos estudiantes
italianos de leyes muertos en la guerra por servir a derecho?.

Con laevolucion del tiempo y las vicisitudes vividas por la pro-
fesion junto a desarrollo y consolidacion del Estado moderno, se
recuerda @ origen latino de la palabra advoctus y se define como
“licenciado o doctor en derecho que gerce profesionalmente la di-
reccion y defensa de las partes en toda clase de procesos o € aseso-
ramiento y consgo juridico”. Deigual modo, se hace referenciaen la
segunda acepcidn al “intercesor o mediador” y, en la tercera, a la
“persona habladora, enredadora, parlanchina’, recordando la extraor-
dinaria capacidad de oratoria, de quién se recuerda como € primer
abogado, Demdstenes.

Pero sin embargo, algunos autores observando la tarea desde
mundo préactico han entendido que “la Abogacia no es una consagra-
cién académica, sino una concrecion profesional. Nuestro titulo uni-
versitario no es de “ Abogado”, sino de Licenciado en Derecho, que
autoriza para gercer la profesion de Abogado”. Basta pues, leerle
para saber que quién no dedique su vida a dar consgos juridicos y
pedir justicia en los Tribunales, sera todo lo Licenciado que quiera,
pero Abogado, no®.

Como se colige se pretende separar € saber juridico del accio-
nar profesional, como si lateoriay la praxis fueran estancos separa-
dos en d ser profesional del abogado.

En este sentido, € tiempo de los recuerdos que marcan hitos
personales se sitla en Chile en enero de 1974, donde estudiantes
avanzados dela Carrera de Ciencia Juridica, sefialaban quela profe-
sion del abogado estaba signada por la litis, por € pleito, por € en-

causarum patroni, qui gloriosae vocis conjisi munimine laborantium spem vitam el

posteros defenduni». http://repositorio.der.unicen.edu.ar:8080/xmlui/bitstream/

handle/123456789/197/anales%2004-UBA-10-2s.pdf?sequence=1.

2 Calamandrei, Piero, “Demasiados abogados”, Ediciones Juridicas Europa-
America- Buenos Aires, 1960, traduccion de José R. Xirau, pag. 15.

3 Ossorio y Gallardo, Angel, “El alma de la toga”, Valletta Ediciones, Buenos Aires,
2004, pag. 2.

14
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frentamiento de intereses y que la principal “arma’ parad enfrenta-
miento era € saber juridico. Sin lugar a duda, esos conceptos marca-
ban una posicidén que estimo correcta, la profesion de abogado es
una actividad eminentemente técnica, razon por la cual la practicay
e conocimiento son dos facetas inseparable del ser abogado, como
las caras de una moneda.

Esta idea aprendida en |as postrimerias del secundario, es mag-
nificamente expuesta por Cueto Rua cuando trata de describir a un
buen abogado litigante, al decir que* € abogado litigante es una suerte
de guerrero comprometido en una lucha. Ejercer su profesion signi-
fica enfrentar un adversario. Tiene frente a si a abogado litigante
seleccionado por la contraparte. El proceso litigioso coloca a dos
intelectos entrenados en € arte de la solucion de conflictos, en posi-
ciones contrapuestas. El talento, la inteligencia, € conocimiento y la
experiencia de un abogado serén aplicados en la conquista del obje-
tivo: lograr una sentencia favorable a los intereses de su cliente.

No se trata de una lucha tedrica, de dos tesis cientificas diver-
gentes o distintas. No se esta en € seno de una academia para exami-
nar intelectualmente @ fundamento cientifico de ciertos juicios o
proposiciones. Se esta ante un organo de la comunidad, un juez de
Estado, a quien se ha atribuido la potestad de dirimir un conflicto y
de imponer coercitivamente € cumplimiento de lo resudto por €
tribunal. Cada uno de los abogados litigantes debe persuadir, debe
convencer al juez interviniente en primera instanciay alos que inter-
vendrén después, si la sentencia del juzgado es apelada’. El autor
concluye su investigacion pensando que “d solo conocimiento del
derecho no hace a un abogado un buen abogado litigante®”.

Por ello se sostiene que “la justicia no podria funcionar si no
existiesen los profesionales del derecho; puesto que las dificultades
de juzgar resultarian enormemente acrecentadas, hasta constituir
obstéculos en la préactica insuperable si d juez, suprimidos los abo-
gados y procuradores, viniera a quedar en contacto directo con la
impericia juridicay con la mala fe de las partes litigantes. La inter-

4 Cueto Rua, Julio, “El buen abogado litigante”, La Ley 1988-C, 712.

15



Dr. Pascual Eduardo Alferillo

vencion de los abogados sirve cabalmente para librar a juez de una
lucha contra laignoranciay contrala mala fe, que le quitaria todala
serenidad y toda la agilidad de juicio: puesto que la presencia de
defensor, que representa o asiste a la parte, es garantia de cienciay
probidad® .

La aspiracion de deseo o la idealizacion de un prototipo de pro-
fesional del derecho esbozada por 1os maestros transcriptos, en mu-
chas oportunidades quedan lejos en la practica diaria de la abogacia,
a punto que en ocasiones la conducta reprochable del abogado pro-
duce dafio a los intereses de sus clientes.

Esta anormalidad del accionar profesional ha generado un im-
portante nimero de precedentes judiciales y estudios doctrinarios
que han procurado dar respuestas a las probleméticas que se presen-
tan desde la configuracion de los presupuestos de responsabilidad
hasta € alcance dd deber de resarcir.

Respecto del tema, se ha marcado que “ la actuacion profesio-
nal del abogado es susceptible de generar responsabilidades en di-
versos planos (civil, penal, procesal, disciplinario), con causa y ob-
jeto nitidamente diferenciado, siendo las funciones de los érganos
encargados de su efectivizacion independientes y compatibles, por
interpretacion contextual de los arts. 43, 44, 45, 46 y 48 de la ley
23.187 y 15y 16 del reglamento de procedimiento para € tribunal
dedisciplina (Adla, XLV-C, 2006; XLVII-A, 497)%" .

En & mismo sentido se asever6 que “ la conducta procesal ne-
gligente de un abogado se encuentra sometida a responsabilidades
diversas, cada una de las cual es aparece referida a bienes juridicos
diferenciados y cada uno de €l os protegidos de manera distinta con
sanciones también distintas, aplicadas por 6rganosigual mente dife-
rentes. Una primera division sejustifica entre el tratamiento norma-
tivo procesal dela “ conducta procesal indebida” y la 6rbita de las
reglas éticas forenses. Esta busca que € gercicio profesional seaun
medio idéneo para larealizacion o desarrollo pleno dela personay

5 Calamndrei, Piero, ob. cit., pag. 25.
6 Tribunal de Disciplina del Colegio de Abogados, sala I, 04/10/1990, “M. C., G.
S.”, AR/JUR/1765/1990.
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establece para e abogado, como exigencias especificas, al margen
de las planteadas por la ética en general, € conocimiento del dere-
cho positivo vigente, sentido de justicia y preocupacion por realizar
la seguridad juridica™ .

En funcién de dlo, “ son independientes € pronunciamiento
del juez, que juzga la responsabilidad civil, penal disciplinaria y
procesal delosletrados, y € del Tribunal de Disciplina del Colegio
de Abogados dela Capital Federal. Por tanto, que funcionan concu-
rrentemente las responsabilidades por actos obrados en sede judi-
cial prevista por €l Cadigo Procesal y el decreto 1285/58 y la emer-
gente delaley 23.187 (Adla, XLV-C, 2006)2" .

De todo este abanico de posibilidades punitivas de las incon-
ductas en las cuales puede incurrir un abogado en € gercicio de la
profesion, en d presente estudio se procurard presentar una guia de
las responsabilidades civiles en que pueden incurrir al gercer la pro-
fesion conforme a las respuestas que dan los tribunales a los distin-
tos temas que deben resolver cuando se esté frente a una reclamacion
resarcitoria por mala praxis.

7 Tribunal de Etica Forense, 03/03/1983, “G. V., A.", La Ley 1984-A, 314 - LLP
1984, 457, AR/JUR/1624/1983.

8 Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala A, 18/11/1994, “La Delicia
Felipe Fort S. A. c. Colombini, Natalio R.”, AR/JUR/3889/1994. En igual sentido:
Cémara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso administrativo Federal, sala
I, 22/05/1990, “R. de L., E. y otros.”, La Ley 1990-C, 533 - DJ 1990-2, 979, AR/
JUR/1517/1990, “el art. 43 de la ley 23.187 (Adla, XLV-C, 2006) que dispone que
el poder de disciplina se ejerce con independencia de la responsabilidad civil,
penal o administrativa de los matriculados, no autoriza a prescindir de la existencia
misma de la cosa juzgada, ni a tener por invélida una transaccion homologada
por resolucién judicial que tenga tal autoridad”. También: Camara Nacional de
Apelaciones en lo Contencioso administrativo Federal, sala Il, 15/06/1999,
“Schwarzfeld, Enrique E. c. Colegio Publico de Abogados”, La Ley 2000-D, 855 -
DJ 2000-3, 74, “La circunstancia de que el abogado haya sido denunciado ante
el Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal por los mismos hechos
investigados en sede penal, no configura doble juzgamiento pues el art. 43 de la
ley 23.187 (Adla, XLV-C, 2006) dispone expresamente que para cumplir su
atribucion exclusiva de fiscalizar el correcto ejercicio de la profesion de abogado,
el organismo ejercitara el poder disciplinario con independencia de la
responsabilidad civil, penal o administrativa que pueda imputarse a los letrados”.
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2. El gercicio de la abogacia.
2.1. Enla provincia de San Juan.

En las modernas reglamentaciones del gercicio de la profesion
de abogado, @ poder de policia ddl Estado esta presente de un modo
indirecto, al delegar en personas juridicas de derecho publico y con
independencia funcional de los otros poderes publicos, como esen la
provincia de San Juan, € Foro de Abogados creado por Ley N° 3.884
(B.O. 20/12/1973).

La importancia social de la abogacia encuentra, en la letra del
art. 218 de la Constitucion de la Provincia de San Juan, su reconoci-
miento maximo, cuando se establecié que “la abogacia es una fun-
cion publica no estatal, auxiliar dd Poder Judicial”®. En la misma
norma se reconoce a existencia y facultades de Foro de Abogados
respecto del control y superintendencia de la matricula.*®

Esta particularidad que la Constitucion provincia le concedeala
abogacia, es compartida con las profesiones vinculadas a la salud de
los seres humanos considerada, en € art. 61, como una funcion social.

Ello implica que la sociedad toda esta interesada, € gercicio de
estas profesiones de un modo correcto, particularmente en € accio-
nar delos profesionales del derecho cuyas conductas trascienden sus
intereses particulares.'t

9 El art. 1 de la Ley del Foro de Abogados establece “la abogacia es una funcion
social al servicio del derecho y de la Justicia. Su ejercicio es una funcion publica,
pero de desempefio particular o privado”.

10 Las jovenes generaciones de abogados deben conocer que este reconocimiento
constitucional no fue obra espontanea de los constituyentes de 1986, sino que a
partir de la destitucion, en el mes de marzo de ese afio, de la mayoria de los
integrantes de la Corte de Justicia provincial por la posibilidad de un fallo adverso
a los intereses del poder en turno, se gener6 un movimiento de la abogacia local,
incluyendo quizas la primera huelga de abogados y un petitorio expreso a la
Convencion Constituyente que fue recepcionado en las normas de la Constitucion
provincial de 1986.

11 Padilla, Rodrigo, “El rol social del abogado. Reconciliacion entre lo individual y
social, lo parcial e imparcial, el interés personal y el bien comdn”, LLNOA 2004
(septiembre), 1401-LLNOA 2004, 1401. El autor, entre otras consideraciones,
sostiene que “puede validamente decirse que el abogado -al igual que el politico-
debe ser ante todo un “filépolis” (al decir de Platon: amante de la polis o sociedad)
y debe atender siempre a la realizacion del bien comdn, ya que con ello,
justamente, estaria también alcanzando su bien particular”.
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Esta idea ha sido documentada, en sus fallos, por la Corte Su-
prema de Justicia cuando sefialo que “ € gjercicio profesional de
la abogacia constituye un servicio necesario e indispensable para
la realizacion en plenitud de la justicia y e ordenamiento legal asi
lo ha entendido y reconocido explicitamente al exigir para los abo-
gadostrato similar al delos magistrados (art. 58 del Cédigo Proce-
sal Civil y Comercial dela Nacion)!?”.

Tan es asi que “para gercer la profesion de abogado ante los
Tribunales de la Provincia se requiere estar inscripto en la matricula
dd Foro de Abogados’, conforme d art. 3.

Respecto dd tema la doctrina judicial se pronuncié a decir que
“ para poder gjercer la profesion de abogado ante los tribunales de
la Provincia se requiere estar inscripto en la matricula del Foro de
Abogados (art. 3°, ley 3725), requisito que también se exige para
tener derecho alos honorarios (art. 176, ley 2150). Obviamente que
esainscripcién habilitante debe existir a la fecha en que se cumplen
lostrabajos cuya estimacion arancelaria sepretendey sin la cual no
hay derecho ni a gercer ni a cobrar por € gercicio.

Lainscripcion posterior enlamatricula habilita para el futuro,
pero no hacia atrés, pues carece de efectos retroactivos'®” .

12 CSJN, A. 401. XXV.; "Andrada, Pablo Silveiro c/ Constructora Marte S.A.”, 04/
10/1994, T. 317, P. 1124; V. 293. XXII. (Disidencia de los Dres. Carlos S. Fayt,
Julio S. Nazareno, Eduardo Moliné O’Connor y Antonio Boggiano); “Valaire SACI.
¢/ Pedrana SA.”, 28/12/1989, T. 312, P. 2528 (Disidencia del Dr. Carlos S. Fayt).

13 Cémara Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala Segunda, 22/11/77, autos
“Catala, Antonio y Hortensia Bueno de Catala s/ Divorcio por presentacion
conjunta. Tenencia de hijos. Division de bienes”, L. de A., T° Ill, F°. 502. Ver,
Alferillo, Pascual Eduardo, “Responsabilidad de los profesionales del Derecho
en la provincia de San Juan”, Revista de Derecho de Dafios 2005-1
“Responsabilidad de los profesionales del Derecho (Abogados y escribanos)”,
Rubinzal — Culzoni Editores, pag. 505. En ese trabajo se citan la siguiente doctrina
judicial vinculada al tema: Camara Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala
Segunda, 28/3/89, autos “Suarez, Pedro Elio ¢/ Caja de Accion Social s/Ordinario”,
L. de A, T° I, F° 51/53: “evidentemente el letrado presentante de los escritos
cuestionados se encontraba en mora en el cumplimiento de las obligaciones
impuestas por la ley 3725, cuyo articulo 13, inciso 3° refiriéndose a quien no
paga la cuota periddica del Foro dice que es un abogado en pasividad por
abandono del ejercicio, ello en concordancia con el articulo 6° del Reglamento
del Foro que reza: Los abogados en pasividad por abandono del ejercicio son
aquellos que no abonan la cuota periddica establecida. Es claro que el pago de
la misma es obligatorio a tenor de lo que expresa el articulo 62, inciso 1°, ibidem,
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Sin perjuicio dedlo, esen d art. 16, donde se precisa, en gene-
ral, que “d gercicio de la funcién de abogado comprende: 1) La
defensa de los derechos y de los intereses de la persona ante los Tri-
bunales judiciales y administrativos, especiales y organismos de los
poderes publicos; 2) La representacion que se le encomiende para €

siendo moroso el profesional que no paga ofreciendo como sancién la
inhabilitacion (parte final del art.). En esta situacion el abogado carece de la
calidad exigida por el articulo 53 de dicho ordenamiento y lo actuado en tal
hipétesis debe encuadrarse en la categoria de actos inexistentes muy bien
definidos por Berizonce en su obra La nulidad en el proceso (Platense, p. 55,
afio 1967) como aquellos que no irrogan efecto, no pudiendo en ningln supuesto
ser convalidados pues adolecen de ineficiencia absoluta”. Camara Civil,
Comercial y Mineria de San Juan, Sala Segunda, 2/2/85, autos “Quiroga, César
Osvaldo c/Foro de Abogados de San Juan s/Amparo”, L. de S., afio 1985, T° 1,
F°. 11/13: “sin entrar a considerar la razonabilidad y legalidad del argumento,
basta simplemente sefialar que el quejoso sostiene la posibilidad de apartarse
en cualquier tiempo, pero en ningiin momento sostiene el apartamiento concreto
del Foro de Abogados. Es decir que no se ha demostrado en autos que los
actores hubieran manifestado su intencion de renunciar al organismo creado
por la letra de la ley 3725.

Simplemente se limita a demandar el cese de la inhabilitacion dispuesta al no
haberse abonado la cuota impuesta por la asamblea del Foro de Abogados, en
uso de las atribuciones que le confiere el articulo 62, inciso 1° de la ley 3725
reformada por la ley 3884. En tal caso la pretension debe ser rechazada. Y ello
es asi, pues si los actores se incorporaron al Foro de Abogados sin realizar
reserva alguna, deben acatar las disposiciones que se dicten por los érganos
correspondientes, en la medida en que éstas resulten razonables, caracter éste
no discutido en autos, sobre todo si tenemos en cuenta que tales resoluciones
nacen del egjercicio de una facultad emergente de la ley.

El haberse incorporado al organismo sin reserva alguna, incluso haber abonado
las cuotas durante un periodo prolongado, y haber hecho uso de los beneficios
acordados, implica consentir la ley, y en la medida en que las resoluciones que se
dicten no resulten irrazonables, las mismas no podran ser impugnadas, y menos
aun pretendiendo dejar sin efecto una facultad de la asamblea que emerge de la
ley. Y es que la actitud definida que supone reconocer la validez de una ley u
ordenanza debe ser considerada como una renuncia a impugnarla después (CS,
Fallos: 187:444)". Camara Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala Primera,
16/12/91, autos 7747-12.761, “Garcia, José Fernando y otros c/Banco Popular
Argentino SA s/Accion de nulidad. Ordinario”, L. de A., T° 81, F° 62/63; idem, 15/
8/89, L. de A., T° 74, F° 153/155: “este tribunal, en casos analogos al presente, ha
sostenido que por aplicacion de lo dispuesto en el inciso 6° del articulo 55 del
CPC, Provincia de San Juan corresponde “suspender” la tramitacion del juicio
fijandole al mandante un plazo para que comparezca, por si o por apoderado y
recién. si vencido el mismo, no lo hace, continuar el juicio (cfr. L. de A., T° 74, F°
153/155). Ese es a nuestro criterio el procedimiento legal correcto y no la
declaracién ipso iure de inexistencia del acto como lo pretende el apelante. Esta
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gercicio de la defensa; 3) El asesoramiento y consgo legal en las
cuestiones que se les sometan, evacuando las consultas verbalmente
0 por escrito; 4) El estudio y concrecion de las bases legales para la
realizacion de todo acto juridico que se les encomiende’ X4 15

A su vez, en d siguiente se estatuye que “los abogados pueden
representar en juicio a otras personas sin necesidad de inscripcion en
la matricula de procuradores y de rendir fianzas”.

Pero esenlos arts. 19y 29 delaley organica de Foro de Abo-
gados, donde se define € perfil deseado para € abogado sanjuanino.

En ese sentido, d art. 19 regla que “ es obligacion del Abogado:
1) Ser desinteresado, probo y digno en su conducta profesional; 2)
Guardar ceosamente su independencia hacia € cliente, los poderes
publicos y especialmente los magistrados; 3) Respetar y hacer respe-
tar la ley y las autoridades publicas;4) Aceptar nombramientos de
oficio, defensa de pabres, suplencia de magistrados; usar en sus ex-

es, por otro lado, la directiva trazada por la mejor doctrina al sostener —comentando
una disposicién similar al CPCN- que “esta Ultima expresion debe entenderse en
sentido amplio, 0 sea como comprensiva tanto de la incapacidad cuanto de cualquier
otro motivo que obste legalmente a la actuacion procesal del apoderado, como
puede ser la incompatibilidad profesional o la suspension o la eliminacion de la
matricula” (cfr. Lino Palacio y Adolfo Alvarado Velloso, Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, t. Il, p. 500). Adhiriendo a ella asi lo hemos decidido antes
de ahora (cfr. L. de S., T° 59, F° 79/86)"

14 Art. 18 Ley Foro de Abogados de San Juan: “Sin perjuicio de los demés derechos
que les acuerden las leyes, es facultad de los abogados en ejercicio de su funcion,
requerir informacién de las entidades publicas y privadas concerniente a las
cuestiones que se le hayan encomendado, en lo que sea pertinente; asimismo,
tener libre acceso personal a todos los archivos y demas dependencias
administrativas en las que existan ficheros de antecedentes. Se exceptian de
ésta disposicion aquellas informaciones de caracter estrictamente privado y
aquellas informaciones de caracter estrictamente privado y aquellos registros,
archivos de dependencias cuyas constancias se declaren reservadas, por
disposicion expresa de leyes o reglamentos respectivos. En estos casos, el
abogado debera requerir el informe por intermedio del Juez de la causa”.

15 Camara Cont. Administrativa 2° Nominacion de Cérdoba, Sent. 55, 11/4/00. “Mieleck
de Flores Vera, Cristina Matilde c/ Caja de Previsién y Seguridad Social de Abogados
y Procuradores de la Provincia de Cérdoba — Plena Jurisdiccion”. En el fallo se dijo
que “el ejercicio profesional del abogado no esta reducido exclusivamente a su
intervencién en litigios jurisdiccionales, por el contrario, la ley de colegiacién 5805
establece literalmente como primera facultad del abogado, el desempefio de su
ministerio, en sus distintas formas: asesoramiento, patrocinio, representacion,
defensa y otras funciones que le estdn encomendadas por la ley”.

21



Dr. Pascual Eduardo Alferillo

presiones verbales o escritas, de la moderacion y energias adecua-
das, tratando de decir todo |o necesario, pero nada mas que o nece-
sario a patrocinio.5) Hacer conocer a los consultantes su posicion
juridica dentro del planteo de los hechos que se le expongan y docu-
mentacion que se le exhiba; 6) Agotar todas las posibilidades a su
alcance, antes deiniciar accion judicial, parallevar asu clienteauna
solucién conciliatoria con la contraparte, respecto de sus intereses;
7) Guardar secreto profesional respecto a los hechos que ha conoci-
do con motivo de asunto encomendado o consultado con las salve-
dades establecidas por la ley; 8) Hacer saber a Abogado o Procura-
dor que haya atendido causas de particulares, toda gestion dirigidaa
la sustitucion de la representacion como medio de evitar lesiones de
tipo éico o patrimonial; 9) Comunicar de inmediato a Director €
cambio de domicilio legal o real y cumplir con las cargas inherentes
a sus funciones, que le impongan las leyes’.

Esta norma, no constituye una mera declaracién de principio de
cdmo deberia ser la conducta del abogado cuando gerce su profe-
sion, sino su relevancia surge que es un mandato normativo expreso
cuyo cumplimiento es abligatorio.

Ademas de dlo, configura un parametro cierto para medir en
juicio cuando se configura una conducta profesional reprochable.

Paracerrar d perfil deseado, d art. 20 regulaque “le esta prohi-
bido al Abogado: 1) Aceptar la defensa de una parte si ya hubiera
asesorado a la otra; 2) Patrocinar o representar a partes contrarias
cuando los letrados respectivos se encuentren asociados entre si; 3)
Procurarse clientela por medios incompatibles con la dignidad pro-
fesional; 4) Publicar avisos que puedan inducir a engafio a los clien-
tes u of recer servicios violatorios de la éica profesional; 5) Celebrar
contratos de sociedad profesional con personas que no sean aboga-
dos o procuradores; 6) Retardar innecesariamente € patrocinio o tr&
mite en los asuntos a su cargo; 7) Hacer abandono, en perjuicio de su
cliente, de los asuntos que se le hubieren encomendado, sin causa
justificada; 8) Sustituir al abogado o procurador en € mandato o
patrocinio de un litigante, cuando €lo provoque la separacion del
Juez de la causa por algin motivo legal; 9) Observar una conducta
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lesiva del honor, dignidad y decoro inherentes a su funcién; 10) Toda
publicacion de escritos judiciales antes de haber recaido sentencia
gecutoriada en d pleito relativo, salvo causa justificada y discutir en
periodicos los asuntos pendientes de resolucion; 11) En general todo
acto u omision que importe violacion de las disposiciones expresa-
das en la presente ley y normas de ética’.

Como se puede colegir, € d&mbito de actuacién del abogado esta
delimitada por lanormay elo ha sido descripto por Bustamante Al-
sina cuando sefiala que “d abogado en € gercicio de su profesion
desempefia una actividad extragjudicial que se exterioriza en € con-
sg0 legal 0 asesoramiento juridico, en la intervencién directa en la
formulacidn juridica de un negocio o en los arreglos y transacciones
gue ponen fin a cuestiones litigiosas o dudosas. En cuanto a su acti-
vidad judicial, se cumple mediante d patrocinio letrado en una causa
0 la defensa de un procesado o gerciendo la representacion de las
partes en funcion de procurador®”.

La segmentacion del actuar del profesional de la abogacia debe
ser tenida en cuenta al momento de examinar cuales eran sus deberes
y, a partir de dlo, cuando incurrié en un accionar reprochable.

2.2. En laprovincia de Mendoza.

En la provincia de Mendoza, € gercicio de la abogacia y pro-
curacion estareglamentadaen laLey 4976 (30/10/1984 - B. O. 1985/
02/15—N°arts.: 0123), en cuyo art. 1 consideraqued gercicio libre
de esta profesion “importa una funcion social coordinada a los fines
de la administracion de justicia’.

La matriculacion para € gercicio de la abogacia tiene un régi-
men especial que seinicia con € pedido de inscripcion en dla ante d
Colegio de Abogados que corresponda al domicilio real del interesa-
do (art. 5), cuyo Directorio verificara si € peticionante reine los
requisitos exigidos y ho esta alcanzado por alguna de las inhabilida-
des prevista en la norma (art. 6). Cumplido € tramite verificatorio
(art. 7) y acordada la matriculacién € abogado prestara juramento

16 Bustamante Alsina, Jorge, “Teoria general de la responsabilidad civil’, Novena
Edicién ampliada y actualizada, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997, pag. 501.
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ante la Suprema Corte (art. 8) de desempefiar su profesion con digni-
dad, decoro, probidad y con sujecidn alas normas legales y éicas que
lo reglamentan, observando y propiciando la observancia del orden
juridico nacional y provincial. La Suprema Corte formara la matricu-
la de abogados y procuradores llevando € registro pertinente.

En € gercicio de la profesion incumbe a abogado, conforme
reglamenta e art. 20: “a) patrocinar o representar a quienes reguie-
ran sus servicios, en d ambito judicial o extrajudicial; b) evacuar
consultas y prestar todo tipo de asesoramiento en materia juridica.
Dichas funciones le son propias y exclusivas, sin perjuicio de aque-
llas que se incorporen con motivo del gercicio dela procuracion. La
intervencién del abogado serd obligatoria en todo o que concierne a
las incumbencias que se le atribuyen en la presente ley” .Y’

En cuanto a los deberes dd abogado, € art. 25 enumera que
debe “1.-prestar su asistencia profesional en servicio delajusticiay
en @ ambito judicial, colaborando con € juez; 2.-observar una con-
ducta gjustada a los principios de ledltad, probidad y buena fe; 3.-
intentar la conciliacion; 4.-aceptar los nombramientos que le hicie-
ren de oficio, los jueces o tribunales con arreglo ala ley, salvo justa
causa de excusacion; 5.-respetar a sus colegas; 6.-informar antes de
tomar intervencion o inmediatamente después -si las circunstancias
no le permiten hacerlo antes-de su representacion, patrocinio o de-
fensa en juicio, al abogado que lo hubiere precedido en esos actos,
excepto que este hubiere renunciado expresamente o se le hubiere
notificado la revocacién; 7.-guardar secreto de los hechos que hubie-
re conocido con motivo de su intervencion profesional en asuntos
gue se le hubiere encomendado o consultado; 8.-emplear la mayor
diligencia en la gestion encomendada mientras no se produzca la

17 Art. 21 Ley 4976.- En el ejercicio de su profesion, el abogado estara asimilado a
los magistrados judiciales solo en cuanto al respecto y consideracién que debe
guardarsele. La violacién de esta norma constituird falta grave y dara lugar a
aplicacion de sanciones, a instancia del profesional afectado o de la asociacion
profesional que corresponda. Art. 22 Ley 4976. Sin perjuicio de lo que dispongan
las leyes procesales, es facultad de los abogados en el ejercicio de sus funciones,
recabar directamente de las oficinas publicas y organismos oficiales, informes y
antecedentes y solicitar certificados sobre hechos concretos atinentes a las causas
en que intervengan. Estos pedidos deben ser evacuados por los organismos y

24



RESONSABILIDAD PROFESIONAL DE LOS ABOGADOS

extincion legal delarédacion profesional; 9.-atender habitualmente a
sus clientes en @ estudio, en donde se haya consgtituido & domicilio
legal; 10.-patrocinar o representar a quienes gocen del beneficio de
litigar sin gastos, en los casos que la ley determiney atender @ con-
sultorio juridico gratuito del colegio a que pertenezca, en la forma
gue lo establezca € reglamento interno que aqud dictara; 11.-dar
aviso a colegio de todo cambio de domicilio, del cese del gercicio
profesional y de su reanulacién; 12.-tener estudio o domicilio espe-
cial dentro de la circunscripcién del colegio a que pertenezca, sin
perjuicio de su actuacion en otras circunscripciones; 13.-cumplir las
resoluciones de los érganos del colegio de abogados y procuradores
de la provincia y gjustar su conducta profesional a las hormas de
ética; 14.-limitar la publicidad profesional a la difusion del nombrey
apelido, titulos cientificos, especialidad, domicilio, nimero telef6-
nico y horarios de atencion, utilizando los medios comunes de pro-
pagacion; 15.-observar fielmente la constitucion nacional y la legis-
lacién que en su consecuencia se dicte. La precedente enumeracion
no es excluyente de otros deberes que surjan de las normas sustan-
ciales y procesales que resulten aplicables a la rdacion juridica que
se entable con € cliente, o de la propia naturaleza del gercicio pro-
fesional que regula la presente ley”.

En esta enumeracion se destaca e contenido del inc. 2 dado que
ordena como debe ser la conducta del abogado en € gercicio de su
profesion, leal, probay de buena fe, razon por la cual esta norma se
erige en un pardmetro valido para medir cuando € abogado no cum-
pli6 correctamente su contrato de servicio.

Por otra parte, € inc. 7, introduce expresamente obligaciones
post contractuales a abogado al exigirle que debe guardar secreto de
los hechos que hubiere conocido con motivo de su intervencion pro-
fesional en asuntos que se le hubiere encomendado o consultado.

Para completar € panorama de cdmo debe ser @ actuar profe-
sional de los abogados en la provincia de Mendoza, resulta indudi-
ble transcribir las prohibiciones contenidas en € art. 26. Ellas son:
“1.-patrocinar, representar 0 asesorar, en forma simultanea o sucesi-
Va, a personas que tengan intereses contrarios en una litis, salvo la
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presentacion conjunta prevista por d art. 67 -bisdelaley 2393. Esta
prohibicion se extiende a los abogados asociados en un mismo estu-
dio; 2.-intervenir profesionalmente en procesos judiciales en cuya
tramitacion hayan actuado como magistrados o funcionarios judicia-
les o administrativos; 3.-procurarse clientela por medios incompati-
bles con d decoro, probidad y dignidad profesional y en especial,
por medio de terceras personas o intermediarios; 4.-of recer servicios
para la obtencion de soluciones abiertas 0 encubiertamente contra-
riasalaley, lamoral o d orden publico; 5.-evacuar consultas juridi-
cas y consultas sobre casos litigiosos particulares por medios de co-
municacion masiva; 6.-disponer la distribucion o participacion de
honorarios con personas que carezcan de titulo habilitante para €
gercicio profesional; 7.-asegurar a cliente d éxito dd pleito; 8.-
retener indebidamente documentacion perteneciente a sus clientes o
demorar injustificadamente la entrega de dinero o valores y siempre
gue sean requeridos en forma fehaciente y expresa; 9.-tener trato
profesional, directo o indirecto con la contraparte, prescindiendo del
profesional quelarepresenta, patrocina o asista; 10.-facilitar de cual-
quier forma, @ gercicio de funciones propias del abogado por quie-
nes carecen de titulo habilitante o por quienes teniéndolo por cual-
quier causa no pudieren gercerlas; 11.-contratar @ monto de los ho-
norarios con arreglo al tiempo que demande la actividad profesional
que se obligue a prestar; 12.-gjercer € patrocinio o representacion en
los procesos judiciales en que hayan tenido o tengan intervencion
como contadores, sindicos, peritos o desempefien cualquier otra fun-
cion considerada auxiliar de la justicia; 13.-actuar como patrocinan-
tes, defensores o mandatarios en contra del estado provincial sus
dependenciasy reparticiones descentralizadas o desconcentradas, sus
empresas, sociedades dd estado y/ o municipalidades, cuando los
profesionales se desempefien como asesores letrados, contratados o
empleados, de cualesquiera de dlas, en recursos administrativos o
acciones judiciales; salvo lo dispuesto en d art. 29 dela ley 4976.-
(texto segun ley 5103, art. 2 -incorporado-)”

Dela enumeracion interesa particularmente para esta investiga-
cion donde se analiza la responsabilidad civil dd abogado, € inciso
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7 en d cual se le prohibe que asegure al cliente € éxito dd pleito.
Ello viene a colacion por cuanto si se asegura € éxito estariamos
frente a una obligacion de resultado y no de medio, més alla de la
reprochabilidad éica de tal promesa.

Por otra parte, @ inc. 8 impide retener indebidamente documen-
tacion perteneciente a sus clientes o demorar injustificadamente la
entrega de dinero o valores y siempre que sean requeridos en forma
fehaciente y expresa. Es decir, no puede retener indebidamente los
bienes que son de propiedad de su cliente cuando lo sea requerido,
pues de otro modo corre € riesgo de incurrir en latipificacion de deli-
tos punidos por & Derecho Penal, mas allé de las sanciones civiles.

Por su parte,  Codigo Procesal Civil de la provincia de Men-
doza (Ley 2.269, 29/10/1953, B.0.9/12/1953 — N° arts. 0435)® en &
art. 29 se reglamenta la representacion procesal, cuando se exige que
“1- cuando los litigantes actten por medio de representantes confor-
me a art. 20 o, estos deberan acreditar la personeria en su primera
presentacion, con & documento pertinente; no se dard curso a esta en
caso contrario. Cuando se invogue un poder general o especial para
varios actos, se lo acreditara con la agregacion de una copia integra
firmada por € Letrado patrocinante o por d apoderado. Deoficio o a
peticion de parte podré intimarse la presentacion del testimonio ori-
ginal. Si esteno fuere presentado o resultareinsuficiente la represen-
tacion invocada, se tendré por nulo todo lo actuado con dicha invo-
cacion, sin perjuicio delas acciones que correspondan contra € pro-
fesional, conforme al articulo 47. (texto segin ley 592/75, art.1)”.1°

18 Ley general vigente con modificaciones. Texto ordenado al 13/02/2009. Ver
ademas Ley 7494 sobre necesidad de reforma y ademas Ley 7855 sobre
notificaciones digitales, art. 5.

19 El art- se completa: “Il - Sin embargo mediando urgencia y bajo la responsabilidad
propia si fuere procurador de la matricula y de un letrado en caso contrario,
podra autorizarse a que intervenga a quienes invocan una representacion, la que
deberan acreditar en el termino de diez dias de hecha la presentacion, bajo
apercibimiento de desglose de la misma del expediente y su devolucién, como
también del pago de las Costas y dafios y perjuicios. En casos especiales el juez
podra acordar un mayor plazo para justificar la personeria. (texto segun ley 3414,
art.1). lll - los padres que comparezcan en representacion de sus hijos y el Marido
que lo haga en nombre de su mujer, no tendran obligacién de Presentar las
partidas pertinentes, salvo que el juez, a peticioén de interesado o de oficio, los
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Por su parte, € art. 30 impone que “d representante tiene los
mismos deberes y facultades procesales de su representado, si no
hubieren sido disminuidos legal 0 convencionalmente, pero no res-
ponde por las costas, dafios y perjuicios, salvo d caso dd articulo
36. Debe continuar € tramite del proceso en todas sus etapas, inclu-
so incidentes y recursos, y deberdn entenderse con € las actuaciones
judiciales, excepto las citaciones para cumplir actos personales. Los
representantes legales pueden absolver posiciones y reconocer o des-
conocer firmas por sus representados, con la salvedad hecha en €
primer apartado. L os apoderados judiciales solo pueden absolver po-
siciones con la conformidad de la contraria”.

Se destaca de esta norma, para la responsabilidad civil € deber
de cumplir con todas las etapas del tramite, incluyendo d deber de
interponer los recursos pertinentes.

El art. 33 reglamenta d patrocinio letrado facultativo y obliga-
torio.

Finalmente, cabe resaltar que @ art. 34 estatuye cuales son los
deberes y facultades de los abogados al expresar que “ ademas de los
deberes y facultades genéricos establecidos en las leyes y en € arti-
culo 22 de este codigo, los abogados se gjustaran a las siguientes
normas: 10) la asistencia a su cliente es sin perjuicio de su colabora-
cion con los jueces para lajustay pronta solucion de los litigios. 20)
deberdn procurar d avenimiento, antes y durante € desarrollo del
proceso. 30) deberan redactar y suscribir todo escrito donde se plan-
teen, contesten o controviertan cuestiones de derecho, y asistir a sus
patrocinados en las audiencias, haciendo uso de la palabra por dlos,
salvo cuando por ley o disposicion judicial, deba hacerlo € litigante
0 quien lo representa y sin perjuicio de lo dispuesto por € articulo
precedente’.

Concordante, d art. 22 regla que “los litigantes, sus represen-
tantes y abogados, tienen € deber de actuar lealmente y con probi-
dad, expresando al tribunal los hechos verdaderos. pueden ser objeto

emplazara a presentarla. En este caso es aplicable el segundo parrafo del
apartado precedente. IV - La ratificacion expresa del litigante o de sus

representantes legales, convalida las actuaciones cumplidas a instancia de un
representante que no acredito debidamente su personeria.
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de sanciones si se apartaren de estos principios y pasible de los da-
fios y perjuicios que su actitud maliciosa y deslealtad ocasionare’.

Como seinfiere la ley adjetiva mendocina, se ha preocupado y
ocupado por reglamentar € buen comportamiento de los profesiona-
les de la abogacia en esa jurisdiccion.

2.3. En la provincia de San L uis.

En laprovincia de San Luis, laLey N° X1V-0457-2005, modifi-
cada por laLey N° XIV-0528-2006, reglamentd, en su art. 17, queen
cada una de las circunscripciones judiciales funcionaria un Colegio
de Abogados que juntos integran € Colegio Forense dela Provincia.

Estaley, ensu art. 1, precisa que “ e gercicio dela profesion de
abogado, comprende: @) La defensa, patrocinio o representacion de
los derechos y de los intereses de las personas en causa propia o
gjena, en juicio o proceso o fuera de dlos. b) El asesoramiento y
consgo legal en las cuestiones que se le sometan, evacuando las con-
sultas verbalmente o por escrito. ¢) El estudio y redaccion de toda
clase de documentos de naturaleza o efectos técnicos-juridicos’.?°

A suvez, en d art. 8 establece que los derechos que tienen los
abogados para gercer su profesion, son los siguientes: a) La libertad
de informacion en lo concerniente a las cuestiones especificas de la
profesion, que le hayan sido encomendadas. A tales efectos podran
requerir informacion en lo concerniente, de las entidades publicas y
privadas, como asi también tendrén libre acceso personal, a todos los
archivos y demas dependencias de la administracion publica en las

20 Art. 2°.- Para ejercer la profesion de abogado en jurisdicciéon de la provincia de
San Luis, se requiere: a) Tener titulo de abogado expedido por Universidad
Nacional, por Universidad Provincial reconocida por autoridad nacional
competente, por Universidad Privada conforme con la ley que rige el
funcionamiento de las mismas, o por Universidad Extranjera cuando la ley
argentina o tratado celebrado por la Republica, le otorgue validez o estuviere
revalidado por Universidad Nacional. b) Estar inscripto en la matricula segin el
régimen creado por la presente Ley. Art. 3°.- Los abogados matriculados pueden
representar en juicios a otras personas sin necesidad de la inscripcion en la
matricula de procuradores, excepto los que tengan domicilio real fuera de la
Provincia, quienes para ejercer la procuracion deberan constituir fianza conforme
con el Articulo 54 de la presente Ley.
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gue existan antecedentes. Se exceptlan de esta disposicion aquellas
informaciones de caracter estrictamente privado, y aquellos regis-
tros, archivos dependencias, cuyas constancias se declaran reserva-
das por prescripcion expresa de las leyes o reglamentos generales
respectivos. En tales casos, € abogado debera requerir € informe
por intermedio del Juez o Tribunal de la causa. b) La inviolabilidad
de la documentacion que obra enlos legajos y archivos de su estudio
juridico. A este fin en todos los casos en que por orden de la autori-
dad competente deban efectuarse allanamientos a estudios de aboga-
dos matriculados, debera comunicarse bajo pena de nulidad, al Di-
rectorio del Colegio de Abogados a cuya jurisdiccion corresponda,
el que debera hacerse presente en € procedimiento en cumplimiento
al art. 34 dela Constitucion Provincial la notificacion deberd hacerse
con VEINTICUATRO (24) horas de anticipacion”.

Por su parte, en d siguiente se enumeran las obligaciones: “a)
Guardar ceosamente su independencia hacia € cliente, los poderes
publicos y especialmente los magistrados. b) Respetar y hacer respe-
tar laley.- ¢) Prestar su asistencia profesional como colaborador del
Juez y en servicio de la justicia; aceptar los hombramientos que le
hicieren los jueces o tribunales con arreglo ala Ley, pudiendo excu-
sarse solo con causa debidamente fundada; y atender € Consultorio
Juridico Gratuito dd Colegio de su Jurisdiccién en la forma que es-
tablezca € Reglamento respectivo.- d) Hacer conocer a los consul-
tantes su posicion juridica dentro de los hechos que se le expongan o
documentacién que se le exhiba. €) Agotar todas las posibilidades a
su alcance, antes deiniciar la accion judicial, parallevar a su cliente
a una solucion conciliatoria con la contraparte respecto de sus intere-
ses, 0 bien por disuadirlo de intentar aquélla cuando sea a su juicio
notoriamente improcedente. f) Guardar secreto profesional respecto
de los hechos que ha conocido con motivo del asunto encomendado
0 consultado, con las salvedades establecidas por la ley. g) Usar en
Sus escritos 0 en sus expresiones verbales, de la moderacidn y ener-
gia adecuadas, tratando de decir todo lo necesario, pero nada mas que
lo necesario al patrocinio o representacion que gerza. h) Hacer saber
al abogado o procurador que haya atendido causas particulares, toda
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gestion dirigida a la sustitucion de la representacion, como medio de
evitar lesiones de tipo éico o patrimonial. i) Comunicar de inmediato
al Directorio del Colegio de Abogado de la circunscripcion que corres-
ponda, & cambio dd domicilio legal o dd real. j) Cumplir y velar por
e cumplimiento de las normas de éica profesional”.

Para d tema que examinamos resulta de importancia € inc. d),
toda vez que impone lo que modernamente se conoce como € derecho
alainformacién quetiened clientey d inc. f) queregula d deber post
contractua de no divulgar la informacion ala cual tuvo acceso.

En cuanto a las prohibiciones enumeradas en € art. 10?! resca-
tamos la prevista en € inc. €) que leimpide a abogado hacer aban-
dono sin causa justificada, y en perjuicio de su cliente, de los asuntos
gue se le hayan encomendado.

Por su parte d Cédigo Procesal Civil y Comercial estatuido por
Ley N°VI-0150-2004 (5606) (Modificada por Ley N°VI1-0151-2004
(5667 *R), 11/8/2004 y por Ley N° VI-0688-2009, 2/12/2009), se
previo, en d art. 50 que “d apoderado estara obligado a seguir €
juicio mientras no haya cesado legalmente en @ cargo. Hasta enton-
ces las citaciones y notificaciones que se hagan, incluso las de las
sentencias definitivas, tendrén la misma fuerza que si se hicieren a

21 Art. 10.- Sin perjuicio de lo que dispongan las leyes generales y normas de ética
profesional, le esta prohibido al abogado: a) Aceptar la defensa de una parte si
ya hubiere asesorado a la otra. b) Patrocinar, representar o asesorar, individual y
simultdneamente a partes contrarias, cuando los abogados respectivos se
encuentran asociados entre si o tengan intereses profesionales comunes en un
mismo Estudio. ¢) Aceptar patrocinio o representacion en asuntos en que haya
intervenido un colega, sin avisar previamente a éste. d) Sustituir a otro abogado
o procurador en el mandato o patrocinio de un litigante, cuando ello provoque la
separacion del juez de la causa por motivo legal. €) Hacer abandono sin causa
justificada en perjuicio de su cliente-, de los asuntos a su cargo. f) Celebrar
contratos de sociedad profesional con personas que no sean abogados o
procuradores, o profesionales universitarios. g) Procurarse clientela por medios
incompatibles con una leal competencia y la dignidad profesional. h) Ofrecer
servicios violatorios de la ética profesional, y publicar avisos que de alguna manera
pueden inducir a engafio de los clientes. i) Publicar o dar a publicidad, escritos
judiciales antes de haber recaido sentencia ejecutoria en el pleito respectivo,
salvo causa justificada por la defensa de un interés publico, y discutir en periédicos
los asuntos pendientes de resolucion. j) Observar una conducta lesiva del honor,
dignidad y decoro inherente a su funcion. k) Violar el régimen de incompatibilidad
que determinan las prescripciones del Articulo 5°.
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poderdante, sin que le sea permitido pedir que se entiendan con éste.
Exceptlense los actos que por disposicion de la ley deban ser notifi-
cados personalmente a la parte’ .2

También se reglamentd, sobre € tema investigado, en d art. 52
gue “sin perjuicio de la responsabilidad civil o criminal por € gerci-
cio dd mandato, € mandatario deberd abonar a su poderdante las
costas causadas por su exclusiva culpa o negligencia, cuando éstas
fueran declaradas judicialmente. El juez podra, de acuerdo con las
circunstancias, establecer la responsabilidad solidaria del mandata-
rio con € letrado patrocinante’.

En cuanto a la actuacién como patrocinante, los arts. 56 a 58
reglamentan sin precisar sus obligaciones.z

En esta jurisdiccion, siguiendo los lineamientos generales, se
han adoptado parametros para describir cual es d perfil dd abogado
honrado y diligente que quieren para atender d derecho de defensa
de sus ciudadanos.

3. L os deberes profesionales del abogado.

En & punto anterior, se ha verificado d modo como la norma
organica define d perfil de un buen profesional abogado. De dlas,
vale destacar por su importancia a la hora de evaluar la conducta
llevada a cabo en € gercicio concreto de la profesion que debe hacer
conocer a los consultantes su posicion juridica dentro del planteo de
los hechos que se le expongan y documentacion que se le exhiba.
Este deber impuesto esta vinculado con o que modernamente se co-
noce como € deber deinformar ala otra parte (en € caso, a cliente)

22 Art. 49: Efectos de la presentacion del poder y admision de la personeria.
Presentado el poder y admitida su personeria, el apoderado asume todas las
responsabilidades que las leyes le imponen y sus actos obligan al poderdante
como si él personalmente los practicare. Art. 51: Alcance del poder. El poder
conferido para un pleito determinado, cualesquiera sean sus términos, comprende
la facultad de interponer los recursos legales y seguir todas las instancias del
pleito. También comprende la facultad de intervenir en los incidentes y de ejercitar
todos los actos que ocurran durante la secuela de la litis, excepto aquellos para
los cuales la ley requiera facultad especial, o se hubiesen reservado expresamente
en el poder.

23 Art. 58: Dignidad. En el desempefio de su profesion, el abogado sera asimilado
a los magistrados en cuanto al respecto y consideracién que debe guardarsele.
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cuando se celebra un contrato y, también, con € deber de conocer €
estado actual del pensamiento autoral y jurisprudencial del tema que
se le consulta.®

Deigual modo, se verifica que laley organicaimpone al aboga-
do como obligacion profesional que no debe retardar innecesaria-
mente e patrocinio o trdmite en los asuntos a su cargo ni puede hacer
abandono, en perjuicio de su cliente, de los asuntos que se le hubie-
ren encomendado, sin causa justificada.

A estos deberes especificos que impone la norma organica se le
debe sumar las previsiones generales de Caédigo Civil, como es €
contenido del art. 512, cuando regla que la culpa dd deudor en €
cumplimiento de la obligacion consiste en la omision de aquélas
diligencias que exigiere la naturaleza de la obligacion, y que corres-
pondiesen a las circunstancias de las personas, dd tiempo y de lu-
gar. O, la prevision dd art. 902, en la cual se fija como parémetro
para medir la culpa que cuando mayor sea € deber de obrar con
prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor sera la obliga-
cidn que resulte de las consecuencias posibles de los hechos.

Padilla, ensefiaba que “la responsabilidad del abogado, princi-
pia con € juramento profesional y su inscripcion en la matricula, y
Se pone a prueba en la consulta, en la direccion del asunto —que debe
ser personalisima -, en € consgo diario, etcétera. Esta responsabili-
dad reza no solamente con € cliente, sino también con la parte con-
trariay con la sociedad, que han confiado en @ honor, honestidad y
preparacion del abogado, para que se eviten pleitos contra toda razon
y ley, destinados a ser perdidos de antemano.®

24 Ossola, Federico — Vallespinos, Gustavo, “La obligacion de informar”, (Advocatus,
Cérdoba, 2001), pag. 109, conceptualizan que “los deberes, relaciones juridicas
obligatorias o carga de informar son los que existen en cabeza de todas las
partes durante la totalidad del iter contractual. Su fundamento es la buena fe. Su
objeto es comunicar debidamente determinada informacién que la otra parte
desconoce, en algunos casos asesorando, aconsejando o advirtiendo. Su
cumplimiento, segun el caso, es presupuesto necesario para una debida formacién
del consentimiento y del contrato y una completa consecucion de los fines que
llevaron a las partes a contratar”.

25 Padilla, Francisco A. “Etica y cultura forenses”, Cérdoba, 1962, pag. 41, citado
por Bustamante Alsina, ob. cit., pag. 501.
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El cuadro de situacion no varia en lo sustancial en @ contenido
del proyecto de la Comision designada por Decreto 191/2011, inte-
grada por Lorenzetti, Highton de Nolasco y Kememajer de Carluc-
ci, que unifica los regimenes de responsabilidad y describe, en €
esbozado art. 1722, que* son factores subjetivos de atribucion la cul-
pay € dolo. La culpa consiste en la omision de la diligencia debida
segun la naturaleza dela obligacidn y las circunstancias delas perso-
nas, d tiempo y € lugar. Comprende la imprudencia, la negligencia
y laimpericiaen € arte o profesion. El dolo se configura por la pro-
duccion de un dafio de manera intencional o con manifiesta indife-
rencia por |os intereses ajenos’.

Asimismo, en € proyectado art. 1723 seregla d modo devalo-
rar la conducta cuando se prevé que “cuanto mayor sea € deber de
obrar con prudenciay pleno conocimiento de las cosas, mayor es la
diligencia exigible al agente y la valoracion de la previsibilidad de
las consecuencias. Cuando existe una confianza especial, se debe
tener en cuenta la naturaleza del acto y las condiciones particulares
delas partes Para valorar la conducta no setoma en cuenta la condi-
cion especial, o la facultad intelectual de una persona determinada, a
no ser en los contratos que suponen una confianza especial entre las
partes. En estos casos, se estima & grado de responsabilidad, por la
condicion especial del agente’.

Como se colige, se consagra como principio general, laculpain
concreto, teniendo en cuenta todas y cada una de las circunstancias
gue giran arededor del acto o hecho generador ddl dafio. En particu-
lar paralos abogados se regla que serén culpables cuando sean impe-
ritos en d arte o profesion y se debe tomar en cuenta su condicion
especial de titulado académicamente en la universidad, en las cien-
cias juridicas, como condicion especial relacionada con su persona.

A partir de esta introduccion importa conocer cual es € pensa-
miento de la doctrina judicial sobre los deberes profesionales de
abogado que observaremaos primero, en general, y luego en las exi-
gencias particulares.
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3.1. La génesis contractual de los deberes profesionales.

Para precisar € acance de los deberes resulta indudible, en
sistema bipartito de responsabilidad reglado por € Cadigo Civil re-
dactado por Véez Sarsfied, conocer cual es @ origen de sus obliga-
ciones profesionales. En ese sentido, existe criterio unanime que en-
tre € abogado y su cliente se celebra un contrato de prestacion de
servicios profesionales que tiene caracteristicas particulares, en fun-
cion de apoderamiento 0 no dd abogado, dado que en e primer
caso, se suman los deberes de la procuracion a patrocinio letrado.

La doctrina judicial dela Provincia de San Juan, fij6 criterio so-
bred temaal sostener que* @ profesor LuisO. Andorno recuerda que
“ en general seesté conteste en quelarelacion juridica existente entre
el abogado y su cliente, tanto en € ambito de la actuacién judicial
como extrajudicial, se desenvuelve en € plano contractual. De alli
por tanto que en principio la responsabilidad del abogado en lo que
atafie a lasrelaciones con su cliente deba ser considerada como con-
tractual...” (Laresponsabilidad de los abogados, en d libro Derecho
de Darios, Primera Parte, La Rocca, Buenos Aires, 1991, p. 473).

Este autor precisa que* se renuevan las discrepancias existen-
tes en e campo de las responsabilidades profesionales en 10 que
atafie al caracter del vinculo contractual existente entre el abogado
y e cliente”.

Por ello, estima que “ dependera por tanto de las circunstan-
cias particulares de cada relacion juridica nacida entre € abogado
y € cliente caracterizar la vinculacion existente entre los mismos.
En unos casos se podra tratar de una locacion de servicios, en otros
se estara frente a una locacion de obra 0 a un mandato...” (p. 477).

En el caso deautos, ha quedado debidamente acreditado que e
dafio reclamado encuentra su causa productora en la declaracién
de caducidad de la instancia declarada, razon por la cual corres-
ponde precisar si la misma le esimputable a los profesionales de la
abogacia por haber incurrido en algun factor de atribucion®” .

26 Céamara Civil, Comercial y Mineria San Juan, Sala Primera, 25/6/2004, autos
17.582, “Montafio, Isidro Feliciano c/G., M. H. y otro s/ Cobro de pesos. Ordinario”,
L. de S., T° 88, F° 51/59. (voto Dr. Alferillo).
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Conigual criterio, sejuzgé que* € abogado responde frenteal
cliente conforme a lasreglas del mandato, pero como ya lo expresa-
raen general € tipo de contrato quelo liga a su cliente esunaloca-
cién de servicios. Todo €lo esta regulado en € articulo 1623 y si-
guientes del Cédigo Civil y que consiste en la obligacién de una de
las partes de “ prestar un servicio”, califica como “ obligacion de
hacer” yparalaotraparteapagar por eseservicio un precio cierto
en dinero. Sempre se trata de una obligacion de medios y no de
resultado, aunque por cierto cuando € cliente da mandato a su abo-
gado para promover una accion judicial lo que pretende es que di-
cha accion sea concluida, esto es que el profesional ponga a su ser-
vicio todos sus conocimientos y obre diligentemente a fin de que €
proceso concluya, aun cuando no se pueda garantizar su resulta-
do?.

En otras palabras, la relacién profesional “abogado — cliente’
se desarrolla en € marco delos derechos y abligaciones asumidas en
el contrato que se ceebro entre dlos, razon por la cual —-mas alla de
conocer € pensamiento de la doctrina en general— es importante pre-
cisar las caracteristicas de la actuacion profesional para fijar cuales
eran los deberes asumidos. Es decir, en palabra de la magistratura,
“ laresponsabilidad del abogado en relacion a su cliente es contrac-
tual, por lo que se encuentra obligado a poner su diligencia, ciencia
y prudencia en beneficio del cliente, en orden a la obtencién de un
resultado favorable a éste®®”.

En € proyecto daborado por la Comision Decreto 191/2011,
elonovariaenlo sustancial dado queen e art. 1714 CCy C Dec., se
bosgueja que “la violacion del deber de no dafiar a otro, o & incum-
plimiento de una obligacidn, dalugar alareparacion del dafio causa-
do, conforme con las disposiciones de este Cédigo”. Y, en d art.
1715 CCy C Dec., sebosquejarespecto delaantijuricidad que* cual-

27 Cémara Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala Tercera, 26/8/96, autos
5493, “Velasquez de Lopez, Beatriz ¢c/M. A. G. y otro s/ Dafios y perjuicios.
Sumario”, L. de S., afio 1996, T° Il, F° 318/328.

28 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B, 02/09/2003, “Carneiro de
Trujillo, Mirta B. c. V., N.”, DJ 2004-1, 44, AR/JUR/3255/2003
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quier accion u omisidn que causa un dafio a otro es antijuridica si no
esta justificada’.

Mas ala de unificar € régimen se reconoce € origen diferen-
ciado de la antijuricidad que en nuestro caso esta vinculado al in-
cumplimiento por d profesional de la abogacia de las obligaciones
contractuales asumidas con su cliente.

3.2. Lavinculacién abogado - cliente.

A partir de conocer que la relacion entre @ profesional de la
abogaciay su cliente tiene un origen contractual, implica la existen-
ciadeun pacto en d cual, conformealas caracteristicas y naturaleza
del problema juridico que @ cliente le presenta a abogado se defi-
nen las obligaciones asumidas por € profesional y también las del
particular requirente del servicio legal.

Entre esas obligaciones, existen dos principales, la dd abogado
de prestar adecuadamente sus servicios profesionales y, la dd clien-
te, de abonar la remuneracién que normalmente se conoce bajo la
denominacion de honorarios.

Sin perjuicio de dlo, existen otros deberes que en doctrina se
los conoce como secundarios, de colaboracidn o de cooperacion que
estén a cargo dd cliente que es d titular del derecho o ddl interés en
conflicto. Es @ quién conoce € tema en toda su dimension y debe
transmitirlo al abogado para que éste le dé, € correcto encuadrejuri-
dico. Va de suyo que si no se hace conocer a abogado toda la verdad
féctica de problema, dificilmente éste podré realizar correctamente
su cometido en lo sustancial.

El cliente pone & problema; & abogado su ciencia y diligencia
en la conduccion dd tramite.

La doctrina judicia al referirse a la cuestion entendié que “ la
realidad profesional que se gerce en la abogacia como una cuestion
absol utamente dindmica y en donde, € valor de la colaboracion del
cliente con su patroci nante no es una cuesti on menor y por lotanto, al
tiempo de evaluar las responsabilidades profesional es de |os aboga-
dosno sepuededgjar de atender. En estetipo de profesion, la colabo-
racion del cliente, resulta mucho mas evidente y notorio que en otros
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ambitos profesionales que resultan mas especul ativosy donde  pro-
fesional, puede por si mismo, conocer cabalmentelarealidad ddl asunto
en cuestion desde su propia ponderacion o juicio profesional®” .

Deigual modo sejuzgd que*“ aiin cuando sea admisible recono-
cer la existencia de una mayor exigencia al abogado que al cliente
lego, precisamente por € rol que aquél asume dentro del proceso y
dentro de la incumbencia especifica de las tareas para las cuales ha
sido contratado, €l cliente no queda total mente liberado de cumplir
con las obligaciones asumidas en esa especial relacion contractual,
como ser d deber de colaboracién -en d caso, asumié personal mente
la carga de publicar edictos en su concurso preventivo, |o cual demo-
réy culminé con la declaracion de desistimiento-, a fin de posibilitar
el cumplimiento adecuado de la labor encomendada al abogado®.

3.3. Los deberes profesionales del abogado.

La doctrina de los tribunales, en general estiman que* @ aboga-
do al servicio de su importante funcion, pone de su parte ciencia 'y
experiencia e incurre en responsabilidad cuando infringe los deberes
concernientes al patrocinio o a la representaci én encomendada®” .

Sobre esaidea, se entendié que“ & abogado a quien se le con-
fia el asunto tiene, hacia la persona que deposita en él su confianza,
una responsabilidad ética y legal. Su omision no consiste sélo en
preparar escritos que necesariamente deben llevar la firma del le-
trado desentendiéndose de lo demas, sino € gercicio pleno de la

29 Cam. Civ. y Com. de 22 Nominacién de Cordoba, “Winkler, Daniel Enrique c/
Enzo Dante Stivala — Ordinario”, Sentencia 37, 01/07/1999. (Voto del Dr. Andruet,
por sus fundamentos). En este pronunciamiento se dijo que “en el ejercicio de la
abogacia ello no acontece asi, el abogado con independencia que sea apoderado
0 patrocinante, aunque con mayor severidad en la Ultima de las hip6tesis, puesto
que esto se inscribe en una consideracién rigurosamente deontoldgica, no puede
prescindir de la colaboracion de su cliente. No es que no pueda existir
responsabilidad profesional, pero la causalidad de esa responsabilidad, se
encuentra afectada acorde a las constancias igualmente existentes en la causa
y que como tal, impiden el juzgamiento por tal motivo”

30 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala F, 28/05/2004, “Carbone, Julia
G. c. F de M., D. V.”, DJ 2004-2, 824 - IMP 2004-B, 2882, AR/JUR/757/2004.
31 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, 12/12/1979, “Fernandez,

Elena I. c. Nicosia, Horacio C.”, AR/JJUR/505/1979.
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direccion del juicioy el cabal cumplimiento de las obligaciones que
ello comporta®” .

Deigua modo se asevera que “ en todos los casos, ya se trate
de mandato, locacion de obra, etc., la responsabilidad del abogado
es estrecha y grave. La comprometen el solo desconocimiento del
derecho que profesa y practica, € consgo dado a la ligera sin €
conocimiento previo del asunto y € estudio del derecho quelorige,
lainadvertencia a su cliente de los peligros de una situacion en que
puede ver se envuel to. Tales actos positivos o negativos del abogado
pueden ser calificados como fruto de su negligenciay, por lo tanto,
generadores de responsabilidad a favor de su cliente por |os dafios
que éste experimente en virtud de aquellos actos™” .

También se ha precisado que “ € abogado que asume, en fun-
cién de su capacidad técnica y monopolio de actuacion ante tribu-
nales, la direccion de un proceso judicial en cumplimiento del re-
guerimiento efectuado por € litigante, acepta lasresponsabilidades
de un mandatario conforme lo especificado en los articulos 1869,
1870, inciso 6°, siguientesy concordantes del Codigo Civil. Ala par
deeloy para completar la configuracién interna del pacto que une
al cliente con su abogado en un proceso, no cabe lugar a hesitacion,
gue setiene particularmente en cuenta la calidad y titulacion como
abogado del mandatario, de donde para algunos autores se configu-
ra, en paralelo, un contrato de locacion de servicio para asegurar
gue las obligaciones de éste son de medio y no de resultado.

Sn pretender acabar con € estudio de esta temética, para la
hipotesis de conflicto que viene a resolucion en estos autos, la con-
ducta debida por € profesional dela abogacia, ademéas de su aseso-
ramiento técnico para el encuadrejuridico dela pretension del clien-
te, es la interposicion de la demanda, e seguimiento y control del
proceso a los fines de que llegue a su destino final, la sentencia®” .

32 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, 14/04/1981, “Naumow,
Marta S. c. Gutiérrez, Julio E.”, La Ley 1982-A, 212, AR/JUR/1740/1981.

33 Céamara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Mineria de San Juan, sala I, 31/
08/1993, “A. de G., M. B. c. L., A. A. y otro”, DJ 1994-1, 362, AR/JUR/3109/1993.

34 Camara Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala Primera, 25/6/2004, autos
17.582, “Montafio, Isidro Feliciano ¢/ G., M. H. y otro s/Cobro de pesos. Ordinario”,
L. de S., T° 88, F° 51/59. (voto Dr. Alferillo)
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Espor dlo que“ € deber de diligencia dentro del ambito de la
responsabilidad profesional le impone al letrado interviniente ago-
tar todas las posibilidades con que cuenta no obstante la duda que
pudiera tener sobre el andamiento de la accién®” .

También se debe tener en cuenta que “ & deber profesional de
seguir las instrucciones del cliente existe en cuanto estas no sean
contrarias a los deberes de la profesiéon y obsten a ellas las reglas
procesales®” .

3.4. Las conductas debidas del abogado.

En la parte inicial de esta investigacion habiamos anticipado
que las conductas profesionales debidas por & abogado debian ser
analizadas teniendo en cuenta, basicamente, si @ clientele habia otor-
gado o no poder para actuar en su nombrey representacion.

Por dlo seresolvié que “ en € gercicio profesional de la abo-
gacia, frente al cliente que es asistido a través del mandato que se
confiere al abogado, o bien cuando este Ultimo le brinda a aquél €
patrocinio letrado, seaplican los principios generales en materia de
responsabilidad contractual, ya sea desde |a per spectiva delaloca-
cién de servicios o de la locacion de obra®™ .

3.4.1. L os deberes como patrocinante.

La actuacion como patrocinante del abogado esta caracterizada
por la carencia de mandato expreso para actuar por su cliente, cir-
cunstancia que resalta € accionar del propio cliente en las gestiones
tendientes a la defensa de susintereses. El particular se ha reservado
la plena decisidn en la procuracion en los procesos judiciales como
también en las etapas previas (extrgjudiciales), pues d abogado no
representa su voluntad sino que es necesaria su firma en los escritos
dd proceso como en las intimaciones para la validez de los mismos.

35 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala J, 08/07/1999, “E. C., M. A. c.
E. C.", AR/JUR/1432/1999

36 Primera Camara Civil, Primera Circunscripcion Mendoza, expte. 170139 “Finos,
J. A. Latino Saa Ordinario”, 14/08/1998, LS155-344.

37 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Lomas de Zamora, sala |, 30/
03/2004, R., S. c. G, N., LLBA 2004, 641, AR/JUR/882/2004.
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En otras palabras, & accionar del cliente no es un deber secun-
dario de colaboracién sino es un compromiso asumido por su parte
de convalidar con su firma cada acto que corresponda en derecho y
el abogado le aconsge llevar a cabo en defensa de su interés. No se
puede hablar de una obligacién en d sentido técnico pues € abogado
patrocinante no es acreedor de su cliente, dado que si este no quiere
continuar o defender adecuadamente su derecho esta en d marco de
sus derechos personales y @ abogado no puede exigirle que se de-
fienda, sino simplemente asesorarlo de las consecuencias negativas
de su accionar para su patrimonio. Pero, lavoluntad dd cliente nece-
sita en juicio, ser completada con la firma del letrado para asegurar
e pleno gercicio dd derecho de defensa.

Estos detalles son reevantes por cuanto & abogado debe cono-
cer que no puedeir mas alla dela voluntad de su cliente, razén por la
cual, verbigracia, es muy comin que se declaren desiertos los recur-
sos de apelacion que carecen de la firma del sujeto patrocinado y
solo cuenta con la del abogado.®®

38 Camara Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala Primera, 8/7/2011, autos
n° 20.947 “Segobia Sergio Ernesto ¢ / Luna Vargas Victor Hugo — Dafios y
perjuicios “, (L. de A. T° 178, F° 172/174). En este fallo se juzgé que “el segundo
punto, se relaciona con el cuestionamiento a la declaracion judicial de inexistencia
de los actos procesales que no cuentan con la firma de la parte y se presentan
con la del profesional de la abogacia sin poder para representar. Se verifica que
la Ley 3738 en su art. 124 delega a las normas que dictare la Corte de Justicia la
reglamentacién para la redacciéon de las mismas. Y especificamente, en el art.
125, reglamenta la firma a ruego, lo cual implica que los escritos necesaria e
ineludiblemente deben llevar la firma de la parte.

El nuevo cddigo de ritos, Ley 8037, regla expresamente la exigencia de la firma
autégrafa de quien los presenta o, en su caso de la firma digital en las condiciones
que establezca la ley de fondo. Es por ello que cuando se carece de la firma de
la parte, no existe voluntad expresada de ella, es decir no hay acto juridico procesal
por lo cual no puede ser confirmado porque no existe como tal. La nulidad es
para los actos no para los no actos”. En el mismo sentido en los autos, autos N°
20.673 caratulados “Velazquez Ivana Daniela c/ Romero de Bataller Nora y otros
- Dafios y Perjuicios”, (L. de S. T° 109, F° 187/190 - 31/3/2011), se especificO
que “el acto es completamente ineficaz, ni siquiera puede declararse su nulidad
ya que al faltarle un requisito esencial entra en la categoria de actos procesales
inexistentes. Esta categoria denominada de actos procesales inexistentes, obsta
a la instancia revisora porque carece de virtualidad juridica para producir sus
efectos. Todo acto procesal idoneo tiene por objeto producir un efecto juridico
directo e inmediato en el proceso y para eso la persona o sujeto procesal ha de
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El abogado debeir junto, en paraledo, alavoluntad de su cliente
brinddndole € asesoramiento correcto o patrocinando sus presenta-
ciones.

El limite del accionar dedl abogado patrocinate no es preciso ni
estanco, existe una zona gris importante que nace de su capacitacion
profesional que lo coloca en mejores condiciones técnicas respecto
del cliente, e cual mas alla de su voluntad, recibe @ consgo del
abogado en quién ha depositado su confianza.®®

tener aptitud conducente a lograr tal finalidad. Cuando a los actos procesales les
falta la firma del sujeto que esté legitimado para actuar, las peticiones no pueden
encausarse hacia la plenitud del acto decisorio, porque sin ese requisito subjetivo
esencial que denota la voluntad declarada de quien desea producir un efecto
directo e inmediato en el proceso, la del peticionante, no habra destinatario para
la resolucion jurisdiccional en la esfera del derecho privado. Lo dicho concuerda
con los principios generales y la doctrina que informa al art. 1012 del Cédigo
Civil. Guillermo Borda, a propoésito de lo prescrito en esta norma dice: “La firma
de las partes es una condicién esencial para la existencia y validez de un
instrumento privado. S6lo desde el momento en que la firma estd estampada,
debe considerarse que el otorgante ha tenido la intencion de hacer suya la
declaracion de voluntad contenida en el instrumento” (Tratado de Derecho Civil,
Parte General 1l-166; ed. Perrot 1976).

Lino Enrique Palacio, recordando jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (Fallos: 246:279), comenta: “Entre los requisitos mencionados, la
firma del presentante es el que reviste mayor relevancia. De alli que se haya
resuelto que el escrito carente de firma es un acto juridicamente inexistente y
ajeno, como tal, a cualquier posibilidad de convalidacion posterior” (Derecho
Procesal Civil, T° I1V-90; ed. Abeledo-Perrot 1988).

La imposibilidad de sanear el acto inexistente es total. S6lo estad permitido
convalidar el acto o subsanar sus deficiencias en el supuesto de nulidad de actos
procesales cuando no haya sido consentido siquiera tacitamente por la parte
interesada en la declaracion (art. 176 CPC); pero ambas situaciones difieren
substancialmente por la naturaleza y los efectos que tiene una y otra clase de
actos. E acto inexistente ni siquiera ha nacido como acto, por eso no puede
decirse de él que esta afectado por un vicio en sus elementos formales, sino mas
bien por carecer de los requisitos minimos y esenciales para configurarlo, por tal
razon, tiene nada mas que la apariencia de un acto juridico, pero en realidad no
lo es. Ante la ausencia de uno de sus requisitos esenciales es imposible la
ratificacion de lo actuado con posterioridad con la finalidad de conferirle validez,
segun la doctrina que comparte el tribunal. Esta calificacion lo convierte en un
escollo insalvable para poder valorarlo juridicamente”.

39 Sosa, Toribio E., “El abogado patrocinante y los escritos de mero tramite”,
LLBA 2006, 701. Este autor, como reflexiéon final, sostenia que “la ley 13.419: a.
le otorga al abogado patrocinante ciertas atribuciones del procurador, y ahora no
s6lo éste sino ambos pueden presentar escritos de mero tramite sin la firma del
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Espor elo queladoctrinajudicial sostiene que* la responsabi-
lidad del abogado que acttiia como letrado patrocinante es mas am-
plia quelade simplemente suscribir losescritosdel pleito al solofin
decumplir unrequisito formal. S bien la decisién de demandar o no
es exclusiva dd cliente, es € letrado patrocinante- por su propia
formacion profesional- € que tiene la direccion técnica de su patro-
cinado en € pleito, debiendo poner en practica todos sus conoci-
mientos técnicos paralograr una sentencia favorable a los derechos
de su patrocinado, 10 que no significa- necesariamente- quelologre.
Es e patrocinante quien tiene que aconsejar a su cliente acerca de
la conveniencia o inconveniencia de promover la demanda, incluso,
debe negarse a suscribir la demanda s advierte que ella no tiene
posibilidades de éxito, o que no cuenta con los medios probatorios
necesarios para acreditar 10s hechos invocados en ella*” .

Esta idea quedd plasmada cuando se resolvié que “la mision
del abogado patrocinante no es solo la de preparar 10s escritos que
deban Ilevar sufirma, sino qued patrocinioimplicaasumir la plena
direccion del proceso, € cabal cumplimiento delos deberes queello
comporta y € empleo de toda su diligencia para conducirlo de la
mejor manera hasta su terminacion, y en esas condiciones no puede

cliente; b. marca asi una tendencia hacia la figura del abogado “defensor civil”,
categoria superadora del dualismo apoderado/patrocinante o, si se quiere,
resultante de la absorcion del patrocinante por el apoderado o de la fusion de
ambas calidades: desde el solo punto de vista del interés enfocado en el mas
simple acceso a la justicia y trénsito a través de ella, de lege ferenda no se ve
por qué no pueda en todo tipo de juicio, y no sélo en aquéllos en que el valor
pecuniario no supere los $ 3.800 o en que se cuente con beneficio de litigar sin
gastos, designarse abogado “defensor” con las atribuciones de mandatario judicial
a través de acta labrada con intervencion de la secretaria del juzgado; c. es
herramienta cuyo uso por el abogado patrocinante, pese a resultar tentadora por
razones de practicidad o comodidad, no es muy recomendable hoy por hoy,
debido a la disparidad de criterios jurisprudenciales que probablemente se habra
de generar, de manera que deberia ser prudentemente reservada para hipétesis
donde claramente se trate de actividad procesal de mero tramite. No sea cosa
que, por querer un medio de transporte mas practico o comodo, nos podamos
quedar sin viaje”.

40 Cam. Civ. y Com. de 22 Nom. De Coérdoba, “Winkler, Daniel Enrique ¢/ Enzo
Dante Stivala — Ordinario”, Sentencia 37, 01/07/1999. (Voto del Dr. Zinny, por
sus fundamentos)
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considerarse liberado de actuar con la suficiente diligencia y peri-
ciay cuidar de no caer eninactividad procesal que pudiere derivar
en |la caducidad delainstancia*” .

De igual modo es entendido, en la jurisdiccion de la provincia
de Mendoza, cuando sus tribunales sostienen que“ la misién del abo-
gado patrocinante no se agota Unicamente en preparar |0s escritos
gue deben contar con su firma, sino que debe emplear toda su dili-
gencia para conducirlo de la megjor manera posible, hasta la termi-
nacion del proceso. Existe responsabilidad profesional del abogado
patrocinante, cuando su conducta es la causa adecuada de la pérdi-
da delaaccién de dafiosy perjuicios, ya que selotieneal actor por
desistido de la accion civil en sede penal por no haber concretado o
formulado la pertinente demanda civil dentro del plazo legal corres-
pondiente (art. 385 del C.P.P)*".

Es decir, “la circunstancia de que € letrado no contara con
poder suficiente para actuar por sus representados, no lo libera de
la responsabilidad que como simple patrocinante le cabe” . Pues,
“la circunstancia de gue no se haya conferido mandato al abogado
no excluye su responsabilidad por 1os errores cometidos en la trami-
tacion del juicio, si ellos manifiestan una negligencia inexcusable o
uninjustificado desconocimiento delasreglas procesal es, como cuan-
do por inaccién se decreta la perencion de la instancia®®” .

Este criterio es un clasico en la doctrina nacional donde se defi-
ni6, hace ya largo tiempo, en la jurisdiccion nacional que*“ de acuer-
do conlo quedisponen losarts. 56 y concs. del CAd. Procesal (Adla,
XXVIIC, 2649), y en especial € art. 137 de dicho ordenamiento le-
gal, e letrado patrocinante, aungque no gerza representacion por
mandato, asume |a responsabilidad en la direccién del pleito, razon

41 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, 16/08/2001, “Zuffo,
Magdalena B. c. M. P., D. H.”, RCyS 2001, 895, AR/JUR/4900/2001.

42 Primera Camara Civil, Primera Circunscripcion Mendoza, expte. 33750
“Cucchiarelli, Juan Carlos y ot. Carlos Abarzta Ordinario”, 01/11/2000, LS158-
145.

43 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala E, 26/12/1991, “Pinheiro de
Malerba L., Esther c. Nostro, Alicia N.”, La Ley 1993-A, 64, AR/JUR/596/1991.
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por la cual su notificacion vincula ala parte como una consecuencia
natural que emana delaley ritual*” .

Cuando se actlia como patrocinante, se debe tener en cuenta
gue € asesoramiento no esta restringido exclusivamente a la parte
sustancial dd pleito, sino que sobre € profesional pesa € deber de
informar al cliente sobre & procedimiento a seguir conforme a las
normas adjetivas vigentes, darle a conocer cuales son las opciones
defensivas que se tengan para éste define, con pleno conocimiento,
el camino a seguir.

Es decir, d abogado patrocinante no debe tener una conducta
pasiva en la tramitacion judicial del pleito limitada a la simple firma
de los escritos, sino que entre sus deberes esta d de asesorar acaba-
damente al particular respecto de como canalizar su actuacion en €
tramite dd pleito.

3.4.2 L os deberes como mandatario.

La actuacion dd profesional de la abogacia puede gecutarse de
conformidad alas reglas del contrato de mandato € cual tiene lugar,
conforme d art. 1869 del Cadigo Civil, cuando una parte daaotrae
poder, que ésta acepta, para representarla, al efecto de gecutar ensu
nombre y de su cuenta un acto juridico, o una serie de actos de esta
naturaleza. En este caso sera para representarla en las procuraciones
judiciales como es autorizado por € inc. 6 dd art. 1870 C.C.

En & cddigo unificado preparado por la Comision Decreto 191/
2011 se define al mencionado pacto, en € art. 1319, precisando que
“hay contrato de mandato cuando una parte se obliga arealizar uno o
més actos juridicos en interésdeotra’. Y, en d art. 1322, sepresume
su carécter oneroso a proponer que“ afalta de acuerdo sobrelaretri-
bucion, la remuneracion es la que establecen las disposiciones lega-
les o reglamentarias aplicables, o € uso. A falta de ambos, debe ser
determinada por € juez’.

44 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, sala B, 14/05/1980,
“Genossencschaftliche, Sentralbank A. G. Stuttgart c. Lahan, José y otro”, AR/
JUR/3873/1980.
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En € proyecto se pone especial dedicacion por regular, en €
ambito delos actos juridicos, a tema delarepresentacion cuando en e
art. 358 se regla que “los actos juridicos entre vivos pueden ser cele-
brados por medio de representante, excepto en los casos en que la ley
exige que sean otorgados por d titular del derecho’.

Con rdacion alos deberes que asume d abogado como mandata-
rio, basicamente se debe tener en cuenta e contenido normativo de los
arts. 1904 y 1905 dd C.C. de Vdez donde expresamente se regla que
“d mandatario queda obligado por la aceptacion a cumplir d manda-
to, y responder de los dafios y perjuicios que se ocasionaren a man-
dante por la ingecucion total o parcia dd mandato” y que su actua-
cion “debe circunscribirse en los limites de su poder, no haciendo me-
nos de lo que se le ha encargado. La naturaleza dd negocio determina
la extensidn de los poderes para conseguir € objeto del mandato”.

En d cddigo proyectado, se prevé en d art. 372 las obligacio-
nes y deberes del representante, enumerando a los siguientes: “a) de
fiddidad, lealtad y reserva; b) de realizacion de la gestion encomen-
dada, que exige lalegalidad de su prestacidn, € cumplimiento de las
instrucciones del representado, y € desarrollo de una conducta se-
gun los usos 'y précticas dd trafico; ¢) de comunicacion, queincluye
los de informacion y de consulta; d) de conservacion y de custodia;
€) de prohibicién, como regla, de adquirir por compraventa o actos
juridicos anélogos los bienes de su representado; f) de restitucion de
documentos y demas bienes que le correspondan al representado al
concluirse la gestion”.

Por su parte, las obligaciones y deberes ddl representado se es-
pecifican en d art. 373 de la siguiente forma: “a) de prestar los me-
dios necesarios para € cumplimiento de la gestidn; b) deretribuir la
gestion, si corresponde; ¢) de dgar indemne al representante’.

Como se colige, las particularidades ddl problema juridico trai-
do por € cliente al abogado determinan € alcance sustancial dd po-
der conferido y, de suyo, los deberes de diligencia que asume € pro-
fesional.

Sobre € particular la doctrina judicial ensefia que “ la respon-
sabilidad del abogado en relacion con su cliente essiemprede orden
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contractual, y en €l caso en que actlia como apoderado, sus obliga-
ciones serigen por lasreglas del mandato y por las normas respec-
tivasdelaley 10.996 de gjercicio dela procuracion antelostribuna-
lesnacionales (Adla, 18891919, 1100), si setrata, como en este caso,
de procesos ventilados ante dicha jurisdiccion®” .

De la misma manera se entendi6 que “ si e abogado fue nom-
brado apoderado para cuidar losinteresesdel mandante, su obliga-
cién seencuentra sujeta alasreglas del mandato. En el caso, sehizo
lugar a una demanda por dafios y perjuicios al considerar que no
habia actuado con la diligencia suficiente para evitar que los mon-
tos embargados a su cliente no sufrieran los avatares delainflacion
y s6lo queda exento de responsabilidad, se cumpla o no e resultado,
si obré empleando todos sus conocimientos, aptitud y diligencia, es
decir, poniendo de su parte todos |os mediosidoneos y aptos en pro-
cura deaquella finalidad®*” .

En particular, se juzgd que“ s € actor otorgd un mandato al
demandado para que gestionara a su nombre un crédito y obtenido
éste, lo garantizara constituyendo una hipoteca sobre € inmueble
de su propiedad, corresponde establecer que el mandatario actud de
manera imprudentey sin emplear la diligencia necesaria que le hu-
biese permitido vislumbrar €l dafio que experimentaria e mandan-
te, en tanto debi 6 haber se abstenido de otorgar la escritura de cons-
titucion del gravamen hasta cerciorar se de modo fehaciente que éste
efectivamente habia percibido € mentado crédito*” .

También setieneen presente“ e art. 1904, C.C. en cuanto dis-
pone que “ e mandatario queda obligado por la aceptacién a cum-
plir e mandato, y a responder por los dafios y perjuicios que se
ocasionaren al mandante por laingjecucion total o parcial del man-
dato”, relacionado con & Art. 1.960 del mismo ordenamiento legal

45 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala F, 27/07/1976, “Bachella, S.
A., Pedro c. P, M. E.”, AR/JUR/293/1976

46 Cémara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 5a Nominacién de Cdrdoba,
06/11/2003, “Bermudez, Alejandro V. s/ suc. c. B., A. M.”, DJ 2004-2, 782 - LLC
2004 (mayo), 427, AR/JUR/5080/2003

47 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B, 06/02/2006, “L., R. A. c. V.,
L. S.”, RCyS 2006, 1064, AR/JUR/1380/2006

47



Dr. Pascual Eduardo Alferillo

gue dispone que “ cesa € mandato por e cumplimiento del nego-
cio...” , esfatal paralaspretensiones del letrado, queteniendo todos
loselementosparainiciar € juicio por cobro de arrendamientos que
se le habia encargado, no hizo nada durante cinco afios y tampoco
acredité que e hoy actor no le entregara dinero para los gastos, no
habiendo siquiera ofrecido prueba de sus dichos®”

Las consecuencias dafiinas dd incumplimiento dd mandato por
el profesional dela abogacia seran examinadas in extenso en latercera
parte de esta investigacion donde se observarén las distintas hipGtesis
que se le han presentado ala jurisdiccidn reclamando € resarcimiento.

Para cerrar esta breve introduccion se estimo, con rlaciéon ala
extension temporal, que “ las responsabilidades que para e aboga-
do se derivan del mandato renunciado, no se extinguen hasta tanto
expire el plazo acordado para hacer conocer al mandante la renun-
cia. Eseplazo debera computarse a partir delafechaen quee man-
dante quede debidamente notificado, encontrandose a cargo de los
renunciantes las diligencias tendientes al cumplimiento de dicha
notificacion®” .

4. Naturaleza juridica de la prestacion profesional.

La naturaleza juridica de |la asistencia profesional, en este caso
de los abogados, ha dividido la opinion de la doctrina autoral y judi-
cial, entre quienes sostienen que se trata de obligaciones de medio y
no se resultado frente a los que entienden superada esa dicotomia.>®

Como se percibe d debate pone en la mesa de discusion la natu-
raleza misma de las obligaciones en general y, en funcion de la posi-
cion que adopte, define algunos temas secundarios gque son su conse-
cuencia, como es por gemplo, la carga probatoria que tienen a su car-
gos las partes intervinientes en d litigio cliente versus profesional.

48 Cam. Civ. y Com. de 72 Nom. de Cdrdoba, “Patifio Porcel de Peralta Eduardo c.
Calvo Francisco Javier - Ordinario - Cobro de Pesos”, Sentencia 75, 27/05/2004.

49 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, 05/07/1994, “B., M. E. c. S.,
E. E.”, La Ley 1994-D, 341 - DJ 1995-2, 571, AR/JUR/2446/1994

50 Alferillo, Pascual E., “La carga probatoria de la responsabilidad profesional de
los abogados”, LLGran Cuyo 2009 (junio), 447
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4.1. El pensamiento de los mentores de la distincion entre
las obligaciones de medio y de resultado.

En la doctrina autoral existe consenso, ain admitiendo la pre-
existencia de otros antecedentes, en atribuir la paternidad y, de suyo,
la consolidacién doctrinaria de la distinciéon entre las obligaciones
de medios y de resultado a jurisconsulto francés, Demogue.

Autores delatalla de Trigo Repesas, Lépez Meza, Pizarro, Va-
llespinos, entre otros, recuerdan que esta distincion se eaboré en €
marco de disputa entre los mentores de la unidad conceptual versus
los diferenciadores del régimen de la culpa entre contractual y extra-
contractual y tenia @ propdsito directo de definir en cada categoria
la carga probatoria que le correspondia a cada parte frente a un con-
flicto deinterés entre élas. En las de medios, € acreedor debia acre-
ditar la culpa dd deudor para obtener € resarcimiento; en camhbio,
en las obligaciones de resultado, la circunstancia objetiva de la no
obtencion del mismo lo transforma al deudor en responsable®™.

La evolucion de la figura, marca una segunda etapa, caracteri-
zada por d pensamiento de Mazeaud, quién encuentra en las obliga-
ciones de resultado una presuncion de culpa dado que lamétrica para
ponderar la diferencia entre una y otra categoria es la aleatoriedad
dd resultado. En las obligaciones determinadas (de resultado), €
azar se encuentra en minima expresion, en cambio, en las de pruden-
ciay diligencia (de medios) es constitutivo, no dependiendo su inci-
dencia de la actuacion diligente del deudor®2.

51 Trigo Represas, Félix A.; Lopez Mesa, Marcelo J., “Tratado de la responsabilidad
Civil’, T° 1, La Ley, Buenos Aires, Argentina, 2004, pag. 737; Pizarro, Ramén Daniel;
Vallespinos, Carlos Gustavo, “Instituciones de Derecho Privado; Obligaciones”, T°
2 “Cumplimiento. Tutela satisfactiva, conservatoria, resolutoria y resarcitoria del
crédito. Teoria general del incumplimiento obligacional”, (Hammurabi, Buenos Aires,
Argentina, 1999), pag. 579 y sig.; Trigo Represas, Félix, “Falta de legitimacion “ad
causam” del actor y responsabilidad civil de su abogado”, La Ley 2007-B-570,
Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales tomo V, 1077.

52 Mazeaud H., Rev. Trim. Droit Civil, 1936, pag. 1 y sigtes., Mazeaud Henri y
Ledn; Tunc, André, “Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil Delictual
y Contractual”, Prefacio de Henri Capitant, T° Primero Volumen |, Traduccion de
la quinta edicién Luis Alcala-Zamora y Castillo (Ediciones Juridicas Europa-
América; Buenos Aires, Argentina, 1961, pag. 129/131.
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En la doctrina nacional, por su parte, se reconoce en Bueres al
autor que marco los perfiles conceptuales de la distincion a expresar
que €ella era aplicable tanto a las obligaciones del dmbito contractual
como al extracontractual. Asi quedd asentado desde su sefiero fallo
como juez delainstanciainicia, en d cual dijo que “en las obligacio-
nes de medio € acreedor es quién debe demostrar la culpa del deudor,
a diferencia de lo que acontece en los deberes de resultado en que €
primero solo esta compelido a probar |a falta de obtencion dd objeto
perseguido (“resultado’), esto es, d incumplimiento “material” u “ ob-
jetivo” de la prestacion, pues con elo basta para que la culpa quede
fuerade cuestion, se*descarte’ (algunos autores hablan en estos casos
de “presuncion” de imputabilidad, posibilidad de rechazo)>”.

Por su parte, Picasso, siguiendo los lineamientos de los defenso-
res de esta postura, expone que “ en las obligaciones de medio, d deu-
dor se compromete simplemente a desarrollar un determinado plan
prestacional, y S bien d mismo esta dirigido a satisfacer un interés del
acreedor, este Ultimo no es sin embargo afianzado por € obligado. En
esta clase de deberes, entonces, d interés dd acreedor se encuentra
“in obligatione’ pero no esta, en cambio, “ in solutione “ : es uninte-
rés aleatorio o contingente, y & deudor paga (cumple) desplegando
simplemente la conducta comprometida’. En cambio, “en las obliga-
ciones deresultado d deudor afianza o garantiza € resultado, y S bien
esto no significa que € obligado no deba desplegar también una con-
ducta diligente tendiente a alcanzar d mismo, o cierto es que con €lo
no basta, y solo puede considerarse que ha cumplido cuando € resulta-
do pretendido se alcanza efectivamente. De alli que, a diferenciadelo
que sucede en los deberes de medio, en losdefines d interés dd acree
dor se encuentra tanto “in obligatione’ como “in solutione’>”.

53 Bueres, Alberto A., autos “Sachi de Reggie, Teresa E. c. Altman Canestri, Edgardo”,
confirmado por la Cadm. Nac. Civil, Sala E, noviembre 25/1980, La Ley, 1981-D,
141. Este fallo fue comentado por Trigo Represas, Félix, A., Responsabilidad Civil
de los Médicos y Establecimientos Asistenciales”, pag. 133.

54 Picasso, Sebastian, “La culpa y el incumplimiento en las obligaciones de medios”,
La Ley, 2000-C, 91; Moisset de Espanés, Luis, “Curso de Obligaciones”, T° 1,
(Editorial Zavalia, Buenos Aires, Argentina, 2004), pag. 334 y sig. La opinién del
jurisconsulto cordobés en ese libro se la puede calificar como conciliadora cuando
adhiere a la calificacion, pero con un sesgo flexible y relativo y no rigido y absoluto.
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La doctrina judicial de la provincia de San Juan, a tratar la
responsabilidad civil de los abogados en € gercicio de la profesion
sostuvo que “ la funcién del abogado esla de conducir € pleito bajo
su direccion intelectual, pero su obligacion no es de resultado, sino
de medio, dado que Unicamente debe poner de su parte todos los
conocimientos, diligenciasy prudencia con € fin de obtener un re-
sultado favorable a losintereses de su cliente, pero sin garantizar e
éxito de su gestion.

Para acreditar € incumplimiento de estos supuestos no basta-
r& con probar la no obtencion del resultado apetecido sino que de-
ber& demostrarse que ello sucedi6 por culpa del profesional, quien
no se condujo con la diligencia adecuada, es decir que actué con
negligencia, imprudencia o desidia®>".

En & mismo tenor sedijo que*“la obligacion del abogado en la
defensa de su cliente es una obligacion de mediosy no de resultado.
El profesional no asegura a su patrocinado €l éxito en el proceso,
sino sencillamente a emplear por su parte l0s recur sos conducentes
a esetriunfo, vale decir, a desplegar una actividad que por |o regu-
lar lleva e objetivo que apetece &l acreedor (CNCiv., sala E, 22-10-
76, E. D. 72-668)%" .

Asimismo se estimo que “ la obligacion del abogado en la de-
fensa de su cliente es una obligaci6n de mediosy no de resultado. El
profesional no asegura a su patrocinado €l éxito en e proceso, sino
sencillamente ha de emplear de su parte |os recur sos conducentes a
ese triunfo, vale decir, a desplegar una actividad que por lo regular
[leva al objetivo que apetece e acreedor. Hay infraccion al deber
que leimpone la representacion de su cliente cuando el abogado no
cumplelos actos procesal es apropiados, por g emplo, s deja de com+

55 CJ de San Juan, 29-5-87, expte. 2399, “Flores, Carlos Rolando ¢/ FATRE s/
Ordinario. Inconstitucionalidad”. (voto Dr. Bruni). En el mismo criterio fue expuesto
por la Camara Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala Tercera, 5/7/2000,
autos 20714 (5344), “Raed Amin ¢/ M. J. L. s/ Dafios y perjuicios. Sumario”, L. de
S., afio 2000, T° II, F° 296/301 (voto Moya).

56 Céamara Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala Primera, 31/8/93, autos
7056-13.264, “Allende Vda. de Galvani, M. B. ¢/ A. L. A. y otro s/ Dafios y perjuicios
- Sumario”, L. de S., T° 64, F° 80/93 (revocado parcialmente por la CJ, 16-3-95).
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parecer a una audiencia o deja vencer un término. Pero si las posi-
bilidades de éxito en €l juicio en que se declar6 la perencion de la
instancia eran muy remotas no corresponde acordarle a la actora
ninguna indemnizacion, toda vez que en Ultima instancia e dafio
que e comportamiento de su abogado le ha ocasionado, seria un
dafio puramente eventual o hipotético®’.

Por su parte, en la doctrina de los magistrados de Mendoza se
dijo que“ la obligacién delos abogados debe ser conceptuada como
de medios, a excepcion de determinados supuestos donde € profe-
sional actiia como un locador de obra intelectual. En la mayoria de
los casos, € abogado solo promete atender al cliente con prudencia
y cuidado y poner su ciencia y diligencia. Aunque no esté compro-
metido a obtener un resultado determinado en un pleito, si lo estd a
practicar una conducta diligente que normal y ordinariamente pue-
da alcanzar la pretension del cliente. Se advierte en este tema una
evolucién hacia considerar la obligacion siempre de medios, pero
de medios adecuados que deben ser aplicados de conformidad con
lasreglas técnicasy éticas™®” .

En los tribunales nacionales, en general, serazonaque*” la obli-
gacion quelos abogados suelen asumir esde“ medios’ , dado que no
se pueden comprometer a ganar unjuicio o litigio, sino Unicamente
aponer desu parte todos|os conocimientosy habilidades. Mas, ello
no descarta, que al asumir el abogado e pape de apoderado, se
encuentra obligado a una prestacién de “ resultado” con relacion a
los actos procesales de su incumbencia, que, en general, tienden a
activar e procedimiento en la forma prescripta por la ley, en caso
de omisién no es necesario probar su culpa, bastando con la objeti-
va frustracion del resultado expresado™” .

57 Céamara Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala Tercera, 26/8/96, autos
5493, “Veldsquez de Lopez, Beatriz c/M. A. G. y otro s/ Dafios y perjuicios.
Sumario”, L. de S., afio 1996, T° Il, F° 318/328 (Voto Cuneo de Garcia)

58 Céamara 4a de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de
Mendoza, 2008/09/16, “B.H.E. c. M.R.A.”, LLGran Cuyo 2009 (junio), 447.

59 Primera Camara Civil, Segunda Circunscripcién Mendoza, expte. 22181 “Pardo
Raimundo Contra Carlos Fernandez Por Ordinario”, 05/05/2008, Ubicacion:
LS044-235.
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Asi como que* las obligaciones contraidas por |os profesiona-
les del derecho frente a sus clientes son de medio, en e sentido que
no pueden garantizar un resultado cierto pero si estar plenamente
obligados a emplear toda su experiencia, sus conocimientos y su
actividad en la defensa delosintereses que les fueron confiados bajo
riesgo deincurrir en culpa, dolo o negligencia profesional, con las
cons gui entes responsabilidades que puedan aparecer en lo quehace
al dafio causado®” .

Sin perjuicio de los sumarios transcriptos precedentemente, se
observa que la calificacién como obligacion de medio es mayoritaria
cuando € abogado actlia como patrocinante de su cliente.

Al respecto se asevera que “ la responsabilidad del letrado pa-
trocinante —defensor y asesor legal— es de medios, ya que Unica-
mente deben poner de su parte todos sus conocimientos, diligencias
y prudencia, a fin de obtener un fallo favorable, sin poder garanti-
zar € éxito del pleito” .

Esdecir, “ habida cuenta de que & abogado patrocinante posee
una obligacién de medios, que exige poner de su partetodo su cono-
cimiento, diligencia y prudencia, para generar su responsabilidad
civil con su actuacién, ademas del resultado adverso, debe demos-
trarse queello sucedi6 por culpa negligenciaimpericiao desidia®” .

En otras palabras, “ la obligacion del |etrado patrocinante que
debe realizar actos procesales para los cuales cuenta con plazos
brevesy necesita lafirma del cliente no debe necesariamente encua-
drarse como de resultado -en € caso, se frustro la interposicion de
una apelacion ante la tardia concurrencia del cliente a firmar €
escrito-, pues depende del hecho del otro contratante®” .

60 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, 24/09/2004, “Abalos Aliaga,
Rubén P. c. I., N. J. y otro”, La Ley 08/10/2004, 4 -, AR/JUR/2266/2004

61 Camara en lo Civil y Comercial, del Trabajo y Familia de Cruz del Eje, 27/03/1998,
“Marcuzzi, Rolando O. c. P, J. E., suc.”, La Ley 1999-D, 793 - LLC 1999, 426, AR/
JUR/3582/1998. (Del voto del doctor Seco)

62 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, 15/06/2007, “A., M. A. c. F, J.
E.”, DJ 2007-Ill, 1202 -, AR/JUR/4020/2007, Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, sala E, 20/09/2010, K.,LJ.c.S., V.A., DJ 26/01/2011, 53, AR/JUR/60033/2010.

63 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, 05/12/2000, “Di Benedetto,
Diego F. c. C., F”, La Ley 2001-D, 139, AR/JUR/4102/2000
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Por dlo se considera que “ cuando € abogado actlia como le-
trado patrocinante, su obligacién es de medios y no de resultado
(cosa que si ocurriria en caso de actuar como apoderado). Por lo
tanto, su deber estriba en poner de su partetodos|os conocimientos,
diligencias y prudencia, en los té&rminos € art. 902 del Céd. Civil,
con € fin de obtener un fallo, pero sin garantizar € éxito del pleito.
Por lo tanto, para generar la responsabilidad del profesional, ade-
mas del resultado adver so, debe demostrar se que ello sucedié por su
culpa, negligencia, imprudencia o desidia®”.

En este Ultimo sumario, se dgja abierta una clasificacion bipar-
tita precisando que si la actuacién profesional es como patrocinante,
la obligacion es de medio; en cambio, cuando se trabaja como apo-
derado, la misma seria de resultado.

Otro tanto ocurre cuando por un lado se extiende la calificacion
como de medio a actuar en general de los abogados, pero tipifica
como de resultado a sus deberes procesales en juicio.

Al respecto se dijo que “ @ hecho de que & abogado acepte
iniciar un juicio y encause juridicamente el reclamo, no impide que
en |la defensa de |a responsabilidad que se le imputa por la caduci-
dad de ese proceso, invoquey acredite las escasas posibilidades de
éxito que tenia la accion, pues no obstante la obligacion de resulta-
do a que esta obligado respecto de | os actos procesal es de su especi-
ficaincumbencia, en general, la obligacion que asume es de medios
con relacion a la resolucién del pleito, que en ningin caso puede
garantizar®” .

Esta dltima doctrina judicial marca que se ha quebrado € crite-
rio, otrora unanime, respecto de entender que € accionar profesional
de los abogados era de medio y no de resultado.

64 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H, 13/03/1996, “R., H. D. c. C.,
D. A", La Ley 1997-F, 938.

65 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, 08/02/2010, “R., N. c. M. P,,
J. A. y otro”, La Ley Online; AR/JUR/1437/2010
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4.2. El pensamiento de los autores negadores de la
diferencia.

Entrelos principales jurisconsultos de nuestro pais que no acep-
tan la distincion tal cual fue concebida por Demogue, podemos citar
las meditaciones de Wayar, Zannoni, Alterini, Lépez Cabana, Amesl,
Bdluscio, Borda, Boffi Boggero, Alferillo, para quienes, basicamen-
te, no existen diferencias ontolégicas por cuanto la distincion entre
obligaciones “de medios’ y “de resultado” es solo aparente. Entre
una y la otra categoria no hay ninguna diferencia de esencia o de
naturaleza. En aquellas que la tradicién Ilama de medios es siempre
posible hallar un resultado, esto se comienza a comprender cuando
se acepta que en toda obligacion hay “medios’ y se persigue “resul-
tado” .

En esta direccion, Zannoni, marca que “la distincién entre obli-
gaciones de medios y de resultado se origina en la identificacion; o
subsuncion; entre objeto de la obligacion y prestacion o conducta
debida. La mayoria considera que la prestacion constituye € objeto
de la obligacion. Sin embargo no es asi. El objeto de la obligacién es
el bien o la utilidad que interesan al acreedor; la prestacion es la
conducta debida por € deudor tendiente a procurar a acreedor €
bien o utilidad que constituye & objeto de la obligacion. Planteado
asi, se advierte sin esfuerzo -dice este autor - que la prestacion -
conducta debida- es siempre un “medio” y € objeto es siempre un
“resultado®™.

66 Alterini — Ameal - Lépez Cabana, “Curso de Obligaciones” T° |, pag. 46 y ss n°
90 y ss; Borda, Guillermo, “Problemas de la culpa contractual”, La Ley 111-925;
Boffi Boggero, Luis Maria, “Tratado de las Obligaciones”, T° 2, (Editorial Astrea,
Buenos Aires, 1973), pag. 211; Belluscio, Augusto César, “Obligaciones de medio
y de resultado. Responsabilidad de los sanatorios”, La Ley, 1979-C, pag. 30,
entre otros autores.

67 Zannoni, Eduardo A., “Obligaciones de medios y de resultado (Observaciones
criticas a un distingo conceptual a proposito de un fallo)”, Jurisprudencia Argentina,
1983-1I- pag. 169; “La obligacion; (Concepto, contenido y objeto de la relacion
juridica obligatoria), Separata de la Revista Juridica de San Isidro editada por el
Colegio de Abogados de San Isidro- Prov. Buenos Aires, N° 20 (Enero/diciembre
1983), pag. 94.
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Sobre d particular, Wayar aclara que a partir de la distincion en-
tre objeto y prestacion se obtiene d siguiente esquema: El objeto de
derecho dd acreedor equivale a un resultado que € espera de la con-
ducta de su deudor; la prestacion, o conducta de deudor, es € medio
productor de agud resultado. En este sentido “ resultado” y “medio”
son dos dementos que estan ligados intimamente dentro de la estruc-
tura de toda rdacion de obligacidn; constituyen parte de su esencia...
En otras palabras, “en las obligaciones llamadas “ de medios’, la pres-
tacion -0 seq, la conducta debida; persigue siempre un resultado que
no es otro que satisfacer d interés dd acreedor. Es innegable que €
logro dd resultado le interesa también al deudor; solo asi se explica
que ponga todo su empefio en obtenerlo. Seria un dislate suponer que
quién adeuda un medio no se preocupe por lograr un resultado®.

A partir de este adecuado deslinde, continia opinando Zannoni
que “por subsumirse o identificarse la prestacion con € objeto de la
obligacion, se han pretendido caracterizar, a priori, conductas debi-
das que serian, en si mismas, objeto de la obligacion...”. Destacan-
do, con la aplicacion del art. 512 del Codigo Civil que “los factores
de atribucién subjetivos de responsabilidad; culpa o dolo; se impu-
tan a la conducta debida, no al objeto”, por dlo “cuando laley atri-
buye la responsabilidad por la sola frustracion de resultado en €
ambito contractual o por la sola produccién de dafio en la responsa-
bilidad extracontractual no puede hablarse de un factor de atribucion
subjetivo: en estos casos la ley no presupone un juicio de reproche a
la conducta sino un deber de reparar, fundado en factores objetivos
(riesgos, garantia, provecho, etc.), lafrustracion de eseresultado o la
produccion de dafio, salvo que se interrumpa € nexo causal y se
pruebe € casus®”.

En la doctrina de los tribunales se fijé como criterio, cuando
existe apoderamiento que “ € abogado vinculado a su cliente por un
contrato de mandato es deudor de una obligacién deresultado enlo

68 Wayar, Ernesto C., “Derecho Civil; Obligaciones” T° | “Concepto. Naturaleza.
Elementos. Efectos. Teoria del incumplimiento” (Depalma, Buenos Aires, 1990),
pag. 128.

69 Zannoni, Eduardo A., ob. cit., pag. 169.
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concerniente a los actos de su especifica incumbencia, presumién-
dose por ende su culpa, por |o que podré exonerar su responsabili-
dad anicamente mediante la demostracion de la incidencia de una
causa ajena™” .

Lacircunstancia que d cliente haya otorgado poder para actuar
en juicio, conforme la doctrina precedente, califica como de resulta-
do alaobligacién del profesional fundamentalmente por sus deberes
como procurador que se suma a patrocinio.

En este sentido, la interrogacion obligada, es si la calificacion
como de resultado puede ser extendida al resultado final dd pleito,
donde interviene la apreciacion de una tercera persona, como es €
juez que valoralos hechos y encuadra d derecho finalmente aplicable.

En ese sentido, la complgidad de accionar profesional del abo-
gado no permite calificar todo su accionar como de resultado, sino
por & contrario, se debe precisar que actos debidos pueden ser cata-
logados en esta categoria.

Ello fue comprendido cuando se afirmd que “ en general, en la
locacién de servicios, € abogado en su asistencia al cliente debe
colocar los medios necesarios empefiando todo saber y € maximo
dediligencia, pero esinnegable, que por masqued cliente espere el
triunfo en & proceso, el resultado mediato no es ni puede ser por su
aleatoriedad garantizado.

Distinto es e caso en aquellas hipotesis en que € profesional
(abogado) asume una obligacion de resultado como es cuando se
obliga a redactar por emplo un contrato™”.

En & marco de un proceso judicia se sostuvo que “ la respon-
sabilidad del abogado es de resultado “ in origing” cuando su rela-
cién con los actos procesales deriva de la ley™” .

70 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Rosario, sala I, 09/02/1999,
“S., 0. c. C, C.A. yotro.”, LLLitoral 1999, 750, AR/JUR/2134/1999

71 Céamara Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala Tercera, 26/8/96, autos
5493, “Velasquez de Lopez, Beatriz c/M. A. G. y otro s/ Dafios y perjuicios -
Sumario”, L. de S., afio 1996, T°. I, F° 318/328.

72 Cémara en lo Civil y Comercial, del Trabajo y Familia de Cruz del Eje, 27/03/
1998, “Marcuzzi, Rolando O. c. P., J. E., suc.”, La Ley 1999-D, 793 - LLC 1999,
426, AR/JUR/3582/1998.
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Con idéntico criterio “ sobre la actuacién del abogado en jui-
cio, Andorno, en su estudio anteriormente citado, sostiene que “ en
cuanto a la actuacion del abogado como apoderado o procurador,
participamos del criterio mayoritario de nuestra doctrina y juris-
prudencia que considera que en tal es casos se esta frente a una pres-
tacion de obligacin determinada o de resultado, en |o que respecta
a los actos de su especifica incumbencia, tales como concurrir a
Secretarialos dias asignados para | as notificaciones de oficina, sus-
cribir y presentar los escritos del caso, asistir alas audiencias, in-
terponer los recursos contra las decisiones adversas a |os derechos
de su clientey en general activar el procedimiento en la forma pre-
vista en laley” (enigual sentido Alterini, Ameal y Lopez Cabana,
Curso de abligaciones, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, t. |, p. 488).
Sobre este punto, de igual modo, Carlos Alberto Ghersi opina que
“apartir delainiciacion dd pleito, se mezclan una serie de obliga-
ciones de medio y de resultado que seria largo y sin sentido enume-
rar. Creemos que su dilucidacién dependera del acto procesal en
concreto™” .

En & mismo sentido se ponderd que “ ninguna de las argumen-
tacionesinvolucradas en la queja, constituyen causa exoner ativa de
la responsabilidad imputada a la quejosa, pues habiendo asumido
una obligacion de resultado: concretar en término la demanda civil
en sede penal, bajo riesgo dedesistimiento dela accidn, s pretendia
liberarsedelaresponsabilidad quele era atribuida, debid acreditar
el cumplimiento, vale decir, la obtencién del cometido, solo desvir-
tuable por la prueba del “ casus’ u otra circunstancia demostrativa
delarupturade nexo causal. El esfuerzo defensivo delarecurrente,
no lo invocay en modo alguno lo logra™” .

73 Cémara Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala Primera, 25/6/2004, autos
17.582, “Montafio, Isidro Feliciano c/ G., M. H. y otro s/ Cobro de pesos”, Ordinario”,
L. de S., T° 88, F° 51/59. (voto Dr. Alferillo).

74 Tercera Camara Civil, Primera Circunscripcion Mendoza, expte. 110712 “Moreno,
Santiago A. M.L.P. De M. - Dafios y Perjuicios”, 10/10/1998, LS083-121.
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4.3. Efectos procesales de la distincion: La carga de la
prueba.

Auln cuando autores de la categoria de Bueres, Pizarro y Valle-
spino™ tratan de relegar a un segundo plano la cuestion de la carga
probatoria, como originalmente predicara Demogue, para hacer pri-
mar los esquemas conceptuales, especialmente direccionados a for-
talecer la idea de |la existencia de un factor de atribucion objetivo en
las obligaciones de resultado, a la hora de la verdad juridica que es
cuando una teoria es sometida a los avatares dela jurisdiccion, surge
la importancia del tema procesal.

Entre los defensores de la distincion, especialmente en @ plano
de la doctrina judicial, cabe destacar € pensamiento expuesto por la
Corte de Justicia, en & caso “Barral de Kdler Sarmiento, Gracida
Higinia’, con € voto mayoritario de Petracchi, Belluscio, Fayt, Za-
ffaroni, Highton de Nolasco quienes sostuvieron que “ la obligacién
del profesional dela medicina en relacion a su deber de prestacion
de hacer es de medios, 0 sea de prudencia y diligencia, proporcio-
nando al enfermo todos aquell os cuidados que conforme a |l os cono-
cimientos y a la practica del arte de curar son conducentes a su
curacion, aunque no puede ni debe asegurar este resultado, y al ac-
cionante le corresponde probar la existencia del dafio cuya repara-
cién reclama, asi como la antijuridicidad dela conducta del deudor,
o0 sea la infraccion contractual que configura € incumplimiento, la
relacion causal adecuada entre el perjuicioy € incumplimiento y €
factor deimputabilidad que consiste en la culpa del infractor™” .

75 Pizarro, Ramon Daniel - Vallespinos, Carlos Gustavo, ob. cit. pag. 579: “creemos
que la distinciéon es (til, relevante y tiene en la hora actual una funcién todavia
mas trascendente que la vislumbrada por Demogue, pues se proyecta al plano
del factor de atribucion de la responsabilidad civil, marcando una linea divisoria
de las aguas entre la responsabilidad subjetiva (obligaciones de medios) y objetiva
(obligaciones de resultado) (Bueres, Aglogia, Meza, Boragina, Vazquez Ferreira)”.

76 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, B. 65. XXXIX. “Barral de Keller Sarmiento,
Graciela Higinia ¢/ Guevara, Juan Antonio y otros”, 28/09/04, T. 327, P., L.L. 09-
02-05; J.A. 27-04-05 (supl.), con notas. Disidencia: Boggiano, Maqueda. En el
mismo sentido, CSIN R 381 XXXIII “Richard, Maria Teresa c/ Montoreano, Isidro
Eduardo”, 30/06/1999, T° 322 p&g. 1369; CSIN P 168 XXX “Peralta, Pedro c/
Clinica Médica Integral Las Palmas y otros”, 21/08/1997, T° 320 pag. 1811; CSJN
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Este criterio, aplicable al accionar de los profesionales dd de-
recho, tiene un importante nimero de seguidores en la jurispruden-
cia. El mismo fue expuesto por € Dr. Bueres, cuando consider6 que
“en la puja probatoria procesal generada cuando estan implicados
deberes de “medios’, d deudor tratara de neutralizar la pretensa de-
mostracion del elemento subjetivo (que insisto, corre por cuenta del
acreedor), abase delaprueba dela*no culpa”’ (o ausenciade culpa),
gue parami constituyeun “ tertiumquid * o terreno intermedio entre
la“culpa’ y d “ casus*“ en estos supuestos. Este régimen de neutra-
lizacion de la responsabilidad es diverso en las obligaciones de re-
sultado, dado que a quedar marginada la“ culpa’ de la discusion, a
deudor sdlo lerestadestruir la“imputatio facti “ (relacion de causaa
efecto), mediante la prueba dd “casus’ ™.

Especificamente sobre la responsabilidad de los abogados, Cas-
tiglione opina que “ante una obligacion de resultado, al acreedor le
bastaré probar con establecer que no selogré d resultado prometido,
correspondiendo al deudor que quiera exonerarse de responsabilidad
la acreditacion de que ello sucedi6 por caso fortuito u otra causa
extrafia a €. En la obligacion de medios, no es suficiente la mera no
obtencion dd fin perseguido pero no asegurado, sino que también se
debe demostrar que elo acaeci6 por culpa o negligencia del obliga-
do™”.

Por su parte, entrelos autores queno aceptan la diferencia, Wayar
sostiene que “ negada toda diferencia ontoldgica entre las obligacio-

B 100 XXI “Brescia, Noemi Lujan c/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/ Dafios
y perjuicios”, T° 317 pag. 1921; CSJIN M 501 XXXII “Moya de Murua, Julia Victoria
¢/ Golsstein, Carlos Alberto y otros”, T° 315 pag. 2387; CNCI F, Capital Federal,
15/4/1997, “M., R.S. y otro ¢/ A., D. y otro”, L.L. 22/12/1997, 22/9/2000 “O., J.A.
¢/ Clinica La Esperanza y otros”, L.L. 22/01/2001; CFCC |l Capital Federal17/4/
1997 , “O. de b., E. s. y otros ¢/ Policlinica de Medicina y Cirugia S.A. y otros”,
L.L. 1997 d, pag. 505; CNCI D, Capital Federal, 16/7/1998, “Contreras, Juan C.
¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, J.A. 1999 |l 495 comentado por
Roberto A. Vazquez Ferreira; Cam. Civ. N° 2 Mor6n, 24/10/1995, “Coronel
Constantino H. ¢/ Saracut, Diana y otros s/ Dafios y perjuicios”, JUBACy C. B
2350632, entre otros citables.

77 Bueres, Alberto A., autos: “Sachi de Reggie, Teresa...”, fallo citado.

78 Castiglione, Rafael Alberto, “Enfoque sobre la mala préactica profesional de los
abogados”, NOA, 2007 -571 2007-571.
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nes de medios y las de resultado corresponde afirmar la vigencia de
un Unico régimen juridico en materia de prueba. Se aplicala siguien-
teregla: Al acreedor le toca probar que su interés no ha sido satisfe-
cho, 0 sea, que € objeto de su crédito se ha frustrado; al deudor, si
quiere eximirse de responsabilidad, le corresponde probar que cum-
pli6 la prestacion, y que la frustracion de acreedor se debe a causas
extrafias a la prestacion misma; o bien que incumpli6, pero por cau-
sasno imputablesa é...7".

Con criterio similar al expuesto precedentemente, Bdluscio
marca que “la diferencia entre obligaciones de medios y de resultado
no solo carece de sustento ontoldgico, sino que es incapaz de fundar
regimenes diversos en relacion con la carga de la pruebaen € incum-
plimiento contractual. En todo caso, al acreedor le basta con demos-
trar @ incumplimiento -sea total, sea cumplimiento deficiente- en
tanto que d deudor puede, a su vez, acreditar la fuerza mayor quelo
exima de culpat®” .8t

79 Wayar, Ernesto, ob. cit., pag. 131.

80 Belluscio, Augusto César, ob. cit., pag. 30. Este autor completa su pensamiento
sefialando que “siempre la ejecucion de la obligacién es un resultado en si y
siempre, en el campo de la responsabilidad contractual; lo que el acreedor debe
probar es el incumplimiento que hace presumir la culpa. Lo que ocurre es, en
primer término, que segun sean las obligaciones que derivan de un contrato en
particular (y ni siquiera de un tipo o categoria de contrato) la configuracion del
incumplimiento sera mas simple o mas compleja con la consiguiente mayor
dificultad probatoria que se presenta a medida que se torna mas complicada; y
en segundo lugar, que la reglamentacion especifica de determinados contratos
puede ampliar o restringir los supuestos en que cabe demostrar la ausencia de
culpa en el incumplimiento”.

81 Mosset Iturraspe, Jorge, “La vigencia del distingo entre obligaciones de medio y
de resultado en los servicios, desde la perspectiva del consumidor”, La Ley, 1998-
D, 950. En este trabajo el autor sostiene que desde la perspectiva del consumidor
“el distingo entre obligaciones de medio y de resultado debe entenderse sin
fracturar las reglas generales de la responsabilidad contractual, puesto que es la
presencia del resultado debido, de diverso contenido en cada caso; la que sirve
para indicar el cumplimiento y, por tanto, para excluir toda cuestion de
responsabilidad. La imposibilidad liberatoria (exclusion de la relevancia del
incumplimiento inicial probado por el acreedor conforme terminologia de Jordano
Fraga) es siempre la misma y la carga de su prueba incumbe, asimismo, siempre
al deudor... Por ello, “si es verdad que el cambio de un estado de dolencia,
situacion inicial, en un estado de salud, situacion final, depende “mas de factores
aleatorios y menos de la voluntad del médico”, la prueba de ello que no es otra
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En la década del ochenta del siglo pasado, de la Fuente, soste-
nia que la doctrina expuesta por Demogue y sus seguidores naciona-
les “confunde € incumplimiento material, en cuanto primer presu-
puesto de responsabilidad, con € eemento subjetivo -cul pabilidad-
0 sea @ segundo presupuesto: € solo hecho que se acrediten las cir-
cunstancias objetivas que acreditan € incumplimiento, esto es la dis-
conformidad entre la conducta debida y la obrada, no es suficiente
paraconsiderar al deudor culpablede eseincumplimiento, quién siem-
pre puede demostrar su inculpabilidad através dd “ casus “. Aunque
a igual de lo que sucede en todas las abligaciones contractuales -
sean de medio o de resultado; una vez acreditado d incumplimiento
la culpa se presume, y sera a cargo dd deudor demostrar, si desea
liberarse de responder, que ese incumplimiento no le es imputable®”.

Este autor sintetiza su pensamiento asegurando que “en las obli-
gaciones de medio € acreedor no esta obligado a probar la culpa,
Cuya existencia se va a presumir una vez que se acredite  incumpli-
miento y € deudor s6lo se eximira de responder si demuestra que ese
incumplimiento no le es imputable por haber mediado una situacion
de “casus’. Es decir que en este aspecto no hay ninguna diferencia
entrelas obligaciones de medio y de resultado, ya que siempre que se
acredite d incumplimiento material se ha de presumir la culpa de
deudor®®”.

cosa que la prueba de la imposibilidad corresponde al profesional de la salud”.
Completa su idea diciendo que “no puede satisfacer el interés del acreedor de un
servicio, profesional o no profesional, la mera alegacion sobre la diligencia
empleada, la pericia poseida o el esfuerzo desarrollado. El cumplimiento de una
actividad “de medios”. La tutela del consumidor se refuerza en la medida en que
se considera a cada servicio como un resultado y una finalidad en si mismo, que
responde al interés del acreedor. Y en la medida en que la prueba sobre la
imposibilidad o aleatoriedad, debe producirla el deudor del servicio, pues de los
contrario se lo considera como incumplidor responsable”.

82 De la Fuente, Horacio Héctor, “Obligaciones de medio y de resultado. Lo positivo
y lo negativo de la calificacion”, La Ley 1980-A, 714.

83 De la Fuente, Horacio Héctor, idem. Este autor, completa su idea marcando que
“las consecuencias practicas que se derivan de la posicion que criticamos son
directamente inadmisibles si el acreedor debiera probar la efectiva culpa del
deudor, no sdlo tendria que acreditar los hechos reveladores del incumplimiento
material (falta de diligencia, imprudencia, etc.), sino también que no se ha
configurado ninguno de los innumerables hechos que para el deudor podrian
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Como se calige, la disputa doctrinaria generada entrelos defen-
sores y los negadores de la existencia de la clasificacion entre obli-
gaciones de “medios’ y se “resultado”, tiene su capitulo especial, y
de mayor trascendencia practica, enla determinacion dela carga pro-
batoria cuando las partes se enfrentan en un proceso judicial.

En sintesis, la dimensién de la obligacién comprometida por €
profesional tiene directa vinculacién con € resultado esperado por €
cliente. En funcién de dlo cuando exista pacto escrito ha de estarse a
laletra del mismo y, cuando sea verbal, se debera acreditar cual era
el contenido de conformidad a las caracteristicas y naturaleza de la
prestacion gecutada por @ profesional.

Una vez discernida cual erala voluntad coman, € problema es
de interpretacion del alcance de las clausulas convencionales pacta-
das para medir la diligencia 'y € resultado prometido e incumplido,
porque siempre en toda obligacion € deudor promete diligencias para
procurar un fin o resultado.

Este detalle fue percibido por los propios autores franceses que
defienden la distincidn, cuando sefialaron que “ para evitar toda con-
fusion, se precisa observar que la diligencia que impone una obliga-
cion de resultado es de un grado mas o menos elevado segun las
estipulaciones de las partes o las circunstancias del contrato...”. Y a
su vez, en las de medio “d grado de la diligencia requerida dedl deu-
dor puede ser, ademés, més o0 menos elevado, como en las obligacio-
nes determinadas, segun las circunstancias y la convencion de las
partes®””,

El pensamiento trascripto contradice los postulados bésicos de
la distincién que alguna doctrina ha e evado a rango de dogma, por-
gue reconoce que no hay diferencia en la esencia de las obligaciones

significar una situacion de “casus”, hechos que por cierto aquél normalmente
desconoce, es decir, se obligaria al acreedor a producir una prueba
verdaderamente diabdlica y practicamente imposible, que en la practica se
traduciria en que nunca se podra probar en forma cierta la cumpla del deudor.
Mientras que a la inversa, aceptando el criterio general que una vez acreditado el
incumplimiento la culpa se presume, al deudor le ser4d sumamente sencillo probar
el “casus” que desplaza al elemento subjetivo y por lo tanto lo libera de
responder...”.
84 Mazeaud, Henri y Ledn; Tunc, André, ob. cit.,, pag. 130/131.
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(siempre son de medio para obtener un resultado) pero si en la di-
mension de la promesa formulada en € pacto profesional - cliente.

Por elo, no se puede sostener dogméticamente que cuando no
se ha cumplido con la prestacion que en las obligaciones profesiona-
les de medio, la carga probatoria de la culpa esta en cabeza del clien-
tey, en las de resultado, a cargo dd profesional su eximicion.

En ambos casos, se debe exigir a las partes una adecuada y de
buena fe colaboracion probatoria, conforme a su posicion y dinami-
caen d pleito, pues se debe tener presente siempre la situacién socio
- cultural preferentey @ dominio de los escenarios (&mbitos donde
se lleva a cabo la celebracion y gecucion de las prestaciones) que
tienen los profesionales, por € conocimiento de tercer nivel que han
adquirido para ser autorizados para actuar como tales, frente a los
clientes legos®™.

85 Quevedo Mendoza, Efrain I., Carga y valoracion de la prueba: precisiones, en
JA. 1998-111-630, “Carga de la prueba”, en Libro Homenaje a Alvarado Velloso,
http://www.egacal.com/index.cgi?wid_seccion=3&wid_item=99; Peyrano, Jorge
W.; Lépori White, Inés, “Carga probatorias dinamicas”, (Editorial Rubinzal; Culzoni,
Santa Fe, 2004); Fenochietto, Carlos E., “Carga de la prueba”, La Ley, 1980-A,
806; ARAZI, Roland, “El ocaso de la teorias sobre carga de la prueba’, La Ley
2000-A, 1041; Gabet, Emiliano A., “Flexibilizacién de la carga de la prueba y
violencia laboral” , La Ley, 2007-F, 385; Lorenzetti, Ricardo L., “Carga de la prueba
en los procesos de dafios”, La Ley, 1991-A, 995-Responsabilidad Civil Doctrinas
Esenciales, Tomo lll, 567; Colerio, Juan Pedro, “La relatividad de las reglas sobre
la carga de la prueba”’, La Ley, 1990-B, 298; Galdds, Jorge Mario, “Prueba, culpa
médica y cargas probatorias dindmicas (En la doctrina de la Suprema Corte de
Buenos Aires)”, Comentario de Fernando Alfredo Sagarna, La Ley 1997-C, 1513,
entre otros autores.
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SEGUNDA PARTE

RESPONSABILIDAD CIVIL DELOS
ABOGADOS
PRESUPUESTOS

1. Laresponsabilidad profesional. Generalidades.

Al momento deingresar al estudio de la responsabilidad pro-
fesional de los abogados en concreto, siempre es oportuno recor-
dar e concepto dado por la Real Academia de la Lengua Espario-
la. En ese sentido, en € cuarto significado, especifico para el de-
recho, seindica que responsabilidad es la “ capacidad existente en
todo sujeto activo de derecho para reconocer y aceptar las conse-
cuencias de un hecho realizado libremente’. Es por ello que en
forma concordante en & segundo significado de la palabra se es-
pecifica que es la “deuda, obligacion de reparar y satisfacer, por
si 0 por otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o
de otra causa legal”.

Sin lugar a hesitacion que este significado fue tenido en cuenta
por BustamanteAlsina, al sefialar que* laresponsabilidad civil com-
porta siempre un deber de dar cuenta a otro del dafio que se le ha
causado®”.

Por su parte, Trigo Repesas ensefia que “ responder significa dar
cada uno cuenta de sus actos, y responder civilmente latu sensu es
deber de resarcir los dafios ocasionados a otros, por una conducta
lesiva o antijuridica o contraria a Derecho; de manera que ser civil-
mente responsable significa estar obligado a reparar por medio de
una indemnizacion e perjuicio provocado a otras personas, siendo

86 Bustamante Alsina, Jorge, oc. cit., pag. 73.
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éstas, en dicha responsabilidad civil, laforma de dar cuentadd dafio
gue se ha causado a otro contra jus®™”.

En concreto sobre € tema tratado en esta parte, d citado autor
precisa que “la responsabilidad civil profesional es aquella enla que
se pueden incurrir quienes gercen una determinada profesion, al fal-
tar alos deberes especificos que la mismalesimpone, 0 sea, en suma,
la que deriva de unainfraccion tipica de ciertos deberes propios dela
actividad profesional de que se trate ya que es obvio que quién se
desempefia en una profesion debe poseer 10s correspondientes cono-
cimientos tedricosy practicos, debidamente actualizados, y obrar con
gjuste a dlos y a las reglas y métodos pertinentes con la necesaria
diligencia y prevision®®”.

Paraladoctrinajudicial “ 1a responsabilidad profesional sehalla
sometida alosmismos principiosque laresponsabilidad en general, y
se configura cuando quien gjerce una profesion falta a los deberes
especiales que éstaleimpone, por o cual cuando € profesional incu-
rre en la omisién de las diligencias correspondientes a la naturaleza
de su profesion, ya sea por impericia, negligencia o imprudencia, fal-
taa suobligacidn y se coloca en la posicion de deudor culpable®®” .

Enfuncién dedlo, “ nadie en la actualidad puede dudar funda-
damente de la responsabilidad civil en que pueden incurrir quienes
€jercen determinadas profesiones liberal es, entre los que se encuen-
tran los abogados, que no difieren, en 1o fundamental, delos princi-
pi os esencial es que gobiernan la responsabilidad civil en general; s
bien pueden darse a su respecto, algunas diferencias de matices,
insuficientes para descartar aquel concepto®™” .

87 Trigo Represas, Félix A., “Los distintos roles del abogado: Apoderado, consultor,
patrocinante. Deberes y responsabilidades en cada caso”, Revista Derecho de
Dafios, 2005-1 “Responsabilidad de los profesionales del Derecho (Abogados y
escribanos)”, Rubinzal — Culzoni Editores, pag. 70.

88 Trigo Represas, Félix A., “Los distintos roles...”, cit, pag. 73.

89 Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y de Mineria de Cipolletti, 26/09/
2007, “Candiano, Miguel Jesus y otra ¢. Montevidone, Rubén Angel”, LLPatagonia
2007 (diciembre), 1384, AR/JUR/6482/2007

90 Tercera Cémara Civil, Primera Circunscripcion Mendoza, expte. 110712 “Moreno,
Santiago A. M.L.P. De M. - Dafios y Perjuicios”, 10/10/1998, LS083-121
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O que“ laresponsabilidad civil profesional, esaquellaenlaque
incurren quienes gercen una determinada profesion, al faltar a los
deberes especificos que la misma le impone, por la infraccion tipica
de a) laantijuridicidad oilicitud en un obrar contrario a derecho, a
deberes impuestos por € ordenamiento juridico, cuando la responsa-
bilidad es contractual la antijuridicidad resulta de la transgresion de
obligaciones pactadas entre d clientey el abogado - art. 1197 C.C. -
S es extracontractual, la responsabilidad se configura por violacion
delaley en sentido material, arts. 1066 y ss., 1074y ss,, 1109 ss. y
concs. C.C., que consagran € deber genérico de dafiar a |los demas;
b) existencia de una vinculacion causal adecuada entre € proceder
dd profesional y d perjuicio sufrido por € damnificado; ¢) necesaria
concurrencia de un factor de atribucion de responsabilidad, subjetivo
u objetivo, quelaley repute apto 0 idoneo para sindicar en cada caso
quién habra de ser € sujeto responsable®” .

Todo elo enfuncién deque* la superioridad técnica en que se
encuentra € profesional con relacién al cliente, en el ambito dela
especialidad propia de aquél, involucra conceptos que privilegian el
“favor debilis’ y conduce a colocar en primer plano la nocion de
consumidor de servicios del mismo, con todos los efectos que ello
importa. De alli, la mayor severidad con que €l derecho actual pro-
pende a considerar |la responsabilidad profesional®” .

El proyecto emitido por la Comision Decreto 191/2011 propo-
ne, con relacion al tema, en d art. 1768 que “la actividad dd profe-
sional liberal esta sujeta alas reglas de las obligaciones de hacer. La
responsabilidad es subjetiva, excepto que se haya comprometido un
resultado concreto. Cuando la obligacidn de hacer se preste con co-
sas, la responsabilidad no estéd comprendida en la Seccion 82, de este

91 Suprema Corte de Mendoza, Sala N°1, Expte.: 94429 “Mastronardi Ricardo A.
en J: 143.499/31.144 “B.H.E ¢/ M.R.A. P/ D. y P. S/ Inc. Cas. y su Acumulada N
95.483 Caratulada: “Bertona Hugo Ernesto” en J: 31.144/143.499 “B.H.E C/ M.R.A.
P/ D.y P. S/ Inc. Cas.”, 10/03/2010; LS411-009; idem, expte.: 89399 “Gonzélez
Loyarte De Salomén Ana Maria En J° 186.100/9305 “Z. de M.E.R. C/ G.L. De
S.A.M. P/ Dafios Y Perjuicios S/ Inc. Cas.”, 08/04/2008, LS387-191.

92 Tercera Cémara Civil, Primera Circunscripcion Mendoza, expte. 110712 “Moreno,
Santiago A. M. L. P. de M. - Dafios y Perjuicios”, 10/10/1998, LS083-121.
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Capitul0®, excepto que causen un dafio derivado de su vicio. La ac-
tividad del profesional liberal no est4 comprendida en la responsabi-
lidad por actividades riesgosas previstas en € articulo 1757%".

Esta normaimpulsada por la Comisién Dec. 191/11 calificaala
actividad profesional dentro de un tipo determinado de obligacion,
las de hacer, descartando las de dar, razon por la cua los incumpli-
miento se configuraran cuando no se haga lo prometido. Sin duda la
intencionalidad de la reforma se direcciona a definir su criterio res-
pecto de la bipolaridad fijando que es una obligacién de medios y no
de resultado. Por esa razén adquiere especial relevancia la doctrina
judicial que informa ese criterio junto con € factor de atribucién
subjetivo, entre @ cual se destaca la culpa en sus distintas manifesta-
ciones: negligencia, imprudencia o impericia en € arte o profesion.

2. Laresponsabilidad civil de los abogados.

En cuanto a la responsabilidad civil de los abogados, la misma
gueda enmarcada dentro del contexto tedrico de la responsabilidad
profesional en general, pero por las particulares caracteristicas que
tiene @ gercicio de la profesion como es € accionar diferenciado
como apoderado o patrocinante®, la participacion de la voluntad del
cliente, la valoracion einterpretacion de una tercera persona, € juez,
que define la procedencia 0 no de la pretensién deducida, ect., la
misma adquiere peculiaridades que tienen que ser tenidas en cuenta

93 Seccion 82 “Responsabilidad derivada de la intervencion de cosas y de ciertas
actividades”.

94 Art. 1757 Proyecto Comisién Dec. 191/2011"Hecho de las cosas y actividades
riesgosas. Toda persona responde por el dafio causado por el riesgo o vicio de
las cosas, o de las actividades que sean riesgosas 0 peligrosas por su naturaleza,
por los medios empleados o por las circunstancias de su realizacion.

La responsabilidad es objetiva. No son eximentes la autorizacién administrativa
para el uso de la cosa o la realizacion de la actividad, ni el cumplimiento de las
técnicas de prevencion”.

95 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, 04/05/1979, “Minuzzi de
Garcia Huerga, Rosa D. c. Alconada Aramburu, Francisco y otro”, La Ley 1979-
D, 21 - DJ 1979-10, 22, AR/JUR/5094/1979, en el fallo se dijo que “la
responsabilidad del abogado se hace efectiva especialmente cuando infringe los
deberes que le incumben concernientes al patrocinio o representacion de su
cliente”.
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a momento de analizar si se han configurado o no, 10s presupuestos
necesarios paraimputarle responsabilidad y, luego -en caso positivo,
para valorar y cuantificar € dafio resarcible.

En ese sentido los tribunales han opinado que * |a responsabili-
dad profesional del abogado presenta aristas especial mente delica-
das, no asimilables a la de otras profesiones liberales. Ello asi, por
cuanto, € gercicio profesional de la abogacia, como parte del ser-
viciodejusticia, masalla del interés privado del cliente, comprome-
te la meta constitucional del afianzamiento de la justicia®®” .

En ese sentido, d art. 218 dela Constitucion de la Provincia de
San Juan entendié que “la abogacia es una funcién publica no esta-
tal, auxiliar del Poder Judicial”, criterio que esratificado por € art. 1
dela Ley dd Foro de Abogados donde se establece que “la abogacia
es una funcién social al servicio de derechoy dela Justicia. Su ger-
cicio es una funcion publica, pero de desempefio particular o priva-
do’. Dealli que se califique a abogado como auxiliar delajusticiay
sele deba dar un trato similar ala de un juez.

Esta particularidad no implica un vil deindemnidad, sino por €
contrario es una exigencia de cumplir con € trabajo profesional con
el nivel técnico y moral que la sociedad le exige atendiendo a la
trascendencia de su accionar.

Por elo se ha determinado que* en todos | os casos la responsa-
bilidad del abogado es estrecha y grave y consiste en la omision de
aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la obligacion y
gue correspondieren a las circunstancias de las personas, del tiem-
poy del lugar®’

En otras palabras, “ cuando setrata de | os dafios causados por
el abogado a su cliente, con € que previamente habré celebrado
algun tipo de contrato de prestacion de servicios profesionales, la
responsabilidad civil es contractual, en razon de resultar dela ine-

96 Tercera Cémara Civil, Primera Circunscripcion Mendoza, expte. 110712 “Moreno,
Santiago A. M.L.P. De M. - Dafios y Perjuicios”, 10/10/1998, LS083-121.

97 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Lomas de Zamora, sala |, 30/
03/2004, R., S. c. G., N., LLBA 2004, 641, AR/JUR/882/2004.
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jecucion o mal cumplimiento de las obligaciones que el profesional
asumio contractual mente®®” .

Con mayor detalle se discrimind que “ la naturaleza de la res-
ponsabilidad del abogado es contractual con respecto a su clientey
extracontractual con relacion a los terceros que pueden sufrir un
perjuicio por € mal desempefio en su actuacion profesional (por
giemplo, si setraba un embargo sobre un bien que no perteneceala
persona contra la cual se ha decretado la medida)®®” .

Ademés se entendid que“ con respecto a la responsabilidad civil
del abogado, laforma deiniciar la accion relinelosrequisitosque, en
lo atinente, llevan al dafio que se denuncia, o que no es otra cosa que
establecer s € acto hasido antijuridico, s existerelacion de causali-
dad entre el acto dafioso y € perjuicio sufrido y si al demandado sele
puedeatribuir dicho dafio. Por lo tanto, la responsabilidad resulta de
origen contractual, y a fin defijar |os parametros sobre |los cuales €
abogado asume sus responsabilidades, en formageneral 1o expresa e
Art. 512 del Cadigo Civil: “ La culpadel deudor en € cumplimiento de
la obligacion consiste en la omision de aquellas diligencias que exi-
gierela naturaleza de la obligacion, y que correspondiesen alas cir-
cunstancias de las personas, del tiempo 'y ddl lugari®” .

Es decir, parala determinacion de la existencia de responsabili-
dad civil por @ accionar profesional del abogado, resulta un paso

98 Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y de Mineria de Cipolletti, 26/09/
2007, “Candiano, Miguel Jesus y otra ¢. Montevidone, Rubén Angel”, LLPatagonia
2007 (diciembre), 1384, AR/JUR/6482/2007; Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil, sala F, 27/07/1976, “Bachella, S. A., Pedro c. P., M. E.”, AR/JUR/293/
1976, en este fallo se dijo que “la responsabilidad del abogado en relacién con
su cliente es siempre de orden contractual, y en el caso en que actia como
apoderado, sus obligaciones se rigen por las reglas del mandato y por las normas
respectivas de la ley 10.996 de ejercicio de la procuracion ante los tribunales
nacionales (Adla, 1889-1919, 1100), si se trata, como en este caso, de procesos
ventilados ante dicha jurisdiccion”.

99 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, 04/05/1979, “Minuzzi de
Garcia Huerga, Rosa D. c. Alconada Aramburu, Francisco y otro”, La Ley 1979-
D, 21 - DJ 1979-10, 22 -, AR/JUR/5094/1979

100 Quinta Camara Civil, Primera Circunscripcion Mendoza, expte12594 “V. R. F.
C/ F. G. C. P/ Dafios y perjuicios”, 03/11/2010, LS039-197
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necesario examinar la configuracion de los presupuestos constituti-
vos de la misma, como es la existencia de dafio, nexo causal, factor
de atribucion y antijuricidad.

3. Presupuestos constitutivos.

La construccién de una sentencia de dafio, en general, reconoce
dos etapas en la daboracién de los considerandos que brindan sus-
tento a pronunciamiento. El primero, se concentra en la determina-
cion de la existencia de los presupuestos constitutivos de la obliga-
cion de indemnizar que la doctrina autoral y jurisprudencial haiden-
tificado como tal: a dafio, a nexo de causalidad, factor de atribucion
e ilicitud.

En la segunda fase corresponde la fijacion de la cuantia indem-
nizatoria, que para ser mensurada ha menester tener en cuenta los
aportes probatorios realizados por las partes al proceso e incluso en
algunos casos, cuando estos no sean suficiente a criterio de Juez, se
podra utilizar € mecanismo autorizado por la ley adjetiva procesal
fijando las bases para su posterior liquidacién en la etapa de gecu-
cion de sentencia.’*

En esta parte, procederemos a examinar los presupuestos que
se deben configurar para imputar al profesional de la abogacia €
deber de resarcir 1os perjuicios que pudo ocasionar a su cliente o a
terceras personas en € gercicio de su actividad.

Con relacion al tema, Santos Cifuentes ensefia que “ para hacer
el andlisis de responsabilidad de los sujetos, previamente se debe
detectar @ aspecto material u objetivo dela causalidad, vale decir, si
el hecho o la omisién han producido € resultado. Después en segun-
do plano, si subjetivamente esa conducta es imputable al sujeto por
haber sido acto voluntario - con discernimiento, intencién y libertad
-y si ha habido dolo o culpa - culpabilidad en general -. Unicamente
s los tres dementos confluyen a través de ese orden en la produc-

101 Cémara Civil, Comercial y Mineria San Juan, Sala Primera, 02/03/1999, N°
15.131 “Vargas, Isidro Alberto ¢/ FG.H. S.A. — Dafios y Perjuicios - Sumario”, L.
de S. T° 74, F° 86/96; 3/09/2003; autos N° 17.269 “Belert, Fernando Raul c/
Herrera, José Maria - Dafios y Perjuicios - Sumario”, L. de S. T° 85, F° 155/172.
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cion dd dafio, nacera la obligacion de resarcir en la medida o exten-
sion en que € resultado puede ser atribuido a la conducta del sujeto.
Pero no solamente hay en esto una exigencia logicay de prelacion en
el referido andlisis de los hechos y sus consecuencias, sino también
de mucha importancia préctica, tanto para establecer la existencia de
la obligacion como su mayor 0 menor extension'o?”,

Este criterio ha tenido consagracion jurisprudencial cuando se
considerd que “ e mecanismo |6gico juridico que se debe emplear
para reclamar y juzgar la procedencia del resarcimiento de los da-
fios tiene diferenciadas claramente dos etapas: la primera es ponde-
rar y resolver s e profesional demandado esresponsable por haber
producido darfio, por existir un nexo adecuado de causalidad, por-
que € actuar fueantijuridico y, finalmente, porque se ha configura-
do un factor de atribucion, es decir, se le puede endilgar culpa o
dolo. La segunda etapa se concentra en la cuantificaci on econémica
del dafio. Vale decir, estimar en pesos la indemnizacion que le co-
rresponde al sujeto perjudicado®®” .

Con orientaciéon similar, la sala G de la Camara Nacional de
Apelaciones juzgo que “ la responsabilidad profesional del letrado
que genera € consiguiente deber juridico de recomponer al cliente
en su patrimonio “ ex post ante”, con respecto al dafio que por su
mal desempefio le pudo ocasionar -en e caso, no habia presentado
la prueba que demostraba la relacion laboral de la actora en un
juicio laboral, situacién que produjo € rechazo de la demanda- se
configura a partir de cuatro el ementos esencial es que son la antiju-
ridicidad, € factor de atribucion, € menoscabo o dafio sufridoy la
necesaria y adecuada relacion de causalidad que enlace la califica-

102 Cifuente, Santos, comentario al art. 901 C.C., en “Cdédigo Civil y Leyes
Complementarias - Comentado, Anotado y Concordado”, Belluscio, Augusto C.
(Director) - Zannoni, Eduardo (Coordinador), (Astrea, Buenos Aires, 1982), T°
4, pag. 50; también: Ghersi, Carlos A., “Los Presupuestos del deber de reparar”
en el libro “Responsabilidad Civil” (Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1993, pag.
47.

103 Cémara Civil, Comercial y Mineria San Juan, sala Primera, 25-6-2004, autos
17.582, “Montafio, Isidro Feliciano ¢/G., M. H. y otro s/Cobro de pesos - Ordinario”,
L. de S., t. 88, fo. 51/59. (voto Dr. Alferillo)
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da conducta con la imputable perdida de la oportunidad o expecta-
tiva, tomada esta Gltima como chance malograda®” .

3.1. La configuracién del dafio.

El proceso de andlisis de los presupuestos constitutivos de la
responsabilidad del abogado, se inicia con la verificacion de la con-
figuracion del dafio a su cliente, por cuanto ha quedado establecido,
en la norma contenida en € art. 1067 del Caédigo Civil que no habra
acto ilicito punible para los efectos de este Codigo, si no hubiese
dafio causado u otro exterior que lo pueda causar. Es decir, si no hay
menoscabo producido, no hay interés y como ensefia la teoria gene-
ral de proceso, sin interés no hay accion. De modo que sin dafio no
hay proceso, no hay pretension resarcitoria contra € profesional.

Este presupuesto es d que menos dificultad interpretativa ge-
nera ala doctrina toda vez que  Codigo Civil, en d art. 1068, con-
ceptualiza que “ habra dafio siempre que se causare a otro alguin per-
juicio susceptible de apreciacion pecuniaria o directamente en las
cosas de su dominio o posesion, o indirectamente por € mal hecho a
Su persona o a sus derechos o facultades. 1% 1%

104 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, 29/03/2001, “F., R. M. c. G.
de la C., O. J.”, La Ley 2001-E, 144 - DJ 2001-2, 1187, AR/JUR/3158/2001. En
igual sentido: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala L, 25/02/2004,
“Rabadan de Ulman, Elena M. y otro c. D., V. E.”, La Ley 2004-C, 468, AR/JUR/
54/2004. En este fallo se dijo que “corresponde confirmar la sentencia que
consider6 responsable al abogado demandado por mala praxis profesional, pues
quedaron demostrados los presupuestos en que se fundamenté la demanda en
tanto de la prueba surge que el Tribunal de Disciplina del colegio profesional lo
sancioné argumentando que cre6 falsas expectativas en su cliente, que la accion
prescribié y que el inmovilismo que se advierte en la causa en la cual lo asistio -
en el caso, por dafios y perjuicios causados al hijo de los actores por un accidente
de transito- demuestra que no atendi6 con celo, saber y dedicacion los deberes
que se le confiaron”.

105 Stiglitz, Gabriel, “El dafio resarcible: Aspectos generales dafio patrimonial” en
el libro “Responsabilidad Civil - Presupuestos”, (Advocatus), pag. 181, Zannoni,
Eduardo A., “El dafio en la responsabilidad Civil (Ed. Astrea - Buenos Aires -
1993), pag. 1y sig.

106 Camara Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala Primera, autos N° 19.841/
15.300 “Pisano, Oscar Geronimo c/ Pedro Vicente Gomez — Sumario — Dafos y
perjuicios” (L. de S. T° 74, F° 191/209 - 1999)
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En d actualmente denominado derecho de dafios, uno de los
temas més sorprendentes es justamente la mutacion de contenido
dd “darfio resarcible’ que ha tenido a lo largo de la existencia dd
Cadigo Civil y, en particular, en las Ultimas décadas.

Sin procurar hacer una acabada narracion histérica es oportuno
recordar, como lo hizo Orgaz, que en los primeros tiempos Unica-
mente se entendia resarcible la lesidén de un derecho o de un interés
legitimo. En efecto, este autor ensefiaba que “los articulos 1079 civil
y 29 penal, sin perder su formal generalidad, tienen sustancialmente
la debida limitacion: la accion de resarcimiento pertenece a “toda
persona’ o al “tercero” queha sufrido un perjuicio por causadd acto
ilicito cometido contra otra persona; pero € perjuicio, debe ser en-
tendido en sentido juridico, es decir, solo ese perjuicio que resulta de
la lesién de un derecho o de un interés protegido por la ley 07 108

En una etapa posterior, se entendié —de igual modo— resarci-
ble “el simple interés’” no contrario a derecho que fuera magistral-
mente precisado por Zannoni cuando dijo que “d dafio lesiona un
interés y, por ende, priva a sujeto de esa facultad de actuar que,
aunque no constituyere @ sustento de un derecho subjetivo, era una
facultad que ciertamente integraba la esfera de su actuar licito —e

107 Orgaz, Alfredo, “El dafio resarcible”, Correcciones e indice a cargo del abogado
Miguel Domingo Martinez, (Marcos Lerner - Editora, Cordoba, 1992), ps. 98/99.
Esta limitacion traia, por ejemplo, la exclusién de la legitimacion para reclamar de
los concubinos, el pariente lejano alimentado por el fallecido, etc.

108 Zannoni, Eduardo A., “El dafio...”, cit., pag. 29 sostiene que “es correcto distinguir
entre derechos subjetivos e intereses legitimos, pero con esta salvedad: todo
derecho subjetivo presupone un interés legitimo. El interés legitimo trasciende el
derecho subjetivo cuando su objeto es un poder de actuacion conferido por la ley
en beneficio directo y exclusivo de su titular. Si, en cambio, se trata de preservar o
mantener la legalidad de una situacion juridica de la que el sujeto participa, sin
lesion actual de un bien juridico directo y exclusivo —aun cuando la preservacion
de la legalidad de esa situacion juridica pueda, eventualmente, y en el futuro,
llegar a provocar esa lesion— hay s6lo un interés juridico que no es derecho
subjetivo. Pero en estos casos la tutela del interés legitimo no se funda en un dafio
personal sino en la presentacién de la legalidad de una situacion juridica que puede
llegar, en el futuro, a frustrar derecho subjetivo...”. En igual sentido, “Derecho
subjetivo e interés simple en la responsabilidad civil”, Libro “La responsabilidad
(Homenaje al Profesor Doctor Isidoro H. Goldenberg), Lexis Nexis — Abeledo Perrot
— 1995.
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agere licere—, es decir, de su actuar no reprobado por € derecho. La
lesion a ese interés —cual quiera sea éste— produce, en concreto, un
perjuicio...1%”,

El cambio de criterio, permitid, entre otras hipétesis, por gem-
plo, lafactibilidad para que & concubino pudierareclamar d resarci-
miento ddl perjuicio material derivado de la muerte de su comparie-
ro.

Otra de las confrontaciones juridicas que merecen ser recorda-
da, es d modo de clasificar a los dafios, puesto que para un sector
importante de la doctrina cuyos principales exponentes son Orgaz,
Santos Briz, Pizarro, Vallespinos, Zavala de Gonzéles, Galdos, entre
otros, d menoscabo juridicamente resarcible es € dafio consecuen-
cia, sea d mismo material o moral, desestimando al dafio evento o
dafio naturalistico.®

En un segundo sector integrado por Fernandez Sessarego, Mos-
set Iturraspe en la Ultima etapa de su pensamiento, Gamarra, Alferi-
llo, principian sus postulados aceptando la influencia de la reforma

109 Zannoni, Eduardo A., ob. cit., ps. 36/37. Como se puede colegir, la légica
consecuencia de aceptar este criterio amplio es la inclusién entre los legitimados
al concubino sobreviviente.

110 Pizarro, Ramon Daniel - Vallespinos, Carlos Gustavo, “Instituciones de Derecho
Privado - Obligaciones” t. 2, (Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1999), ps. 639/640;
Zavala de Gonzélez, Matilde, comentario al art. 1067 en “Cddigo Civil y normas
complementarias. Analisis doctrinario y jurisprudencial”, Direccion Bueres -
Coordinacion Highton, t. 3 Arts. 1066/1116 - Obligaciones (Ed. Hammurabi, Buenos
Aires, 1999) ps. 95/96. Esta autora, cita en esta concepciéon a: Santos Briz,
“Derecho de dafios”, 1963, ps. 106 y 120; Orgaz, Alfredo “El dafio...”, cit., p. 19 y
ss.; Mosset lturraspe, Jorge, “Responsabilidad por dafios”, 1971, t. IV. p. 83 y
siguientes. Advertimos que entendemos que este Ultimo autor, actualmente, ha
variado su posicionamiento; Lorenzetti, Ricardo Luis, “La lesion fisica a la persona.
El cuerpoy la salud. El dafio emergente y el lucro cesante”, en Revista de Derecho
Privado y Comunitario N° 1, “Dafio a la persona”, (Rubinzal - Culzoni Editores),
p. 104. Los postulados de esta posicion podemos sintetizarlos del siguiente modo:
a) El dafio no consiste en la lesion misma sino en sus efectos. b) El dafio versa
sobre el resultado de la violacion que repercute negativamente en el patrimonio
y en lo moral. El dafio no se identifica con la sola lesién a un derecho patrimonio
0 extrapatrimonial o a un interés que es presupuesto de aquel, sino es la
consecuencia perjudicial o0 menoscabo que se desprende de la aludida lesién. c)
No es la lesién misma la que se resarce. d) Lo que se resarce son sus
repercusiones econdmicas y morales. e) Finalmente, este grupo de autores
identifica dafio moral con dafio extrapatrimonial.
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congtitucional para pasar dd materialismo imperante a un humanis-
mo en d derecho de dafio y sostienen que se debe reconocer a la
persona como € ge de derecho, en general, y de derecho de dario,
en particular, aceptando, para € campo juridico un concepto amplio
de dafio resarcible. Por otra parte se debe diferenciar entre € dafio a
las personas y sobre las cosas y entre dafio patrimonial y extrapatri-
monial. En funcién de dlo, se acepta la posibilidad de que cada uno
de los tipos de dafios dd primer grupo genere dafio patrimonial o
extrapatrimonial. Finalmente, no identifican & dafio moral con €
dario extrapatrimonial. Por € contrario, ubican a dafio moral como
una especie dentro del dafio extrapatrimonial, aceptando la autono-
mia conceptual y resarcitoria dd dafio psiquico, estético, ec. 1t

Por cierto, que € andlisis de la clasificacion es un tema que
excede € marco de la presente investigacion, razén por la cual, pro-
cederemos a recordar cuales son los dafios que la doctrina autoral y
judicial entiende que se verifican cuando hay un incumplimiento de
las obligaciones contractuales asumidas por d profesional del dere-
cho.

En ese sentido, y sin perjuicio de su pormenorizado andlisis en
la Cuarta parte, donde se examinara la cuantificacion de los menos-
cabos producidos alos clientes, serecuerdaque cominmentesefrustra
la chance del locador de los servicios profesionales de obtener un
pronunciamiento judicial y, con dlo, la posibilidad de que se le reco-
nozca su derecho.

111 Mosset lturraspe, Jorge, “Dafio moral. Nocion. Critica a la denominacion. Dafio
extrapatrimonial. Dafio a la persona.” en Revista de Derecho de Dafios N° 6
“Dafio moral”, (Rubinzal - Culzoni Editores), p. 7; Fernandez Sessarego, Carlos,
“Dafio moral y dafio al proyecto de vida” en Revista de Derecho de Dafios N° 6
“Dafio moral”, (Rubinzal - Culzoni Editores), p. 37, “Hacia una nueva
sistematizacion del dafio a la persona”, Cuadernos de Derecho N° 3 del Centro
de Investigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, Setiembre
de 1993, en Ponencias | Congreso Nacional de Derecho Civil y Comercial, Univ.
Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 1994 y en “Gaceta Juridica’, Tomo 79-B,
Lima, julio 2000; Gamarra, Jorge, “Tratado de Derecho Civil Uruguayo” Fundacion
de Cultura Universitaria, Montevideo, 1991, t. XXIII, vol. 5 parte VII, “La reparacion
del perjuicio. Dafio a la persona”, p. 17. (Citado por Lorenzetti, ob. cit.); Alferillo,
Pascual E., “Trascendencia de la valuacion en la cuantificacion de los dafios a la
persona”, DJ 2007-11l, 298- La Ley 2008-A, 159, entre otros.
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Los tribunales indican que “ la frustracion de un negocio juri-
dico por defecto del asesoramiento legal o por la pérdida de un jui-
Cio en razon de omisiones atribuibles a errores o negligencia del
profesional -en e caso, perencién de instancia-, configura la pérdi-
da de una posibilidad, de una chance entendida como la frustracién
de una expectativa, la que para que resulte indemnizabl e es necesa-
rio demostrar que con motivo del hecho se ha frustrado en forma
definitiva una esperanza susceptible de apreciacién pecuniaria?” .

Deigual modo, se dijo que “ 1o indemnizable, cuando se trata
de responsabilidad del abogado -en € caso, debido a la caducidad
delainstancia dondeactuaba como letrada delaparte actora-, esla
pérdida de una “ chance” o posibilidad detriunfo y la valuacion de
esa “ chance’ ha de consistir en la ponderacion del mayor o menor
grado de probabilidades que tenia el actor de ganar € juicio, para
lo cual se deben tener en cuenta los principios que rigen la mate-
ria®”,

También que“ en el andlisisdela existencia de pérdida de chan-
ce, aln contemplando € hecho de que el abogado no haya actuado
con la diligencia debida, se debe plantear € interrogante si real-
mente existio la chance que € presunto damnificado considera ha-
ber perdido, dado que pararesponsabilizar al profesional no se pue-
de tener solo en cuenta la omisién del abogado, sino también la
posibilidad mas o menos fundada de poder obtener € actor la satis-
faccion de su acreencia en € caso de su obrar diligente. S en la
especie, elo se presenta realmente como una hipétesis vaga y casi
inexistente, queda excluida la responsabilidad del profesional 4" .

Por otra parte, se entendi6 que € abogado puede ocasionar a su
cliente, dafio moral.

Asi se ponder6 que “ e abogado demandado debe indemnizar
el dafio moral pretendido por un cliente en tanto se acreditd que no

112 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, 16/08/2001, “Zuffo,
Magdalena B. c. M. P., D. H.”, RCyS 2001, 895, AR/JUR/4900/2001.

113 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Lomas de Zamora, sala I,
30/03/2004, “R., S. c. G.,, N.”, LLBA 2004, 641, AR/JUR/882/2004.

114 Cuarta Camara Civil, Primera Circunscripcion Mendoza, expie. 31729 “Martinez,
Mario Héctor C/ Carelli, Miguel Angel P/ D. y P.”, 16/03/2009, LS205-293.
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le abond de forma integra laindemnizacion que obtuvo en un proce-
so judicial en € cual lo representd —en € caso, la indemnizacién
correspondia al hijo del cliente por causa de un accidente—y €
engafio al quelo sometié le gener 6 dudas, desazones, desconfianzas
y angustias que estan del todo algjadas de las inquietudes propiasy
corrientes del mundo de los negocios o en las comunes molestias
gue seoriginan en e incumplimiento contractual *>” .

Deigual modo se entiende que & abogado debe compensar a su
cliente por las costas del proceso, especialmente, por los honorarios
que debi6 abonar a la contraria como consecuencia directa dd in-
cumplimiento contractual, como es & caso de las impuestas en €
incidente en @ cual se declara la caducidad de la instancia.

Al respecto se especificod que “ los dafios surgen como conse-
cuencia delaimposicién de costasa la accionante en € incidentede
caducidad, que puso fin al juicio contencioso administrativo, de-
biendo afrontar € pago de los honorariost®” .

En sintesis, si no existe dafio acreditado, no se le puede imputar
responsabilidad resarcitoria a abogado, ain cuando hubiere incurri-
do en culpa en su accionar profesional.

Por dlo seestim6 que“ el demandante tiene que probar laexis-
tencia del dafio, inexcusablemente, so pena de no recibir reparacién
alguna, en razén de que debe haber “algo” que reparar” (Conf.
Mordllo: “ indemnizacion del dafio contractual” , T° I, pag. 157). Y
la prueba del dafio “ hecho constitutivo de la pretension y condicio-
nante de su viabilidad, corre por cuenta del legitimado activo, esto
es, acargo dequienloinvoca’ . Dice Llambias (“ Obligaciones’ , T°
I, pag. 316) que*“ El dafio...es un presupuesto de la responsabilidad;
sin dafio no hay responsabilidad civil. Esto plantea e problema de
la prueba que para e derecho es capital porque es irrelevante la

115 Céamara 2a de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de
Mendoza, 29/11/2010, “R.A.J. y ots. ¢. V.M. y ots.”, LLGran Cuyo 2011 (febrero),
70 - LLGran Cuyo 2011 (marzo), 114, con nota de Pascual E. Alferillo; AR/JUR/
77215/2010.

116 Céamara Civil, Comercial y Mineria San Juan, sala Tercera, 5-7-2000, autos
20.714, “Raed Amin c/M. J. L. s/ Dafios y perjuicios - Sumario”, L. de S., afio
2000, Te II, F° 296/301.
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existencia material del dafio si no selo comprueba apropiadamente;
un dafio improbado no existe para € derecho””

Y en directa vinculacion con la responsabilidad del abogado, se
analiz6 pormenorizadamente € punto cuando se declar6 que “ € ac-
tor se posiciona en un axioma: reclama la suma demandada en el
juicio caduco como cuantia indemnizatoria, pero no acredita en au-
tos que la procedencia integral de la demanda hubiera sido posible
atendiendo los antecedentes de la causa. Y ahi radica su falencia
argumental y probatoria, no solo de su demanda sino de su expre-
sion de agravios. Esta parte, para cumplir con los requerimientos
del articulo 265 del CPC, no debedemostrar dial écticamenteel error
de la consideracion del a quo sino que ademas debe acreditar la
razonabilidad de su posicion.

El dictado de la sentencia frustrada le hubiere permitido tener
eingresar a su patrimonio al actor, una declaracion con e reconoci-
miento de su crédito indemnizatorio que pudo o no concretarseenla
realidad en funcién dela capacidad econdémica del demandado. Como
seadvirtio y seinfiere, la capacidad econémica de C. no era € pri-
mer item a ponderar para cuantificar la indemnizacién.

Esta falencia probatoria de la reclamacion relacionada con la
cuantificacion del dafio no implica de modo alguno que correspon-
da desestimar |a demanda, dado que se ha probado quelos profesio-
nales son responsables civilmente del dafio producido, pues con la
caducidad de instancia declarada han generado, inequivocamente,
perjuicio al actor que se vio frustrado de tener un reconocimiento
judicial de su crédito indemnizatorio.

En este punto resultan de vital trascendencia para juzgar la
cuantificacion del dafio, € contenido factico, argumental y probato-
rio de la pretensién frustrada en € proceso que se adjunta a esta
reclamacién, donde lasreglas de la experiencia permitenalajuris-
diccién estimar como viable, en un alto porcentaje, la reclamacion
efectuada.

117 Cémara Civil, Comercial y Mineria San Juan, Sala Primera, 24/04/97, N° 14.
342 “Cepeda, Saturnina c/ S.A.T.A. y Montecino, José Hugo — Dafios y Perjuicios
— Sumario”, L. de S. T° 70 F° 64/73. (voto Petrignani)
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Ademéas de dllo, argumentar —como o hacen |os profesionales
demandados — que no hay perjuicio por la posible impotencia patri-
monial del demandado, no resulta justificativo ético ni juridico vali-
do para abandonar € tramite del juicio, pues si no habia expectati-
va econémica paraellos, debieron hacer conocer esta situacion asu
clientey renunciar al mandato conferido para eximirse de responsa-
bilidad.

En la relacién profesional-cliente es deber delos primerosin-
formar todos|os detalles técnicosrelacionados con e caso confiado
a su saber y, por cierto, no causar dafio®” .

Estefallo dgja un panorama claro sobrela necesidad de que haya
dafio acreditado en juicio para que se configure & deber de resarcir en
e abogado que ha incumplido con sus deberes profesionales.

Hasta este renglén & examen del dafio generado por los aboga-
dos conforme las reglas de Cadigo de Véez. A dlo, se debe agregar
para estar correctamente actualizado, € pensamiento expuesto por la
Comision de Reforma a Cadigo Civil y Comercial, Dec. 191/2011.

En la propuesta se proyectd, con relacion al deber dereparar, en
e art. 1714 que “la violacion del deber de no dafiar a otro, o € in-
cumplimiento de una obligacion, da lugar a la reparacion de dafio
causado”. Y, end art. 1715 sefijaconreacion ala antijuricidad que
“cualquier accidn u omision que causa un dafio a otro es antijuridica
S no esta justificada’.

Esta normativa, con otra redaccion, ratifica d tradicional con-
cepto de que sin dafio no existe € deber de reparar, motivo por €
cual este presupuesto debe ser d primero en verificarsey, a partir de
ello, queda configurada simultaneamente, la antijuricidad.

En cuanto a concepto de dafio se define, en @ art. 1733, donde
se dice que “hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no
reprobado por € ordenamiento juridico, que tenga por objeto la per-
sona, € patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva’. Como se
aprecia en esta norma se define, siguiendo la doctrina autoral y juris-

118 Céamara Civil, Comercial y Mineria San Juan, sala Primera, 25-6-2004, autos
17.582, “Montafio, Isidro Feliciano c/G., M. H. y otro s/ Cobro de pesos. Ordinario”,
L. de S., T° 88, F° 51/59. (voto Alferillo)
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prudencial examinada up supra, € concepto de dafio precisando cuan-
do es resarcible.

En cuanto a los dafios materiales o patrimoniales resarcibles, en
el art. 1734 se precisa que “laindemnizacion comprende la pérdida o
disminucién del patrimonio de la victima, d lucro cesante en € be-
neficio econdmico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva
de su obtencidn y la pérdida de chances. Incluye especiamente las
consecuencias de la violacién de los derechos personalisimos de la
victima, de su integridad personal, su salud psicofisica, sus afeccio-
nes espirituales legitimas y las que resultan de la interferencia en su
proyecto de vida”.1*®

En cuanto a la indemnizacién de las consecuencias no patrimo-
niales, d art. 1737 indica que “esta legitimado para reclamar la in-
demnizacion de las consecuencias no patrimoniales  damnificado
directo. Si dd hecho resulta su muerte o sufre gran discapacidad
también tienen legitimacion a titulo personal, segin las circunstan-
cias, los ascendientes, los descendientes, € conyuge y quienes con-
vivian con aqué recibiendo trato familiar ostensible.

La accion sdlo se transmite a los sucesores universales dd legi-
timado si es interpuesta por éste.

Las normas transcriptas sefialan que de igual modo, en € pro-
yectado texto del los codigo unificados, es factible de reclamar la
chance perdida, como asimismo & dafio moral, todo bajo la premisa
constitucional de reparacion plena que sefijaen € art. 1736.

3.2. Relacion de causalidad entre la conducta del abogado

y € dafio producido.
La relacién de causalidad, como presupuesto constitutivo de
responsabilidad, ha sido calificado como un tema juridicamente com-
plgo, detalle que le permitié a profesor Orgaz advertir que muchos

119 Art. 1735 CCyC Dec. 911/11.-Requisitos. Para la procedencia de la
indemnizacion debe existir un perjuicio directo o indirecto, actual o futuro, cierto
y subsistente. La pérdida de chance es indemnizable en la medida en que su
contingencia sea razonable y guarde una adecuada relacién de causalidad con
el hecho generador.
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de los que examinan la cuestién o hacen con marcado empirismo y
sin penetracion critica, confundiendo a menudo la nocion de causali-
dad con la de culpabilidad, o recurriendo a criterios diferentes para
resolver |os distintos supuestos de responsabilidad.

Ello es tenido en cuenta por Goldenberg cuando analiza larda-
cion causal y afirma que “d fendbmeno causal constituye un proceso
de verificacion de la génesis de determinados sucesos y la trama de
sus interrelaciones que se da en € plano de la realidad natural. Pero
cuando € principio es trasladado a otro dominio del conocimiento
como € derecho, que se adscribe a la Orbita de las ciencias cultura-
les, adquiere particularidades propias, distinguiéndose por su objeto
y metodologia. Esta diversa finalidad va a determinar las diferencias
de este concepto univoco de causalidad entre las disciplinas empiri-
cas - facticas y la concerniente al mundo juridico. Ello se traduce
asimismo en laterminologia, ya quelo que puede constituir una“con-
secuencia’ en d mundo fisico quizés no 1o seaen € plano legal. Asi,
las consecuencias remotas mentadas en @ art. 906 no se consideran
tales en d iter causal ya que por su lgania con € suceso desencade-
nante quedan fuera de toda estimacion previsiva 'y por lo tanto €
derecho no les confiere esa calidad para imputar responsabilidad al
agente. En € area dd derecho la consecuencia solo sigue al antece-
dente cuando le es juridicamente atribuiblet??”.

Por su parte, Pizarro - Vallespinos cuando analizan esta proble-
mética indican que “la necesaria conexion féactica que debe existir
entre la accién humanay € resultado dafioso producido se denomina
relacion de causalidad. La relacion de causalidad vincula material-
mente, de manera directa, al incumplimiento obligacional o a acto
ilicito aquiliano con d dafio y, en forma sucedanea eindirecta, a éste
con € factor de atribucion?'”. Es decir, estos autores entienden que

120 Goldenberg, Isidoro, “La relacion de causalidad como eje del sistema de
responsabilidad civil” en el libro “Responsabilidad Civil - Presupuestos”, Avocatus
- Cordoba - 1997, pag. 110 y sig; con idéntico pensamiento: Alterini-Ameal-Lopez
Cabana, ob. cit., pag. 220; Jorge Mosset Iturraspe, “La relacion causal”, en el
libro “Responsabilidad Civil’ (Hammurabi, Buenos Aires,), pag. 105".

121 Pizarro, Ramo6n Daniel — Vallespinos, Carlos Gustavo, ob. cit., T° 3, pag. 94.
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existen las cadenas causales Unicamente cuando existe accion huma-
na

En & mismo sentido, Trigo Represas - Lopez M esa sefialan que
de modo uniforme se admite para que deba responderse por un dafio
€es necesario que d mismo haya sido “causado” mediante accion u
omisién, por su autor'?2, Como se puede apreciar, en la conceptuali-
zacion dada por estos autores, la idea de nexo de causalidad contiene
un hecho precedente y un resultado consecuente (dafio) unidos, jus-
tamente, por la relacion de causa-efectos en la que interviene una
conducta humana.

En sentido contrario, BustamanteAlsinamanifiestaque“ d dafio
cuya reparacion se pretende debe estar en rdlacidn causal adecuada
con € hecho de la persona o de la cosa a las cuales se atribuye su
produccién. Es necesaria la existencia de ese nexo de causalidad,
pues de otro modo se estaria atribuyendo a una persona € dafio cau-
sado por otro o por la cosa de otro*®”. Este criterio mas amplio, cuyo
postulado compartimos, entiende que en las cadenas causales pue-
den intervenir, no solo, los hechos humanos sino también las cosas.

En este punto corresponde precisar que se debe diferenciar en-
tre la relacion de causalidad “féactica” y la “juridica’. El examen de
la primera lleva a conocer exclusivamente como acontecio en la rea-
lidad fisica la cadena de causas y €fectos. En cambio, cuando ingre-
samos al andlisis juridico aparecen otras evaluaciones que tienen que
ver con “causalidad adecuada’ que vincula ala® previsibilidad” con
las consecuencias resarcibles (art. 520,521 y 901 a 906 Céd. Civil)!
y con € de “autoria’.

Es por dlo que Goldenberg procede a diferenciar entre causali-
dad y autoria, expresando que “la investigacion de la“ conexion cau-
sal” apunta al enlace material entre un hecho antecedente y un hecho
consecuente, mientras que la idea de “autoria’ se centra en laimpu-
tacion subjetiva de un obrar a una persona determinada. Ello supone,

122 Trigo Represas, Félix - Lépez Mesa, Marcelo, “Tratado...” cit.,, T° | - La Ley,
pag. 582.

123 Bustamante Alsina, Jorge, ob. cit.,, pag. 267.

124 Pizarro, Ramo6n Daniel — Vallespinos, Carlos Gustavo, ob. cit., T° 3, pag. 98.
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en primer término, una actuacion de sujeto que constituye € medio
por d cual da existencia al hecho, lo proyecta externamente...”.

Este autor precisa su pensamiento sosteniendo que “la reacion
de causalidad, supone establecer € ligamen existente entre un acto y
sus consecuencias. No interesa ya € sustracto psiquico del obrar,
Sino su repercusion externa. De este modo, puede mediar relacion
causal adecuada entre @ hecho de un inimputable y € dafio por €
ocasionado”. Este jurista indica que “antes de establecer cuando €
individuo debe responder juridicamente por un resultado, imputatio
iuris, es necesario precisar si tal consecuencia ha sido efectivamente
producida por su accién u omision, es decir, hay que examinar la
atribucion material o imputatio facti. Una cosa es que @ efecto pue-
da ser referido a la actuacion de una persona y otra muy diferente e
juicio de demérito que suscite ese comportamiento®”.

Como se puede colegir, € concepto de autoriaimplica un andli-
sis evaluativo mas amplio que € ver la pura causalidad natural o
fisica, a punto que Binding, citado por Nufiez, hace referencia a
distinguir la causalidad natural —que es una causacion resultante del
poder de las puras fuerzas naturales— de la causalidad humana, fun-
dada en la posibilidad que tiene la voluntad humana, en la persecu-
cion de sus fines, de gobernar y poner a su servicio las fuerzas natu-
rales, y en la cual, por consiguiente, € nicleo causal no es una con-
dicion cualquiera, sino la actuacion voluntaria del hombre en su con-
dicion de autor del hecho de que se trata.'?

Ello le permiti6 al penalista cordobés sostener criticamente que
“d problema de la autoria, tal como en este asunto lo plantean Bin-
ding, Soler y Antolisei, no atafie a la determinacidn de la vinculacion
material entre la conducta del agentey d resultado ddictivo, que es
el campo propio de la cuestion desenvueta en @ Derecho Penal bajo
e titulo de relacion de causalidad. Cuando estos escritores se pre-
ocupan por establecer si, en determinas circunstancias, una persona

125 Goldenberg, Isidoro, “La relacién de causalidad en la Responsabilidad Civil” -
La Ley, pags. 39/40.

126 Nufiez, Ricardo C., “Derecho Penal Argentino”, T° Primero — Parte General
(Editorial Bibliografica Argentina- Buenos Aires- Argentina), Teoria de la imputacion
juridica delictiva, pag. 264.
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€s autora (0 en otros términos, cual es la accion que le es propia),
refieren la cuestion al ambito de la conducta que le es imputable a
esa persona en tales circunstancias, a los efectos de saber cudl es la
verdadera potencia causal que se debe poner a su cargo en la emer-
gencia, individualizando asi € primer término de la relacion causal
juridico-penal: la conductat?™.

Por su parte Nufiez, sintetiza sus observaciones, marcando que
el tema de la autoria tiene que mantenerse a margen del juego de los
factores psiquicos sobre los cuales se debe estructurar la culpabili-
dad del autor, pero no la condicion de autor.2

A modo de gemploy sin pretender agotar este tema que merece
un amplio debate en la doctrina civilista, cabe referenciar € pensa-
miento de Gimbernat Ordeig quién en un reciente estudio sostiene a
modo de conclusion que “autor en sentido estricto es @ definido en
el tipo. Su punicion sejustifica directamente sobre la base de la figu-
ra delictiva de la parte especial” y de que “la conducta del autor en
sentido estricto difiere seguin cual fuere la naturaleza del delito”?°.

Como se puede inferir de lo expuesto que solo es una presenta-
cion de tema, @ concepto de autoria para € Derecho Penal excede e
anélisis de la materialidad de los hechos a punto que en algunas
teorizaciones se la conjuga con la culpabilidad y en otras se la vincu-
la con la configuracion dd tipo penal reprimido. Es por dlo que €
examen de estos conceptos por parte de la doctrina civilista debe ser
muy cuidadosa, pues se puede llegar a equivocos conceptuales que
desnaturalicen la funcién reparadora.

Para completar esta vision general del tema bajo tratamiento, se
debe diferenciar entre la“ previsibilidad” en € nexo causal de la exi-
gible para la configuracion de la culpa.

En ese sentido, se ha sostenido** que cuando la pura materiali-
dad del nexo de causalidad es observada con vision juridica aparece,

127 Ndufiez, Ricardo C., ob. cit., pag. 266.

128 idem.

129 Gimbernat Ordeig, Enrique, “Autor y cémplice en Derecho Penal”, (Euro Editores
S.R.L., Buenos Aires, Argentina, 2006), pag. 266.

130 Alferillo, Pascual Eduardo, “La vinculacion del nexo causal con la culpa”, Revista
“La Voz del Foro” del Foro de Abogados de San Juan, afio V N° 4, pag. 10.
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entre otras postulaciones tedricas, € concepto de “causalidad ade-
cuada’ que como indica casi en forma unanime la doctrina autoral y
judicial, basa su punto de referencia para realizar la distincion, alos
fines resarcitorios, en la “previsibilidad” de las consecuencias des-
cartando a las que son puramente casuales.

Deigual modo, con relacion ala culpa se ha entendido que esla
“previsibilidad” de los dafios lo que la caracteriza, sea por fata de
precaucion o descuido dd autor que no prevé siquiera como posible
€ resultado dafioso causado (negligencia) o, porque € autor ha sido
temerario frente al resultado dafiino previsto como posible pero no
querido (imprudencia).

Sin embargo, Pizarro— Vallespinos marcan con claridad la dife-
renciaentre dlas al sefialar que “tanto la relacion de causalidad como
la culpabilidad se asientan sobre la nocion de previsibilidad. Sin em-
bargo, median importantes diferencias entre una y otra: en la rela-
cion causal la previsibilidad se valora en abstracto, con prescinden-
cia de lo sucedido en € caso concreto, ex post facto, tomando en
cuenta lo que regularmente sucede, conforme al curso normal y ordi-
nario de las cosas. En cambio, en la culpabilidad la previsibilidad se
pondera principalmente en concreto, desde € punto de vista interior
dd agente atendiendo al comportamiento exteriorizado frente a he-
cho producido™®?”,

Estas ensefianzas aplicadas a las hipétesis de dafio ocasionados
por los abogados a sus clientes marcan la necesidad de precisar, en
primer término que se esté ante un caso de responsabilidad contrac-
tual, razén por lacual se debe acreditar € nexo de causalidad entre d
incumplimiento de las obligaciones asumidas en € pacto por € pro-
fesional y @ menoscabo padecido por locador del servicio.

También, se debe tener en cuenta a los fines de puntualizar la
dimension del deber de resarcir las consecuencias dafiinas de in-
cumplimiento del abogado que es aplicable & contenido de los arts.
520, 521, 522 y conc. dd Cdédigo Civil.

En dlos se impone que & resarcimiento de los darios e intere-
ses, cuando es de origen contractual, sélo comprendera los que fue-

131 Pizarro, Ramo6n Daniel — Vallespinos, Carlos Gustavo, ob. cit., T° 3, pag. 98.
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ren consecuencia inmediata y necesaria de la falta de cumplimiento
de la obligacion. A excepcion de que la ingecucidn de la obligacion
fuese maliciosa, en cuyo caso se deberan indemnizar también las
consecuencias mediatas.

Por otra parte se debe tener presente que en los casos de indem-
nizacion por responsabilidad contractual, d juez podra condenar al
responsable a la reparacion del agravio moral que hubiere causado,
de acuerdo con la indole del hecho generador de la responsabilidad y
circunstancias dd caso.

Con este breve repaso por los criterios expuestos por los auto-
res al examinar € tema del nexo de causalidad, € paso venidero es
observar € tratamiento dado por los tribunales cuando han examina-
do casos de responsabilidad civil de los abogados.

Al respecto se ponderd que “ debe rechazarse la demanda de
dafios y perjuicios que se basa en la negligente inaccion del letrado
queorigind la caducidad de un juicio seguido en representacion del
actor, s no se acredita € nexo causal entre su conducta € dafio
sufrido, porgue en la especie @ dafio -en un juicio por accidente de
transito, pérdida de la chance que se concret6 al dejarse perimir e
juicio por nointerponerselos recursos pertinentes- ocurrio luego de
haber transcurrido un afio desde que € |etrado habia renunciado al
poder otorgado con € fin dellevar la mencionada causa'®?” .

Deigual modo se explicO que“ aunque aparezca como una ver-
dad de Perogrullo, para la procedencia de una indemnizacion de
dafios, no solamente debe acreditarse la conducta negligente del
demandado, |o que si esté probado en autos, sino ademas, |a efecti-
va existencia de un perjuicio imputable a esa conducta®>®” .

En funcion de dlo, se considerd que “ no se cumple la relacion
causal que debe existir entre el actuar profesional y e perjuicio que
alega haber sufrido e damnificado, si en definitiva la situacién de

132 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Santa Fe, sala I, 27/12/
2002, “Castafio, Raul R. y otra c. C., R, LLLitoral 2003 (setiembre), 1003, AR/
JUR/6147/2002

133 Segunda Camara Apelaciones Civil de Cérdoba, 1/0/1999, “Winkler Daniel
Enrique ¢/ Enzo Dante Stivala — Ordinario”
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insolvencia del deudor algja toda posibilidad o chance concreta de
haber tenido eventual éxito la pretensién del reclamo laboral del
actor34”

Idéntica idea se expuso al decir que “la responsabilidad del
abogado no surge si acredita que e dafio proviene de un factor que
rompi6 e nexo adecuado de causalidad, entre ellos, la culpa de la
victima, € hecho del tercero por quien no debe responder, € caso
fortuito o la fuerza mayor. En @ caso de la caducidad de instancia,
el acogimiento de la perencion demuestra que se resignaron |os de-
beres de vigilancia y cuidado de la marcha del proceso. La parte es
legay por tanto el abogado debe demostrar quelalabor no pudo ser
realizada por obstaculos imputables ala parte®” .

También se anotd que “ en € gercicio de la abogacia ello no
acontece asi, e abogado con independencia que sea apoderado o
patrocinante, aunque con mayor severidad en la dltima de las hip6-
tesis, puesto que esto seinscribe en una consideraci én rigurosamen-
te deontol 6gica, no puede prescindir de la colaboracién de su clien-
te. No es que no pueda existir responsabilidad profesional, pero la
causalidad de esa responsabilidad, se encuentra afectada acorde a
las constancias igualmente existentes en la causa y que como tal,
impiden e juzgamiento por tal motivo!®” .

Ahora bien, € examen delarelacion de causalidad conforme e
Cadigo Civil redactado por Véez, debe ser integrada con d andlisis
de la normativa propuesta por la Comisién Decreto 191/2011 para
reglar este tema

En ese sentido, relacionado con la relacion causal, € art. 1724
define que “ son reparables las consecuencias dafiosas que tienen nexo
adecuado de causalidad con @ hecho productor del dafio. Excepto
disposicion legal en contrario, se indemnizan las consecuencias in-

134 Cuarta Camara Civil, Primera Circunscripcion Mendoza, expie. 31729 “Martinez,
Mario Héctor C/ Carelli, Miguel Angel P/ D. y P.”, 16/03/2009, LS205-293

135 Primera Camara Civil, Primera Circunscripcion Mendoza, expte. 170139 “Finos,
J.A. Latino Saa Ordinario”, 14/08/1998, LS155-344

136 Cam. Civ. y Com. de 22 Nom. de Coérdoba, “Winkler, Daniel Enrique ¢/ Enzo
Dante Stivala — Ordinario”, Sentencia 37, 01/07/1999. (Voto del Dr. Andruet, por
sus fundamentos)
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mediatas y las mediatas previsibles. Las consecuencias de un hecho
que acostumbran a suceder segin € curso natural y ordinario de las
cosas, se llaman en este Codigo “consecuencias inmediatas’. Las
consecuencias que resultan solamente de la conexion de un hecho
con un acontecimiento distinto, se llaman consecuencias “ mediatas’.
L as consecuencias mediatas que no pueden preverse sellaman “con-
Secuencias casuales’.

En cuanto ala previsibilidad contractual @ art. 1725 preparado,
entiende que “ en los contratos se responde por 1as consecuencias que
las partes previeron o pudieron haber previsto al momento de su ce-
Iebracion. Cuando existe dolo del deudor la responsabilidad se fija
tomando en cuenta estas consecuencias también a momento dd in-
cumplimiento”.

Deigua modo resulta relevante para definir la responsabilidad
dd abogado, conforme a la doctrina que se ha trascripto especial-
mente cuando actla como patrocinante, € contenido del art. 1726 €
hecho del cliente dado que “la responsabilidad puede ser excluida o
limitada por la incidencia del hecho del damnificado en la produc-
cion dd dafio, excepto que la ley o @ contrato dispongan que debe
tratarse de su culpa, de su dolo, o de cualquier otra circunstancia
especial”.

Para cerrar este apartado, marcando un importante avance so-
bre los cddigos adjetivos sereglamenta en @ art. 1732 que “la carga
de la prueba de la relacion de causalidad corresponde a quien la ale-
ga, excepto que laley laimpute o la presuma. La carga dela prueba
dela causa gjena, o delaimposibilidad de cumplimiento, recae sobre
quien la invoca’.

La normativa propuesta por la Comisién Dec.191/11, no modi-
ficaenlo sustancial € tratamiento actual dado al nexo de causalidad
entre d incumplimiento del abogado y d menoscabo que padece por
su cliente, a partir de lo cual la doctrina judicial y autoral sigue vi-
gente.
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3.3. El factor de atribucion en la responsabilidad del
abogado.

Para los profesores Kememgjer de Carlucci y Pardlada, d fac-
tor de atribucién de responsabilidad, en cuanto presupuesto del deber
de resarcir, “es la razén suficiente por la cua se justifica que d dafio
que ha sufrido una persona se traslade econdmicamente a otro'” .

El mismo, originalmente fue previsto por € Véez Sarsfidd, en
e art. 1067 dd Cddigo Civil donde regul6 que no habréilicito puni-
ble para los €fectos del codigo “sin que a sus agentes se les pueda
imputar dolo, culpa o negligencia’. De igual modo, dentro del marco
de laresponsabilidad aquiliana, en € art. 1109 se estatuyd que “todo
e que gecuta un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un
dafio a otro, esta obligado a la reparacion de su perjuicio”. A su vez,
en e ambito contractual, se reguld en € art. 506 que “€ deudor, es
responsable al acreedor de los dafios e intereses que a éste resulten
por dolo suyo en € cumplimiento de la obligacion” y, en € art. 511,
gue “es también responsable de los dafios e intereses, cuando por
culpa propia ha dgado de cumplirla’.

El doloy la culpa han sido calificados como factores de atribu-
cion subjetivos porque toman en cuenta la conducta del sujeto dafia-
dor, sea porque obrd descuidadamente (culpa) o gecuto su conducta
con determinacion dafiina (dolo).

En este orden de ideas, Orgaz recuerda, marcando su preferen-
cia por la tesis psicologista, que “la culpabilidad investiga la rda-
cion que existe entre d querer del agente y su acto: este querer es
culpable cuando € sujeto quiere d acto y sus consecuencias normal-
mente previsibles (dolo) o desdefia la prevision de éstas o la adop-
cion de las medidas necesarias para prevenirlas (culpa en sentido
estricto). Si se estima que medi6é uno u otra, d autor seré responsable
del dafio, en caso contrario, no. La culpabilidad puede asi definirse,
en términos muy amplios, comprensivos de todas sus formas como
una conducta espiritual del agente, desaprobada por la ley™*®”.

137 Kemelmajer de Carlucci, Aida — Parellada, Carlos, “Los factores subjeti-vos de
atribucién” en libro “Responsabilidad Civil” - Hammurabi - pag. 141.

138 Orgaz, Alfredo, “La Culpa - Actos llicitos”, (Ed. Marcos Lerner - Cérdoba —
1981), pag. 61.
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Parailustrar @ punto, resulta oportuno recordar al profesor de
la Universidad de Népoles, Enrico Altavilla, cuando analiza los con-
trastes entre @ dolo y culpa civil, que la lesién de un bien (patrimo-
nio o persona) juridicamente tutelado excita reacciones de distintas
importancia, “segun se derive de una voluntad encaminada a ocasio-
nar un resultado, o éste se produzca por una conducta que no se cuida
de los preceptos reguladores de la vida civil. Es decir, seglin se obre
con dolo o con culpa, eementos siquicos que se diferencian no solo
cualitativa, sino también cuantitativamente, pues, en realidad, la cul-
pa ocupa, en la escala de los actos reprobables, un puesto inferior al
del dolo, y por esto “es menos que & dolo™?”.

Ahora bien, delineada la diferenciaentre d dolo y la culpa, resul-
ta indudible para continuar con d examen dd tema, recordar que la
reforma parcial dd Cédigo Civil formulada por laLey 17.711, intro-
dujo los factores objetivos de atribucion los cuales encuentran su ra-
z6n de ser legal, en otras motivaciones sociales gjenas a la conducta
de autor dd dafio, como es, por gemplo, d riesgo o vicio dela cosa. *°

El profesor Borda cuando examina la proyeccion de la Ley
17711, en materia de responsabilidad civil, destaca que “la teoria de
riesgo no desplaza la culpa, pero se la completa con la nocién méas
dindmica de riesgo creado. Esta reforma, continlia, rompio6 € dique

139 Altavilla, Enrico, “La Culpa — Delito culposo, sus repercusiones civiles, su analisis
sicolégico” (Editorial Temis — Bogota — 1956), pag. 321; Carnelutti, “Teoria generale
del reato”, pag. 363; Lezioni di dir. Penale. Il reato”, |, pag. 161. Enrico Altavilla,
en la paginas iniciales de su libro resalta cuando analiza el art. 43 del Codigo
Penal Italiano que” la “prevision”, solo tiene realce como circunstancias agravante
(art. 61 nim. 3); pero tiene grande importancia, por sefialar la zona de transicion
de la “culpa” al “dolo”, a través del llamado “dolo de peligro”. Mas adelante, define
que “prever” significa proyectar un juicio en el porvenir, pronosticando que de
nuestra conducta se seguira determinado resultado, con relaciones de causa y
efecto. Y a continuacion transcribe un fallo de la Casacion italiana que dijo: “La
previsibilidad consiste en la posibilidad genérica que un hombre de mediana
inteligencia y cultura, en un lugar dado y en determinado momento histérico,
tiene para prever el resultado como consecuencia de su propia conducta; y en
cambio, la prevision consiste en representarse efectivamente, de parte del agente,
en un caso especifico, el resultado como probable”.

140 Alterini, Atilio Anibal, “Los factores objetivos de la responsabilidad civil”, en el
libro “Responsabilidad Civil - Presupuestos” (Avocatus - Cordoba - 1997), pag.
121/134.
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que implicaba la aplicacién rigurosa de la teoria de la culpa y abrié
un amplio campo para la modernizacién de nuestro Derecho sobre
responsabilidad civil. El derecho clasico miraba e dafio desde d
angulo del autor dd hecho; hoy se lo mira més bien del lado de la
victimay se procura que todo dafio injusto sea reparado'#!”.

Este moderno enfoque de la responsabilidad civil es destacado
por Messina de Estrella Gutiérrez cuando opind que “la reparacion
de la victima es la finalidad indiscutible y fundamental de la respon-
sabilidad civil”. Ello por cuanto “la mira del derecho de dafios ha
pasado del responsable a la victima, y no solo podemos hablar de
reparacion sino quelas legislaciones de hoy tienden de diversos modos
a la proteccion de su debilidad” asegurando que “la debilidad de la
victima de dafios no consiste en su inferioridad econémica sino en la
indefension frente a las fuentes modernas de dafios tecnoldgicos. la
victima de accidentes nucleares, dd dafio ecoldgico, de la intromi-
sion en la vida privada por sofisticados medios, la victima de los
dafios de la biotecnologia, de los productos de consumo masivo...,
No posee |0s recursos necesarios para repeler y reaccionar contralos
elementos tecnol6gicos causantes ddl dafio?”

Es decir, como sintetiza Rivera “empieza a ser menos impor-
tante  factor de atribucién subjetiva, la antijuridicidad o la causali-
dad; lo que interesa es que no quede un dafio injusto sin reparar4®”.

Ahora bien, en este punto debemos aseverar que € saber de los
tribunales entiende, casi en forma unanime que para endilgar € de-
ber de resarcir a abogado se debe acreditar la culpa dd mismo en €
incumplimiento de las obligaciones asumidas en € contrato de pres-
tacion de servicio letrado.

141 Borda, Guillermo A., “Proyeccién actual de la Ley 17711 en materia de
responsabilidad civil” en el libro “Responsabilidad por dafos en el Tercer Milenio”
Alberto J. Bueres — Aida Kemelmajer de Carlucci — Directores (Abeledo Perrot —
Buenos Aires — Set/1997), pag. 27.

142 Messina de Estrella Gutiérrez, Graciela N., “Funcién actual de la responsabilidad
civil” en el libro “Derecho de Dafios”, (Ediciones La Rocca — Buenos Aires —
1991), Pag. 51.

143 Rivera, Julio César, “Responsabilidad civil y economia” en el libro
“Responsabilidad Civil — Presupuestos” — Sala de Derecho Civil del Colegio de
Abogados de Coérdoba (Ed. Advocatus — Cérdoba — 1997), pag. 11.
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Esta caracteristica lleva a examinar, brevemente algunas cues-
tiones relacionadas con la culpa como es su naturaleza y |os modos
como se puede presentar.

Conrdacion al primer tema, sin lugar a duda para acercarnos a
laratio esendi de la culpa resulta necesario bucear en las teorias que
han pretendido fundamentar su naturaleza. Estatarea, nadafacil para
la doctrina, ha tenido mayor desarrollo y profundidad en € &mbito
dd derecho pena que en d civil.

A modo de giemplo de la importancia que reviste parala doc-
trina criminal auscultar sobre la naturaleza dela culpa, basta re-
cordar la sintesis de ellas efectuada por Jiménez de Asla, cuando
las enumero del siguiente modo: a) opiniones que extrafan la cul-
pa del ambito dela culpabilidad; b) teoria del defecto deinteligen-
cia; c) laprevisibilidad y la prevenibilidad; d) viciosde voluntad y
las doctrinas voluntaristas; €) las concepciones de Binding y de
Mezger; f) la doctrina de la falta de atencion; g) teoria del error;
h) doctrinas del sentimiento y del caracter; i) la concepcion inte-
gral devon Liszt; j) lastesis positivistas, K) la peligrosidad de la
culpay del culpable; |) las teorias fisio-psico-sociol6gicas; m) la
soluci6n psicoanalitica; n) otras nociones de la cul pa; o) lasideas
del finalismo...” 4. A las enunciadas debemos agregarles la tesis
gue sustenta la naturaleza normativa de la culpa, que es adoptada
por este autor.4®

De estas posiciones doctrinarias, han influido en nuestros auto-
res nacionales, la psicolégica y la normativa, sobre las cuales pon-
dremos brevemente nuestra atencion.

La evolucion de las doctrinas penales que investigan la esencia
de la culpa criminal, es relatada por Echevesti marcando que la pri-
mera referia a un aspecto subjetivo, a una experiencia psicoldgica,
asi “la culpabilidad se capta en € nexo psicol6gico que une la volun-
tad del autor con d acto reglizado”, a partir delo cua “d doloy la

144 Jiménez de AzUa, Luis, “Tratado de Derecho Penal” — Tomo V “La Culpabilidad”
(Ed. Losada, S.A. Buenos Aires) pag. 740.
145 Ibidem, pag. 840.
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culpa configuran especies de culpabilidad, que llenan & contenido
de esta’ .14

Al respecto, BregliaArias y Gauna, explican que “lateoria tra-
dicional situ6 € dolo y la culpa dentro de la culpabilidad; esta erala
relacion psiquica del autor con su acto. Posteriormente, la culpabili-
dad aparece como d resultado de un juicio de reprochabilidad. El
dolo y la culpa seguian estando dentro de la culpabilidad. Culpabili-
dad es reprochabilidad’. En cambio, “la teoria finalista que ve en la
accion una actividad no ciega sino dirigida, modifica sus conceptos
y finalmente sostiene que “en los dditos culposos la accion también
tiene fines, pero estan dirigidas a un resultado distinto del causado
por € autor4™,

En cambio, la concepcion normativa complega de la cul pabilidad
entiende a ésta como un juicio de reproche. La conducta tipicay anti-
juridica sélo constituye ddito cuando € juicio de disvalor recaido so-
bre d acto puede extenderse a autor. Este segundo juicio constituye la
culpabilidad; mediante @ se reprocha a autor que se ha comportado
contra lo que ordena (prohibe o manda) € Derecho, pudiendo haber
actuado de acuerdo con lo que éste dispone. El autor citado, resume
esta teoria expresando que la culpabilidad supone estos presupuestos:
imputabilidad, forma de culpabilidad y exigibilidad de conducta ade-
cuada a la norma; son elos los tres grandes pilares sobre los que se
apoya d juicio de reprochabilidad que la culpa supone 14 149

146 Echevesti, Carlos A., “La culpa — Teoria General — Principales supuestos de
aplicacion”- Coleccion responsabilidad Civil — volumen 6 (Ed. Hammurabi - Buenos
Aires — oct /1997), pag. 47/48.

147 Breglia Arias, Omar — Gauna Omar R., “Codigo Penal y Leyes complementarias
— Comentado, anotado y concordado” (Ed. Astrea — Bs.As. — 1985), pag. 281.

148 Echevesti, Carlos A., ob. cit., pag. 49.

149 Echevesti, Carlos A., ob. cit. pag. 50. Este autor completa su desarrollo indicando
que la posicion finalista, de igual modo, concibe la culpabilidad desde el reproche;
pero dice que el hecho psiquico pasa al campo de la accién, y la culpabilidad es
la reprochabilidad del proceso de formacion de la voluntad. Una accién no es ya
reprochable por el solo hecho de que su autor haya conocido o podido conocer
su calidad de ser adecuada al tipo, sino Unicamente, cuando él conoci6 o pudo
conocer, ademas su antijuridicidad.
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Entre los autores civilistas, ademas del pensamiento de Orgaz
antes transcripto resulta oportuno'*® para completar nuestra ilustra-
cion respecto de los buceadores de la naturaleza de la culpa, citar €
pensamiento de Bueres, quién intenta desde la vision civilista una
conciliacion entre ambas posiciones. En efecto, en una clara sintesis
de sus ideas, manifiesta que “la culpabilidad es un quid comprensivo
dd dolo y la culpa. Estas dos especies son parcia mente normativas,
puesto que d sujeto deudor o victimario incurre en dlas cuando trans-
grede la ley pudiendo no hacerlo, o cuando no se motiva en la ley
debiendo hacerlo. Precisamente, lafaz normativa permite, hablar de
una culpa social, contribuyendo, de tal suerte, a disipar toda conno-
tacion represiva en orden a fundamento de la responsabilidad civil”.
En funcion de dlo “no repudia la culpa —aunque reduzca sensible-
mente su &mbito-, sino que repudia la culpa castigo, la que esta pre-
flada de matizaciones retributivas’ y “se resiste aceptar una culpa
totalmente desprovista de psicol ogismo, de una cierta faz espiritua-
lista. Pero élo no puede dgjar a un lado d aspecto normativo de la
culpa, que esvital para que pueda considerarse que hay una verdade-
raculpasocial”.*®!

Finalmente cabe acotar las expresiones vertidas por Andorno
cuando estudio los eementos que integran € concepto juridico de
culpa. Para este autor, corresponde tener en cuenta: “a) Valoracion
de conducta. La culpa exige una valoracion dd comportamiento hu-
mano, y alli donde puede hacerse unjuicio de reproche puede existir
una culpa. b) Juicio de reproche. La valoracidn debe versar sobre la
diligenciay la prudencia en € actuar. De este modo, la culpa se pre-
senta en dos versiones: 1°) Como negligencia, caso en d cual d suje-
to omite cierta actividad que habria evitado € resultado dafioso. Es
decir, hace menos de lo que debe'y, 2° como imprudencia caso en €
cual @ sujeto obra precipitadamente o sin prever por entero las con-
secuencias en las que podria desembocar su accion irreflexiva, hace

150 Orgaz, Alfredo, “La Culpa...”, cit., pag. 61.

151 Bueres, Alberto J., “El acto ilicito” (Ed. Hammurabi — Buenos Aires — Argentina
— 1986), pag. 66/67; “Responsabilidad civil del escribano” (Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, Argentina - 1984), pag. 46 y “Responsabilidad civil de las clinicas
y establecimientos médicos” (Ed. Abaco — Buenos Aires — 1979), pag. 229 y 230.
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més delo que debe. Ello significa por lo tanto, que la culpatiene dos
elementos negativos, a saber: 1°) Hay carencia de la diligencia debi-
da, lo cual surge de la propia definicion legal del art. 512 C.C. y 2°)
Hay carencia de malicia, porque si  sujeto obrd con intencidn de no
cumplir una obligacion contractual, o de dafiar extracontractual men-
te, tales procederes maliciosos configuran dolo, categoria distinta de
laculpay més grave que dla...'s?".

En estas breves reflexiones es de nuestro interés degjar sentado
como premisa que “la culpa’, es una creacion cultural del hombrey
no un hecho fisico dd sistema psiquico. Ello se entiende por cuanto
cualquier culpa tiene como presupuesto necesario, ademéas de una
capacidad para razonar Optima, que € hombre conozca cua es €
pardmetro de buen comportamiento, a partir del cual € proceso vo-
litivo del sujeto pueda evaluar si la conducta a gecutar es buena o
mala, positiva o negativa, conveniente o perjudicial, etc. para sus
intereses o los de terceros.

Sin esa medida cultural, se podra tener capacidad natural para
razonar, pero € sujeto no podra evaluar efectivamente por carecer de
un punto de referencia.

Este punto de referencia es normalmente definido por d poder
legisferante en los plexos normativos, siguiendo dos sistema: El que
fija modelos en abstracto (buen padre de familia, buen profesional,
etc.) para medir € accionar del sujeto o, en concreto como regla €
art. 512 del Cadigo Civil al determinar que“la culpade deudor en e
cumplimiento de la obligacién consiste en la omision de aquellas
diligencias que exigiere la naturaleza de la obligacion, y que corres-
pondiesen a las circunstancias de las personas, dd tiempo y del lu-
gar”.

En sintesis, para la configuracion de la culpa como factor de
atribucion subjetivo participa indudiblemente la psiquis humana la

152 Andorno, Luis, “El factor subjetivo de imputacion” en el libro “Responsabilidad
Civil - Presupuestos” (Avocatus), pag. 156/157; Trigo Represas, Félix, “Teoria
general de la responsabilidad civil. Las eximentes”, libro cit., p4g. 277; Bustamante
Alsina, Jorge, ob. cit.,, N° 792 pag. 793/794; Alterini, Atilio Anibal - Ameal, Oscar
José - Lopez Cabana, Roberto M., ob. cit., pag. 183.
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cual necesita de un punto de referencia o pardmetro cultural que es
precisado por € poder legisferante del Estado en la norma juridica,
para llevar a cabo y no importarle € resultado dafiino (impruden-
ciat>®) o no realizar (negligencia'®) e proceso evaluativo de adecua-
cion o no a mismo. Este proceso evaluativo es llevado a cabo prime-
ro por € propio sujeto trasgresor y, en segundo término, por la juris-
diccion que formula € juicio de reproche programado por la socie-
dad y concreta la punicion prevista.

Ahora bien de retorno a examen del art. 512 del Cadigo Civil
se infiere de su lectura que este precepto pone énfasis en la absten-

153 La imprudencia puede ser definida como el comportamiento humano actuado
en sentido contrario a la prudencia. A su vez, ésta es conceptualizada como “una
de las cuatro virtudes cardinales, que consiste en discernir y distinguir lo que es
bueno o malo, para seguirlo o huir de ello, templaza, cautela, moderacion,
sensatez y buen juicio” (Diccionario de la Lengua Espafiola - Real Academia
Espafiola - XXI Ed., voz “prudencia’, pag. 1685). En funcion de los conceptos
expuestos, el profesor Ricardo Nufiez, cuando examina la dogmaética del codigo
nacional explica que “la imprudencia (luxuria) consiste en una temeridad (ligereza);
y puede originar la culpa con previsidon o conciente. Esta forma de culpa se
caracteriza porque el autor ha sido temerario frente al resultado criminal previsto
como posible, pero no querido. La imprudencia como culpa conciente, tiene de
comun con el dolo eventual, el hecho de que en ambas el autor prevé como
posible la realizacién del resultado criminal. Pero mientras en el dolo eventual el
autor ha asentido la realizacién del efecto, en la imprudencia no lo ha hecho”
(Ndfiez, Ricardo, ob. cit., pag. 129; Terragni, Marcos Antonio, “El delito culposo”
(Rubinzal-Culzoni — Editores — 1998), pag. 67; Acosta Daniel Fernando, ob. cit.
pag. 48, siguiendo las ensefianzas de Laje Anaya — Gavier (“Notas al Cédigo civil
Argentino”, T° Il — Parte Especial, pag. 42 (Ed. Cérdoba — 1995)) sostiene que
“es la imprudencia el comportamiento que, con arreglo a las circunstancias del
caso es atrevido, riesgoso o peligroso para las personas o bienes ajenos. Por el
contrario, la negligencia es el comportamiento que de acuerdo con las
circunstancias del caso es descuidado, dejado, desatendido. Es negligente la
persona indolente y desaprensiva que obra con desidia y despreocupacion, y
que por esa razén no ha previsto debiendo hacerlo, las consecuencias de su
conducta”.)

154 Una conducta negligente, para la definicion idiomética, es aquella que se actia
“falto de aplicacion”, en forma “descuidada” y con “omision”. (Diccionario ob. cit.,
pag. 1433). Por ello, Breglia Arias y Gauna sostienen, cuando analizan este tipo
de culpa prevista en el articulado del Cddigo Penal que “negligencia equivale a
despreocupacion, falta de cuidado y se manifiesta en una conducta omisiva”.
(Breglia Arias, Omar — Gauna Omar R., ob. cit. pag. 282; Terragni, Marcos Antonio,
ob. cit., p4dg. 68; Acosta, Daniel Fernando, ob. cit. pag. 48). A su vez, Nifiez
opina que “negligencia (negligentia) consiste en una falta de precaucion (descuido,
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cion de debitoris en producir las medidas conducentes al correcto
pago del débito. Esta omision viola € deber de prevision regulado en
el art. 902 del Cddigo Civil, d cual estatuye que “ cuando mayor sea
e deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas
mayor serd la obligacion que resulte de las consecuencias posibles
de los hechos’.

L os profesores Cazeaux y Trigos Represas ensefian que “la cul-
pa en d sentido de negligencia, descuido, imprudencia, desidia, falta
de precaucion, cometidos sin intencion. En la culpa asi entendida no
existe d proposito ddiberado de incumplir. No se cumple simple-
mente por imprevision, por no haber tenido @ cuidado de adoptar las
medidas necesarias para gecutar la prestacion.” 1%

Por su parte, Mayo cuando comenta € articulo piensa que “la
culpa se presenta, de acuerdo a su definicion, como una omision de
diligencias, diligencias que imponia la naturaleza de la obligacion,
reflejando una conducta del agente contrariaalo que era dable exigir
en las circunstancias dd caso y que provoca € perjuicio de un inte-
rés gjeno juridicamente tuteado...'%”

La doctrina de los tribunales analiz6 que “ la responsabilidad
del abogado o es por su hecho propio o personal, razén por la cual

falta de atencion); origina la culpa llamada sin prevision o inconsciente. Esta
especie de culpa se caracteriza porque el autor, en razén de su falta de precaucion,
no ha previsto siquiera como posible el resultado criminal causado. La falta de
precaucion ha hecho que el autor ignore o yerre acerca de la naturaleza de lo
que hacia o del resultado posible de lo que hacia” (NUfez, Ricardo, ob. cit., pag.
128. Este autor, cabe destacar, precisa que “desde el punto de vista formal se
afirmar que la negligencia es culpa in omittendo, y la imprudencia culpa in agendo.
Esto es exacto en cuanto significa que la negligencia implica la omisiéon de una
medida de precaucién y la imprudencia el afrontamiento positivo del riesgo). En
forma coincidente, el profesor italiano Altavilla, entiende que “consiste en una
conducta omisiva, contraria a las normas que imponen determinada conducta,
solicita, atenta y sagaz, encaminada a impedir la realizacion de un resultado
dafioso o peligroso” (Altavilla, Enrico, ob. cit., pag. 7).

155 Cazeaux, Pedro N. — Trigo Represas, Félix a., “Derecho de las Obligaciones”,
(Libreria Editora Platense — La Plata — Buenos Aires — 1979) 2da. Edicion 12
Reimpresién aumentada y actualizada, T° 1, pag. 260.

156 Mayo, Jorge A, “Cddigo Civil y Leyes complementarias — Comentado, anotado
y concordado”, Belluscio A. C., Director - Zannoni E. A., Coordinador, T° 2 (Ed.
Astrea — Buenos Aires — 1979), pag. 627.
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el factor deatribucion esen principio subjetivo: laimputabilidad de
la culpa, o dolo, de conformidad con € art. 512 C.C., se establece
por negligencia, descuido, desidia, falta de precaucion o impruden-
cia, no se obré como debid provocandose un dafio. Pero la culpa
profesional se aprecia en funcion del arquetipo del “ buen profesio-
nal” , esdecir con un comportamiento prudente, munido del bagaje
cientifico que esdable exigir, teniendo en cuenta que € error cienti-
fico no es constitutivo de culpa si es excusable. El abogado defiende
los intereses de su cliente, sea como patrocinante o0 apoderado, no
asume obligacién de resultado en cuanto al contenido de la resolu-
ciénjudicial dela causa, por lo que, respecto del resultado final del
juicio, cumple debidamente su prestacion poniendo toda su diligen-
cia, su ciencia y su prudencia para tratar de lograr que la causa
concluya como mejor convenga a los intereses de su parte. En con-
secuencia, no es suficiente la mera obtencién del fin perseguido,
pero no asegurado - pérdida del caso -, sino que debe demostrarse
quedlosucedid por culpao negligencia del obligado, debiendo existir
lavinculacion causal adecuada entre € proceder del profesional del
derecho y @ perjuicio sufrido por su cliente®™" .

Sin perjuicio de la pauta general expuesta en € fallo antes tras-
cripto, seadvirtié que en algunos casos se entendi6 que la naturaleza
del deber profesional era de resultado, calificacion que trae como
consecuencia que @ saber de tribunales especifique que “ la respon-
sabilidad profesional del abogado debe ser analizada, por regla,
bajo la normativa aplicable a las obligaciones de resultado atenua-
das, enlas cuales € deber de prestacion se conforma con la disposi-
cién delos medios orientados hacia la obtencion del resultado” . En
palabras del mismo fallo se entiende que “ en las obligaciones de
resultado atenuadas, como lo es aquella a cargo del abogado, €

157 Suprema Corte de Mendoza, Sala N°1, Expte.: 94429 “Mastronardi Ricardo A.
en J: 143.499/31.144 B.H.E ¢/ M.R.A. P/ D. y P. S/ Inc. Cas. y su Acumulada N
95.483 Caratulada: “Bertona Hugo Ernesto” en J: 31.144/143.499 “B.H.E C/ M.R.A.
P/ D.y P. S/ Inc. Cas.”, 10/03/2010; LS411-009, idem, expte.: 89399 “Gonzéalez
Loyarte de Salom6n Ana Maria En J° 186.100/9305 “Z. de M.E.R. C/ G.L. De
S.A.M. P/ Dafios y Perjuicios S/ Inc. Cas.”, 08/04/2008, LS387-191
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deudor se exime de responsabilidad probando que obré de modo
diligente'®®”

Por dlo, “es improcedente presumir la culpa del abogado a
partir de la ocurrencia del resultado adverso -en el caso, una sen-
tencia- pues, a diferencia delo que ocurre en materia de responsabi-
lidad médica, esinaplicable la regla segun la cual probada la ac-
cién medical y un resultado adverso, existe una maxima de expe-
riencia que determina que ese resultado es normal mente producido
por culpa en casos similares.>®”

En cuanto a modo de medir € nivel de la culpa en queincurrié
el profesional dela abogacia, se expuso precedentemente, la existen-
cia de dos méodos: € que adopta un parametro 0 modelo en abstrac-
toy, @ que en concreto efectlia la valuacion de la conducta.

En este primer grupo de sumario jurisprudenciales se puede ad-
vertir que la jurisdiccion adopto un modeo de abogado en abstracto
cuando sostuvo que “ para valorar si ha mediado culpa dd letrado,
hay que comparar su comportamiento con € que habria tenido un
profesional prudente, dotado del bagaje cientifico que cabeexigir, en
las mismas circunstancias, tendiendo en cuenta que el error de orden
cientifico no es congtitutivo de culpa si resulta excusable!®” .

O que “ la responsabilidad del abogado debe hacer se efectiva
cuando éste infringe los deberes que le incumben concernientes al
patrocinio o a la representacion de su cliente. Por su parte, la culpa
del abogado se caracteriza por haber causado perjuicio a su cliente
con su actuacion, su direccion o sus consegjos, en virtud de no haber
sabido lo que un profesional de su categoria ha podido saber®” .

En ambos casos se busco al saber 0, mejor expresado la caren-
cia de dicho conocimiento, para reprocharle d accionar profesional
y catalogarlo como incurso en culpa.

En cambio, en otros pronunciamientos se analiza en concreto €

158 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala L, 06/06/2000, “F., R. B. c.
G, A. 1", RCyS 2001, 418.

159 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala J, 04/07/2000, “Cometto,
Florindo S. M. c. De Paoli, Silvia”, La Ley 2000-E, 905, AR/JUR/3688/2000

160 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, 18/05/2007, “Gari, Osvaldo
Victor c. P., V. R. y otro”, RCyS 2007, 960 - DJ 2007-Ill, 769, AR/JUR/2378/2007
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cumplimiento de la obligacién debida para juzgar si hubo o0 no culpa
de abogado.

Asi se puede leer que “ @ profesional que gerce la abogacia
debe adecuar su actuacion al derecho vigente y esencialmente alos
principios de lealtad, buena fe y probidad procesal, consecuente-
mente es propio a su incumbencia profesional e conocimiento cabal
delos hechos en que se fundamenta el derecho al queprestasu asis-
tenciay de la prueba en que estos se justifican, en casos como el de
autos un atento examen de la documentacion que acompariara a su
presentacion le hubiera permitido advertir la falta de razon de su
patrocinado eincurrir en el supuesto error que ahora invoca, atento
su caracter de técnico del derecho, razon que impide eximirlo de
responsabilidad'®?” .

El mismo concepto se encuentra plasmado en € fallo donde se
indica que “ la vigencia de la méxima de ética profesional que man-
da obrar segun ciencia y conciencia, implica que cuando una deter-
minada tarea excede la ciencia o indispone la conciencia del profe-
sional, no solo sejustifica e excusarse de asumirla, sino que es re-
comendable hacerlo por una cuestion de prudencia, con trasfondo
ético y de responsabilidad profesional. Tales pautas son las que de-
benregir laactitud y la conducta del abogado en el anélisisprelimi-
nar ala asuncién de un asunto profesional determinado®®®” .

Deigual modo se preciso que“ la responsabilidad del abogado
radica en gque antes de exponer los hechos que € cliente le indica
debe examinar su verosimilitud, y apreciar la viabilidad de la pre-
tension. En la medida que afirme circunstancias o hechos que pudo
advertir facilmente que no eran verdaderos y que tienden a confun-
dir maliciosamente al juez, podré ser sancionado en forma conjunta

161 Céamara la de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, sala I, 17/
09/1996, “Guzméan Marti, Armando y otra c. Efron, José V. y otro”, LLBA 1998,
235, AR/JUR/1653/1996

162 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martin, sala I, 09/04/
1996, “Raimondo, Marcelo y otro c. Fobrocem S. R. L.”, LLBA 1996, 866, AR/
JUR/2598/1996

163 Tribunal de Disciplina del Colegio de Abogados de Cérdoba, 20/02/1996, s/p,
LLC 1997, 1092, AR/JUR/3158/1996
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e independiente de la parte’™®” . O que “ un abogado diligente no
puedelimitarsearedactar el libeloinicial, sino quee buen gercicio
de la profesion exige verificar y valorar los elementos probatorios
con los que cuenta a fin de acreditar 1os extremos invocados como
fundamento de su pretension o defensal®” .

En este punto cuadra resaltar que en € procedimiento de pon-
derar la culpa dd abogado tiene importancia d cumplimiento por
parte del cliente de los deberes secundarios de colaboracion dado
gue dlos pueden interrumpir € nexo causal entre € dafio y la con-
ducta del profesional. Es por esta razén que al abogado se leimpone
una diligencia extra para proteger su accionar de posibles achagques
de incumplimiento por parte de su cliente.

Al respecto se considerd en expresiones generales que “ s €
letrado no puede cumplir fielmente su deber profesional enrazon de
la supuesta falta de colaboracién de su cliente, un actuar diligente
impone tratar de resguardar su propia responsabilidad, renuncian-
do por escrito en € expediente o por comunicacion fehaciente al
actor, para que éste asuma su defensa por medio de otro profesional
en tiempo oportuno'®” .

También que“si € letrado no podia cumplir fielmente su deber
profesional por la supuesta falta de colaboracién de sus clientes, la
diligencia le imponia tratar de resguardar su propia responsabili-
dad167” .

Esdecir, “ € abogado debe actuar diligentemente, y si advierte
falta de colaboracion de su cliente, 0 actuaciones que inducen a
presumir queaspiran ala defensa de otro profesional, debe resguar-
dar su propia responsabilidad renunciando por escrito en € expe-
diente o por comunicacién fehaciente al actor. Los abogados y pro-

164 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B, 15/12/1995, “B. de F,, L.
M. c. A, R. M. y otros”, AR/JUR/3492/1995

165 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H, “Fainbarg, Jorge O. c. C.,
E. A", 13/12/2006, La Ley 28/03/2007 , 6, AR/JUR/9386/2006

166 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H, 13/03/1996, “R., H. D. c.
C., D. A", La Ley 1997-F, 938, AR/JUR/3062/1996

167 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala E, 26/12/1991, “Pinheiro de
Malerba L., Esther c. Nostro, Alicia N.”, La Ley 1993-A, 64, AR/JUR/596/1991
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curadores deben documentar la situacion ddl cliente para poder exi-
mirse de responder1®”

Esta exigencia probatoria de la conducta reticente dd cliente
adquiere relevancia cierta cuando @ abogado actlia como patroci-
nante, pues no pesa sobre su persona € deber de procuracion pero si
el de hacer conocer a su cliente, por gemplo, las consecuencias dela
inactividad procesal que serd mayor en la medida que éste sea un
sujeto con menor nivel de instruccion.

En esa direccion se entendio que “ debe responsabilizarse al
letrado que patrocing al actor en unjuicio en e cual se declar6 la
caducidad delainstancia pues, ain cuando setuviera por cierto que
el demandado intentd infructuosamente ubicar a su cliente, ante la
falta de respuesta de éste a sus llamados tel efoni cos, debi6 arbitrar
las presentaciones para evitar la caducidad o renunciar al patroci-
nio para evitar la consiguiente responsabilidad'®®” .

También que* corresponde responsabilizar a los abogados code-
mandados por la caducidad de instancia producida en la causa en la
que patrocinaban al actor, pues, s bien sostuvieron que elo sedehid a
lafalta defirmade su patrocinado, €lo no puedejustificar € abandono
del proceso en desmedro de su cliente, dado que s no podian cumplir
con su deber profesional en razon de la supuesta falta de colabora-
ciéndeaqué, un actuar diligentelesimponiatratar de resguardar su
propia responsabilidad, renunciando por escrito en e expediente o
con su comunicacion fehaciente al actor para que éste asumiera su
defensa por medio de otro profesional en tiempo oportuno™” .

Ello es asi por cuanto “ pesa sobre € letrado patrocinante la
carga de desvirtuar la presuncion de culpa por la perencion de un
juicio, la que no puede sustentar se simplemente en la falta de coope-
racion de su ex cliente -en €l caso, probada por testigos-, sino en la

168 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala J, 08/07/1999, “E. C., M. A. c.
E. C.”, AR/JUR/1432/1999

169 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala E, 20/09/2010, “K., L. J. c. S.,
V. A", DJ 26/01/2011, 53, AR/JUR/60033/2010

170 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, 03/07/2006, “Pugliese,
Miguel A. c. C., J. R. y otro”, AR/JUR/4354/2006
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existencia de una razon debidamente justificada que le hubiera im-
pedido apartarse del patrocinio con anterioridad al vencimiento del
plazo de perenciont™” .

En otras palabras, “ € abogado que pretende eximirse de res-
ponsabilidad por la declaracién de caducidad de la instancia en €
juicio en € cual asistia a su cliente como patrocinante, con funda-
mento en la falta de concurrencia a firmar un escrito, debe acreditar
su falta de culpa, ya que si no podia cumplir fielmente su deber pro-
fesional en razén de la supuesta falta de colaboracién, un actuar
diligente imponia tratar de resguardar su propia responsabilidad,
renunciando por escrito en el expediente o por comunicacion feha-
ciente al actor que asuma su defensa por medio de otro profesional
en tiempo oportuno'’2.

Para completar € estudio de este presupuesto necesario para
imputar & deber de resarcir, como es € factor de atribucion, € pro-
yecto Comision Dec. 191711, ademas de unificar los regimenes de
responsabilidad y describe, en @ art. 1722, que “ son factores subjeti-
vos de atribucién la culpay € dolo. La culpa consiste en la omisién
de la diligencia debida segiin la naturaleza de la obligacién y las
circunstancias de las personas, d tiempo y € lugar. Comprende la
imprudencia, la negligencia y la impericia en € arte o profesion. El
dolo se configura por la produccién de un dafio de manera intencio-
nal o con manifiesta indiferencia por los intereses gjencs’.

Asimismo, en d art. 1723, seregla d modo de valorar la con-
ducta cuando se prevé que “ cuanto mayor sea € deber de obrar con
prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor es la diligencia
exigible a agente y la valoracion de la previsibilidad de las conse-
cuencias. 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 condicion

171 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, 16/08/2001, “Zuffo,
Magdalena B. c. M. P., D. H.”, RCyS 2001, 895, AR/JUR/4900/2001.

172 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, sala Il, 30/05/
2006, “Delgado, Tomés V. c. Andreatta, Norberto”, LLBA 2006, 1369, AR/JUR/
3734/2006
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especial, o la facultad intdectual de una persona determinada, a no
ser en los contratos que suponen una confianza especial entre las
partes. En estos casos, se estima & grado de responsabilidad, por la
condicion especial del agente’.

Como se puede inferir del andlisis de estas propuestas de reno-
vacion, se consagra a la culpa in concreto como pardmetro de refe-
rencia, motivo por € cual corresponde tener en consideracion las
diversas circunstancias que giran alrededor del acto o hecho genera-
dor dd perjuicio. En especial, se debe tener presente que los aboga-
dos, ademés de la negligencia o imprudencia en que puedan incurrir
en d gercicio de su profesion, se considera en @ proyecto que seran
culpables cuando sean imperitos en € arte o profesién dado que co-
rresponde tomar en cuenta su condicion académica.

En la propuesta de renovacion y unificacion, en @ art. 1731 se
avanza en la determinacion de la carga probatoria de los factores de
atribucion y de las eximentes, cuando se establece que “ excepto dis-
posicién legal, lacarga delaprueba delos factores deatribucion y de
las circunstancias eximentes corresponde a quien los alega. No obs-
tante, d juez puede distribuir la carga de la prueba de la culpa o de
haber actuado con la diligencia debida, ponderando cua de las par-
tes se halla en mgor situacion para aportarla. Si € juez lo considera
pertinente, durante € proceso comunicard a las partes que aplicara
este criterio, de modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir
los dementos de conviccion que hagan a su defensa’.

Esta ultima norma, de algin modo, limita las ventajas procesa-
les que otorga € proyectado art. 1768 que tipifica en é marco delas
obligaciones de hacer, a los deberes emergentes del gercicio de las
profesiones liberales. Es decir, la codificacion proyectada adopta una
definicion doctrinaria al precisar que es de medio, determinando,
simultdneamente, que serd subjetivo @ factor de atribucion. Sin per-
juicio de élo, por aplicacion dd art. 1731, le puede ser exigido al
abogado que acredite la eximente de su responsabilidad o que ha
actuado con la diligencia debida.

Sin duda, s d cliente reclamante del resarcimiento, acredita €
incumplimiento de deberes procesales, como puede ser la inactivi-
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dad o la no presentacion de la demanda o de la apelacion, se esta
mostrando ciertamente un resultado negativo, con lo cual la carga
probatoria de la no culpa, estard en cabeza dd profesional.

3.4. Laantijuridicidad dd accionar del abogado.

En cuanto a requisito de la ilicitud, Ilamado de igual modo
antijuridicidad, consiste, en términos generales, en la violacion del
ordenamiento juridico, considerado éste como un todo unitario y
coherente'’.

A partir de este concepto primario se coincide que en d derecho
civil argentino hay dos normas especificas que se refieren a la antiju-
ricidad o ilicitud, y que son las de los arts. 1066 y 1074 de Cdodigo
Civil.

La primera de dlas, establece, que ningin acto voluntario ten-
dra carécter deilicito (antijuridico), si no fuera expresamente prohi-
bido por las leyes ordinarias, municipales, reglamentos de palicia,
etc. Y, la segunda contenida en € art. 1074, refiere a las omisiones
antijuridicas, cuando dice que toda persona que por cualquier omi-
sion hubiere causado un perjuicio a otra, sera solamente responsable
si una disposicién de la ley le impusiere la obligacién de redlizar €
hecho omitido.

Por otra parte, debe tenerse en cuentaqued art. 1067 del Codi-
go Civil precisa que no habré ilicito punible a los efectos civiles, si
no hubiere dafio causado u otro acto exterior que lo pueda causar.
Ello marca la ratio legis de la codificacion civil que es resarcir €
dafio producido por un acto ilicito y no sancionar la contravencion a
la norma, esferas de incumbencia reservada al derecho administrati-

173 Ossola, Federico Alejandro “La antijuridicidad. ¢Presupuesto de la
responsabilidad civil?” en el libro “Res-ponsabilidad Civil - Presupuestos”,
Advocatus-Cordoba -1997; Bueres, Alberto J. “La antijuricidad” libro cit., pag. 42,
pag. 58; lturraspe José Mosset, “La antijuricidad”, en el libro “Responsabilidad
Civil”, Hammurabi, pag. 5; Enneccerus, Ludwig, “Tratado de Derecho Civil" —
Primer Tomo — II- (Parte general) volumen segundo (Bosch, casa Editorial —
Barcelona — Espafia), pag. 434 sefiala con criterio restrictivo y privatista que
“acto ilicito es la conducta culposa contraria a derecho, de la cual el ordenamiento
juridico deriva, como consecuencia sustantiva, un deber de resarcir...”; Moisset
de Espanés, Luis, ob. cit.,, pag. 451 y sig.
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Vo (poder de policia) y la conducta delictual del autor dd ilicito que
es punida por & Derecho Penal.

Esta diferencia se perfila con nitidez, verbigracia, cuando acon-
tece un accidente de trénsito por la imprudencia de uno de los con-
ductores que avanzd en la encrucijada con seméforo en rojo, admi-
nistrativamente serd sancionado con la correspondiente multa; pe-
nalmente si produjo lesiones o la muerte de la persona damnificada
con prision e inhabilitacion (art. 84y 94 C. P) y civilmente, con €
resarcimiento de los perjuicios ocasionado.

Deigua modo, un abogado puede tener una inconducta en jui-
cio que genere la sancién de los cuerpos de disciplina de los Cole-
gios profesionales, la del propio Juez que tiene facultades disciplina-
riasy ser la base féctica de una reclamacion de dafios por parte del
cliente.

Un tema que trae complegidad es cuando se concede € resarci-
miento de los menoscabos derivados de conductas licitas. Ello en
base que se ha juzgado que | a injusticia dd dafio es independiente
del acto licito, es decir, d menoscabo se reputa injusto per se.l’

Este criterio desarrollado por la doctrina ha sido recepcionado
enlanormativa sugerida por laComision Dec. 191/11, end art. 1715,
donde se sugiere reglamentar que “cualquier accioén u omision que
causa un dafio a otro es antijuridica si no esté justificada’. Como se
infiere se propone crear una presuncion de ilicitud cuando simple-
mente se verifique la existencia de un dafio en € patrimonio o en la
persona dd cliente. A partir de dlo, la justificacién sera a cargo de
abogado quién deberd demostrar que d mismo esté justificado por
haber sido por inconducta dd propio cliente o por otro factor que
exculpe al profesional.

174 Agoglia, Maria Martha, “El dafio juridico — Enfoque actual” (La Ley — Buenos
Aires — Argentina - 1999), pag. 46 y sig., Bueres, Alberto J. “El dafio injusto y la
licitud e ilicitud de la conducta” en Derecho de Dafios en homenaje al profesor
Jorge Mosset Iturraspe, (Ed. La Rocca — Buenos Aires — Argentina — 1989), pag.
161; Terceras Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil (San Juan — 1986) Comision
N° 4 “Responsabilidad del Estado por actos licitos”, Mosset lturraspe, Jorge,
“Estudio sobre responsabilidad por dafio” T° IV “Dafio de hecho y dafio juridico”
(Rubinzal-Culzoni — Santa Fe — Argentina — set/1982), pag. 11.
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El maestro Brebbia recuerda que @ Estado tuvo que afrontar €
pago de los dafios causados a los particulares en los casos en que
obro en la esfera legitima de sus atribuciones, y sin que mediara cul-
pa de ese ente 0 existieraagun otro factor de atribucion de responsa-
bilidad, y que conculcase los derechos personalisimos fundamenta-
les de propiedad, de igualdad ante la ley y de defensa en juicio, con-
sagrados en los art. 14, 16, 17 y 18 y conc. Constitucién Nacional.
Queda claro entonces que en estos casos existio ilicitud, que esta
dada por la contrariedad de la conducta observada por € Estado res-
pecto a lo que disponen las hormas constitucionales.t”

En e caso de los abogados se analizé que “ l1a negligencia del
abogado en la atencion de un juicio como procurador o patrocinan-
te, manifestada por omisiones o por la ausencia de una preparacion
adecuada para asumir € compromiso profesional, constituye uniili-
cito que puede ser encarado como una falta contra la justicia con-
mutativa, lo cual generard la eventual responsabilidad por dafiosy
perjuicios, los cuales aparecen como la sancién y correlativa; pero
también puede constituir una transgresién a los preceptos que sus-
tentan la organizacion judicial y laforma de actuar antelostribuna-
les, o cual originar& la aplicacion de una multa procesal y la con-
denacién en costas (sancion disciplinaria que se ha aplicado en €
caso), y finalmente puede dar origen una responsabilidad en el cam-
po dela ética que se proyectard, en caso de sancion, sobre aspectos
del gercicio profesional 0 mediante condenacién economical™” .

175 Brebbia, Roberto H., “Instituciones de Derecho Civil”, (Editorial Juris — Rosario
— Santa Fe — diciembre 1997), pag. 150. Moisset de Espanés, Luis, “Curso de
obligaciones”, T° Il (Avocatus — Cordoba — Argentina — 1994) pag. 450, sienta su
posicién cuando ensefia que “no aceptamos la denominacion de ilicitud objetiva
o sin culpa, admitimos en cambio la responsabilidad objetiva o sin culpa, porque
en nuestra concepcioén ilicitud y responsabilidad no son sinénimos...”

176 Tribunal de Etica Forense, 03/03/1983, “G. V., A.”, La Ley 1984-A, 314 - LLP
1984, 457.
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TERCERA PARTE

RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DE LOS
ABOGADOS
ANALISISDE CASOS

1. Introduccion.

En esta tercera parte procederemos a examinar, con mayor de-
talle, las distintas hipétesis que se han presentado a la jurisdiccion
peticionando € resarcimiento de |los dafios ocasionados por 1os pro-
fesionales de la abogacia a sus clientes.

En esa direccion, siguiendo un sentido 16gico para atender sis-
teméticamente los distintos casos en los cuales puede actuar d pro-
fesional, se estima conveniente comenzar € estudio analizando las
consecuencias de la relacion “abogado-cliente’ que se traba en la
etapa previa a la iniciacion de los procesos judiciales.

En d paso siguiente, corresponde observar la responsabilidad
del abogado derivada de su actuacion en € marco de proceso judi-
cial por é direccionado. En este caso, resulta relevante diferenciar la
actuacion como apoderado de la de patrocinante, pues la relacion
con d clientey, por ende, sus deberes, tienen sus diferencias que se
marcan por la carencia de apoderamiento en la segunda alternativa.

2. El saber del abogado y la responsabilidad civil.

De la lectura detenida y sistemética de los precedentes judicia-
les en los cuales se analiz6 € accionar profesional de los abogados,
se puede formular una primera division teniendo en consideracion
que la abogacia se caracteriza por ser una profesion cuyo titulo se
obtiene en los claustros universitarios, a partir delo cual se colige su
calidad de especialista en @ conocimiento de temas relacionados con
la ciencia juridica. A la par, su gercicio liberal se lleva a cabo me-
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diante la procuracion en defensa de los derechos del cliente. Ello,
ingludiblemente, marca que pueden existir, incumplimiento relacio-
nados con € saber juridico del abogado o con su diligencia en €
cumplimiento de los propésitos procurados. En pocas palabras, un
abogado puede ser negligente en su saber o0 en su accionar.

En este apartado, se formulara un breve comentario respecto de
la primera opcion pues si bien es cierto que en nuestro sistema, €
simple hecho de obtener d titulo universitario avala para gercer la
profesion de por vida no se puede desconocer la constante evolucion
dela sociedad que sereflga en los permanentes cambios normativos
gue imponen a profesional € deber de estar actualizado.

La obligacion de estar actualizado, no es solo de la norma juri-
dica vigente la cual por imperio legal se considera conocida a partir
de su publicacién oficial, tanto para quién es letrado como por €
lego, sino también de la doctrina judicial imperante en los tribunales
de la jurisdiccion donde tiene radicacion la litis como, asi también,
dd pensamiento de los autores que informan d tema planteado.

Este deber esencial dd abogado fue magistralmente sintetizado
por Couture cuando advertia que “ d derecho se transforma constan-
temente. Si no sigues sus pasos, seras cada dia un poco menos abo-
gadom” 78

Es decir, como describe Gémez Pérez, “la profesion de aboga-
do exige un buen conocimiento de la ley, de la jurisdiccion y de la
préctica de los tribunales. Como las pretensiones en litigio suelen ser
dudosas (si no lo fueran no habria pleito, al menos en la mayoria de
los casos), es obligacion dd abogado utilizar todos los recursos que
le confiere ese conocimiento para defender a su cliente. Aunque al-
gunos gemplos podrian parecer lo contrario, existe una gran dife-
rencia entre e uso de medios ilicitos de defensa y las habilidades,
recursos y técnicas de un abogado competente. Probablemente, la

177 Couture, Eduardo J., “Los mandamientos del abogado”, Manuales juridicos N°
4, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2003, pag. 8.

178 Ossorio, Angel, “El alma de la toga”, Valletta Ediciones, Buenos Aires, 2004,
pag. 326. Este autor ensefia: “busca siempre la justicia por el camino de la
sinceridad y sin otra arma que las de tu saber”.
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parte contraria pensara con frecuencia que € abogado ajeno ha utili-
zado medios ilicitos para ganar € pleito. Pero esta opinidn no tiene
porque intranquilizar la conciencia del abogado si su actuacion “as-
tuta, habil” se ha hecho dentro de los margenes de la ley y de la
morall’®”,

Como se percibe, € saber juridico del abogado no es solo una
presuncién emergente de su titulo profesional, sino que € mismo
adquiere su real dimension a momento de gercer la profesion, pues
el Estado confia en la capacidad de los letrados para la adecuada
defensa de los intereses de los ciudadanos, de ali su repercusion
publica. El Estado ha depositado en los abogados su fe parala tutela
efectiva ddl constitucional derecho de defensa de los ciudadanos.

En la relacion abogado — cliente la trascendencia del saber juri-
dico dd profesional es descripta por Couture cuando marcando que
e derecho se aprende estudiando y se gerce pensando, ensefia que
“e abogado recibe la confidencia profesional como un caso de an-
gustia humana y lo transforma en una expresion tan lUcida como su
pensamiento selo permite. La idea de Sperl de que la demanda es €
proyecto de sentencia que quisiera @ actor, nos dice con gravedad
elocuente gque intensos procesos de la inteligencia deben desenvol-
verse paratransformar la angustiaen légicay la pasién delos intere-
ses en un sencillo esquema mental cuando € abogado ha cumplido a
conciencia su trabajo, € juez recibe d caso, por asi decirlo peptoni-
zado. Normalmente su tarea, consiste en escoger una de las dos solu-
ciones que se le proponen, o hallar una tercera con lo mejor de am-
bas. El abogado transforma la vida en l6gicay € juez transforma la
l6gica en justicia®®”.

Es decir, en & gercicio concreto de la profesion por € aboga-
do, éste no es un mero traductor del problema de la vida real que le
presenta su cliente a un libelo para ser expuesto como demanda ante
lostribunales, por € contrario, su intervencion es complea pues debe

179 Gomez Pérez, Rafael, “Deontologia Juridica”, Coleccién Juridica, Ediciones
Universidad de Navarra S.A. — Pampolna, 1982, Tercera edicién/1991, pag. 162.

180 Couture, Eduardo J., “Los mandamientos del abogado”, Manuales juridicos N°
4, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 2003, pag. 9.
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analizar con Optica de especialista en d saber juridico dicha reali-
dad, evaluar los pro y las contras que se le puedan presentar en €
caso deiniciar lalitis, debeinformar de elo asu cliente para que este
dé un consentimiento informado para € inicio de la accién y no que
la misma sea la decision exclusiva dd |etrado.

Para llegar a dlo, € profesional se debe mantener informado
adecuadamente dd pensamiento de la principal doctrina autoral que
informa @ tema como diligencia minima e ineludible, pues no se
exige la versacion de un eximio jurista que conoce no solo € pensa-
miento de |os juristas nacionales sino de |os otros paises, ni que sepa
las tendencias por venir del derecho.

De igual modo, acontece con & conocimiento de la doctrina de
los tribunales que debe ser sabida en sus tendencias generales. En
este tema se advierte que la mayoria de los profesionales citan la
jurisprudencia elaborada en otras jurisdicciones y desconocen € pen-
samiento de los magistrados de la jurisdiccién donde se radico la
litis que, en definitiva, resolveran & asunto, lo cual constituye un
equivoco que en algunos casos puede llegar a ser justificado cuando
los poderes judiciales no publican como manda € vivir en una repu-
blica y la norma positiva, todos y cada uno de los fallos emitidos
principalmente por las Cortes Superiores y las Camara de Apelacio-
nes por la dificultad para conocer a los mismos.

En tiempos no muy remotos era impensado endilgar aun profe-
sional dela abogacia, mala praxis por falencias en su saber juridico o
por desconocimiento de las soluciones dadas por la doctrina autoral
o judicial, pues se ponia como punto de exculpacidn que su deber se
restringia a la presentacion y debida acreditacion de los hechos en
los cuales se fundaba la pretension de cliente y que € derecho, en
definitiva, era definido por la magistratura. Ello, se entendia de este
modo porque se seguia € pensamiento de Hughes, € cual afirmaba
gue“laley eslo quelos jueces dicen que es.182” 182

181 Hughes Chief, “La constitucién norteamericana y su actual significado”, (citado
por Cornwin Bs. As. 1942). Borda, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil - Parte
General”, t. |, p. 195, destaca de la interpretacion judicial su caracter concreto y
objetivo porque busca en la ley el sentido que mas convenga al caso que deba
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Sin embargo, debe tenerse en cuenta la importancia dd aseso-
ramiento extrajudicial dd abogado, cuando acepta orientar al cliente
en su problemay define la estrategia a seguir en € pleto. La expe-
rienciaindica que € primer encuadre que hace € abogado es cuando
formula las interpdaciones previas, cuando requiere d cumplimien-
to de lo que entiende le asiste en razdn juridica a su cliente para
reclamar dela otra parte.

Un mal asesoramiento inicial, implica una equivocada impetra-
cion de la demanda y, por cierto que € resultado final no sera €
esperado. En este caso, no se podria exculpar de responsabilidad al
abogado por d error cientifico cometido que se reflga en € resolu-
torio de la sentencia dictada, porque ésta -en definitiva- es € resulta-
do dela pretension que fue definida por la parte con € asesoramien-
to dd letrado.

Sobre esta situacion se juzgd que “ € principio de congruencia
regulado por € art. 168, inc. 6°del C.P.C. queimpone como deber a
los jueces dictar sentencia de conformidad a las pretensiones dedu-
cidas por las partes es operativo parala determinacion dela prueba
a producirse, con la diferencia fundamental de que e sentenciante
al momento de meritar la procedencia o no de cada una de ellas
realiza un juicio de valor vinculado Unica y objetivamente con los
hechos invocados por las partes en sus presentaciones, pues recién
al dictar e proloquio definitivo calificaralas pretensiones conforme
alaley, declarando € derecho de loslitigantes y condenando o ab-
solviendo dela demanda®®” .

juzgarse. Ello por cuanto es “... una interpretacion influida por los hechos del
caso, por los intereses en juego, por la justicia y la moral que resultan de la
solucion dada. De ahi, que muchas veces la doctrina y la jurisprudencia marchen
por sendas distintas y sostengan soluciones divergentes. Cuando ello ocurre
hay que presumir, casi siempre, que son los jueces los que han dado con la
solucion acertada...”.

182 Alferillo, Pascual E., “Interpretacion de la norma y aplicaciéon de las reglas
supletorias en el proceso laboral de Santiago del Estero (ley 3603)”, LLNOA
2005 (agosto), 963.

183 Cémara Civil, Comercial y Mineria San Juan, Sala Primera, 20/6/1997, N° 14.705
“P. de O. E. H. ¢/ B., A. M. — Dafos y perjuicios - Sumario - | y Il Cuerpo”, L. de A.
T° 95 F° 90/93.

113



Dr. Pascual Eduardo Alferillo

En otros fallos, especificamente, se evalud la responsabilidad
de los abogados por error en su saber técnico.

Asi sedijo que*“ cabe hacer lugar ala accion de dafiosy perjui-
ciosincoada contra quien se desempefid como letrado patrocinante
en una demanda que fue rechazada al prosperar la excepcién de
falta de legitimacion activa opuesta, pues € obrar del profesional
demandado result6 negligente en la eleccion de la persona del actor,
en tanto de la prueba acompariada se desprende que la demanda
debid ser promovida por € representante de la sociedad que enco-
mendd la obra que diera origen al litigio y no por €l vicepresidente
de aquélla por derecho propio®” .

En & mismo fallo se precisd que“ si bien la decision de deman-
dar o no es exclusiva del cliente, incumbe al patrocinante aconsegjar
a aquél sobrela conveniencia o inconveniencia de promover la de-
manda, e incluso debe negarse a suscribirla si advierte que no tiene
posibilidades de éxito o que no cuenta con los medios probatorios
necesarios para acreditar |os hechosinvocadosen ellal®” . Por cuanto
“ ¢ letrado debe seleccionar los hechos, normas juridicas aplica-
blesy desarrollos argumentativos, por 1o que no puede limitarse a
reproducir las circunstancias facticas quel e fueran expuestas por su
cliente sino que debe valorarlas a la luz de las instituciones juridi-
cas, paraasi escoger entre ellas |os hechos sobre | os cual es organi-
zar&la estrategia destinada a convencer alosjuecesdelarazon que
asistea su cliente'®®”

En otro proceso se estimo que “ los abogados que promovieron
una demanda por cobro de honorarios de un profesional, sin haber
efectuado un juicio de valor previo acerca de la viabilidad de la
pretensién en concordancia con las pruebas con las que contaban,
resultan responsables por las costas devengadas al cliente por aquel
frustrado proceso, independientemente de que €l proceso haya fina-
lizado prematuramente por caducidad de instancia, en tanto existe

184 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H, “Fainbarg, Jorge O. c. C.,
E. A", 13/12/2006, La Ley 28/03/2007 , 6, AR/JUR/9386/2006

185 Fallo idem.

186 Fallo idem.
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una relacion causal entre el dafio del accionantey la conducta cul-
posa delosletrados®™ .

La carencia de conocimiento juridico, también, ha sido desta-
cada como causa generadora de dafio cuando se manifesté que“ debe
atribuirseresponsabilidad a los apoder ados que desistieronla prue-
ba pendiente y no mantuvieron ante la alzada €l recurso de apela-
cién interpuesto contra la sentencia de primera instancia que recha-
z6 una demanda de dafios y perjuicios, aun cuando € demandado
haya sido absuelto en sede penal -en € caso, por lesiones provoca-
das con un arma de fuego-, si 1o fue por € beneficio dela duda, pues
no puede atribuirsele autoridad de cosa juzgada en € proceso civil
alasentencia criminal, debiendo los mandatarios resarcir la pérdi-
da dechance por un eventual pronunciamiento favorablea susclien-
t6188” .

Por su parte, en jurisdiccion de la provincia de Mendoza, en
una disidencia importante se estimoé que “ la demanda para reclamar
la indemnizacion por la muerte de un hijo debe ser elaborada en
forma cuidadosa y responsable tratando dereflgjar la verdadera si-
tuaci én en que quedaron los padres del menor y el real dafio sufrido.
La condena en costas a la parte actora por € rechazo en € reclamo
del rubro lucro cesante, da lugar a la responsabilidad profesional
del abogado que se aparta delos principios consagradospor la doc-
trinay lajurisprudencia, demostrando desconocimiento del derecho
y temeridad del planteo. Se esta en presencia de una responsabili-
dad contractual, donde el resarcimiento de los dafios solo compren-
de e que fuera consecuencia inmediata y necesaria de la falta de
cumplimiento de la obligaci6n*®®” .

Para completar @ tema es oportuno recordar que Mosset Itu-
rraspe sostiene que “ & abogado, en € gercicio de su ministerio debe

187 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H, “M., R. A. c. A,, D. L. y
otro”, 09/08/2005, La Ley 06/04/2006, AR/JUR/3995/2005.

188 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mercedes, sala I, 27/09/
2001, “N.N.", LLBA 2002, 102 - RCyS 2002, 410; AR/JUR/1831/2001.

189 Primera Camara Civil, Primera Circunscripcion Mendoza, expte. 33723
“Fernandez, Gregorio y Ots. Luis Canizo y Manuel C. Videla - Ordinario”, 04/12/
2000, Ubicacion: LS158-212. (voto en disidencia: Dres. Viotti y Boulin).
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poner en préctica todos sus conocimientos técnicos para lograr una
sentencia favorable; 1o cual significa que no basta con demandar,
ofrecer prueba, alegar, etc.; que cada uno de esos pasos debe darse a
partir de un saber cientifico actualizado™”.

Por su parte, Trigo Represas, opina que “al letrado le corres-
ponde la seleccidn de los hechos, normas juridicas aplicables y desa-
rrollos argumentativos de cada caso a su cargo, por 1o que no puede
limitarse simplemente a reproducir lo que le fuera expuesto por su
cliente, sino que debe aprehender y valorar tales circunstancias facti-
casalaluz delas preceptivas einstituciones juridicas, para asi esco-
ger, de entre todas élas, los hechos en base alos cuales ‘ congtituird’,
‘organizard € caso, preparara la prueba, desarrollara la teoria apli-
cable y daborara la argumentacion destinada a convencer a los jue-
ces de larazdn que asiste a su cliente!®”,

En palabras de cierre, se puede aseverar que en € estado actual
de la evolucién de la doctrina autoral y judicial es factible atribuir al
abogado responsabilidad cuando incurra en error cientifico en d ase-
soramiento de su cliente, pues la obtencion dd titulo habilitante no
da saber eterno ni inmutable, sino por € contrario, @ mismo debe
estar en permanentemente actualizado para dar respuestas juridica-
mente acertadas a los pedidos de los clientes.

Hasta este punto se analizo las deficiencias en d saber juridico
en que pueden incurrir los abogados en € gercicio de su profesion,
razon por la cual en los siguiente puntos se procurara analizar la
negligencia en € accionar o en la procuracion de los intereses de

190 Mosset lturraspe, Jorge, “Responsabilidad del abogado”, La Ley 2006-B, 1-
LLP 2006, 747-Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo V, 1073.

191 Trigo Represas, Félix A., “Falta de legitimacion ad causam del actor y
responsabilidad civil de su abogado”, La Ley 2007-B, 570 - Responsabilidad Civil
Doctrinas Esenciales Tomo V, 1077. El autor completa su pensamiento diciendo
que “siendo por ello que se ha podido resolver que la responsabilidad del abogado
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, sobre la base de los mismos, de la accién a deducir;
como que es igualmente responsable por la falta de claridad en la exposicién de
los hechos, aunque hubiese repetido lo que le manifestara su cliente, si de esa
manera se facilitd el triunfo de la otra parte”.
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cliente, dgjando aclarado que cuando se examine € accionar profe-
sional extrgjudicial, en algunos casos, nos encontraremos frente a
desidias que pueden ser calificadas como de accionar y también de
conocimiento. Ello puede ser asi pues acciona mal quien no conoce o
ignora las soluciones juridicas apropiadas.

3. Responsabilidad por su actuacién extrajudicial.

En la parte introductoria se describié que la responsabilidad
profesional del abogado podia verificarse antes deiniciarse unjuicio
gue denominamos actuacion extragjudicial, como también la que se
produce en € tramite de un proceso judicial.

En este apartado observaremos las hip6tesis que se han verifi-
cado de responsabilidad sin que se hayainiciado o tramitado proceso
judicial.

3.1. Responsabilidad por mal asesoramiento.

Como se ponderd en los apartados iniciales @ asesoramiento
del abogado, normalmente, se produce antes de iniciarse laaccion en
tribunales, razon por la cual la hemos colocado en esta etapa previa.
Sin embargo se debe acordar que la repercusion de un mal asesora-
miento no seagota alli, sino que sus efectos sehacen evidentes, cuando
una sentencia los marca al desestimar la pretension.

Advertido €llo, se ha sostenido que “ para la apreciacion de la
responsabilidad profesional entareas extrajudiciales, seaplicanlos
mismos principios correspondientes al desempefio jurisdiccional. Por
lo tanto, una opinidén o consejo dado al cliente en desacuerdo con la
doctrina, laleyolajurisprudencia, es susceptible degenerar la obli-
gacion de reparar e dafio ocasionado. Ello es asi, por cuanto €
profesional no cumpli6 con su deber dediligenciay prudencia, acorde
a sus aptitudes y mérito profesional, por lo que éste debera respon-
der por e erréneo o deficiente encuadre juridico dela situacion que
le toco resolveri®?”

192 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H, 13/03/1996, “R., H. D. c.
C., D. A", La Ley 1997-F, 938, AR/JUR/3062/1996.

117



Dr. Pascual Eduardo Alferillo

Por eso “ la responsabilidad del abogado puede nacer aun an-
tes de que exponga en un escrito judicial los hechos que le indique
su cliente, ya que primero debe examinar y apreciar su verosimili-
tud, como asi también la viabilidad dela accién sobrelabase delos
mismos, y si asi no lo hace, incurre en responsabilidad por realizar
planteos inverosimiles o inmorales'®®” .

Este criterio se aplicd para considerar que “ sin perjuicio de la
responsabilidad civil atribuible al letrado patrocinante al haberse
frustrado definitivamente toda posibilidad de cobro del crédito la-
boral reclamado por su cliente debido a la caducidad de instancia
operada en € incidente de pronto pago, aquél también debe respon-
der por laimpericia evidenciada al aconsgarledichavia, lacual no
podia haber prosperado porgue la empresa concur sada habia nega-
do laexistencia del vinculo laboral y la acreencia no figuraba en sus
libroslegalesy contables, por |0 que la Unica alternativa |6gica era
intentar la verificacién tardia, 1o cual no se hizo, habiendo operado
laprescripcién del crédito, maximesi el abogado ni siquiera contes-
t6 el acuse de caducidad y consinti6 la resolucién que, de este modo,
dio por terminado @ procesoy no apel 6 loshonorariosreguladost™” .

La opinion, de igual modo, quedd plasmada cuando se ponderd
gue*“ configura una negligencia profesional la incurrida por € abo-
gado que, habiendo concurrido a una audiencia de mediacion junto
a su cliente, no acredité haberle aconsgjado abstenerse de desistir
de la accion respecto de una persona que finalmente fue considera-
da Unica responsable del hecho en otro proceso seguido por otro
damnificado, razon por la cual deberd asumir la responsabilidad
derivada de su accionar®®” .

193 Camara 4a de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de
Mendoza, 30/08/2006, “Fernandez, Daniel E. c. S&nchez Azcona, Diego”, LLGran
Cuyo 2006 (diciembre), 1432, AR/JUR/5160/2006.

194 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, 15/06/2007, “A., M. A. c.
F., J. E.”, DJ 2007-1Il, 1202, AR/JUR/4020/2007.

195 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala E, 17/02/2011, “Abelenda,
Diego Alberto c. Mermelstein, Feliciano y otro”, La Ley 05/05/2011, 05/05/2011,
6, AR/JUR/1759/2011.
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También, cuando se juzgd que “ corresponde hacer lugar a la
demanda por dafios y perjuicios iniciada contra un abogado que
actuod negligentemente al no solicitar las medidas necesarias a los
fines de evitar las consecuencias de la inflacion sobre las retencio-
nes que, en concepto de embargo, se le efectuaron a su cliente -en e
caso, durantey luego delainflacién de 1988 | o retenido se convirtio
en centavos- pues existe vinculacion causal adecuada entre € pro-
ceder del profesional y € perjuicio sufrido por e damnificado'®®” .

En este Ultimo caso resulta evidente que la negligencia en €
accionar profesional se debe a un desconocimiento de las consecuen-
cias de un proceso econdmico inflacionario sobre las sumas de dine-
ro que permanecen estéticas o depositadas, pues de otro modo, debid
adoptar 0 a menos peticionar alguna medida tendiente a preservar la
integridad del capital.

3.2. Responsabilidad por no iniciar la demanda

En cuanto a la hipbtesis de responsabilidad del abogado por no
iniciar la demanda, también ha tenido tratamiento por la doctrina
judicial.

Al respecto se aprecio que “la responsabilidad del abogado
gueomitidiniciar unjuiciolaboral quele habia sido encomendado,
esdeorden contractual pues, € resarcimiento por pérdida dela chan-
ce reclamado deriva del incumplimiento de las obligaciones con-
tractualmente asumidas por € letrado demandado®™ .

Por dlo, “ es procedente la demanda de dafios y perjuicios en-
tablada contra €l abogado que contando con un poder parala pro-
mocién deun juicio -en € caso, cobro de arrendamientos adeudados
al mandante-, nada hizo al respecto durante varios afos, sin que la
falta de dinero para abonar los gastos del juicio sea 6bice para ello
en tanto podiainiciar la demanday con e decreto del tribunal noti-

196 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 5a Nominacién de Cérdoba,
06/11/2003, “Bermudez, Alejandro V. s/ suc. c. B., A. M.”, DJ 2004-2, 782 - LLC
2004 (mayo), 427, AR/JUR/5080/2003

197 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala F, 24/06/2008, “Z. L., A. M. c.
P., S. M.”, La Ley Online; AR/JUR/5238/2008
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ficar a su cliente la necesidad de pagar |os aportes para proseguir
con € tramite encomendado'®®” .

Deigua modo, setrat6 € tema cuando pormenorizadamente se
considerd que “ las presunciones legales, por su cantidad y concor-
dancia, muestran la existencia del poder, con € cual € abogado
debia iniciar € cobro de arrendamientos que se le encomendara y
para lo cual contaba con € contrato de arrendamiento y la intima-
cioén efectuada por € poderdante mediante carta documento. Lafal-
tadel dinero necesario paralosgastosinicialesde juiciono eraun
Obice para €elo, porque € art. 22, C. de PC. vigente a la sazon,
disponia textualmente: “ Los Tribunales no podran rechazar ni dejar
de proveer los escritos por falta de reposicion de las tasas judicia-
les, pero deberan emplazar ala parteinteresada para quelasrepon-
gan en un plazo no mayor de cuarentay ocho horas...” . Queinician-
do lademanda, atin en esas condiciones (sin € pago de aforoy apor-
tes), el letrado obtenia dos importantes consecuencias. a) interrum-
pia la prescripcion de la accién, conforme se ha resuelto en forma
reiteraday unanimey b) con el decreto del tribunal podia notificar a
su cliente la necesidad del pago delos aportes para proseguir con €l
tramite que se le encomendara y obviamente evitaba tener que res-
ponder posteriormente por las consecuencias de no cumplir con €
emplazamiento. Evidentemente, es mucho mas trascendente la inac-
tividad del apoderado, que no accioné conforme se e habia enco-
mendado, que la del cliente, que en tal circunstancia y confiado en
gue su mandatario procederia conforme a derecho, pudo desenten-
derse del control de su actuacion'®” .

Este fallo sefila € buen camino que debe recorrer € accionar
de un diligente profesional para no incurrir en incumplimiento de

198 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 7a Nominacién de Cérdoba,
27/05/2004, “Patifio Porcel de Peralta Eduardo c. Calvo Francisco Javier -
Ordinario - Cobro de Pesos”, Sentencia 75, 27/05/2004; LLC 2004 (setiembre),
861, AR/JUR/1669/2004. En el fallo también se dijo que “debe resarcir el dafio
causado, el abogado cuya falta de actuacién en tiempo oportuno, frustré la chance
del cliente de percibir un crédito -en el caso, por arrendamientos-, ya que no
inici6 la demanda para la cual le habia sido otorgado un poder”

199 Fallo idem.
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sus deberes, pues es criterio que € sdlado judicial es un requisito
extrinseco de admisibilidad de la demanda, razon por la cual lajuris-
diccion no puede rechazar su presentacion formal sino puede adop-
tar dos caminos alternativos: uno no prestar @ servicio de justicia
hasta € pago dd sdlado o prestar e mismo y gecutar & cobro pos-
teriormente, conforme sea regulado en los codigos tributarios.

Ello pone en evidencia que d profesional no puede justificar la
no presentacion de la demanda en la falta de dinero para € sellado
judicial aportado por su cliente, sino que se le exige diligencias acti-
vas para poner a descubierto que le informo al mismo la situacion y
que este no cumplio. Siempre se debe recordar, para no equivocarse,
qued cliente, se presume, es d nedfito en temasjudiciales y € cono-
cedor por profesion, es € abogado por lo cual sele exige un plus de
diligencia a éste en cuanto alainformacion que debebrindar al cliente.

3.3. Responsabilidad por iniciar una demandada estando
prescripta.

La no iniciacion de la demanda puede que sea remediable si la
accion sustantiva no ha prescripto, en cuyo caso la negligencia pro-
fesional tendré& consecuencias mayores dado que no se podra intentar
la misma con éxito nuevamente.

Este accionar negligente ha sido ya examinado cuando se dijo
gue “ la sola circunstancia de que los letrados demandados hayan
admitido haber iniciado un proceso estando vencido €l plazo de pres-
cripcion los hace incurrir en responsabilidad profesional, pues de-
bieron abstener se de hacerlo por € riesgo cierto que corrian de que
les opusieran la defensa respectiva o bien obtener algin documento
mediante el cual e cliente manifestara estar informado de esa cir-
cunstancia y, pesea ello, insistir con la promocién de la accion?®” .

Deigual modo“ debe atribuirse responsabilidad al abogado que
obtuvo de su cliente & apoderamiento necesario para representario

200 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala E, 17/02/2011, “Abelenda,
Diego Alberto c. Mermelstein, Feliciano y otro”, La Ley 05/05/2011, 05/05/2011,
6, AR/JUR/1759/2011.

121



Dr. Pascual Eduardo Alferillo

en un procesojudicial -en e caso, unjuicio laboral por despido arbi-
trario-, S permanecio inactivo durante un lapso suficientemente pro-
longado como para que prescribiera la accion que se intentaba gjer-
cer®” | O cuando, “ no cumple con sus obligaciones € mandatario
que habiendo recibido un documento parainiciar una accion judicial
dgatranscurrir € plazo de prescripcidn sin hacerlo?®?” .

Asimismo es responsable & abogado por “ haber dejado trans-
currir € plazo de prescripcion sin otra razén mas que la esperanza
en una interpretacion respecto del curso de la misma, basada en un
plenario anterior a la ley vigente, constituye una notoria negligen-
cia por parte de los abogados que representaban a la actora -en €
caso, en un juicio laboral- que lleva a responsabilizarlos por los
dafios ocasionados al declararse dicha prescripcion®®” .

4. Responsabilidad por su actuacion negligente en juicio.

Para una correcta dilucidacion dd alcance del deber de diligen-
cia que asume € abogado cuando acepta atender & problema juridi-
co de su clientey llevarlo ante los tribunales reclamando un pronun-
ciamiento favorable, resulta indudible conocer si d mismo actia
como patrocinante 0 mandatario.

En ese sentido, se debe saber, en primer lugar, cual es @ conte-
nido de la norma adjetiva que regla la participacién de los profesio-
nales de la abogacia en juicio. Luego, conocer en forma diferencia-
da, cual es d alcance de la responsabilidad determinada por la doc-
trinadelos autoresy judicial conforme sea la actuacion del abogado.

Finalmente se analizarén algunas hipdtesis concretas de respon-
sabilidad de los abogados por su actuacion negligente en los proce-
sos judiciales.

201 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala J, 06/07/2000, “M., A. L. c.
B., N. O.”, La Ley 2003-F, 745.

202 Cam. Civ. y Com. de 72 Nom. de Coérdoba, “Patifio Porcel de Peralta Eduardo
c. Calvo Francisco Javier - Ordinario - Cobro de Pesos”, Sentencia 75, 27/05/
2004.

203 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala M, 30/03/2005, “Ariza, Beatriz
A. c. M. de T., P. N. y otro2, DJ 2005-2, 339 - La Ley 08/06/2005, 10 - La Ley
2005-C, 721, AR/JUR/296/2005.
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4.1. La participacion en juicio de los abogados conforme
la ley adjetiva.

Con relacion a la representacion procesal de la parte, € Cédigo
Procesal vigente dela provincia de San Juan, Ley 8037, en su art. 50
regla que “los procuradores o apoderados acreditaran su personali-
dad desde la primera gestion que hagan en nombre de sus po-
derdantes, con la pertinente escritura de poder”.

Pero, esen d art. 52 donde se detallan los efectos de la presen-
tacion dd poder y admision dela personeria, al estatuir que “presen-
tado € poder y admitida su personeria, d apoderado asumetodas las
responsabilidades que las leyes le imponen y sus actos obligan al
poderdante como si @ personalmente los practicare’.

A partir de élo, € art. 53 determina que “d apoderado estara
obligado a seguir € juicio mientras no haya cesado legalmente en €
cargo. Hasta entonces las citaciones y natificaciones que se hagan,
incluso las de las sentencias definitivas, tendrén la misma fuerza que
s se hicieren a poderdante, sin que le sea permitido pedir que se
entiendan con éste. Exceptlianse l0s actos que por disposicion de la
ley deben ser notificados personalmente a la parte’.

Por su parte, en @ art. 54 se establece que “d poder conferido
para un pleito determinado, cualesguiera sean sus términos, com-
prende la facultad de interponer los recursos legales y seguir todas
las instancias del pleito. También comprende la facultad de interve-
nir en los incidentes y de gercitar todos los actos que ocurran duran-
telasecueladelalitis, excepto aquéllos paralos cualeslaley requie-
rafacultad especial, o se hubiesen reservado expresamente en € po-
der”.

En cambio, en d art. 45 se impone & patrocinio obligatorio
cuando se actla por derecho propio al reglar que “toda persona, sal-
Vo los casos de representacion legal, puede comparecer en juicio por
derecho propio siempre que actlie con patrocinio letrado, si no pre-
fiere hacerse representar por abogado o procurador de la matricula,
conforme a las leyes dd mandato”.

La misma exigencia es impuesta para cuando se acttia por pro-
curador, dado que € art. 47 ordena que “es obligatoria la firma de
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letrado en los escritos de demanda, reconvencion, oposicion de ex-
cepciones y sus contestaciones, oposicion en procesos monitorios o
sus contestaciones, ofrecimientos de prueba, alegatos, expresiones
de agravios, memoariales, pliego de posiciones, interrogatorios, aque-
Ilos en que se promuevan incidentes y, general, en los que se sustan-
cie o controvierta derecho ya sea de jurisdiccion voluntaria o conten-
ciosa. Laintervencion de la parte o procurador en las audiencias re-
querira la asistencia de letrado patrocinante”.

Otro de los modos de actuacion de los abogados en juicio es
cuando acttiian como defensores de |os imputados penalmente, con-
forme es regulado por d art. 133 de Codigo Procesal Penal de San
Juan Ley 7398, donde se establece que “el imputado tendra dere-
cho a hacerse defender por abogados de su confianza o por € De-
fensor Oficial, o que se le hard saber por la autoridad policial o
judicial que intervenga en la primera oportunidad. Podra también
defenderse personalmente, siempre que elo no perjudique la efica-
cia de la defensa y no obste a la normal sustanciacion del proce-
s0%4”,

El cargo de defensor del imputado, una vez aceptado, es obliga-
torio, de acuerdo a lo establecido por € art. 135. La aceptacion serd
obligatoria para d abogado de la matricula cuando selo nombrare de
oficio en sustitucion dd Defensor Oficial. En ambos supuestos, po-
drén exceptuarse de éla por una razén atendible.

End art. 141 sefijacomo deber profesional que en ningln caso
el defensor del imputado, podra abandonar la defensa 'y dgjar a su
cliente sin asistencia letrada. Si asi |o hiciere se proveera a su inme-

204 El articulo se completa: “Si el imputado estuviere privado de su libertad, cualquier
persona que tenga con él relacion de parentesco o amistad podra presentarse
ante la autoridad policial o judicial que corresponda, proponiéndole un defensor.
En tal caso se hara comparecer al imputado de inmediato ante el érgano judicial
competente, a los fines de la ratificacion de la propuesta. En ningln caso el
imputado podra ser representado por apoderado. La designacion del defensor
hecha por el imputado importara, salvo manifestacion expresa en contrario, el
otorgamiento de mandato para representarlo en la accién civil. El imputado podra
designar defensor aun estando incomunicado y por cualquier medio”.
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diata sustitucion por € Defensor Oficial y no podré ser nombrado de
nuevo en la misma causa.?®

El incumplimiento injustificado de las obligaciones por parte
delos defensores de los imputados, conformeregla d art. 142, podra
ser sancionado con multa de hasta diez (10) veces € salario minimo
del escalafon judicial, ademés de la separacion de la causa. El aban-
dono constituye falta grave y obliga al que incurre en é a pagar las
costas de la sustitucion, sin perjuicio de las otras sanciones. Estas
seran apdables. Al quedar firmes seran comunicadas al Tribunal de
Disciplina dd Foro de Abogados.?*®

En la provincia de Mendoza, como se detallara in extenso en la
primera parte de este estudio, setratad temaen d art. 29 de Codigo
Procesal Civil delaprovincia(Ley 2.269, 29/10/1953, B.0O.9/12/1953
— NO arts. 0435)°" donde se reglamenta la representacion procesal
exigiéndose la presentacion de los instrumentos necesarios para acre-
ditar la personeria del profesional actuante.

Por su parte, d art. 30 impone que @ representante tiene los
mismos deberes y facultades procesales de su representado y se le
impone € deber de cumplir con todas las etapas dd tramite, inclu-
yendo d deber de interponer [0s recursos pertinentes bajo su respon-
sabilidad.

El art. 33 reglamenta d patrocinio letrado facultativo y obliga-
torio.

Finalmente, d art. 34 estatuye cuales son los deberes y faculta-
des de los abogados.

205 El articulo se completa: Cuando el abandono ocurriere poco antes o durante el
debate, el nuevo defensor podra solicitar una prérroga maxima de tres (3) dias
para la audiencia. El debate no se podra volver a suspender por la misma causa,
aun cuando el Tribunal conceda la intervencién de otro defensor particular, lo
que no excluira la del oficial. El abandono o la inactividad de los mandatarios de
las partes civiles no suspendera el proceso.

206 Art. 143°. Renuncia. El defensor del imputado podra renunciar al ejercicio de la
defensa. En este caso el Tribunal debera proveer de inmediato a su sustitucién
haciéndole conocer de ello al imputado. La renuncia no se considerara operada
hasta que el designado acepte el cargo y fije domicilio.

207 Ley general vigente con modificaciones. Texto ordenado al 13/02/2009. Ver
ademas Ley 7494 sobre necesidad de reforma y ademas Ley 7855 sobre
notificaciones digitales, art. 5.
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Dd mismo tenor son las normas organicasy adjetivas dela pro-
vincia de San Luis, cuyo contenido fuere transcripto en la primera
parte, en particular losarts. 49, 50, 51, 52, 56, sig. y concordantes del
Caodigo Procesal Civil y Comercial, Ley N° VI-0150-2004 (5606) y
sus modificatorias.

4.2. La participacion como patrocinante.

La participacion de los abogados en juicio como patrocinante
de sus clientes, como se puede evaluar tiene un tratamiento diferen-
cial, ala realizada como apoderado.

Teniendo en consideracion este criterio se sostiene, en general,
gue “ habida cuenta de que el abogado patrocinante posee una obli-
gacion de medios, que exige poner de su partetodo su conocimiento,
diligenciay prudencia, para generar suresponsabilidad civil consu
actuacion, ademasde resultado adver so, debe demostrarse queello
sucedi6 por culpa negligencia impericia o desidia®®” .

Mas especificamente se establecié que “ la misién del abogado
no sblo consiste en preparar escritos que necesariamente deben con-
tar con su patrocinio, desentendiéndose delo demas, sinoen € ger-
cicio pleno de la direccién del juicio y en € cabal cumplimiento de
las obligaciones que €llo comporta, naciendo su responsabilidad
antes de que exponga en aquéllos los hechos que le indica su cliente
0 mandante, pues se halla obligado a apreciar su verosimilitud tanto
como la viabilidad de la pretension?®”

O, que“ si bien en principio, puede sostenerse que € profesio-
nal que presta sus serviciosletrados no seresponsabiliza delas afir-
maciones de éste en € escrito en quelo patrocina, en determinadas
circunstancias, cuando |os hechos alegados son facilmente compro-
bablesy la naturaleza del juicio permite suponer la existencia de un
interésen invocar falsamente como medio dilatorio u obstruccionis-
ta e profesional sehalla obligado a averiguar sobrelaveracidad de

208 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, 15/06/2007, “A., M. A. c.
F., J. E.”, DJ 2007-111, 1202

209 Céamara del Trabajo de San Francisco, 27/03/1979, “Burgos, Luis A. ¢. Fundicién
Corradi, S. R. L.”, AR/JUR/6304/1979
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aquellos 0 al menos dejar sentado que suscribe € escrito bajo res-
ponsabilidad exclusiva del cliente?'®”.

Por o expuesto que sera ampliado mas adel ante en cada hip6te-
sis de incumplimiento, se definid que “la circunstancia de que €
letrado no contara con poder suficiente para actuar por sus repre-
sentados, no lo libera dela responsabilidad que como simple patro-
cinante le cabe?” .

4.3. La participacion como apoder ado.

En primer lugar corresponde precisar, de un modo genérico, “si
e abogado fue nombrado apoderado para cuidar los intereses del
mandante, su obligacion se encuentra sujeta a las reglas de mandato
-en @ caso, se hizo lugar a una demanda por dafios y perjuicios al
considerar que no habia actuado con la diligencia suficiente para
evitar quelos montos embargados a su cliente no sufrieran los avata-
res de la inflacion- y sdlo queda exento de responsabilidad, se cum-
pla o0 no d resultado, si obré empleando todos sus conocimientos,
aptitud y diligencia, es decir, poniendo de su parte todos los medios
idéneos y aptos en procura de aquela finalidad??”.

Con criterio similar se explicd que “ habiéndose celebrado un
contrato de mandato entre el abogado y sus clientes y dado que €
perjuicio invocado se produjo como consecuencia de la ingjecucion
de tal contrato -en e caso, se declar6 la caducidad de la instancia
end juicio en d quelosrepresentd y la accidn prescribié- y no por
circunstancias ajenas al mismo, resulta indudable que la responsa-
bilidad del Ietrado es contractual?*®” .

También que“ |a responsabilidad del abogado en relacién con
su cliente es siempre de orden contractual, y en €l caso en que actlia

210 Céamara Nacional de Apelaciones Especial en lo Civil y Comercial, sala IV, 31/
08/1979, “Braum, Aron c. Torres, Américo J.”, AR/JUR/3190/1979.

211 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala E, 26/12/1991, “Pinheiro de
Malerba L., Esther c. Nostro, Alicia N.”, La Ley 1993-A, 64

212 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 5a Nominacién de Cérdoba,
06/11/2003, “Bermudez, Alejandro V. s/ suc. c. B., A. M.”, DJ 2004-2, 782 - LLC
2004 (mayo), 427, AR/JUR/5080/2003

213 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B, 28/09/2004, “Milla, José L.
c. L, C. A", RCyS 2005, 718 - TySS 2005, 256, AR/JUR/4221/2004
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como apoderado, sus obligaciones se rigen por las reglas del man-
dato y por las normas respectivas de la ley 10.996 de gjercicio dela
procuracion ante lostribunal es nacionales (Adla, 1889-1919, 1100),
s se trata, como en este caso, de procesos ventilados ante dicha
jurisdiccion®4” .

Es por las obligaciones que asume @ abogado apoderado como
mandante que € saber de los tribunales definid que “ corresponde
responsabilizar alosletrados demandados por |os dafios derivados
del rechazo de la accién laboral en la que actuaron como apodera-
dos del actor como consecuencia de no haberse acreditado la inca-
pacidad laboral, pues constituye una obligacién principal de todo
letrado efectuar las presentaciones y tramites que correspondan a
fin de llevar € litigio que se le ha encomendado hacia su Ultima
instancia y su inactividad llevo a que transcurrieran mas de seis
meses sin darleimpulso al proceso y que se tuvieran por desistidas
las prueba pericial médicay testimonial, sin queello fuera objeto de
recurso alguno, 1o que evidencia un abandono total de sustareas del
cual no pueden excusar seal egando una falta de colaboracién o con-
tacto con su cliente?'s” .

O cuando se preciso que “ debe resarcir e dafio causado, €
abogado cuya falta de actuaci 6n en tiempo oportuno, frustré la chan-
cedd clientedepercibir un crédito -en el caso, por arrendamientos-
, Yaquenoinicié lademanda para la cual e habia sido otorgado un
poder26”

La Corte Federal cuando traté especificamente € tema definid
que “la circunstancia de que sélo haya participado en la primera
etapa del juicio no puede constituir sustento valido parajustificar la
desvinculacion del abogado del seguimiento del pleitoy su accionar
posterior, ya que si el interesado queria desentenderse

214 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala F, 27/07/1976, “Bachella, S.
A., Pedro c. P, M. E.”, AR/JUR/293/1976.

215 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala M, 29/11/2004, “Battagliese,
Juan E. c. Etcheverry, Juan C. y otro”, La Ley Online; AR/JUR/5469/2004.

216 “Cémara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 7a Nominacion de Cérdoba,
27/05/2004, “P. P. de P. E. c. C., F. J.”, LLC 2004 (setiembre), 861, AR/JUR/1669/
2004.
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de responsabilidad por la tarea que se le habia encargado, debi6
haber renunciado al mandato o haber invocado alguna de las cau-
sal es de cesacion de la representaci 6n otorgada (art. 1904 del Codi-
go Civil), de modo que al no haberse configurado ninguna de esas
hipotesis, frente a los términos del art. 1922 del codigo citado, no
existe razén valedera que permita liberarlo de las consecuencias
gue su accionar causd a su cliente?'™ .

Esta doctrina expuesta por los tribunales pone, en evidencia
tratamiento diferencial que se da a los abogados conforme sea su
actuacion como patrocinante o apoderado, distincion que es una con-
secuencia légica de los mayores deberes profesionales que asume
cuando se le confiere poder para actuar por su cliente en juicio.

En los parrafos siguientes setendra en cuenta esta diferencia en
cada una de las hipétesis particulares donde se ha imputado respon-
sabilidad civil a los abogados por € incumplimiento de los deberes
asumidos.

4.4. Responsabilidad diferenciada para la actuacion
conjunta como apoderado respecto del patrocinante.

La actuacion conjunta de mas de un abogado en la defensa de
los intereses de los clientes, sea como apoderado o patrocinante ha
generado d dictado de varios fallos en los cuales se traté de dirimir
e acance de la responsabilidad de cada uno de dlos.

En ese sentido, se presenta como una primera hipétesis para ser
tratada, cuando un abogado actlia como apoderado y, otro, como pa-
trocinante.

Sobre d particular se expuso que “la direccién del proceso es
privativa del patrocinante, que en su condicion deletradoindicalas
tacticas a seguir y dispone cuéles son los argumentos de hecho o de
derecho en que se va a fundar la defensa de |os intereses encomen-
dados, correspondiendo al apoderado asumir la representacion de
su principal, interponer 1os recursos que correspondieran y vigilar

217 CSJN, P. 509. XXXVII.; “Palka, Ernesto ¢/ Paredes, Rodolfo Omar y otro”, 09/
03/2004, T. 327, P. 381, L.L. 09-08-04, nro. 107.882. (Disidencia de los Dres.
Enrique Santiago Petracchi y Augusto César Belluscio).
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el desarrollo del proceso, respetando en e cumplimiento de su ges-
tion las directivas que emanan del abogado patrocinante. Esta sub-
ordinacién que en € aspecto juridico debe € apoderado a su patro-
cinante, o exime deresponsabilidad al seguir €l consegjo dado por €
asesor, puesto que carece de atribuciones para obrar de otra mane-
ra, dada la obligacion, de hacerse patrocinar por un letrado?.

Como consecuencia de dlo, se juzgd que “ € profesional que
actué como apoderado y suscribid junto con €l letrado patrocinante,
la demanda que motiva la accion por mala praxis-en e caso, funda-
ron en normas de derecho comin la accién resarcitoria delos dafios
sufridos por € cliente al lesionarse en su lugar de trabajo cuando
cay6 al piso por padecer presion arterial-, es responsable por €
asesoramiento profesional erréneo, ya que si bien el abogado que
actlia como mandatario judicial esta obligado a una prestacién de
resultado sdlo en cuanto a los actos procesales que debe cumplir
especificamente, pesa sobre aquél una evidente responsabilidad en
lo que atafiea la direccién juridica del litigio?®” .

4.5. Delimitacion de las responsabilidades en la actuacion
conjunta.

En esta hipétesis, € trabajo de los abogados es realizado en
formaconjunta, actuando simultaneamente como patrocinante o como
mandatarios.

Al respecto se sostuvo que “ corresponde responsabilizar a los
abogados codemandados por la caducidad de instancia producida
en la causa en la que patrocinaban al actor, pues, si bien sostuvieron
que ello se debi6 ala falta de firma de su patrocinado, €llo no puede
justificar €l abandono del proceso en desmedro de su cliente, dado
que si no podian cumplir con su deber profesional en razén de la
supuesta falta de colaboracion de aquél, un actuar diligente lesim-

218 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, 25/02/1986, “Argafaraz,
Teodoro B. c. Massolini, Humberto”, La Ley 1986-D, 649

219 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H, 26/08/2005, “Veliz, Sofia
Deliac. C., P. B. y otros”, RCyS 2006, 867; CNCiv., sala F, “Marino, Claudio A. c.
0., R. M.”, 2006/04/18, La Ley Online.
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ponia tratar de resguardar su propia responsabilidad, renunciando
por escrito en e expediente 0 con su comunicacion fehaciente al
actor para que éste asumiera su defensa por medio de otro profesio-
nal en tiempo oportuno®?” .

El punto de interés se marca cuando alguno de €lo, no actla
directamente en € proceso pero figura en € mandato. En ese senti-
do, € tribunal Superior de Santiago del Estero entendié que “ resulta
improcedente establecer la responsabilidad solidaria de los letra-
dos codemandados que actuaron como apoderadosafavor del cliente,
con fundamento en |la existencia de una sociedad irregular o de he-
cho entre los mismos, dado que la actuacién de varios abogados en
un mismo staff o estudio juridico, por esesolo hechoy por compartir
el otorgamiento del poder parainiciar pleito, no generade por si la
naturaleza juridica de dicho instituto societario?” .

Por € contrario, la Sala B de la Camara Nacional en lo Civil,
dictaminé que“ la liberacion dela obligacion de pago efectuada por
el cliente respecto de uno de los dos letrados que |0 representaban
en forma conjunta y retuvieron una suma de dinero que le corres-
pondia -en € caso, por la indemnizacién que una aseguradora les
abond en concepto de resarcimiento por la muerte de la hija de su
patrocinado en un accidente de transito-, determina que aquél no
liberado del pago, por tratarse de una obligacion solidaria, solo
deba abonar & 50% de la condena total conforme e art. 689 del
Cad. Civil?2”

Para la resolucion de las distintas alternativas que se le pueden
presentar al juzgado que tiene & deber de dirimir la responsabilidad
por la actuacion de varios abogados por € mismo cliente, son de
aplicacion las normas contenidas en los arts. 1899 a 1903 dd Cadigo
Civil de Vdez Sarsfied.

220 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, 03/07/2006, “Pugliese,
Miguel A. c. C., J. R. y otro”, AR/JUR/4354/2006.

221 Superior Tribunal de Justicia de Santiago del Estero, 03/09/2008, “Molina, Carlos
c. M., E. y otros”, LLNOA 2009 (febrero), 60, AR/JUR/17306/2008.

222 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B, 11/07/2003, “Esteves,
Carlos M. c. S., R.”, La Ley 2004-A, 379, AR/JUR/2722/2003
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En ese sentido se ha establecido, en d art. 1899, que cuando €
mismo instrumento se hubiesen nombrado dos o méas mandatarios,
entiéndese que € nombramiento fue hecho para ser aceptado por
uno solo de los hombrados, con las excepciones siguientes: 1. Cuan-
do hubieren sido nombrados para que funcionen todos o algunos de
élos conjuntamente; 2. Cuando hubieren sido nombrados para fun-
cionar todos o algunos de dlos separadamente, o cuando & mandan-
te hubiere dividido la gestion entre ellos, o los hubiese facultado
paradividirlaentre si; 3. Cuando han sido nombrados para funcionar
uno de dlos, en falta dd otro y otros.

Asi, conforme d art. 1900, cuando han sido nombrados para
funcionar todos, o algunos de dlos conjuntamente, no podra el man-
dato ser aceptado separadamente.

Pero, de acuerdo al siguiente articulo, cuando han sido nombra-
dos para funcionar uno en falta de otro o de otros, @ nombrado en
segundo lugar no podra aceptar al mandato, sino en falta del nombra-
do en primer lugar, y asi en adelante. La falta tendré lugar cuando
cualquiera de los nombrados no pudiese o no quisiese aceptar €
mandato, 0 aceptado no pudiese servirlo por cualquier motivo??,

Como se colige de la normativa transcripta, la extension de la
responsabilidad cuando acttan varios profesionales depende del con-
tenido de mandato conferido donde se define  modo de actuacion
de los abogados.

La solucion que propone la Comision reformadora ded Codigo
Civil y Comercial, Dec. 191/11, tiene similares caracteristicas, cuan-
doend art. 1326 marca que“si € mandato se confiere a varias per-
sonas sin estipular expresamente laforma o € orden de su actuacion,
se entiende que pueden desempefiarse conjunta 0 separadamente’.

A partir de dlo, en d articulo siguiente se indica que “d man-
datario puede sustituir en otra persona la gecucion de mandato y es

223 Art. 1.902 C.C. Entiéndese que fueron nombrados para funcionar uno a falta
de otro, cuando el mandante hubiere hecho el nombramiento en orden numérico,
o llamado primero al uno y en segundo lugar al otro. Art. 1.903 C.C. Aceptado el
mandato por uno de los nombrados, su renuncia, fallecimiento o incapacidad
sobreviniente, dard derecho a cada uno de los otros nombrados para aceptarlo
segun el orden de su nombramiento.

132



RESONSABILIDAD PROFESIONAL DE LOS ABOGADOS

responsable de la deccion dd sustituto, excepto cuando lo haga por
indicacion dd mandante. En caso de sustitucion, d mandante tiene
la accion directa contra € sustituto prevista en los articulos 736 y
siguientes, pero no esta obligado a pagarle retribucion si la sustitu-
cidn no era necesaria. El mandatario responde directamente por la
actuacion dd sustituto cuando no fue autorizado a sustituir, o cuando
la sustitucion era innecesaria para la gecucion dd mandato”.

5. Andlisis de casos.

En esta parte de lainvestigacion se efectuara € andlisis, tenien-
do como punto de partida € tipo de incumplimiento en € tramite del
proceso judicial, en @ cual incurri6é € abogado conforme a la dili-
gencia profesional debida.

En esa labor y con propésito de formular una correcta aprecia-
cion dd darfio, corresponde tener presente e modo de actuacion del
profesional. Es decir, s actuaba como mandatario con poder para
juicio otorgado por su cliente o, simplemente, patrocinaba las pre-
sentaciones del mismo.

5.1. Inexactitudes presentadas en juicio

Lapresentacion enjuicio dd abogado, en cualquiera de sus moda-
lidades, normalmente a través de la impetracion de la demanda, contes-
tando la misma o gerciendo la defensa penal, se describe la base factica
sobre la cual se construye la pretension y, en simulténeo, se define
encuadre normativo para candlizar la accion o las excepciones.

En esa labor, la colaboracidn del cliente con d abogado resulta
relevante toda vez que es @ quién conoce en sus minimos detalles
como acontecieron los hechos que generan d conflicto de intereses.

Por cierto que en la presentacion se pueden deslizar inexactitu-
des o errores, causados de modo intencional o no, con la complici-
dad letrada o no, etc. Estas alternativas que se pueden presentar re-
sultan reevantes a la hora de juzgar si hubo o no incumplimiento de
los deberes profesionales por los abogados actuantes. En ese senti-
do, delalectura dela doctrina podemos ver dos lineas de tratamiento
del tema que se diferencian por la mérica empleada para medir la
diligencia debida por @ profesional.
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En una interpretacion restringida se indicd que “ no puede lle-
varse |la responsabilidad del abogado al limite extremo de hacerlo
responsable de toda inexactitud de su patrocinado, pues aquél tam-
poco puede convertirse en un investigador de los hechos que sele
narran y que no son generalmente de su conocimiento personal?”.

Con la misma formula se precisd que la responsabilidad del
abogado no puede llevarse al limite extremo de hacerlo cargar con
toda falta deveracidad en los planteos de su patrocinado -en €l caso,
serechazala demanda contra el |etrado patrocinante que opuso una
excepcion de falsedad de firma de cheques que efectivamente ha-
bian sido suscriptos por su cliente-, pues no puede exigirsele que se
transforme en uninvestigador exhaustivo delos hechosque aqué le
narray que, generalmente, no son de su conocimiento personal?®”

Por dlo seresolvio que” esimprocedente |la demanda de dafios y
perjuiciosqueiniciaron dosletradas contra el abogado que patrocind
asusex clientesen la denuncia calumniosa queiniciaron contra elas
en sede penal y en el Colegio de Abogados—en € caso, lesimputaron
haber falsificado firmas en un juicio de desal0jo y no haber iniciado
un juicio gjecutivo por cobro de alquileres—, pues, no puedellevarse
la responsabilidad del profesional al limite extremo de hacerlo res-
ponsable de toda inexactitud de su patrocinado, dado que aquél no
puede convertirse en un investigador delos hechosque selenarrany
gue no son gener almente de su conocimiento personal 22”

5.2. Responsabilidad por caducidad delainstanciajudicial.

Los codigo procesales para evitar la paralizacion de los proce-

sos sine die, han previsto en su hormativa, la denominada caducidad

0 perencion delainstancia, cuando € accionante no insta € proceso,

en un determinado plazo, paralograr d propdsito final que esla sen-
tencia

224 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, 03/03/1994, “Sinde, Juan
c. Martinez, Daniel”, AR/JJUR/2368/1994

225 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H, 11/12/2002, “D., B. M. c.
S., M. E.”, RCyS 2003, 542.

226 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, 21/12/2006, “M., E. A. y
otro ¢. R. de C., I. y otro”, AR/JUR/10077/2006
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La falta de diligencia de la parte que tiene la carga de impulsar
el procedimiento genera que la jurisdiccion declare producida la pe-
rencion de lainstancia y, con dlo, la posibilidad de revisar € accio-
nar del profesional para verificar € grado de responsabilidad que le
corresponde.

En esatarea valorativa es muy importante conocer la calidad de
participacion del profesional de la abogacia, por la distinta carga que
tiene si actlia como mandatario respecto de aquel que lo hace como
patrocinante.

Ello impone para un correcto estudio dd tema, iniciar d mismo
observando los aspectos generales para luego analizar las resolucio-
nes adoptadas diferenciando € estilo de actuacion.

5.2.1. Principio general.

En la doctrina e aborada por € saber delos tribunales, en gene-
ral, se entiende que “ e abogado es civilmente responsable por ne-
gligencia, omisiones y faltas en que incurriere en la direccion del
proceso y, concretamente, cuando degja que se perima la instancia
pues el hecho de haberse declarado la caducidad como consecuen-
ciadesuinactividad |o col oca en una zona de conducta francamente
reprochable, sin que alcance a enervar esta conclusion la alegacion
relativa a que el actor no presté la colaboracion necesaria parainm-
pulsar € tramite??™ .

Pues, “ existe responsabilidad civil del abogado por dejar peri-
mir la instancia - forma anormal de terminar € proceso por € solo
transcurso del tiempo, en razén de no haberse instado la prosecu-
cién del juicio dentro de los plazos fijados por la ley ritual -y con
mayor razon s ello trae ademas (tal como acontece en €l sublite) la
pérdida del derecho sustancial como consecuencia de la prescrip-
cioén extintiva operada simultaneamente??®”

227 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Lomas de Zamora, sala I,
30/03/2004, “R., S. c. G., N.”, LLBA 2004, 641.

228 Primera Camara Civil, Segunda Circunscripcion Mendoza, expte. 22181 “Pardo
Raimundo Contra Carlos Fernandez Por Ordinario”, 05/05/2008, Ubicacion:
LS044-235
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Como se colige, es criterio general -con caracteristica de pre-
suncion hominis- que los abogados tienen responsabilidad profesio-
nal cuando se declara judicialmente que se ha producido la peren-
cion de lainstancia del proceso en € cual intervinieron. Ello, impli-
ca que la carga de acreditar que no fue su culpa en @ proceso de
reclamacién de resarcimiento por mala praxis, esta en cabeza de
profesional y no dd cliente. Este solo debe acreditar la relacion con-
tractual existente entre elosy que cumplié con los deberes secunda-
rios de conducta o de colaboracion.

En ese sentido, se dictamind que“ el abogado es civilmente res-
ponsable por negligencia, omisionesy faltas en queincurriereen la
direccion del proceso y, concretamente, cuando deja que se perima
lainstancia pues & hecho de haber se declarado la caducidad como
consecuencia de su inactividad lo coloca en una zona de conducta
francamente reprochabl e, sin que alcance a enervar esta conclusion
la alegacion relativa a que € actor no presté la colaboracion nece-
saria paraimpulsar € tramite?®” .

Por dlo, se ha decidido que “ no es arbitraria la sentencia que
hizo lugar al reclamo por responsabilidad profesional articulado
contra la letrada patrocinante de los actores que pedié € proceso
por caducidad de instancia, si, la recurrente no desvirtu6 un argu-
mento decisivo de la sentencia, esto es, que transcurrid un afio y un
mes sin que € proceso causara actuacion alguna. El acto Util que
hubiese llevado adelante €l procedi miento consistia en completar un
acto comenzado (incorporar en forma efectiva €l expediente correc-
cional requerido), actividad para cuya realizacién la abogada no
necesitaba lafirma ni la presencia de sus clientes -a quienes atribu-
y0 la falta de colaboracion por permanentes cambios de domicilio-
y, tampoco demostré la existencia de impedimento para la remision
delos obrados®°.”

229 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Lomas de Zamora, sala |,
30/03/2004, “R., S. c. G.,, N.”, LLBA 2004, 641, AR/JUR/882/2004.

230 Suprema Corte de Mendoza, Sala N° 1, expte.: 68531 “Pistoresi de Bianco Ana
Maria En J: Abriolas, Carlos Ana Maria Pistoresi - Dafios y Perjuicios -
Inconstitucionalidad — Casacién”, 28/12/2001, LS304-313.

136



RESONSABILIDAD PROFESIONAL DE LOS ABOGADOS

Ademas se debe tener presente que en algunos casos, la peren-
cion de instancia puede ser la consecuencia de la desidia del profe-
sional que se generd por otros errores cometidos en la canalizacion
dd proceso, circunstancias que deben ser evaluadas no solo para
determinar la imputabilidad de la responsabilidad civil a abogado
sino, también, para precisar la cuantia del dafio producido al cliente
en sus chances.

Asi fue expresado cuando se sentencio que “ corresponde res-
ponsabilizar a losletrados demandados por |os dafios derivados del
rechazo de la accion laboral en la que actuaron como apoderados
del actor como consecuencia de no haber se acreditado la incapaci-
dad laboral, pues constituye una obligacion principal detodo letra-
do efectuar las presentaciones y tramites que correspondan a fin de
[levar d litigio que se le ha encomendado hacia su Ultima instancia
y su inactividad llevé a que transcurrieran mas de sei's meses sin
darleimpulso al proceso y que setuvieran por desistidas|as prueba
pericial médica y testimonial, sin que ello fuera objeto de recurso
alguno, lo que evidencia un abandono total de sustareasdel cual no
pueden excusarse alegando una falta de colaboracion o contacto
con su cliente?®” ,

5.2.2. La perencion operada siendo patrocinante.

Ladoctrinatienemuy en cuenta esta circunstancia, cuando efec-
tla d andlisis de responsabilidad por caducidad la instancia judicial,
dado que si se actia como patrocinante del cliente no se tiene la
carga de procuracion que tiene quién recibe mandato general o espe-
cial para estar en juicio en representacion de su mandante.

En concreto se estimé que “ el abogado demandado deben re-
parar los dafios y perjuicios ocasionados al haberse decretado la
caducidad de la instancia en un juicio en la que patrocinaba al re-
clamante, ya querealizd un seguimiento incorrecto del expedientey,
al haber optado por la estrategia de dilacion del proceso por un
tiempo prolongado, conllevd un riesgo que no podia ignorar, maxi-

231 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala M, 29/11/2004, “Battagliese,
Juan E. c. Etcheverry, Juan C. y otro”, La Ley Online; AR/JUR/5469/2004
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me cuando intentd eximirse de responsabilidad haciendo firmar al
actor unos escritos excul patorios, engafiosos en cuanto a los alcan-
ces de |la perencién declarada?®?” .

En funcion de este criterio se aprecid que “ es improcedente
eximir de responsabilidad al letrado patrocinante por €l dafio deri-
vado de la declaracion de caducidad de instancia -en € caso, la
invocada falta de comparecencia oportuna del actor parafirmar la
apelacion del pronunciamiento que admitio la perencion-, pues la
misién de aquél no se restringe a la preparacién de escritos, sino
que debe asumir la plena direccion juridica del proceso con € em-
pleo de la diligencia requerida por las circunstancias para condu-
cirlo dela mejor manera posible hasta su finalizaci6n®2" .

También en procesos de dafio se reputd que “ es responsable €
letrado patrocinante por el dafio causado al cliente por la inactivi-
dad procesal que derivo en la declaracion de caducidad de la ins-
tancia en un juicio -en € caso, reclamaba la reparacion del dafio
sufrido a raiz del accidente acaecido durante un viaje en 6mnibus-,
pues no pudo desentender se total mente dela marcha del litigio, pres-
cindiendo de tomar contacto directo con las actuaciones, ya que €
patrocinio implica asumir la plena direccién juridica del proceso, €
cabal cumplimiento de los deberes que ello comportay € empleo de
toda la diligencia para conducirlo dela mejor manera posible hasta
su terminacion?*” .

En cuanto al tramite en los procesos de falencia se considerd
que* existe responsabilidad profesional del letrado patrocinante que
dej6 perimir unincidente derevision concursal -en el caso, losacto-
res pretendian obtener la escrituracion deinmuebles en base a cier-
tos bol etos de compraventa-, puesincurrié en culpa por negligencia
enlostérminosdelosarts. 512 y 902 del CAd. Civil?®” ,

232 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, 21/04/2009, “Kohler Graciela
y Otros c. Saleme, Carlos Andrés y otros”, RCyS 2009-VIII, 154,

233 CSJN, “Di Benedetto, Diego F. c. C., F.”, 2002/06/27, La Ley, 2002-F, 435; DJ,
2002-3, 452; ED, 200, 272

234 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, 26/03/2003, “Vitale, Roberto
Juan c. V., A. H.", La Ley 2003 -D, 409, AR/JUR/357/2003.

235 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala L, 19/04/2004, “Curutchet,
Miguel L. y otro c. L. Q., G. V. y otro”, La Ley 2004-D, 620
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De igual modo, se consider6 que “ no exime al abogado de la
responsabilidad que se le atribuye derivada de la perencion de ins-
tancia, la existencia de eventual es negociaciones entre las partes de
caracter extrajudicial durante e lapso de la inactividad procesal,
aunque aquél haya intervenido activamente, pueslas mismasnotras-
cienden al proceso, ni impiden su prosecucion?3”

Por dlo, la Corte Federal sostuvo, que “alos fines de la proce-
dencia del recurso extraordinario, es arbitraria la sentencia que
eximio de responsabilidad a un abogado patrocinante por el fracaso
de la apelacion del pronunciamiento que admitio la caducidad de
instancia -con fundamento en que se hallaba en juego un plazo pro-
cesal corto- toda vez que no aparece debidamente justificada su con-
ducta para sortear € obstaculo que sele habria presentado en cuan-
to pudo invocar la aplicacion del art. 48 del Cod. Procesal, maxime
si en & expedienteintervino una sala quetenia doctrina favorable al
gestor en tales hipdtesis®®™ .

5.2.2.1. Cargaprobatoriaparaeximir sederesponsabilidad.

Las particularidades de la relacion abogado — cliente, donde

protagonismo de éste Ultimo es esencial para la tramitacion de la

causa judicial puesto que los escritos deberan tener su expresion de

voluntad que queda acreditada con laimpresion de la firma en dlos,

impone observar con detenimiento a quién y que, corresponde acre-
ditar en un proceso de mala praxis de abogado.

En principio, habiamos acordado en reconocer que existe con-

tra e profesional una presuncion hominis?®® de culpa por € incum-

plimiento de sus deberes emergentes del contrato de prestacion de

236 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala F, 22/04/2002, “Wulfman,
Gloria S. c. C., M. C. y otro”, La Ley 2002-E, 127 - DJ 2002-2, 1146, AR/JUR/
2037/2002

237 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 27/06/2002, “Di Benedetto, Diego F.
c. C., F", La Ley 2002-F, 435 - DJ 2002-3, 452, AR/JUR/490/2002.

238 Alferillo, Pascual E., “Reflexiones sobre el concepto y carga probatoria del
dafio moral”, RCyS 2012-1l, 128. En este trabajo se recordaba, junto a los autores
que se citan, que “en el contenido normativo de los cédigos adjetivos, con claridad
conceptual, se diferencia entre las presunciones de origen legal sustantivo de
las presunciones judiciales, también denominadas hominis.
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servicios letrado. Es por elo que la doctrina judicial entendio que
abogado tiene la carga de probar la causal de eximicidn de su respon-
sabilidad como seria, por emplo, cuando no cont6 con la colabora-
cion de su cliente.

Como se advierte, se le exige al profesional que actlia como
patrocinante, una conducta activa tendiente a conservar 10s derechos
de su cliente porque €lo forma parte de los deberes asumido como
asesor letrado en temas juridicos.

Las primeras evidentemente, son aquellas que el legislador, como observador
de la realidad de la vida y en funcion de las politicas legislativas, elevé a rango
de norma, razén por la cual, como dice el art. 315 del Codigo Procesal de Cérdoba:
“tienen el valor probatorio que la ley de fondo les reconoce”. Estas presunciones
legales tienen como caracteristica que reglan determinada situacion o hipétesis,
son concretas al marcar la circunstancia presumida y quién se beneficia con
ello.

En cambio, las presunciones judiciales se pueden presentar de modo distinto: o
como prueba, o, como parte del razonamiento del juez al momento de construir
la sentencia.

Entre los autores que han tratado el tema se puede citar a Alferillo, Pascual E.,
“Dafio a la Vida - Valoracion - Cuantificacion - Accion resarcitoria”, (Ediciones
Juridicas Cuyo, Mendoza, 2009), pag. 281; Chiappini, Julio O., “La prueba de
presunciones - Compendio de reglas procesales” (FAS-Rosario-1999), pag. 58/
59, cita a Jorge W. Peyrano, “Compendio de reglas procesales en lo Civil y
Comercial”’, Zeus, Rosario, 1983, pag. 145 N° 51; Fenochietto, Carlos Eduardo -
ARAZI, Roland, “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién - Comentado y
concordado con el C.P.C. de la Prov. de Bs. As.”, T® 2 -Art. 304-594, 22 Edicion
Actualizada, Editorial Astrea - De Alfredo y Ricardo Depalma - Buenos Aires -
1993), pag. 268; Palacio, Lino Enrique, “Derecho Procesal Civil", T° IV - Actos
Procesales - Segunda edicién (Abeledo - Perrot - Buenos Aires - 1999), pag.
349; De Santo, Victor “El proceso civil”, T° Il “Teoria General de la Prueba. Objeto.
Carga. Procedimiento Probatorio. Apreciacion o valoracion” (Editorial Universidad
- Buenos Aires - 1982), pag. 136; Acosta, José V., “Vision jurisprudencial de la
Prueba Civil", T° I, (Rubinzal Culzoni Editores - Santa Fe - Argentina - 1996),
pag. 84, entre otros. Por su parte, en las Jornadas sobre Responsabilidad Civil -
En homenaje al Dr. Roberto Brebbia - Rosario, 1986, Comision N° 2 conclusion
N2 5. “Las presunciones de culpa, para ser tales, deben admitir prueba en
contrario”. 6. “Las presuncién de culpa es desvirtuable, ante todo, mediante la
demostracién de que el agente obr6 con la diligencia o prudencia debida”. 7.
“Las presunciones “de responsabilidad” o “de causalidad” se destruyen probando
la interrupcion del nexo causal (caso fortuito, hecho de un tercero, culpa de la
propia victima; salvo casos especiales). 8. Existen ciertas hipotesis de
presunciones de la magnitud del dafio, que involucran a su vez presunciones de
adecuacion, por ejemplo en las obligaciones de dar dinero, los intereses; en la
clausula penal, la pena; en la sefia penitencial, su valor.
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A consecuencia de esta exigencia, d profesional que no recibe
la colaboracion de su cliente, no puede quedarse en una situacion
pasiva sino por d contrario, sele reclama para eximirse de responsa-
bilidad que documente sus diligencias poniendo en evidencia d des-
interés o la desidia del cliente en e cumplimiento de los deberes
secundarios de colaboracion que tiene a su cargo.

Sobre @ particular, los tribunales opinan que “ & abogado que
pretende eximirse de responsabilidad por la declaracién de caduci-
dad de la instancia en € juicio en e cual asistia a su cliente como
patrocinante, con fundamento en la falta de concurrencia a firmar
un escrito, debe acreditar su falta de culpa, ya que si no podia cum-
plir fielmente su deber profesional en razon de la supuesta falta de
colaboracion, un actuar diligente imponia tratar de resguardar su
propia responsabilidad, renunciando por escrito en € expediente o
por comunicacion fehacienteal actor que asuma su defensa por medio
de otro profesional en tiempo oportuno?” .

En igual sentido, se entendi6 que “ pesa sobre € letrado patro-
cinante la carga de desvirtuar la presuncion de culpa por la peren-
cién de un juicio, la que no puede sustentarse simplemente en la
falta de cooperacion de su ex cliente -en € caso, probada por testi-
gos-, sino en la existencia de una razén debi damente justificada que
le hubiera impedido apartarse del patrocinio con anterioridad al
vencimiento del plazo de perencion?” .

En concreto, se especificod que “ € abogado que pretende exi-
mirse de responsabilidad por la declaracion de caducidad delains-
tancia en € juicio en que asistia a su cliente como patrocinante -en
el caso, reclamaba |a reparacién del dafio sufrido a raiz de un acci-
dente ocurrido durante un viaje en dmnibus-, lo que permitié la pres-
cripcion dela accion, debe acreditar que se desligo oportunamente
del patrocinio o bien la existencia de requerimientos a su cliente
para activar € procedimiento, pues el hecho sindicado como dafioso

239 Cémara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, sala Il, 30/05/
2006, “Delgado, Tomés V. c. Andreatta, Norberto”, LLBA 2006, 1369

240 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, 16/08/2001, “Zuffo,
Magdalena B. c. M. P, D. H.”, RCyS 2001, 895
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es un hecho cientifico o técnico, cuyo dominio perteneceal profesio-
nal y no al cliente (de la sentencia de primera instancia)?*” .

5.2.2.2. Desestimacién de la reclamacion.

Cuando se declara la perencidn de la instancia se genera contra
del profesional, la presuncién de haber incurrido en incumplimiento
de sus deberes contractuales, pero la doctrina judicial, en algunos
casos, desestimd las reclamaciones de resarcimiento contra los abo-
gados actuantes.

Una de las razones por las cuales selo eximio de responsabili-
dad es porque € actor no logré acreditar en la reclamacion, € nexo
causal entre d dafio y € accionar dd abogado demandado por mala
praxis. Es decir, que e ex cliente no logro acreditar uno de los presu-
puestos necesarios para configurar € deber de resarcir, como es €
nexo de causalidad adecuado entre @ dafio denunciado y € incum-
plimiento contractual del abogado.

Este criterio quedd documentado cuando se dijo que “ indepen-
dientemente del reproche ético del Tribunal de Disciplina, no co-
rresponde responsabilizar al abogado por la pérdida de un pleito
laboral si en el caso concreto no se acreditaron |os elementos nece-
sarios de la responsabilidad civil, en particular, el dafio en nexo
causal adecuado con la conducta desplegada por € letrado®?” .

Por otra parte, y referido a una causal que resulta de suma im-
portancia para ser tenida en cuenta, cuando se actla como patroci-
nante, se ha entendido que la falta de colaboracion dd cliente para
con su profesional obsta a la responsabilidad de éste, con la adver-
tencia que € abogado tiene que actuar activamente documentando
las diligencia realizadas para evitar la produccion de la perencion,
por gemplo, comunicando o intimando a su cliente a concurrir a su

241 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, 26/03/2003, “Vitale, Roberto
Juan c. V., A. H.", La Ley 2003-D, 409, AR/JUR/357/2003

242 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, 07/07/2005, “L., J.A.c. T,
J. D.”, DJ 2005-2, 1243 - La Ley 23/09/2005, 5,La Ley 2005-E, 495,RCyS 2005,
1149; CNCiv., Sala C, “Di Benedetto, Diego F. c. C., F.”, 2000/12/05, La Ley,
2001-D, 139 ; Sala G, “F, R.M.c. G.delaC., O.J.", La Ley, 2001-E, 144 - DJ,
2001-2-1187 .
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estudio para continuar € trdmite o requiriéndole que le confiera po-
der para actuar en € juicio, ec.

Sin perjuicio de elo, en tribunales se adopto la decision de de-
clarar que “ es improcedente la demanda de dafios y perjuicios ini-
ciada contra un abogado por € dafio producido al cliente con moti-
vo de la perencidn deinstancia declarada en el expedienteen e cual
actud como patrocinante, toda vez que e actor reconocio su propia
inactividad como causal dela perencion, lo cual configura una con-
ducta excul patoria de entidad para liberar al profesional?*” .

En otro caso, se ha desestimado la reclamacion con un estudio
de mayor complgjidad de los antecedentes porque si bien se acreditd
que € profesional no habia recurrido la sentencia se lo exculpd por-
que se evalud que conforme los antecedentes de la causa no existia
posibilidad de éxito en la reclamacion. Este tema resulta de interés
en este estudio por cuanto a la hora de valorar cual es € contenido
resarcitorio dela“chance’ perdida, cabe preguntarsesi es por la pér-
dida de la “chance’ de obtener una sentencia simplemente o, es in-
eudible acreditar la “chance’ de obtener una sentencia favorable y,
dentro de esta posibilidad, cuanto de favorable.

En d fallo en cuestion se juzgd que “ cabe rechazar la accion
de dafios y perjuicios deducida contra quien se desempefié como
letrado patrocinante del actor en un juicio laboral y omitié recurrir
la sentencia que rechazd la demanda, ya que, mas all& del reproche
€tico pertinente, la conducta adoptada por € demandado no genera
responsabilidad civil, pues atento la imposibilidad de éxito del re-
clamo laboral impetrado -en € caso, los testigos del demandado
fueron coincidentes en cuanto a la argumentacion brindada para
oponerse al reclamo y traslucieron un pleno conocimiento delare-
lacion que existia entre las partes-, una eventual apelacion no hu-
biera podido revertir 1o acontecido en primera instancia?**”.

243 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, 25/03/2008, “A., R.M. c.
V.M., M. de los A.”, RCyS 2008, 1105, AR/JUR/5095/2008.

244 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, 07/07/2005, “L., J.A.c. T,
J. D.”, DJ 2005-2, 1243 - La Ley 23/09/2005, 23/09/2005, 5 - La Ley 2005-E, 495
- RCyS 2005, 1149.
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Evidentemente, la Camara entendié que la “chance’ indemni-
zable es aquella que se conforma no solo con la pérdida de la posibi-
lidad de obtener una sentencia, sino que ademas analiz6 si la preten-
sion de fondo, tenia alguna posibilidad de ser favorable para € actor
reclamante que acciona por la supuesta mala praxis de su ex letrado.
Este tema sera explorado con mayor detenimiento, en la cuarta parte
de este estudio.

5.2.3. La caducidad operada siendo apoder ado.

Cuando d abogado actiia como apoderado judicial, en general,
seaplican las reglas dd contrato de mandato € cual tiene lugar, con-
forme d art. 1869 de Cadigo Civil, cuando una parte da a otra €
poder, que ésta acepta, para representarla, al efecto de gecutar ensu
nombre y de su cuenta un acto juridico, o una serie de actos de esta
naturalezay, en particular, € inc. 6 dd art. 1870 dd Cddigo Civil. Es
por dlo que cuando acepta @ mandato dado por d cliente pararepre-
sentarlo en juicio, asume los deberes impuestos por los arts. 1904 y
1905 del mismo texto.

En @ proyecto de la Comision Dec. N° 191/11, se regula en
forma diferenciada la representacion del contrato de mandato.

En ese sentido, conforme propone € art. 362 “la representa-
cién voluntaria comprende sdlo los actos que e representado pue-
de otorgar por si mismo. Los limites de la representacion, su extin-
cion, y lasinstrucciones que € representado dio a su representante,
son oponibles a terceros si éstos han tomado conocimiento de tales
circunstancias, o debieron conocerlas obrando con cuidado y pre-
vision”. El siguiente define que “el apoderamiento debe ser otorga-
do en la forma prescripta para € acto que € representante debe
realizar”.

Por su parte, cuando se regulan los contratos en particular, se
puntualiza en € art. 1319 que “ hay contrato de mandato cuando una
parte se obliga arealizar uno 0 mas actos juridicos en interés de otra.
El mandato puede ser conferido y aceptado expresa o técitamente. Si
una persona sabe que alguien esta haciendo algo en su interés, y no
lo impide, pudiendo hacerlo, se entiende que ha conferido técita-
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mente mandato. La gecucion de mandato implica su aceptacion aun
sin mediar declaracion expresa sobre dla’.

En los arts. 1320 y 1321 se diferencia, entre € mandato con
representacion de aquel que no la tiene, en cuyo caso, é mandatario
actlia en nombre propio pero en interés del mandante, quien no que-
da obligado directamente respecto del tercero, ni éste respecto del
mandante.

Por cierto que @ abogado para actuar en sede judicial por su
cliente necesita mandato con presentacion de donde se debe tener en
cuenta ambas regulaciones trascriptas para determinar, si esta pro-
puesta de la Comision 191/11 se transforma en cddigo unificado.

Como se colige, cuando caduca la instancia siendo apoderado,
el abogado no podra argumentar lafalta de colaboracién de su clien-
te porque la procuracion del proceso judicial es su responsabilidad.

En esa direccion se entendio que “ la apelante no satisfizo su
deber como mandataria al no actuar en forma y tiempo adecuados
para evitar la caducidad de instancia del proceso por dafiosy per-
juicios?®” .

Sin perjuicio de lo apuntado, corresponde tener presente que la
doctrina de los tribunales ha sostenido respecto ddl tema que “en un
caso de responsabilidad civil, derivado del hecho de que € letrado
apoderado dej6 perimir lainstanciay por consiguiente, dado € tiem-
po transcurrido, también la prescripcion dela accion entablada por
dafiosy perjuicios por unilicito civil (arts. 302 y conc., Céd. Proce-
sal Civil y arts. 1109, 1113, 1869, 3987, 4037 y conc., Cod. Civil),
corresponde que la indemnizacién ala actora, se limite alas costas
por € proceso perdido por caducidad de la instancia, cuando la
actora no ha demostrado que sin la negligencia del abogado que
dej6 perimir lainstancia, € juicio se hubiere ganado?#” .

245 Primera Camara Civil, Primera Circunscripcion Mendoza, expte. 120149
“Aglero, Mirta Monica Cubillos y ot. - Dafios y Perjuicios”, 19/09/1991, LS148-
408

246 Céamara Civil, Comercial y Mineria de San Juan, sala Segunda, 02/09/1992,
“de Quiroga, A. A. c. S. B.,, M. C.”", DJ 1993-1, 737, AR/JUR/1050/1992.
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5.2.4. Andlisis de la responsabilidad por perencién de la
instancia conforme € tipo de proceso.
En este apartado, se tendr& en cuenta, para examinar los casos
de perencion de lainstancia, d tipo de proceso judicial en @ cual se
decreto la misma.

5.2.4.1. Caducidad en € proceso de reclamacion de dafios.

En & marco de un proceso de reclamacion de resarcimiento de
los dafios y perjuicios se definid que “ es responsable € |etrado pa-
trocinante por e dafio causado al cliente por lainactividad procesal
que derivo en la declaracion de caducidad de la instancia en un
juicio -en € caso, reclamaba la reparacion del dafio sufrido a raiz
del accidente acaecido durante un viaje en émnibus-, pues no pudo
desentender se totalmente de la marcha ddl litigio, prescindiendo de
tomar contacto directo con las actuaciones, ya que e patrocinio
implica asumir la plena direccion juridica del proceso, € cabal cum-
plimiento de los deberes que ello comporta y e empleo de toda la
diligencia para conducirlo dela mejor manera posible hasta su ter-
minacion?"

En cambio, en disidencia se propuso que “ resulta improceden-
te atribuir responsabilidad por demora o inactividad, al abogado
que le fuera encomendada una accion de dafios y perjuicios deriva-
da de un accidente de transito, pues en la causa penal promovida
por la victima no se observa ningun intento procesal tendiente a
impulsar e procedimiento, lo cual permite concluir que & dafio ha
sido causado por la propia actora desde que, sabido es que en fun-
cion delo dispuesto por € art. 3982 bisdel Céd. Civil, seencuentra

247 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, 26/03/2003, “Vitale, Roberto
Juan c. V., A. H.”, La Ley 2003-D, 409, AR/JUR/357/2003. En el fallo se dijo que
“es responsable el abogado por el dafio sufrido por su cliente al haberse decretado
la caducidad de la instancia en el expediente en el que lo patrocin6 -en el caso,
reclamaba la reparacion del dafio sufrido a raiz de un accidente ocurrido durante
un viaje en dmnibus- y con ello haber prescripto la accion, pues la caducidad
como presuncion de abandono del procedimiento, que se induce de la inactividad
de las partes, supone que el letrado no internalizé al cliente de los efectos de su
inactividad (de la sentencia de primera instancia”.
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suspendido el término dela prescripcién delaaccién civil hasta que
recaiga sentencia en sede penal#” .

Lasolucion dadapor lajurisprudenciaresultarelativa pues omite
considerar que la accidn civil puede ser intentada con independencia
de la penal por cuanto se veria afectada Unicamente @ dictado de la
sentencia por imperio de la prejudicialidad penal que en la actuali-
dad esta en franco retroceso ante la existencia de factores objetivos
de atribucion y esencialmente, por aplicacion de los Tratados Inter-
nacionales que exigen € dictado delos fallos en un tiempo razonable
con lo cual se pudo hasta soslayar la exigencia de la sentencia penal
previa.

Otro tema emergente dd fallo que resulta de interés analizar es
s d abogado tiene un plazo cierto para iniciar la demanda. En esta
hipétesis, sinlugar a duda, marcad tiempo maximo d plazo de pres-
cripcion de la accion.

Sin perjuicio de dlo, normalmente no se fija un plazo para ini-
ciar d trdmitepero seestima que € profesional de la abogacia asume
e deber deiniciar lademanda en un tiempo razonable conforme alas
particularidades del caso que le present6 su cliente y la colaboracion
de éste con € aporte de los medios probatorios necesarios para la
construccion de la demanda. Es decir, se estima que es aplicable €
segundo péarrafo dd art. 509 de Cadigo Civil, razén por la cual la
interpelacion dd cliente a profesional lo coloca en mora cuando no
ha vencido € plazo de prescripcidn de la accidn porque en este caso
estaremos frente al incumplimiento de la obligacion asumida.

5.2.4.2. Caducidad producida en proceso concur sal.

En los procesos falenciales, de igual modo, es exigible la dili-
gencia de |os abogados en los trémites de |os incidentes que se trami-
tan alos fines de precisar  pasivoy € activo concursal.

Esta idea fue suscripta por un tribunal nacional cuando dijo que
“ existe responsabilidad profesional del |etrado patrocinante quedeg6o

248 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Jujuy, sala Ill, 26/10/2004,
“Gurriere, Oscar |. yotra c. P.,, D. A", RCyS 2005, 481; RCyS 2005, 454; LLNOA
2005(mayo), 663 - DJ 2005-2, 714. (del voto en disidencia del doctor Cau Loureyro)

147



Dr. Pascual Eduardo Alferillo

perimir un incidente de revision concursal -en € caso, |os actores
pretendian obtener la escrituracion de inmuebles en base a ciertos
bol etos de compraventa-, puesincurrié en culpa por negligencia en
lostérminos delos arts. 512 'y 902 del Cad. Civil?#” .

En otro caso se defini6 que “ es improcedente imputar respon-
sabilidad al abogado por la declaracion de desistimiento del proce-
so concursal de su cliente debido a las demoras incurridas en el
tramitedela publicacion de edictos, toda vez que tal demora es atri-
buible al cliente que asumi6 personalmente la publicacién -en €
caso, tuvo inconvenientes para afrontar el pago del costo de la pu-
blicacion- y le fueron explicitadas las consecuencias quela dilacion
podia acarrear®?”

5.2.4.3. Caducidad producida en procesos laborales.

Enlosjuicios laborales, deigual modo, se ha verificado la exis-
tencia de negligencia profesional en la defensa delos intereses delos
trabajadores, cuando se expuso que “ debe confirmarse la sentencia
gue condend al letrado que actudé como patrocinante a resarcir €l
dafio causado a su cliente por la caducidad de la instancia decreta-
daenunjuicioy laconsiguiente prescripcion delaacciéon si, pesea
las dificultades habidas enla tramitacion del juicio -en el caso, enla
notificacion de la demanda por accidente de trabajo-, la caducidad
fuedecretada araiz delainactividad habida a partir del dltimo acto
impulsorio®!” .

Encambio, sejuzg6 que* debe rechazar sela demanda mediante
la cual e actor imputa mala praxis al abogado quelo patrociné en
un reclamo laboral -en €l caso, se solicitd un pronto pago de crédi-
toslaborales en € concurso preventivo del empleador-, que culmind

249 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala L, 19/04/2004, “Curutchet,
Miguel L. y otro c. L. Q., G. V. y otro”, La Ley 2004-D, 620, AR/JUR/546/2004.
250 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala F, 28/05/2004, “Carbone,
Julia G. c. F. de M., D. V.”, DJ 2004-2, 824 - IMP 2004-B, 2882, AR/JUR/757/
2004.

251 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala E, 26/03/2002, “C., L. A. c.
S., N. L.”, La Ley 2002-D, 209 - DJ 2002-2, 832.
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con la declaracion de caducidad de la instancia, pues se comprobd
que € letrado le habia comunicado con anterioridad mediante un
documento privado la renuncia del patrocinio letrado y que si de-
seaba continuar con e tramite debia buscar un nuevo abogado, por
lo que no pesaba sobre e accionado la obligacion de informar que
recibia notificaciones en su domicilio®?” .

5.3. Responsabilidad por la no presentacion de escritos.

En general se ha estimado que “ cabe responsabilizar a los le-
trados demandados por los dafios y perjuicios ocasionados a sus
clientes, toda vez que el incumplimiento de su obligaci6n de efectuar
las presentaciones y tramites que correspondan a fin de llevar €
litigio que se les ha encomendado hacia su Ultima instancia -inacti-
vidad procesal- derivo en € fracaso dela accion, por cuanto setuvo
por desistida la pericia médica fundamental?*” .

5.4. Responsabilidad por la no interposicion del recurso.

En particular, se consider6 que “ cabe condenar a un letrado a
indemnizar e dafio moral ocasionado a un cliente a raiz de haber
omitido apelar la sentencia que habia rechazado su pretension por
cuanto, la comprobacion de la omisiéon en la que incurrio € profe-
sional demandado y la consecuente frustracion de la esperanza que
pudo albergar € actor acerca del resultado de una eventual apela-
cién dela sentencia que rechazaba su demanda, gener 6 padecimien-
tos que han pasado de ser meras molestias, aun cuando la actividad
esperada contara con remotas posibilidades de éxito?*” .

De igual modo, se juzgd que “ corresponde responsabilizar a
un abogado por los dafios ocasionados a su cliente en virtud de ha-
ber omitido apelar una sentencia adversa pues, visto que no acredi-

252 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H, 02/12/2009, “A., C. J. c.
Madiedo, Carlos Alfredo”, La Ley Online; AR/JUR/62882/2009

253 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala M, 29/11/2004, “Battagliese,
Juan E. c. Etcheverry, Juan C. y otro”, La Ley 30/03/2005, 30/03/2005, 7 - LA
LEY 2005-B, 552, AR/JUR/4676/2004.

254 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, 18/05/2007, “Gari, Osvaldo
Victor c. P., V. R. y otro”, RCyS 2007, 960 - DJ 2007-11l, 769, AR/JUR/2378/2007.
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t6 que su patrocinado se hubiere negado a suscribir el escrito de
apelacion o hubiese estado i mposibilitado de hacerl o, debe concluirse
que € letrado no apel 6 por falta de diligencia imputable a su par-
te?®” .

Con mayor detenimiento se dijo que “ el consentimiento del
cliente -en & caso, un abogado alegaba haber consensuado con su
cliente la no interposicion de un recurso y no habia adoptado las
medidas necesarias para que e monto que aquél sele embargarano
sufrieralosavatares delainflacion- nunca puede cubrir € doloola
impericia, negligencia o imprudencia del profesional, para excluir
total mente su responsabilidad?®.

En sentido contrario se estimo que “ debe rechazarse la accion
resarcitoria dirigida contra quien se desempefié como apoderado en
€l proceso de dafiosy perjuicios derivado de un accidente de transi-
to, por no haber apelado la sentencia condenatoria en cuanto a la
responsabilidad endilgada a su mandante, en caracter guardian del
automotor embistente-art. 1113, parr. 2°, parte 22, Cod. Civil-, si tal
fallo hizo mérito de que este Ultimo revestia calidad de tomador del
seguro de dicho vehiculo, pues al asegurarlo actud con € fin res-
guardarlo frentea cualquier evento dafioso, lo que permiteatribuir-
le la citada calidad de guardian, por lo que no se advierte que €
abogado demandado haya obrado inapropiadamente?®™ .

En este caso se verificod que ciertamente e abogado apoderado
no habia impetrado € recurso de apdacidn contra la sentencia con-
denatoria de su cliente, pero se lo exculp6 de responsabilidad reali-
zando un andlisis de las probabilidades de éxito dela pretension sus-
tantiva a deducir ante la Alzada para decir que habia actuado apro-
piadamente.

Evidentemente, dgjar sujeta la eventual responsabilidad profe-
sional atada a un andlisis de probabilidades de éxito de la pretension

255 Fallo idem.

256 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 5a Nominacién de Cérdoba,
06/11/2003, “Bermudez, Alejandro V. s/ suc. c. B., A. M.”, DJ 2004-2, 782 - LLC
2004 (mayo), 427, AR/JUR/5080/2003.

257 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, 16/03/2005, “Fernandez,
Nora C. c. K., G. F", La Ley Online; AR/JUR/53/2005.
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recursiva en un riesgo que no se corresponde con un adecuado ger-
cicio profesional, dado que es deber del abogado, por su calidad de
experto end saber juridico, informar asu cliente dd riesgo alin cuando
se actle con poder y que sea éste quién defina € camino a seguir
porque, @ Ultima instancia, es su patrimonio @ que esta en juego.

Sin perjuicio de la advertencia, € mismo criterio se empleo
cuando se asever6 que “ cabe rechazar la accion de dafios y perjui-
cios deducida contra quien se desempefié como letrado patrocinan-
te del actor en un juicio laboral y omitié recurrir la sentencia que
rechazd la demanda, ya que, mas alla del reproche ético pertinente,
la conducta adoptada por el demandado no genera responsabilidad
civil, pues atento la imposibilidad de éxito del reclamo laboral im-
petrado -en & caso, lostestigos del demandado fueron coincidentes
en cuanto a la argumentacién brindada para oponerse al reclamo y
traslucieron un pleno conocimiento de la relacion que existia entre
las partes-, una eventual apelacion no hubiera podido revertir o
acontecido en primera instancia®®” .

5.5. Responsabilidad de los abogados en e &mbito de la
reclamacion laboral.

La defensa de los intereses de |os trabajadores tiene particulari-
dades que principian con € criterio que indica a éste como la parte
maés débil de la relacion laboral. Sin duda esa calificacion se hace
extensiva a la relacion del mismo con su abogado.?®

258 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, 07/07/2005, “L., J.A.c. T,
J. D.”, DJ 2005-2, 1243; La Ley 23/09/2005, 23/09/2005, 5; La Ley 2005-E, 495;
RCyS 2005, 1149, AR/JUR/1560/2005.

259 Suprema Corte de Mendoza, Sala N°1, expte.: 91271 “Arce Emilia Isabel P.S.H.M.
Facundo Fernando En J: 79.895/38.962 Arce Emilia Isabel P.S.H.M. Facundo
Fernando C/ Carrion Fernando Exequiel S/ D. y P. S/ Inc. Cas.”, 28/07/2009, Ubicacion:
LS403-001. En el fallo se especifico que “aln cuando tras una transaccion extrajudicial,
pueda considerarse que la indemnizacion percibida por la actora haya sido
relativamente baja, ello no configura el vicio de lesion que permita nulificar el convenio
celebrado. Maxime teniendo en cuenta que la actora concurri6 representada por un
abogado, de su eleccion, y con asesoramiento médico. En consecuencia, no ha sido
victima de engafio prejudicial o de actitud dolosa de la aseguradora; si la defensa
que eligié no ha sido correcta o suficiente, debera interponer las acciones civiles que
correspondan ante la responsabilidad profesional, o llegado el caso, si sostiene la
existencia de connivencia dolosa, acciones penales”
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En ese contexto se ha decidido que “ corresponde responsabili-
zar a un letrado apoderado por |os dafios ocasionados a su cliente
en virtud de la desestimacion de la demanda laboral decidida como
apercibimiento por haber guardado silencio frente a la intimacién
cursada a efectos de que procediese a denunciar € nuevo domicilio
del empleador pues, era obligacion del abogado demandado aseso-
rar al actor yrecurrir alanotificacion por edictosprevistaen € art.
145 ddl Cadigo Penal a fin de mantener la demanda, no bastando
para eximir se de responsabilidad que su cliente | o hubiese autoriza-
do a desistir?®” .

Con & mismo sentido se sefial 6 que“ é abogado que represen-
t6 al actor en un proceso laboral es responsable por |os dafios que
sufrié éste ante la falta de interposicion de un incidente de revision
frente al rechazo del crédito en € proceso concursal del empleador,
pues, su articulacion constituia un deber profesional, imprescindi-
ble para evitar la pérdida del derecho y la colaboracion del repre-
sentado no era necesaria para cumplir los actos procesales omiti-
dos?'”

También se escribid que “ debe confirmarse la sentencia que
condené al letrado que actud como patrocinante a resarcir e dafio
causado a su cliente por la caducidad de la instancia decretada en
un juicio y la consiguiente prescripcion de la accion s, pese a las
dificultades habidas en la tramitacion del juicio -en € caso, en la
notificacion de la demanda por accidente de trabajo-, la caducidad
fuedecretada araiz delainactividad habida a partir del dltimo acto
impul sorio®®?”

En los casos trascriptos, € incumplimiento profesional estare-
ferido al accionar del abogado dentro del proceso, pero se ha juzga
do que, deigual modo, existe responsabilidad profesional cuando se

260 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala F, 17/09/2007, “Alfi, Daniel
Horacio y otros c. Cabrera, Andrea Moénica”, RCyS 2008, 757, AR/JUR/6954/
2007.

261 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala M, 29/12/2009, “M., P. B. c.
A., P. A", RCyS 2010-V, 197; AR/JUR/63379/2009.

262 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala E, 26/03/2002, “C., L. A. c.
S., N. L.”, La Ley 2002-D, 209 - DJ 2002-2, 832, AR/JUR/2350/2002.
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desconoce la linea directriz de la jurisprudencia de los tribunales
donde se impetra la demanda. Ello, en sentido contrario, implica que
cuando existe una variacion sustancial de la misma, no se le puede
endilgar al profesional responsabilidad por desconocimiento de la
misma, especialmente cuando & cambio es posterior a la presenta-
cion realizada.

Asi fue entendido cuando se expresd que “ las camaras labora-
les, con € fin primordial de proteger al mas débil de la relacion
juridica, han permitido la condena al patrono, utilizando la respon-
sabilidad prevista en € art. 1113 C.C., aun cuando no se trate de
cosa riesgosa en si misma y sin analizar exhaustivamente el even-
tual obrar culposo o negligente del trabajador. Este criterio flexible
y amplio de aplicacion del 1113 hace que no pueda considerarse
negligente o culposo € actuar de un abogado que decide su tactica
juridica de conformidad con la jurisprudencia predominante en la
materia, seria un exceso exigirle prevea la posibilidad de la modifi-
cacioén de criterios largamente utilizados, ese apartamiento impre-
visible por partedel tribunal no puede acarrearle al profesional del
derecho € cargar con la responsabilidad del caso?®®” .

También se ha exculpado de responsabilidad cuando se declard
gue “ es improcedente atribuir mala praxis a un abogado por € en-
cuadrejuridico dado al reclamo laboral del cliente, € cual encauzd
por via de un pedido de pronto pago, en tanto al momento de la
solicitud ain no existia acuerdo homologado, y € hecho de que se
declarara inoficioso e pedido y que selo encauzara como un inci-
dente de verificacion de créditos fue parte de una contingencia del
proceso y no una consecuencia de una negligencia del letrado” .24

Y cuando se precisO que “ debe desestimarse la demanda de
dafios y perjuicios incoada contra € letrado que representd a un
trabajador en un juicio laboral en € cual se obtuvo la determina-

263 Suprema Corte de Mendoza, Sala N° 1, expte.: 89399 “Gonzéalez Loyarte De
Salomén Ana Maria En J° 186.100/9305 Z. De M.E.R. C/ G.L. De S.A.M. P/
Dafios Y Perjuicios S/ Inc. Cas.”, 08/04/2008, LS387-191.

264 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H, 02/12/2009, “A., C. J. c.
Madiedo, Carlos Alfredo”, La Ley Online; AR/JUR/62882/2009.
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cion de un crédito que fue declarado prescripto con motivo de la
falta de prosecucion del incidente de verificacion tardia iniciado en
el concurso del empleador, pues, a la fecha de la presentacion del
pedido de verificacion, € actor contaba con razonables posibilida-
des de obtener aquella y no puede imputar negligencia al profesio-
nal desde e momento en que le revoco € poder y no hay elementos
de conviccion que expliquen por que causa no prosigui6 e tramite
con la asistencia de otro letrado®®®” .

5.6. Responsabilidad derivada de la problematica de los
COoNSsor cios.

La actuacion de los abogados asesorando sobre |os tema deri-
vados de los consorcios ha sido motivo de tratamiento por parte de
los tribunales determindndose que “ debe desestimarse la demanda
de mala praxis deducida contra un abogado por quien fuera su pa-
trocinado en un proceso judicial —en e caso, sobre cumplimiento
dereglamento de copropi edad— que culminé con la caducidad dela
instancia, pues al momento de declararse ésta € demandado ya se
encontraba desvinculado de |as actuaciones en virtud de su renun-
ciaal patrocinioy €l tiempo existente entre el Ultimo acto impulsorio
y la declaracion de caducidad resultaba suficiente para que € actor
recurriera a otro profesional a losfines de continuar e tramite?®” .

Con d mismo criterio se dirimié que también “ debe desesti-
mar se la demanda de mal a praxis deducida por un administrador de
consorcios contra quien fuera su abogado en un juicio de rendicién
de cuentas, pues, € actor no acreditd haber perdido dicho litigio por
exclusiva culpa y responsabilidad del profesional, y si bien alegd
que el emplazado habia falsificado su firma en ciertos escritos, de-
bi6 demostrar no solo ésta no |e pertenecia, sino que fue € letrado
quien lafalsificd?®™ .

265 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala F, 26/10/2009, “Naranjo, Luis
Angel c. A,, M. A, La Ley Online; AR/JUR/43752/2009.

266 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, 12/11/2009, “Slemenson,
Blanca Rosa c. J., S. G.", RCyS 2010-VIIl, 168, AR/JUR/73886/2009.

267 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala M, 17/04/2009, “Solmesky,
David Noel y otro ¢. R. O., P.”, La Ley Online; AR/JUR/9898/2009.
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5.7. Responsabilidad en los procesos falenciales.

La actuacion de los profesionales de la abogacia en la tramita-
cion de un proceso falencial fue tratada en € apartado relacionado
con la caducidad de lainstanciay en la responsabilidad por larepre-
sentacion de los trabajadores donde se expusieron las primeras ideas
sobre @ tema.

En d caso que setrascribe se trata de una hipétesis de responsa-
bilidad distinta alas expuestas, por cuanto se definid que“ la respon-
sabilidad del Ietrado apoderado que mediante un obrar contrario a
la diligencia que le era exigible —art. 902, Cod. Civil— solicitd y
obtuvo la declaracion de quiebra de una persona que no era €l deu-
dor de su mandante —en e caso, setrata de dos personas de igual
apellidoy primer nombrey el informe de la Camara Nacional Elec-
toral daba cuenta de un distinto domicilio— no compromete la res-
ponsabilidad de éste, porque en materia de actos ilicitos no puede
haber representacion debido a quelaregla general es que los dafios
extracontractual es deben ser reparados por su autor%”

En esta litis, d dafio es provocado a un tercero, razén por la
cual se determina que la ilicitud es aquiliana con lo cual d cliente o
mandante queda exento de responsabilidad por los actos de su man-
datario. En otras palabras, € abogado no actud dentro del mandato
sino fuera del mismo, motivo por € cual no es de aplicacion d art.
1946 del Codigo Civil donde se regla que los actos juridicos gecuta-
dos por € mandatario en los limites de sus poderes, y a nombre del
mandante, como las obligaciones que hubiese contraido, son consi-
derados como hechos por éste personalmente.

5.8. Responsabilidad por injurias vertidas en juicio.
En & punto anterior se observo la responsabilidad personal del
abogado frente a un tercero ajeno a proceso por actuar fuera de la
linea directriz dada por su cliente sin comprometer a éste.

268 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 23/05/2006, “Tortorelli, Mario Nicolas
c. Provincia de Buenos Aires y otros”, RCyS 2006 , 515; La Ley 13/07/2006 ,
5; La Ley 2006-D , 345; IMP 2006-15, 1929 - La Ley 20/09/2006, 10; La Ley
2006-E , 470; AR/JUR/1323/2006.
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En este caso, en cambio, € dafio producido es contra la persona
del magistrado que tiene & deber de dirimir la litis traida a resolu-
cion de la jurisdiccion.

En ese sentido se ha precisado, en un pormenorizado estudio
realizado por la Suprema Corte de Justicia, que “ la inviabilidad de
la acusacion en funcion de | os recaudos de la conducta tipica que se
imputo al demandante no podia ser desconocida por € denunciante,
quien en su condicion de abogado, debi6 obrar con prudenciay ple-
no conocimiento de las cosas y cuya responsabilidad correspondia
examinar adecuadamente valorando € reproche de su conducta en
orden a la previsibilidad de sus consecuencias®®” .

También se observo respecto de la conducta dd profesional dela
abogacia actuante que “ con relacion a la libertad de expresion las
criticasal gercicio dela funcién pablica no pueden ser sancionadas
aun cuando estén concebidas en términos causticos, vehementes, hi-
rientes, excesivamente duros e irritantes. Dicho criterio responde al
prioritario valor constitucional que busca resguardar €l mas amplio
debate respecto de las cuestiones que involucran a personalidades
publicas o materias de interés publico, como garantia esencial del
sistema republicano; empero, o que no esadmisibleesla conducta de
quien, por su profesion y experiencia, ha obrado excediendo el marco
propio del gercicioregular delosderechos depeticiony critica?® .

Ello por cuanto se fallé que “ no puede exigirse a los magistra-
dos que soporten estoicamente cualquier afrenta a su honor sin po-
der reclamar la reparacion del dafio injustamente sufrido, ello pues
el gercicio delos derechos que confiere el ordenamiento juridico no
constituye una muestra de debilidad ni denuncia una falta de espiri-
tu republicano. Admitir lo contrario, importaria tanto como consa-
grar la existencia de una categoria de ciudadanos -por su cargo o
funcién publica- huérfanos de tutela constitucional y expuestos al
agravio impune?™” .

269 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Lescano, Roberto Jorge ¢/ Hardy,
Marcos Armando”, 18/02/2004. (Del voto de los Dres. Belluscio y Leal de Ibarra)

270 Fallo idem. (Voto de los Dres. Vazquez, Frondizi, Ferro).

271 Fallo idem. (Del voto de los Dres. Belluscio y Leal de Ibarra)
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Con palabras similares otro voto sostuvo que “ no puede exigir-
se alos magistrados que soporten estoicamente cualquier afrenta a
su honor sin poder reclamar la reparacion del dafio injustamente
sufrido, méxime cuando se e ha atribuido la comision de un delito
doloso que tuvo repercusion en e ambito en e que aquél gercia sus
funciones, aparte de que laimputaci 6n tuvo amplia cobertura perio-
disticay difusion en los circulos familiar, social y académico en que
actuaba e demandante?”®” .

Dd mismo modo, & abogado puede ser responsable de injurias
contra otros miembros del tribunal. Asi se establecié que “ d Cadigo
Civil no requiere, para que se pueda fijar la responsabilidad civil de
aqud sujeto que haya efectuado una acusacion calumniosa-en @ caso,
contra un secretario de un juzgado por un abogado defensor en un
escrito donde planteaba una nulidad-, que haya habido un previo pro-
nunciamiento penal sobrela conducta del acusador o denunciante?™®” .

En cuanto a los dafios que pudieren ocasionar 1os abogados por
injurias o calumnias vertidas contra otro profesional (contraparte) du-
rante la tramitacion de una litis, en principio, si se configuran los pre-
supuestos de responsabilidad seria viable, alin cuando se deba tener
presente alguin grado de tolerancia propios del normal impetu con €
cual agunos profesionales defienden los intereses de su parte que se
candizan con expresiones que tratan de desmerecer la posicién o los
dichos de la contraria para resaltar como ciertos los propios.

Unjuicio esunalitis racionalizada al ser canalizada por un pro-
ceso en @ cual se deben guardar las formas éticas, la buenafey €
buen comportamiento profesional, pero en @ fondo es una pelea, una
discusion, una reyerta 0 como quiera denominarse en € cual se diri-
men intereses contrapuestos, razon por la cual es normal que existan
palabras fuertes, las cuales deberan ser cuidadosamente analizadas
para verificar si fueron expresadas con € proposito de agredir la
integridad moral de la contraria mas alla delos intereses que se esta-
ban discutiendo en € pleito.

272 Fallo idem. (Voto de los Dres. Vazquez, Frondizi, Ferro)
273 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala E, 22/11/2000, “M., D. E. c. I, A.
A", DJ 2001-2, 688 - DJ 2001-3, 142 - La Ley 2001-F, 1003 - AR/JUR/5494/2000.
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En sentido concordante, Sanchez Marincolo opina que “en €
gercicio de la profesidn, se batalla permanentemente y asi elo debe
concretarse de absoluta buena fe y con adhesion a fundamentales
postulados éicos, empero considerando que d juzgamiento de la
actividad de los abogados, en € gercicio dd derecho de defensa de
sus patrocinados, debe necesariamente tener en cuenta que € juicio
de valor que sobre dlo produzcan los magistrados, a ser eminente-
mente subjetivos, deben admitir que existan otros juicios de valor
gue pueden resultar validos en € gercicio de la actividad profesio-
nal de defensa... Por dlo, la valoracion dela actividad de los aboga-
dos en € gercicio de su profesion y del “derecho de defensa’ debe
ser concebido por los magistrados, vertidos de absoluta buena y la
vehemencia propia detal actividad, pero carente de sentido peyorati-
VO 0 injuriante. No obstante €lo, y si de su examen y ponderada
evaluacion se aprecia la falta, debe € proceder del abogado ser so-
metido a cuestionamiento éico y sancion en su caso, grave si asi [o
amerita, pero quizas, no evaluando solamente la reparacion de la
posible ofensa o0 desdoro, con apreciacion pecuniaria?’” .

Es por dlo que se sostuvo que “ es improcedente atribuir res-
ponsabilidad civil al letrado accionado por los supuestos dichosin-
juriosos que habria vertido respecto del abogado accionante cuan-
do expreso al contestar un planteo judicial que fue objeto de amena-
zas'y persecucion luego de haber denunciado a varios abogados —
incluido e actor—ante el Colegio de Abogados por falta de ética, si
en ninglin momento le imputd en forma directa e haber proferido
tales amenazas en su contra?™”.

274 Sanchez Marincolo, Miguel A., “La responsabilidad del abogado por expresiones
vertidas sobre la actuaciéon de magistrados en un proceso penal. La defensa en
juicio. Alcances y limitaciones de esa garantia y la ética en el ejercicio de la
profesion de abogado”, La Ley 14/09/2004, 4; Responsabilidad Civil Doctrinas
Esenciales Tomo V, 1061.

275 Camara 1a de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Isidro, sala Il, 04/06/
2010, “P,, L. ¢. S., G. E."”, LLBA 2010 (diciembre), 1293, AR/JUR/59626/2010. En
este fallo se juzgo6 que “debe rechazarse la responsabilidad atribuida a un letrado
por los supuestos dafios que causé al honor del letrado accionante la denuncia
penal que present6 aquél en su contra, si actué como Presidente del Colegio de
Abogados de la jurisdiccion, por lo cual todo lo relacionado con esa causa asi
como las derivaciones de la misma no pueden imputarsele a titulo personal”.
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Sin embargo en sentido contrario se considero que “ correspon-
de hacer lugar a la accion de dafios y perjuicios incoada por un
abogado en virtud de la denuncia efectuada en su contra ante €
Tribunal de Disciplina del Colegio Publico de Abogados, pues la
absolucion del actor en sede administrativa motivada en la ausencia
de elementos probatorios que avalen la falta ética denunciada de-
muestra que se traté de una acusacion culposa que genera la res-
ponsabilidad del denunciante enlostérminosdel art. 1109 del CAadi-
go Civil?7®"

Deigua modo, se ha tenido en cuenta, que “ aungue € escrito
de contenido injuriante haya sido redactado por € abogado no se
exime de responsabilidad al litigante, si no se trata de términos ex-
clusivamente técnicos que le impidieran tomar conciencia del agra-
vio queinferia al firmar e escrito?” .

5.9. Responsabilidad post contractual del abogado.

La relacion abogado - cliente no se agota con la finalizacion de
los tramites del pleito que normalmente implican la gecucion de la
sentencia dictada o con € cumplimiento de la tarea encomendada,
sino por d contrario, quedan pendientes algunas obligaciones a car-
go de los profesionales cuya trasgresion puede generar dafios a los
particulares legos.

5.9.1. Conservacion de la documental aportada por el
cliente.

Cuando se traba la relacion profesional — cliente, este dltimo
tiene d deber de colaborar acercando a primero todos los € ementos
probatorios que avalen su posicion en € la puja de intereses que
mantiene, entre dlos los documentos.

Es por élo que a partir de la recepcion de los mismos por €
profesional, éste se constituye en depositario y nace € deber de cus-

276 Juzgado Nacional de 1a Instancia en lo Civil Nro. 47, 02/11/2007, “M., S. F. c.
C., P. y otro”, RCyS 2008, 956 « AR/JUR/12299/2007.

277 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala C, 20/05/1997, “Sagrilletti,
Héctor L. c. Martino, Guillermo D.”, AR/JUR/1136/1997.
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todia de los mismos que en algunas oportunidades es transferida a
los tribunales cuando se adjuntan, como prueba, los originales.

Es por dlo, y mas alla de reconocimiento que se efectie en la
sentencia del derecho, d abogado es @ encargado de rescatar para su
cliente los e ementos documentales que haya aportado.

Este incumplimiento puede generar dafio a los clientes.

5.9.2. El secreto profesional.

La obligacién profesional post contractual, por antonomasia,
gue subsiste respecto dd cliente es la de mantener @ secreto profe-
sional.

El mismo nace de la obligacion de confidencialidad asumida por
e abogado a conocer los hechos y detalles dd accionar de su cliente
por la propia voz de éste que en un marco de confianza y con la finali-
dad de un mgjor gercicio dd derecho de defensa le confia. Es por esa
razén que cuando d profesiona transgrede € mismo puede ocasionar
perjuicios a su clientey dar lugar a deber de resarcir los mismos.

Con mayor precision Munilla Lacasa describe que “la relacion
gue se entabla entre cliente y abogado es bilateral, compuesta e inte-
gral. Se genera una corriente de comunicacion en ambos sentidos,
fecunda y desinhibida, en la cual € cliente va abriendo poco a poco
su alma, entregando hasta los més nimios detalles de los hechos ma-
teria de consulta o, en su caso, de proceso. El abogado conoce asi,
ilimitadamente, la intimidad de todos esos componentes, y para é
ese conocimiento es sagrado, porque € cliente, al decir de Zeballos,
“leconfi6 e destino desu vida”. Entre otras tareas del abogado figu-
ran las de reunir datos y coordinarlos, encontrando € hilo que los
vincula; descubrir gestos y miradas; ordenar y guardar, bajo € escu-
do de su silencio, todos esos dementos que laten en lo més intimo
del ser. Algunas veces tendra que penetrar en capas mas reconditas,
sin ofender ni lastimar. Otras veces tendra que sosegar pasiones que
enturbian € entendimiento y, con paciencia, aportar claridad y me-
sura para percibir e incorporar las confidencias de cliente?”®”.

278 Munilla Lacasa, Hernan, “El abogado no puede ser obligado a prestar declaracion
testimonial si opta por guardar el secreto profesional”, La Ley 2004-D, 1104
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Es por elo que resulta necesario conocer en primer lugar algu-
nos aspectos generales del deber de confidencialidad para luego, fo-
calizar, d estudio en € secreto profesional de los abogados concreta-
mente.

5.9.2.1. Aspectos generales del deber de confidencialidad.

Para precisar € perfil normativo del deber de confidencialidad
resulta indudible conocer € significado de “confidencial?™®” adjeti-
VO que indica “que se hace o se dice en confianza o con seguridad
reciproca entre dos 0 mas personasu, poniendo por gemplo a una
carta confidencial.

Sin lugar a duda para que se genere & deber de confidenciali-
dad debe existir, en primer lugar, un acto de confianza por parte de
uno de los contratantes por @ cual transmite datos, conocimientos,
circunstancias al otro que si no fuese por la vinculacion juridica ge-
nerada por € pacto, no sellevaria a cabo. La recepciony mango de
lainformacion, por d otro contratante genera € deber de conservar
e secreto, & de no hacer conocer a nadie en ninguna circunstancia
esos dat0s.?®

279 Diccionario de la Real Academia Espafiola on line: 1.f. Cualidad de confidencial.
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=confidencial

280 En el mundo comercial el “deber de confidencialidad” tiene una importancia
superlativa por cuanto como lo dice la parte in fine del articulo Primero de la Ley
N° 24.766281, “se considerara que es contrario a los usos comerciales honestos
el incumplimiento de contratos, el abuso de confianza, la instigacion a la infraccion
y adquisiciéon de informacién no divulgada por terceros que supieran o no, por
negligencia grave, que la adquisicién implicaba tales practicas”
Es por ello que se reglamento en dicha norma que “las personas fisicas o juridicas
podrén impedir que la informacion que esté legitimamente bajo su control se
divulgue a terceros o sea adquirida o utilizada por terceros sin su consentimiento
de manera contraria a los usos comerciales honesto, mientras dicha informacion
retina las siguientes condiciones: a) A, sea secreta en el sentido de que no sea,
como cuerpo o en la configuracion, reunion precisa de sus componentes,
generalmente conocida ni facilmente accesible para personas introducidas en
los circulos en que normalmente se utiliza el tipo de informacién en cuestion; y
b) Tenga un valor comercial por ser secreta; y c¢) Haya sido objeto de medidas
razonables, en las circunstancias, para mantenerla, secreta, tomadas por la
persona que legitimamente la controla.
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Sobre d particular, Leiva Ferndndez ensefia que “la violacion
al deber de confidencialidad constituye € caso arquetipico de res-
ponsabilidad postcontractual de naturaleza juridica contractual®!”.

Por su parte Mazeaud - Tunc, en su clésica obra gemplifican
gue “en principio, desde d instante en que @ contrato cesa, no puede
suscitarse ya ningun problema de responsabilidad, con ocasion de
ese contrato, entre los “ex contratantes’. Sin embargo, existen algu-
nas hipétesis en las que se plantea la cuestion. Supdngase un inge-
niero, u obrero o un empleado cuyo contrato de empefio llegue a su
expiracion. Si no lo prohibe ninguna clausula de ese convenio, esta
en libertad de volver a tomar trabajo, en principio, donde megor le
plazca. Sin embargo, en ciertos casos no se dudara en hacerle res-
ponsable con respecto a su antiguo patrono: € ingeniero que rodea-
do de la confianza de un industrial, ha sido puesto al corriente por €
de todos los secretos de fabricacion y que entra al servicio de un
competidor directo, parece desde luego que debe ser condenado a
abonar dafios y perjuicios, ain cuando € contrato expirado no res-
tringiera su libertad desde este punto de vista®®?”.

En nuestro pais, siguiendo @ gemplo de Mazeaud — Tunc, Bo-
ffi Boggero nos introduce a ambito de la naturaleza juridica del de-
ber incumplido de confidencialidad cuando reflexiona que “un inge-
niero, obrero o empleado, cuyo contrato expira sin clausula alguna
que leimpida reanudar sus tareas donde desee. Supongamos también
gue d ingeniero, otrora disfrutando la confianza de un industrial ha
conocido todos los secretos de fabricacion y entra después al servi-

Por su parte, en el articulo segundo se precisa que “la presente ley se aplicara a
la informacion que conste en documentos, medios electrénicos 0 magnéticos,
discos oépticos, microfilmes, peliculas u otros elementos similares”.
A partir de este criterio legislativo, el art. 3 define que “toda persona que con
motivo de su trabajo, empleo, cargo, puesto, desempefio de su profesion o relacion
de negocios, tenga acceso a una informacion que redna las condiciones
enumeradas en el articulo 1° y sobre cuya confidencialidad se los haya prevenido,
deberd abstenerse de usarla y de revelarla sin causa justificada o sin
consentimiento de la persona que guarda dicha informacion o de su usuario
autorizado”.

281 Leiva Fernandez, Luis F. P., ob. cit., pag. 1336 y 1019.

282 Mazeaud, Henri y Leén — Tunc, André, ob. cit., pag. 169/170
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cio de un competidor directo y revela los secretos. Si @ contrato ya
fenecido, no contenia clausula alguna que excediera d término de
duracién de é, no puede hablarse de responsabilidad contractual,
frente a dlo es que la doctrina busca fundamentos gjenos a ese tipo
de culpa®®”.

Como se colige la posicion de Boffi Boggero trasluce todo €
clasicismo contractual marcando que las clausulas pactadas Unica-
mente forman parte dd contenido del convenio sin aceptarse a ese
momento la posibilidad de que  mismo se integrara con deberes
secundarios derivados dd principio de la buena fe y de la ultra acti-
vidad dd convenio que impide que se frustre @ fin 0 motivo que le
dio vida al contrato.

Sin lugar a duda, la sancion de la Ley N° 24.766 de preserva-
cion de la confidencialidad para € ambito comercial, ha desplazado
a un segundo plano esta discusién por cuanto no se puede negar que
su texto forma parte de los contratos como norma supletoria y su
violacion tiene ese origen. Ello, particularmente si se tiene en cuenta
que d articulo 11 regla que “ € acceso por terceros a la informacion
de manera contraria a los usos comerciales honestos, dara derecho a
quien la posea a gercer las siguientes acciones: a) Solicitar medidas
cautelares destinadas a hacer cesar las conductas ilicitas. b) Ejercer
acciones civiles destinadas a prohibir € uso de la informacién no
divulgada y obtener la reparacion econémica dd perjuicio sufrido”.

Por elo, en este punto compartimos € criterio de Leiva Fernan-
dez cuando asevera que “por tratarse de la violacion de un deber
especifico contenido en la ley, la naturaleza es contractual. Igual-
mente, si se intentase vincular la responsabilidad al contrato ya ex-
tinguido, también seria de carécter contractual porque € incumpli-
miento al deber de no divulgar € know how hace a impedir la frus-
tracion de la ventgja relativa obtenida a través dd contrato?®”. Sin
embargo, debemos precisar que es contractual porque la norma su-
pletoriareferenciada, si no se pacta en contrario, pasa aformar parte
dd contenido del contrato como se ha explicado anteriormente.

283 Boffi Boggero, Luis Maria, “Tratado...”, cit., T® 2, pag. 204.
284 Leiva Fernandez, Luis F. P., ob. cit., pag. 1336 y 1019.
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Traida esta ensefianza al tema examinado en esta investigacion,
evidentemente sus principios son aplicables por cuanto existe entre
el abogado y su cliente un contrato de prestacion de servicio onero-
so, por € cual conoce datos de éste'y sin lugar a hesitacion, asume e
deber de confidencialidad que se conoce bajo la denominacion de
secreto profesional.

5.9.2.2. Concepto y alcance del secreto profesional.

Lalegalidad del secreto profesional en los abogados emerge de
lanormacontenidaen e art. 156 del Codigo Penal, la cual indica que
el profesional que teniendo noticias de un secreto cuya divulgacion
pueda causar dafio no puede revelarlo sin justa causa®®.

La difusion o propagacion del dato confidencial por parte del
abogado puede dar lugar a diferentes puniciones, como es por gem-
plo, la penal, la administrativa cuando se le imponen sanciones dis-
ciplinarias por parte de los Colegios de Abogados o de carécter civil
cuando deben resarcir € dafio ocasionado al cliente por € incumpli-
miento de los deberes post contractuales asumidos.

Se debe tener en cuenta, como sefidla Durrieu siguiendo las
ensefianzas de Parry que “la obligacion del secreto ha sido estableci-
da en un interés general; su violacion no hiere solamente a la persona
gue ha confiado € secreto, hiere ala sociedad entera, porque quita a
profesionales en los que la sociedad se apoya, la confianza que los
debe rodear®®”.

En cuanto a su alcance, la doctrina judicial ha sostenido que“d
secreto profesional que debe guardar € abogado abarca no solo €
secreto confiado por su cliente, sino también aquel que haya conoci-

285 Art. 156 Cdodigo Penal. - Sera reprimido con multa de pesos mil quinientos a
pesos noventa mil e inhabilitacion especial, en su caso, por seis meses a tres
afios, el que teniendo noticia, por razén de su estado, oficio, empleo, profesion o
arte, de un secreto cuya divulgacién pueda causar dafo, lo revelare sin justa
causa. (Nota Infoleg: multa actualizada por art. 1° de la Ley N° 24.286 B.O. 29/
12/1993)

286 Durrieu (h.), Roberto, “¢Debe el abogado ser incluido como sujeto obligado de
informar operaciones sospechosas?”, La Ley 07/12/2004, 1; Parry, Adolfo, “Etica
de la abogacia”, ED, 1962, t. Il, p. 184 y sigtes. (citas tomadas por el autor de
André Perraud-Charmantier).
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do en € desempefio de su actividad, pudiendo tratarse tanto de un
secreto comunicado como de uno advertido?®™ .

En cuanto a la propiedad del secreto Munilla Lacasa manifiesta
gue “ € secreto pertenece a la conciencia dd abogado. “ Es a su con-
ciencia 'y a su tacto a quienes corresponde fijar los limites que deba
tener € secreto” , seglin palabras deAppleton. La concienciadel abo-
gado actlia siempre por encima de los deseos del interesado, y no
puede ser condicionada por ninguna otra regulacion. Nadie puede
negar d obvio interés del confidente en que se guarde € secreto,
pero, como dice Floridn, éste resulta insuficiente, pues “ € deber de
secreto tiene su razén de ser no en la voluntad del que lo confia, sino
en la especialidad de la profesién en virtud de la cual es confiado y
en lanaturaleza de los deberes que, en d interés general, son impues-
tos a los profesionales?®” .

Para judtificar su posicion argumenta, entre otros fundamentos
gue “s serepara que a cliente que decide relevar a su abogado del
secreto confiado sdlo lo inspira un interés particular, que no siempre
ha de coincidir con d interés de la justicia, dualidad ésta slo cognos-
cible por € abogado; s se repara que a este Ultimo lo guia d legitimo
propésito de mantener incélume la confianza que en su magisterio
deposita la comunidad, entelequia compuesta por cientos de hipotéti-
cos clientes, que asi veran en @ una ciudadda incoercible, entonces se
comprenderg, sin demasiado esfuerzo, que conceder prioridad ala de-
cision interesada del ocasional particular, como lo haced Codigo Pro-
cesal en su articulo 244 con d eufemismo de “justa causa’, terminara
por aniquilar d magisterio mismo de la abogacia y, en consecuencia,
de socavar la seguridad juridica que la nutre y ampara’”.

287 Camara Nacional de Apelaciones en lo Contenciosoadministrativo Federal,
sala lll, “S., C. L. y otro c. Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal”,
09/06/2005, La Ley 09/12/2005, 7, AR/JUR/4483/2005. Ver, Manchini, Héctor,
“Abogados. Secreto profesional”, LLBA 2011 (abril), 296 y Camara Federal de
Apelaciones de San Martin, sala Il (CFedSanMartin)(Salall), 2010-11-16,
“Espinosa, Juan” idem.

288 Munilla Lacasa, Hernan, ob. cit., La Ley 2004-D, 1104

289 Ibidem. Ver también Kent, Santiago - Biancardi, Agustin, “El abogado como
posible sujeto activo del delito de lavado de dinero”, Sup. Penal 2012 (abril), 1,
La Ley 2012-B.
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En d repaso de la doctrina judicial no se encuentran sumarios
donde se haya condenado a un abogado, como sujeto pasivo, por €
incumplimiento del deber de confidencialidad al hacer publico un
secreto de su cliente, pero si se verifica la aplicacion de sanciones
éticas contra dichos comportamientos reprochables?®, o la nulidad
de actos llevados a cabo por los profesionales en contravencion con
la norma?®! o la condena a favor del abogado que ha sido denunciado

290 Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe, “N. N.”, 14/05/1981,
AR/JUR/1436/1981: “constituye grave falta de ética profesional el procurar que
un letrado viole involuntariamente el secreto profesional”; Tribunal de Disciplina
del Colegio de Abogados, sala Il, “S., O. R.”, 21/04/1988, La Ley 1988 —-D; La Ley
1988-D, 326; AR/JUR/1271/1988: “el Codigo de Etica (Adla, XLVII-C, 3295), fija
una serie de pautas en cuanto a los deberes fundamentales inherentes al ejercicio
de la abogacia y el deber de fidelidad que el abogado debe observar para con su
cliente, privilegiando en forma expresa el respeto riguroso del secreto profesional
y la obligacion de atender con celo los intereses que se le confian, evitando la
realizacion de cualquier hecho o acto que puedan perjudicar los intereses del
cliente. Si asi no se hiciere, el abogado se encontraria expuesto a ser sancionado
por infraccion a claras normas éticas que esta obligado a respetar. (Del voto del
doctor Krasnapolski)”

291 Juzgado Nacional de 1la Instancia en lo Penal Econémico Nro. 2, “Malbran,
Juan J. y otra”, 14/10/2003, Sup. Penal 2004 (julio) 35, La Ley 2004-D, 199 DJ
2004-2 DJ 2004-2, 525 DJ 2004-3, 20 Sup. Penal 2004 (mayo) Sup. Penal 2004
(mayo), 71, AR/JUR/5274/2003. Para este tribunal “resulta improcedente citar
como testigos a los abogados que asesoran a los imputados respecto de los
hechos objeto del proceso -en el caso, el magistrado los habia citado en virtud
de lo establecido por los arts. 73 y 279 Co6d. Procesal Penal- si los letrados no
presenciaron el hecho sino que tuvieron conocimiento del mismo en razén del
desempefio de su oficio, toda vez que disponer su declaracién testimonial
significaria violentar el secreto profesional’. Camara Nacional de Apelaciones en
lo Penal Econémico, sala A, Malbran, Juan J. y otra, 02/03/2004, La Ley 2004-D
2004 La Ley 2004-D, 199 La Ley 07/09/2004, 4; DJ 2004-2 2006 DJ 2004-2, 526
Sup. Penal 2004 (mayo) Sup. Penal 2004 (mayo), 71, AR/JUR/239/2004. En
cambio para este tribunal: “resulta desacertado considerar que el deber de guardar
secreto profesional impida escuchar a un abogado como testigo, si es a quien se
lo sefiala como el que aconsej6 a los imputados -en el caso, el juez de primera
instancia lo habia citado pero haciéndole saber los derechos que surgen de los
arts. 73y 279 Cod. Procesal Penal- pues la solicitud de los defensores de que se
lo llame a declarar implica que se ha relevado a ese abogado del deber de guardar
secreto por parte de sus clientes, que son los Gnicos a quienes incumbe la reserva,
situacion que se encuentra expresamente prevista en el art. 244 del Céd. Procesal
Penal”. Camara Nacional de Casacion Penal, sala Il, Telleldin, Carlos A. y otros
s/rec. de casacion, 19/05/2006, La Ley 10/07/2006, 9; La Ley 2006-D, 223, AR/
JUR/1308/2006. En este fallo se ponder6 que “infringe la garantia del debido
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calumniosamente como incumplidor de su deber de confidenciali-
dad?®2,

Para cerrar  punto cabetranscribir @ pensamiento dela Corte
Federal sobre € tema cuando juzgd que “ la conducta del abogado
gue denuncia supuestos hechosilicitos que habria conocido por obra
de un cliente, acompariando evidencias documental es obtenidas du-
rante su patrocinio letrado, viola la defensa en juicio y los derechos
a la privacidad e intimidad del cliente, garantias, que deviniendo
dd articulo 19 de la Constitucién Nacional, se cristalizan en nor-
mas tan clarasy especificas como € articulo 244 del Cédigo Proce-
sal Penal dela Naciony del articulo 156 del Cadigo Penal, y en otro

proceso la conducta del juez de instruccion, al relevar del secreto profesional a
abogados defensores cuando éstos depusieron como testigos, en franca
contravencion con lo previsto en el art. 244 del C6d. Procesal Penal, que dispone
el deber de abstencion de declarar sélo puede ser relevado por el interesado293”.
Cémara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico, sala B, “Cabafia Blanca
S.A” 15/06/2006, La Ley 19/02/2007, 10; La Ley 2007-B 2007- B, 17; DJ 2007-
1, 729; AR/JUR/8131/2006. En este pronunciamiento se dijo que “cabe declarar
la nulidad de la declaracién testimonial prestada por quien asesor6 al imputado
en su caracter de abogado, pues si bien la existencia de una justa causa para
revelar la informacién conocida en el ejercicio de su profesion podria ser relevante
a efectos de la configuracion del delito de violacion de secretos consignado en el
art. 156 del Cod. Penal, dicha circunstancia no resulta conducente para examinar
la validez de la declaracién testimonial prestada en infraccion al art. 275 inc. 4
del Cod. Procesal Penal de la Nacion”.

292 Juzgado Nacional de 1a Instancia en lo Civil Nro. 47, “M., S. F. c. C., P. y otro”,
02/11/2007, RCyS 2008 RCyS 2008, 956, AR/JUR/12299/2007. En este proloquio
se dijo que “corresponde hacer lugar a la accion de dafios y perjuicios incoada
por un abogado en virtud de la denuncia efectuada en su contra ante el Tribunal
de Disciplina del Colegio Publico de Abogados, pues la absolucion del actor en
sede administrativa motivada en la ausencia de elementos probatorios que avalen
la falta ética denunciada demuestra que se trat6 de una acusacion culposa que
genera la responsabilidad del denunciante en los términos del art. 1109 del Codigo
Civil’. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, “M., S. F. c. Cipriano,
Pedro y otros”, 18/04/2008, RCyS 2008 RCyS 2008, 953, AR/JUR/2702/2008.
En este caso se dijo que “debe hacerse lugar al reclamo por dafio moral impetrado
por un abogado en virtud de la denuncia infundada realizada en su contra ante el
Tribunal de Disciplina del Colegio de Abogados pues, si bien no ha quedado
acreditado la existencia de dolo en el obrar del denunciante, conforme a lo
establecido en el articulo 1109 del Cédigo Civil, la accién indemnizatoria derivada
de una acusacion calumniosa podria resultar procedente incluso cuando el
denunciante ha actuado con culpa”.
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orden no menosimportante, en lasdisposicionesqueregulan e ger-
cicio de la profesién de abogado, cuales son los arts. 6°inc. f) dela
ley 23.187 y 10 inc. h) del Cadigo de Etica del Colegio Pablico de
Abogados dela Capital Federal. (del dictamen del Procurador Ge-
neral quela Corte hace suyo)?%®”.

Va de suyo que si esta conducta causd un dafio a cliente, éste
podria demandar la reparacion dd mismo si se verifican todos los
presupuestos de responsabilidad enumerados y estudiados en la se-
gunda parte de este trabajo.

293 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Clementi, Edgar Omar y otro c.
Embajada de Rusia y otros”, 17/04/2007, La Ley Online, AR/JUR/3606/2007.
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CUARTA PARTE

RESPONSABILIDAD PROFESIONAL
DE LOSABOGADOS

VALORACION Y CUANTIFICACION
DEL DANO PRODUCIDO

1. Introduccion.

En la construccion de una sentencia de dafio se determina, anali-
zando la configuracion delos presupuestos, s se puede 0 no imputar al
profesiona de la abogacia d deber de resarcir los dafios producidos.
En lasegunda etapay, para e caso de respuesta positiva, se procede a
valorar los perjuicios reclamados y, finamente, cuantificar los mis-
mos.

Para esclarecer como es e proceso de daboracidn de la sentencia
de dafio resulta oportuno transcribir € pensamiento de los tribunales
cuando dijeron que*“ la obligacion de reparar reclamada antelajuris-
diccidn reconoce dos momentos trascendentes en la elaboracion dela
condena: € primero, la determinacién de que existe la obligacion de
indemnizar en quienes, por aplicacion de los factores de atribucion
subjetivo u objetivos, resulten responsabledela misma. Y segundo, la
fijacion de la cuantia indemnizatoria, que para ser mensu-rada ha
menester tener en cuenta |os aportes probatorios realizados por las
partes al proceso e incluso en algunos casos, cuando estos no sean
suficienteacriterio del Juez, se podra utilizar € mecanismo autoriza-
dopor d art. 171 dd C.P.C. fijando las bases para su posterior liqui-
dacion en la etapa de gecucidn de sentencia?®*” .

294 Cémara Civil, Comercial y Mineria San Juan, Sala Primera, 02/03/1999, autos
N° 15.131 “Vargas, Isidro Alberto ¢/ F.G.H. S.A. — Dafios y Perjuicios - Sumario”,
L. de S. T° 74, F° 86/96; 3/09/2003; autos N° 17.269 “Belert, Fernando Raul c/
Herrera, José Maria - Dafios y Perjuicios - Sumario”, L. de S. T° 85, F° 155/172.
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En d mismo sentido se preciso que* € derecho ala“ reparacion
integral” de la victima, en nuestro ordenamiento legal, tiene rango
congtitucional, por lo cual los considerandos deben contener [os fun-
damentos suficientes para conceder o negar 1os rubros que se recla-
man. El arbitriojudicial parano transformarseen arbitrariedad debe
contener d correcto analisis de las cuestiones facticas que sele plan-
tean y precisar la clasificacion y calificacién (valoracion) delos da-
fioS COMo un paso previo y necesario para, finalmente, [levar a cabo
la cuantificacion en dinero del dafio resarcible®®®” .

Es decir, “ no debe confundirse la valoracion del dafio con la
cuantificacion de la indemnizacion, se trata de dos operaciones dis-
tintas aunque fuertemente relacionadas?®” .

En esta Cuarta parte se valorara cuales son los dafios que puede
ocasionar d accionar negligente del abogado; es decir que clase de
perjuicios son viables de producirse con nexo causal adecuado con €
incumplimiento de los deberes contractuales asumido por € profesio-
nal. Luego, de precisado € rubro, se debe meritar la dimension de
menoscabo causado a los intereses patrimoniales o0 a la persona de
cliente para, finalmente, traducir a dinero de curso legal, la suma que
compensara € dafio.

2. Breves reflexiones sobre los méodos para cuantificar.
Cuando seinicia d estudio de los métodos empleados por la doc-
trina judicial para llevar a cabo la cuantificacion dd dafio, se verifica
que se han ideado bési camente dos sistemas que tratan de consagrar la
igualdad y la seguridad juridica, ademas dd principio de justicia con-
mutativa que en nuestro plexo normativo se consagra en € reconoci-
miento constitucional bajo la denominacion de reparacion integral .’

295 Cémara Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala Primera, 27/08/2007,
autos N° 19030 “Ramos, Estela del Carmen c/ Lucero, Victor Hugo y otros —
Dafios y Perjuicios — Sumario”, L. de S. T° 97 F° 55/72. (voto Alferillo)

296 Primera Camara en lo Civil - Primera Circunscripcion Judicial de Mendoza, 18/
08/2001, Expte. 142224/340 — “Gallardo, Claudia Edgardo c/ Chéavez - Dafios y
Perjuicios”, L. de S. n°® 159 - Fs.255

297 Cémara Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala Primera, 27/08/2007,
autos N° 19030 “Ramos, Estela del Carmen c/ Lucero, Victor Hugo y otros —
Dafios y Perjuicios — Sumario”, L. de S. T° 97 F° 55/72. En este pronunciamiento
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En esa idea, se han pergefiado, por una parte, sistemas basados
en formulas matematicas, como la que se emplean para cuantificar
algunos dafios producidos a la persona, bajo la denominacion de
FormulaMarshall, Requena, etc.?%®, para contraponerseal clésicosis-

se expuso que “el derecho a la “reparacion integral” de la victima, en nuestro
ordenamiento legal, tiene rango constitucional, por lo cual los considerandos
deben contener los fundamentos suficientes para conceder o negar los rubros
que se reclaman. El arbitrio judicial para no transformarse en arbitrariedad debe
contener el correcto analisis de las cuestiones facticas que se le plantean y
precisar la calificacion y calificacién (valoracién) de los dafios como un paso
previo y necesario para, finalmente, llevar a cabo la cuantificacion en dinero del
dafio resarcible”. (voto Alferillo).

298 Camara Apelaciones Civil y Comercial Octava Nominacion de Coérdoba,
Sentencia, 25/10/2005, “Ferreira Ariel Alejandro ¢/ Cabrera Ramon — Ordinario —
Dafios y Perjuicios — Accidente de Transito — Recurso de apelacion”. En este
fallo se sostuvo que “para la cuantificacion del dafio por pérdida de chance surgida
a nota de la incapacidad debera adoptarse la férmula matematica Requena o
Marshall abreviada, pero esta no debe ser modificada en su composicion. Es
que la determinacién del quantum indemnizatorio incluye parametros objetivos
como la edad de la victima, sus ingresos y el grado de incapacidad, grado que
entiende -por resultar un pardmetro objetivo- que se condice con la eleccion
objetiva de la formula sefialada y con la naturaleza patrimonial del rubro, debe
tomarse para su calculo el grado integro de incapacidad que realmente padece
el actor, el que no debe ser disminuido. Ademas, el porcentaje del factor de
incapacidad que contiene la formula sefialada es el que ha sido determinado por
las probanzas de autos, con el debido contradictorio. Por lo que -a su juicio- de
imponerse una reduccion al grado invalidante, resulta discrecional y se ingresa
en el campo del subjetivismo propio del dafio extrapatrimonial y extrafio a la
naturaleza del dafio patrimonial de que se trata. (Voto de Liendo, en minoria)”.
Segunda Céamara en lo Civil - Primera Circunscripcion Judicial de Mendoza, 11/
07/1984, Expte.80508 “Isuani, Nilda c/ Agustin Vitale y Otro. - Dafios y Perjuicios”,
L. de S.072 - Fs.298. Por su parte este tribunal dijo: “no se trata de resarcir a la
victima de una pérdida de remuneraciones ni de las consecuencias de un
hipotético despido, sino de reparar el perjuicio que le traera aparejado en el
mafiana su incapacidad laboral. Lo que aqui se trata es de entregar a la actora
una indemnizacion en forma de capital, suficiente para constituir una renta
periédica, sustitutiva de aquella insuficiencia de ingresos laborales derivada de
su incapacidad. Ahora bien el dafio no actual es siempre incierto en su cuantia y,
por tanto, no queda otro camino para fijarlo, tarea que no es facil, que recurrir a
una fijacién prudencial y equitativa, en ejercicio de la facultad que otorga al
juzgador el art. 90 inc. 7 del C.P.C.". Tercera Camara en lo Civil - Primera
Circunscripcion Judicial de Mendoza, 02/02/2000, Expte. 24875, “Olivera, Ramoén
Florencio ¢/ Gentilucci, Naldo - Dafios y Perjuicios”, L. de S.087 - Fs.116. En este
proloquio se expuso que “la indemnizacion a establecer no debe seguir un célculo
lineal, sino el sistema financiero de amortizacién gradual progresivo que otorgue
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tema empleado mayoritariamente por los tribunales argentino, deno-
minado arbitrio judicia (prudente apreciacion judicial) al cual le es
exigible un razonado andlisis de los motivos por los cuales se fija
determinada cuantia para no incurrir en arbitrariedad.

Conocida la diferencia de criterio, dd andlisis efectuado a los
pronunciamientos de la doctrina judicial se verifica que no se em-
plean las formulas matematicas en los rubros que se entienden pro-
cedentes cuando se imputa responsabilidad resarcitoria a abogado,
como es d pago dela pérdida de chance, € dafio moral y € abono de
los gastos dd juicio frustrado.

Al respecto, y amodo de simple giemplificacion, se puedetrans-
cribir que* la chance no ostenta el mismo grado de certidumbre que
el de un efectivo lucro cesante, de ahi que e alcance de la indemni-
zacion acordada por tal concepto es problematica, y al igual que €
caso del dafio moral, quedara librado al prudente arbitrio judicial
gue debe tender a obtener una apreciacion lo mas precisa posibleen
base a pautastales como la condicion social y patrimonial del grupo
familiar, la edad dela victimay de sus progenitores, la circunstancia
de que segun € orden natural de las cosas a la mayoria de edad
probablemente el hijo fallecido hubiera formado su propio hogar en
desmedro de la ayuda econdmica que pudiera proporcionar a sus
padres, la condicién modesta o pudiente del hogar formado por los
padres, entre otras®®®” .

Del mismo modo ocurre* en cuanto atafie a la cuantia del dafio
moral, se trata de una cuestion librada a la prudente apreciacion
judicial. Discrecionalidad judicial queno essinbnimo dearbitrarie-
dad, pero arbitrariedad es sinénimo de capricho, voluntarismo o de

a la victima una renta que sustituya la incapacidad que sufre. En este aspecto,
atendiendo a la edad de la victima de cuarenta y seis afios al momento del
accidente, que sigue desarrollando la actividad laboral que tenia, aunque no la
deportiva, con limitaciones en su integridad fisica con vistas de futuro, y que le
resta un tiempo de diecinueve afios de vida util hasta su jubilacion, la suma de
veinte mil pesos a la que debe adicionarse el lucro cesante aparece generosa
para cubrir ese aspecto indemnizatorio”.

299 Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Tucuman, Sala Laboral y
Contencioso-administrativa, 05/08/1999, “A., L. A. c/ Provincia de Tucuman”,
LLNOA 2000, 1120.
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un error extremo del juez asi la parte que pretende en casacion la
modificacién de la suma acordada para la reparacion de un dafio
moral debe mostrar fehaci entemente que aquella, en el caso concre-
to y en base a sus especificas circunstancias resulta irrisoria o bien
excesiva®®”

Ahora bien, respecto de como debe realizarse la cuantificacion,
es oportuno recordar que e juez de mérito, es soberano para la deter-
minacion de las cuantias indemnizatorias, pero deben explicarse las
razones en base a las cuales se adopta un determinado monto, por ser
ese @ Unico medio correcto para gercer @ derecho de defensa. De
elo seinfiere que se deberd evaluar las distintas circunstancias fac-
ticas, objetivandolas, las pruebas producidas y legalmente incorpo-
radas al proceso, y demas aspecto que brinden un sustento o funda-
mento objetivo a la sentencia, cumpliéndose de tal modo con la exi-
gencia prevista en  cddigo adjetivo.

En palabras dela Corte Federal, “ el juez debe juzgar con equi-
dad en los casos particulares sometidos a su decision y ello solo se
logra ejerciendo la virtud de prudencia animada con vivo espiritu
de justicia en la realizacion efectiva del derecho en las situaciones
reales que se le presenten, conjugando |os enunciados normativos
con los elementos facticos del caso, cuyo consciente desconoci mien-
to no se compadece con la mision de administrar justicia®”

En concreto y aplicable estrictamente para € tema que nos ocu-
pa, se asevera que “ tratdndose de un supuesto de responsabilidad
civil del abogado, la apreciacion dela entidad y suficienciadel dafio
quedara librada a la prudente estimacion judicial, aungue Unica-
mente constituird un dafio actual resarcible en la medida en que

300 Superior Tribunal de Justicia de Corrientes, 09/10/2007, “Valle Marta Dolores
C/ Galeano Jorge Candido S/ Sumario (Dafos y Perjuicios)”, ED1 - 31011987/7
sentencias 134.

301 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, C. 388. XXXIV “Cuifia, Rodolfo y otros
s/ contrabando e infraccién a la ley 23.771 (causa n° 39.022)", 6/02/01, T. 324,
pag. 81, LL. 3-09-01; n° 102.555; M. 390. XXXIV, “Mercedes Benz Arg. S.A.” (TF
13259-1) ¢/ D.G.l., 26/02/02, T. 325, pag. 217; F 177 XXXIV, “Fisco Nacional -
Direccion General Impositiva ¢/ El Hogar Obrero Cooperativa de Consumo
Edificacion y Crédito Limitada”, 10/05/99, T. 322, pag. 723, ED. 18-08-99, nro.
49.433, JA. 29-12-99.
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importe una probabilidad suficiente de beneficio econdémico que
quedé frustrada y no una mera expectativa, muy general y vaga, que
represente un menoscabo puramente conjetural o hipotético®?” .

3. L os dafios resarcibles derivados del accionar profesional del
abogado.
3.1. Naturaleza contractual del dafio.

En la valoracion de dafio teniendo en vigencia € Cadigo Civil
elaborado por Véez Sarsfidd, se debe tener en cuenta — como se
exXpuso up supra — que la responsabilidad de los abogados por los
dafios ocasionados a su cliente, es contractual, razén por la cua se
aplicaralanormativa quereglad tipo (arts. 506,507, 508, 512, 519,
520, 521, sig. y conc. de C.C.)

Espor dlo quesejuzgd que* cuando se trata de un supuesto de
responsabilidad profesional contractual -en el caso, debido ala ne-
gligencia incurrida por un abogado en la tramitacién de un proce-
so-, la extension del resarcimiento serd mas limitada, respondiendo
el letrado, en principio, por las consecuenciasinmediatasy solo por
las mediatas si ha existido un incumplimiento malicioso®®” .

En d proyecto dela Comisiéon Reformadora Dec. N° 191/11, es
vélido recordar, se unifica € régimen resarcitorio, cuando establece
en € esbozado art. 1714 que “la violacion de deber de no dafar a
otro, o d incumplimiento de una obligacion, da lugar ala reparacion
del dafio causado, conforme con las disposiciones de este Codigo”.
Y, en d siguiente relacionado con la antijuricidad, que “cualquier
accion u omision que causa un dafio a otro es antijuridica si no esta
justificada”.

Sin perjuicio de €llo y se propone en € art. 1721 que podra
existir responsabilidad contractual objetiva, “cuando de las circuns-
tancias de la obligacion, o de lo convenido por las partes, surge que
e deudor debe obtener un resultado determinado”. En otras pala-

302 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, 08/02/2010, “R., N. c. M.
P., J. A. y otro”, La Ley Online; AR/JUR/1437/2010.

303 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Lomas de Zamora, sala |,
30/03/2004, “R., S. c. G.,, N.”, LLBA 2004, 641, AR/JUR/882/2004.
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bras, para la reforma se diferencia entre responsabilidad contractual
subjetiva y objetiva, siendo la primera lareglay, la segunda, la ex-
cepcion.

Ello severificaend art. 1768 donde seindica que “la actividad
del profesional liberal esté sujeta a las reglas de las obligaciones de
hacer. La responsabilidad es subjetiva, excepto que se haya compro-
metido un resultado concreto. Cuando la obligacion de hacer se pres-
te con cosas, la responsabilidad no estd comprendida en la Seccion
82 de este Capitulo, excepto que causen un dafio derivado de su vi-
cio. La actividad de profesional liberal no esta comprendida en la
responsabilidad por actividades riesgosas previstas en d articulo
1757".

Ahora bien, especificamente relacionado con d tema de la va-
loracién y cuantificacion de los dafios se debe tener en cuenta que €
art. 1724 entiende que “son reparables las consecuencias dafiosas
gue tienen nexo adecuado de causalidad con € hecho productor del
dafio. Excepto disposicion legal en contrario, se indemnizan las con-
secuencias inmediatas y las mediatas previsibles. Las consecuencias
de un hecho que acostumbran a suceder segin € curso natural y
ordinario de las cosas, se llaman en este Codigo “ consecuencias in-
mediatas’. Las consecuencias que resultan solamente de la conexion
de un hecho con un acontecimiento distinto, se llaman consecuen-
cias “mediatas’. Las consecuencias mediatas que no pueden prever-
se se [laman “ consecuencias casuales’.

A su vez, d art. 1725 puntualiza que “en los contratos se
responde por las consecuencias que las partes previeron o pudieron
haber previsto al momento de su celebracion. Cuando existe dolo del
deudor laresponsabilidad se fija tomando en cuenta estas consecuen-
cias también al momento del incumplimiento”.

Estas pautasfijadas en € proyecto recepcionan los criterios da-
borados por la doctrinajudicial y autoral al estudiar € alcance delas
consecuencias resarcibles de la responsabilidad contractual.
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3.2. Resarcimiento de la chance frustrada del cliente.

3.2.1. Concepto.

En un repaso por @ contenido de los pronunciamientos judicia-
les donde se ha condenado a los abogados por e dafio causado a sus
clientes, se verifica que € dafio patrimonial queda limitado a la pér-
dida de chance de los mismos.

Ello sin duda impone d deber de precisar cual es su concepto
por cuanto € art. 1069 del Cédigo Civil de Véez, define que é dafio
patrimonial comprende no solo € perjuicio efectivamente sufrido,
sino también la ganancia de que fue privado € damnificado por €
acto ilicito y que designa con las palabras “ pérdidas e intereses”. Y
€s, en este contexto, donde debe encuadrase la existencia de la perdi-
da de chance.

En la doctrina de los autores verificamos que Zannoni define
gue “la chance es la posibilidad de un beneficio probable, futuro,
gue integra las facultades de actuar del sujeto en cuyo favor la espe-
ranza existe. Privar de esa esperanza a sujeto, conlleva dafio, aun
cuando pueda ser dificultuoso estimar la medida de ese dafio, porque
lo perdido, lo frustrado, en realidad, es la chance y no € beneficio
esperado, como tal%4”,

Anteriormente Bustamante Alsina entendio que “si bien lo que
daria al dafio d carécter de eventual seria la probabilidad de obtener
la ganancia o de evitar € perjuicio, hay, por otra parte, una circuns-
tancia cierta: la“ oportunidad” de obtener la ganancia o deevitarsed
perjuicio, y esa oportunidad cierta se ha perdido por € hecho de un
tercero, 0 a causa de la ingecucion de la obligacién por € deudor. Si
la probabilidad hubiese tenido bastante fundamento, la pérdida de

304 Zannoni, Eduardo A., “El dafio...”, cit., pag. 78. Este autor, en la pag. 76, sostiene
que “cuando el dafio consiste en la frustracion de una esperanza, en la pérdida
de una chance, de una probabilidad, existen a la vez —es decir, coexisten- un
elemento de certeza y un elemento de incertidumbre. Certeza que, de no mediar
el evento dafioso — tratese de un hecho o acto ilicito o de un incumplimiento
contractual-, el damnificado habria mantenido la esperanza en el futuro, que le
permitiria obtener una ganancia o evitar una pérdida patrimonial. Pero, a la par,
incertidumbre, definitiva ya, de que manteniéndose la situacion de hecho o de
derecho que era el presupuesto de la chance, la ganancia se habria en realidad
obtenido, o la pérdida se habria evitado”.
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ella debe indemnizarse. La indemnizacion deberd ser de la chance
misma, y no de la ganancia, por lo que aquella debera ser apreciada
judicialmente segiin € mayor o menor grado de posibilidad de con-
vertirse en cierta; @ valor de la frustracion estara dado por € grado
de probabilidad®®”.

Enlamismaidea Mérquez, recuerdaqueen las X Jornadas Cien-
tificas de la Magistratura realizadas en Cordoba (1994) se sostuvo
como conclusion que la pérdida de la oportunidad de alcanzar un
beneficio o evitar un perjuicio, tanto patrimonial como extrapatri-
monial, debe ser resarcida atitulo de*“ chance’, cuando dicha oportu-
nidad tenga una probabilidad suficiente de que se produzca. Ello por
cuanto la determinacién de la oportunidad —base del origen de la
chance- debe efectuarse desde € juzgador, atendiendo a su redlidad
social y particularidades propias dd medio en @ cual se halla inser-
to. Finalmente se puntualiz6é que la medida de la reparacion de las
chances tiene inmediata vinculacion con la intensidad o grado de
probabilidad de la oportunidad frustrada.®

Para completar d concepto Orgaz, precisd que “ cuando la posi-
bilidad, en cambio, de obtener |a ganancia o de evitar la pérdida era
bastante fundada — o0 sea, cuando méas que posibilidad era una “pro-
babilidad” suficiente-, la frustracion de éla debe indemnizarla d res-
ponsable; pero esta indemnizacion es de la “ chance’ misma, que €
juez apreciard en concreto y no de la ganancia o dela pérdida que era
e objeto de aquela, ya que no puede olvidarse que lo frustrado es
propiamente la “ chance’, la cual, por su propia naturaleza, es siem-
pre problemética en su realizacion®.

En otras palabras debemos entender que la chance es un rubro
con autonomia conceptual y resarcitoria.

En ese sentido, se debe diferenciar que no es solo la pérdida de
oportunidad la que configura la “chance’ malograda, sino que es

305 Bustamante Alsina, Jorge, ob. cit., pag. 179.

306 Moisset de Espanés, Luis — Marquez, José Fernando, “Responsabilidad de
dafios y responsabilidad civil’, (Zavalia, Buenos Aires, 2009), pag. 194.

307 Orgaz, Alfredo, “El dafio...” cit., pag. 67.
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menester que ese quebranto contenga una posibilidad razonable de
obtener la ganancia o de evitar la desventgja.

Esta diferencia es importante tenerla en cuenta pues en la cadu-
cidad de la instancia siempre existe la privacion de la posibilidad de
tener un pronunciamiento judicial, sea favorable o no parad cliente.
En cambio, en & concepto estricto, se debe acreditar que la sentencia
frustrada tenia, conforme los hechos invocados, la normativa aplica-
ble, la jurisprudencia de la jurisdiccion, posibilidades razonables de
ser favorable. Mientras mayores probabilidades mayores “ chances”
Yy, por ende, mayor resarcimiento.

En la doctrina jurisdiccional, d tribunal Superior de Cérdoba
especificd que “ @ objeto de la pérdida de chance remarcabamos
radicaen... la probabilidad de obtener ganancias o beneficios mate-
rialesen d futuro, frustrada como consecuencia del detrimento pro-
ducido. Asi, para admitir un lucro cesante es menester Unicamente
una certeza relativa o seria probabilidad del beneficio que e hecho
ha truncado. La «chance» concluiamosno llegani siquieraala cer-
teza relativa, basta una probabilidad suficiente... delograrlos®®” .

En esa misma direccion se precisd que “ en € derecho de da-
fios, |a probabilidad u oportunidad de beneficio econémico que cuan-
do resulta frustrada por la culpa ajena esresarcible a titulo de pér-
dida de chance, consiste en una oportunidad o probabilidad concre-
tay suficiente, por 1o que siendo las mismas general o vagas, hada
deberesarcirse®®” .

Enotraspalabras, “ |a pérdida de una oportunidad o chance cons-
tituye una zona gris o limitrofeentrelo ciertoy loincierto, lo hipotéti-
coy lo seguro; tratdndose de una situacion en la que media un com-
portamiento antijuridico queinterfiereenel cursonormal delosacon-
tecimientos deformatal, queyano sepodra saber si d afectado por €
mismo habria o no obtenido una ganancia o evitado una pérdida de

308 Tribunal Superior de Justicia de Coérdoba, Sala Penal, Sent. 39, 24/05/2004,
(Expte.”B”, 18/02) “Bravo, Francisco David p.s.a. Homicidio preterintencional
Recurso de Casacion e Inconstitucionalidad”. (Voto Tarditti)

309 Superior Tribunal de Justicia de Corrientes, 22/09/2006, Sent. 161, Expte.
N°25876/05 “Zapata Mario Hugo C/ Citibank N.A. y/o Organizacion Veraz S.A. S/
Sumario”
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no haber mediado aquél; 0 sea que para un determinado sujeto habia
probabilidades afavor y en contra de obtener o no cierta ventaja, pero
un hecho de un tercerole ha impedido tener la oportunidad de partici-
par en la definicidn de esas probabilidades®®” .

3.2.2. Diferencias con € lucro cesante.

En d camino de ddimitar correctamente la “chance’, como rubro
integrante dd deber de resarcir de los abogados condenados por maa
praxis, corresponde marcar sus diferencias con d “lucro cesante’.

En esa direccién Zannoni recuerda que “puede ocurrir que €
evento dafioso conduzca a que € damnificado sufrala pérdida o frus-
tracion de una expectativa o probabilidad de ganancia futura. No se
trata, por supuesto, dd tradicional lucro cesante, pues @ dafio que
éste importa es cierto en la medida que  damnificado tiene un inte-
rés legitimo a la percepcion de esos lucros a momento dd evento
dafioso. En otras palabras: d rubro lucro cesante, indemniza no la
pérdida de una mera expectativa o probabilidad de beneficio econé-
micos futuros, sino @ dafio que supone privar a patrimonio del dam-
nificado de la obtencion de lucros a los cuales su titular tenia dere-
cho, es decir titulo, al tiempo en que acaece € eventos damnis't”

El profesor espariol Medina Crespo, marca como diferencia que
“d estricto lucro cesante exige su probanza mediante la demostra-
cion de la ocupacion productiva a la que se dedicaba € lesionado,
del periodo de su inactividad, del nivel de los ingresos que obtenia y
de los que dgja de obtener, realizandose asi su ponderacion in con-
creto. En cambio, € efecto patrimonial de una situacion que impli-
que la pérdida o disminucién de las potencialidades econémicas, sin
estar referidas a unas ganancias especificas dgjadas de obtener, se
pondera in abstracto, partiendo de la prueba del impedimento®2”.

310 Céamara Primera Civ. y Com. de Coérdoba, 22/12/03 Sent. 212, “Barale German
Alberto ¢/ Municipalidad de Cérdoba — Ordinario”, Revista Actualidad Juridica
General de Cérdoba (N°: 52), Actualidad Juridica on line cédigo: 7581

311 Zannoni, Eduardo A., “El dafio...”, cit., pag. 74.

312 Medina Crespo, Mariano, “El resarcimiento del lucro cesante causado por

muerte”, http://www.asociacionabogadosrcs.org/congreso/5congreso/ponencias/
marianoMedinaLucroCesante.pdf
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La cuantificacion in concreto del lucro cesante parte dela exis-
tencia de una situacion preconstituida, como podria ser la existencia
de un contrato (futbolista profesional que selesiona una pierna en un
accidente de trénsito) que permite ponderar con pardmetros ciertos y
definidos. En cambio, en la chance no existe esa certezainicial, sino
que en funcidn de indicios concomitantes a la frustracion, se analiza
in abstracto sobre la mayor o menor probabilidad de haber obtenido
e beneficio.

Una hip6tesis que coloca a la investigacion en una zona gris, se
puede verificar cuando se ha obtenido una sentencia favorable pero
que por negligencia del profesional, en la etapa de gecucion, permi-
te que & condenado se insolvente cuando existian posibilidades cier-
tas de hacer efectiva la condena.

Sin perjuicio de dlo, la doctrina judicial orienta que “ &l lucro
cesante puede definirse, como €l dafio patrimonial que se configura
por la pérdida de la ganancia dejada de obtener o la pérdida de
ingresos, como consecuencia directa e inmediata del hecho lesivo.
En contrapartida lainvalidacién dela victima cuando no ha perdido
susingresos bien puede encuadrarse dentro del amplio concepto de
la pérdida de chance®®” .

Por dlo, desde € principio, debe quedar en claro que “ a dife-
rencia de un lucro cesante efectivo que supone pérdidareal deingre-
sos, |o resarcible en materia de chance frustrada es la privacion de
oportunidades econdémicas regidas por probabilidades futuras®#” .

Con mayor precision se expreso que “ la indemnizacion del |u-
cro cesanterequiere que € evento dafioso haya causado ala victima
una pérdida inmediata de ganancias, mientras que en la indemniza-
cién por pérdidade” chance’ , por € contrario, las pérdidas se exte-

313 Camara Octava Apelaciones Civil y Comercial de Cérdoba, 25/10/2005, “Ferreira
Ariel Alejandro ¢/ Cabrera Ramén — Ordinario — Dafios y Perjuicios — Accidente
de Transito — Recurso de apelacién”. (Voto Liendo, por sus fundamentos).

314 Céamara Octava de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Cérdoba, 07/02/
2006, “Palacios, Maria del R. ¢/ Lépez, Juan R. y otro”, LLC 2006, 838. (del voto
de la doctora Junyent Bas)
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riorizan en la posibilidad y oportunidad de conseguir esas ganan-
cias 0 beneficios®®”

3.2.3. Ddimitacién de la chance frustrada por € accionar
del abogado.

La pérdida de la chance dd cliente por € accionar profesional
negligente dd abogado, es uno de los rubros indemnizables declara-
dos en variosfallos. Ello es asi, porque lafrustracion dd cliente puede
tener distintas escalas, sea por no haber iniciado la demanda, por per-
der la instancia procesal, por perder la exigibilidad de su derecho por
prescripcion. En € segundo caso, la perdida de la instancia judicial,
frustra basicamente d derecho del particular a obtener un pronuncia-
miento de la jurisdiccion, sea de la primera o de la instancia revisora
(cuando no se apda) en d cua sele pudo dar razén a su pretension.

Estas circunstancias tienen influencia @ momento de valorar y
cuantificar € dafio generado por @ profesional, razén por la cual
seran motivo de particular estudio.

En general se entiende que “ en cualquier caso, ya sea que ac-
tle como patrocinante o como apoderado, la responsabilidad del
abogado por el mal desempefio de sus funciones se establece por la
pérdidadela*“ chance’ queha experimentado € clienteal no contar
con € patrocinio o representacion apropiados, y la cuantia de la
indemnizacion se establece por € grado de probabilidad que en la
evitacion del dafio causado hubiese podido tener un comportamien-
to correcto®6”

Ello por cuanto “ la chance configura un dafio actual, no hipo-
tético, resarcible cuando implica una probabilidad suficiente de be-
neficio econdmico que resulta frustrada por € responsable. Por dllo,
en los casos de pérdida de chance, por tratarse de una mera posibi-
lidad, € contenido resarcitorio habra de fijarse atendiendo a las

315 Céamara Apelaciones Civil y Comercial Octava Nominacion de Cordoba, 22/02/
2001, “R., R. E. ¢/ Grgich Barruca, Alejandro”, La Ley 2001-D, 370 - LLC 2001,
756.

316 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, 04/05/1979, “Minuzzi de
Garcia Huerga, Rosa D. c. Alconada Aramburu, Francisco y otro”, La Ley 1979-
D, 21 - DJ 1979-10, 22.
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expectativas o posibilidades de éxito, como en e supuesto de un re-
CUrso no interpuesto, en la esfera de la responsabilidad profesional
del abogado, o los de un caballo de carrera que no pudo correr por
causa del demandado®”” .

Otro tribunal sobre @ tema sostuvo que “ la frustracion de un
negocio juridico por defecto de asesoramiento legal o por la pérdida
deunjuicio enrazon deomisionesatribuiblesa errores o negligencia
del profesonal -end caso, perencion deinstancia-, configurala pérdida
de una posibilidad, de una chance entendida como la frustracion de
una expectativa, la que para que resulte indemnizable es necesario
demostrar que con motivo del hecho se ha frustrado en for ma definiti-
va una esper anza susceptible de apreciacion pecuniaria®®” .

Es decir, que la chance no es equivalente al monto demandado,
SiNO que se resarce con una suma que para su determinacion se debe
tener en cuenta una serie de variables que influyen en mayor o menor
medida, en la probabilidad de obtener la pretension deducida. Ello
implica que en la construccion de la sentencia, € juez pueda llegar a
la conclusion que se han verificado los presupuestos constitutivos
(dafio, nexo causal, antijuricidad y factor de atribucion), pero haga
lugar a un resarcimiento minimo cuando las probabilidades de obte-
ner éxito en la reclamacién sean bajas.

Antes de avanzar, corresponde precisar que si se imputa res-
ponsabilidad resarcitoria al abogado es porque se han configurado
todos y cada uno de los requisitos constitutivos antes sefialado, pues
s faltare alguno de dlos, no existiria responsabilidad. Verbigracia,
s existe culpa dd abogado pero no perjuicio; si no hay nexo de cau-
salidad entre @ dafio y @ accionar del profesional, etc.

Por elo, d saber de los tribunales sostiene que “ € cliente que
pierde un juicio por la caducidad de instancia declarada por negli-
gencia del abogado quelo asitié, no puede pretender unaindemni za-
cion igual a la suma reclamada en dicho proceso -en € caso, por

317 Segunda Camara Civil, Primera Circunscripcion Mendoza, expte. 98098
“Bellene, Manuel Roberto Carlos Emilio Demo Ramos - Dafios y Perjuicios”, 03/
11/1997, LS090-462

318 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala G, 16/08/2001, “Zuffo,
Magdalena B. c. M. P, D. H.”, RCyS 2001, 895
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reparacion del dafio sufrido a raiz del accidente acaecido durante un
viaje en dmnibus-, toda vez que por depender en alguna medida de
circunstancias ajenasal abogado, no puede saberseacienciaciertas
la sentencia hubiera reconocido |la totalidad de lo pretendido®®” .

Deigual manera, “ la determinacion del dafio indemnizable por
responsabilidad civil del abogado no puede consistir, generalmente,
en el importedela operacion no concretada o en €l dela sumarecla-
mada en la demanda desestimada o bien en € monto del embargo
caduco o no trabado oportunamente, por ser éstos resultados quede
todas maneras dependian de otras circunstancias ajenas al profe-
sional®°”

O, que “ en materia de responsabilidad civil del abogado, la
indemnizacion no puede consistir en la suma reclamada en la de-
manda desestimada pues se trata de resultados que de todas mane-
ras dependian de otrascircunstancias ajenas al profesional y queya
nunca se sabra si seiban o no a producir, con lo cual aquella ha de
consistir mas bien en la pérdida de una “ chance” o posibilidad de
éxito en las gestiones, cuyo mayor o menor grado de probabilidad
depender & en cada caso de sus especi al es circunstanci as facticas®” .

A partir de estas premisas bésicas corresponde, en un buen or-
denamiento expositivo, continuar con € examen de los parametros
que la jurisdiccion emplea para determinar € monto resarcitorio de
los darios ocasionados por € abogado.

3.2.4. Parametros para cuantificar la chance frustrada.
La doctrina de los tribunales en sus pronunciamientos utilizd
distintas referencias para construir d razonamiento mediante @ cual
llegar a precisar en dinero, la cuantia resarcitoria correspondiente a
la pérdida de chance dd particular afectado.
Estos parametros serdn examinados en los puntos siguientes.

319 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, 26/03/2003, “Vitale, Roberto
Juan c. V., A. H.", La Ley 2003-D, 409, AR/JUR/357/2003.

320 Céamara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Rosario, sala I, 09/02/1999,
“S., 0. c. C, C.A. yotro.”, LLLitoral 1999, 750, AR/JUR/2134/1999

321 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala M, 11/03/2010, “Forziati,
Claudio Néstor c. F, A. M. y otros”, La Ley Online; AR/JUR/3724/2010
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3.24.1. Se debetener en cuentalas probabilidades de éxito
de la pretension impetr ada.

Como se ha precisado, no es @ monto reclamado en la demanda
la suma que se debe resarcir cuando acaece la pérdida de la posibili-
dad de obtener un reconocimiento judicial, sino que es resarcible la
chance que se mide en funcién de las probabilidades de éxito de la
pretension deducida.

En ese sentido, debe quedar perfectamente en claro que cuando
un abogado se le imputa responsabilidad por la pérdida de la posibi-
lidad de contar con una sentencia dictada por lajurisdiccion, ya pro-
dujo un dafio y € mismo consiste en haberle privado a su cliente del
derecho arecibir un fallo que dirima su conflicto deinterés. A elo se
le suma, € costo del proceso malogrado que debe asumir € cliente
por cuanto normalmente es condenado en costa. Y, también la chan-
ce de haber obtenido un pronunciamiento favorable conforme a la
entidad del derecho reclamado.?

Para cuantificar la chance, @ examen concreto a formular esta
vinculado con la cuestion de fondo que se dirimia en € proceso y
paradlo, necesariamente, d juez quefalleen d juicio de mala praxis,
debe indudiblemente considerar si & derecho frustrado tenia o no
probabilidades de recibir un reconocimiento favorable en la senten-
ciaque no sedicto, paralo cual deberd conocer la pretension deduci-
da, las defensas esgrimidas por la contraria, los medios probatorios
con los cuales se pretendia acreditar 1os hechos invocados, la norma-
tiva aplicable, la correspondencia con los criterios conocidos de los
tribunales de la jurisdiccion donde se dirimia € pleito, etc.

Por cierto que esta carga probatoria es del cliente que demanda,
es su parte la que debe demostrar que la pretension frustrada era

322 Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H, “M., R. A. c. A, D. L. y
otro”, 09/08/2005, La Ley 06/04/2006, AR/JUR/3995/2005. En este fallo se dijo
que La circunstancia de que en el marco de la accion de dafios y perjuicios
incoada contra los abogados que patrocinaron a la actora en un juicio que se
extinguid por la caducidad de instancia, se haya desestimado el reclamo fundado
en la pérdida de la chance de volver a peticionar ante los tribunales, no modifica
el caracter de vencidos de los letrados a los fines de la imposicion de costas, en
tanto se admiti6 su responsabilidad por el actuar negligente en el cumplimiento
de las obligaciones derivadas de la relacion juridica habida entre las partes”.
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juridicamente viable y la del profesional, ya marcado por la negli-
gencia, le corresponde explicar que ain cuando hubiera cumplido
con todos |os deberes profesionales no hubiera logrado € reconoci-
miento judicial de la pretension por ser la misma juridicamente in-
viable. Finalmente, resta por conocer y examinar, si alin con esa de-
claracion positiva, era factible materializar en larealidad la condena
judicial.

En d paso siguiente, corresponde observar como consideré la
opinién judicial cuando debid analizar las probabilidades de triunfo
de la pretensién malograda.

En esa idea, se sostuvo que “si bien la pérdida de un juicio
imputable a la inactividad procesal del letrado representa un dafio
cierto, € resarcimiento ha de consistir en la pérdida de una “ chan-
ce’ cuyo mayor o menor grado de probabilidades habré de depen-
der delas particularidades propias de cada caso®®” .

De mismo modo, se precisd que “ la valuacion de la indemni-
zacion por pérdidadela*“ chance” que correspondeotorgar al cliente
que perdi6 un juicio debido a la caducidad de instancia declarada
por negligencia del abogado, requiererealizar un calculo delaspro-
babilidades que tenia de ganar € juicio, teniendo en cuenta € esta-
do del expediente al tiempo de la perencion -en e caso, reclamaba
la reparacion del dafio sufrido a causa del accidente ocurrido du-
rante un viaje en émnibus, habiendo la demandada reconocido €l
evento-, la evolucién delajurisprudencia, la legislacion aplicabley
la complgjidad de la cuestion debatida 324" .

323 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala L, 25/02/2004, “Rabadan de
Ulman, Elena M. y otro c. D., V. E.”, La Ley 2004-C, 468, AR/JUR/54/2004.

324 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, 26/03/2003, “Vitale, Roberto
Juan c. V., A. H.”, La Ley 2003-D, 409. Ver también: CNCiv., sala B, “Lorenzo,
Inés c. C., P. D.”, 2001/11/29, La Ley, 2002-B, 387 - La Ley, 2002/03/12, 3; CNCiv.,
sala E, “C., L. A. c. S., N. L.”, 2002/03/26, La Ley, 2002-D, 209 - DJ, 2002-2,
18.388 y “Nedich, Horacio J. y otro c. Gomar, Eker F. y otro”, 1996/10/14, La Ley,
1998-E, 832, J. Agrup., caso 13.255; CNCiv., sala G, “F.,, R.M. c. G. de la C.,
0.J.”, 2001/03/29, La Ley, 2001-E, 144 - DJ, 2001-2-1187; CNCiv., sala H, “R., H.
D. c. C., D. A", 1996/03/13, La Ley, 1997-F, 938 (39.976-S); CNCiv., sala M,
“Bulhman, Faustino c. Alvarez, Liliana”, 1994/03/16, La Ley, 1995-D, 75y “A. de
B., C. c.B., S.”, 2001/03/26, RCyS, 2001-1V-137; CCiv. y Com. San lIsidro, sala I,
“Sthalberg, Roberto W. c. Cerrudo, Jorge E.”, 2001/10/16, LLBA, 2002-121; CCiv.
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En cuanto a la existencia de probabilidades altas de éxito de la
pretensidn arruinada se sostuvo que “ € abogado que representaba
procesalmente al reclamante en un juicio por responsabilidad extra-
contractual debe abonar a éste una indemnizacion por pérdida de
chance, si |a posibilidad de que la demanda de su cliente prospera-
ra, de no mediar su prescripcién era bastante alta y seria, atento a
guelaexistencia o materialidad del hecho dafioso en base al cual se
reclamaba, asi como la responsabilidad del accionado en dicho pro-
ceso resultan indiscutibles’®” .

En sentido contrario, se declard que “ resulta improcedente €l
reclamo por pérdida de la chance impetrado contra un abogado que
omitio apelar la sentencia querechazo la pretension del actor desde
gue, no existian posibilidades ciertas de que ésta fuera revocada en
la ulterior instancia®®” .

Deigual manera se explicitdé que*“ cuando la posibilidad de éxito
de un pleito es muy remota, su frustracién no esindemnizable ya que,
se trata de un dafio eventual o hipotético®?”. Y que“ a los fines de
determinar la indemnizacion por pérdida de chance debida por € le-
trado demandado por mala praxisen latramitacion deunjuicio, debe
tenerse en cuenta la débil posibilidad detriunfo dela accion primige-
niay lareal dificultad de cobro dela reparacion pretendida®®” .

3.24.2. Influencia de la negligencia profesional en la
cuantificacién de la chance.

Desde é momento en € cual d cliente confia a profesional la
atencion de su problema (caso), por cierto que € abogado asume
deberes de diligencia que conducen al estudio de los antecedentes de
la causa, definicidn de la estrategia a seguir, realizar las intimaciones

y Com. San Martin, sala Il, “De Castro, Edison A. c. C., D.A.”, 1996/10/17, LLBA,
1998-555; CCiv. Com. y Mineria, San Juan, sala Il, “Quiroga, Ambrosia A. c.
Sénchez Bustos, Martin C.”, 1992/09/02, DJ, 1993-1-737; CCiv. y Com. Rosario,
sala I, “S., O. c. C.A. y otro”, 1999/02/09, LL Litoral, 1999-750.

325 Céamara de Apelaciones de Trelew, sala A, 22/09/2008, “Padrén., L. J. c. V., C.
A. M.", La Ley Online; AR/JUR/34006/2008.

326 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala D, 18/05/2007, “Gari, Osvaldo
Victor c. P., V. R. y otro”, RCyS 2007, 960 - DJ 2007-Ill, 769, AR/JUR/2378/2007

327 Fallo idem.
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previas, impetrar la demanda, realizar las diligencia de procuracion
hasta obtener @ pronunciamiento de la jurisdiccion.

Como se colige, todas las actividades enumeradas representan
deberes contractuales dd abogado que debe gjecutar para no incurrir
en incumplimiento, particularmente aquellos que tienen que ver con
e derecho de ocurrir a la justicia que tiene € representado.

Por elo, se estimé que “ a los fines de la valuacion de dafio
ocasionado por responsabilidad de los abogados, en tanto incurrie-
ron eninactividad procesal -en el caso selestuvo por desistidosdelas
pruebaspericial y testimonial enunjuiciolaboral-, lo que seindemni-
zano ese monto reclamado en € frustrado juicio sino que € resarci-
miento debe consistir meramente en la pérdida de“ chance’ 3" .

De igual manera se dijo que “ cuando se repara la pérdida de
chanceen el caso dela pérdida de unjuicio por omisiones o errores
gue sonimputablesal abogado apoderado, la indemni zacion no puede
consistir en € logro total que se hubiera obtenido en el supuesto de
ganar € pleito, sino en un importe mas o menos aproximado, segln
las perspectivas en pro o en contra que se tengan en cada caso, de
acuerdo a la valoracion prudencial que debe efectuar e juez®®” .

También que* |a falta de actuaci6n del abogado en tiempo opor-
tuno, frustro la chance del actor de percibir € importe delosarren-
damientosy por ende deberesarcir a su ex cliente por la sumarecla-
mada con mas sus accesorios®!” .

3.2.4.3. La chance pérdida por caducidad de la instancia.

Una delas hip6tesis més comunes de acaecer y, por ende, de ser

tratada en tribunales es la perencion de la instancia por desidia en
instar d tramite a su destino final que es d dictado de la sentencia.

328 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B, 07/02/2005, “Ragno, Oscar
A. c. L., C. A", RCyS 2005, 907 -, AR/JUR/143/2005

329 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala M, 29/11/2004, “Battagliese,
Juan E. c. Etcheverry, Juan C. y otro”, La Ley 30/03/2005, 7; La Ley 2005-B, 552,
AR/JUR/4676/2004.

330 Fallo idem.

331 Cam. Civ. y Com. de 72 Nom. de Cdrdoba, “Patifio Porcel de Peralta Eduardo
c. Calvo Francisco Javier - Ordinario - Cobro de Pesos”, Sentencia 75, 27/05/
2004.
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Al respecto, sehafijado que* € dafio resarcible en los casos de
responsabilidad del letrado patrocinante por caducidad de la ins-
tancia solo puede consistir en la pérdida de“ chance” o posibilidad
de éxito, cuyo mayor o menor grado de probabilidad habra de de-
pender en cada caso de sus particulares circunstancias facticas, de-
biendo considerarse en la especie que hubo imposibilidad de pro-
mover huevamente la accién -en €l caso, sereclamaba la reparacion
del dafio sufrido por € cliente a raiz de un accidente ocurrido du-
rante un viaje en Gmnibus - por haber prescripto)33?” .

En sintonia con ese precedente, seresolvid que* el resarcimiento
gue corresponde otorgar a quien perdié un juicio por omision del
profesional que degjé caducar la instancia, debe consistir en la pér-
didadela* chance” vinculada ala posibilidad de percibir lo recla-
mado o a la medida de esa posibilidad, pues se trata de poner al
cliente en la situacion posible mas proxima a la que hubiera estado
de haber actuado su abogado con diligencia®®®” .

Ahora bien, a momento de cuantificar & menoscabo se ha sos-
tenido que* alos fines de determinar |a indemnizacion de la pérdida
de*“ chance” debida a quien vio frustrada la posibilidad de obtener
una reparacion en un juicio por dafiosy perjuicios ante la negligen-
cia de su abogada evidenciada en la declaracién de caducidad dela
instancia, debe tenerse en cuenta la probabilidad de prosperar que
tenia aquella accién®4”

También se ha expuesto que“ la valuacién de la indemnizacion
por pérdida dela“ chance” que corresponde otorgar al cliente que
perdid un juicio debido a la caducidad de instancia declarada por
negligencia del abogado, requiere realizar un calculo de las proba-
bilidades que tenia de ganar € juicio, teniendo en cuenta el estado
del expediente al tiempo de la perencién -en € caso, reclamaba la

332 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, 26/03/2003, “Vitale, Roberto
Juan c. V., A. H.”, La Ley 2003-D, 409. (de la sentencia de primera instancia)
333 Primera Camara Civil, Segunda Circunscripcién Mendoza, expte. 22181 “Pardo
Raimundo Contra Carlos Fernandez Por Ordinario”, 05/05/2008, Ubicacion:
LS044-235

334 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala L, 13/05/2005, “Bellora, Juan
C. c. C., M., La Ley 22/09/2005, 7; La Ley 2005-E, 484, AR/JUR/1219/2005.
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reparacion del dafio sufrido a causa del accidente ocurrido duran-
te un viaje en Gmnibus, habiendo la demandada reconocido el even-
to-, la evolucion de la jurisprudencia, la legislacion aplicabley la
complejidad de la cuestion debatida®s”

En sintesis, se puede decir que“ si como consecuencia del pro-
ceso concluido por perencion de instancia causada por |a desaten-
cion del abogado de la actora, se indemniza la pérdida de chance,
ésta constituye un dafio distinto y con pautas de resarcimiento dife-
rentesdel reclamo inicial concretado enla demanda de dafiosy per-
juicios que caducd. La indemnizacion de la pérdida de chance no
esté dada por la suma reclamada en € juicio perimido y susintere-
ses (aunque ella pueda servir como pauta orientadora), sino por la
probabilidad mayor o menor de haber obtenido éxito en dicho pro-
ceso, probabilidad que debe ser apreciada por 10s jueces que cono-
cen en € juicio de responsabilidad y los intereses correran desde
gue quede firme la resolucion que declara la caducidad de instan-
cia®®”,

3.2.4.4. Importancia de la pérdida de la exigibilidad del

derecho sustancial.

Los dafios resarcibles derivados de la pérdida de la instancia
judicial deben ser ponderados de un modo diferencial conforme a la
pérdida o no del derecho sustancial dd cliente, como ocurre, verbi-
gracia, cuando € mismo prescribid.

Esta hipétesis se configura, normalmente, como consecuencia
de la negligencia ddl profesional que dgja perimir la instancia y, por
e tiempo transcurrido, la posibilidad de instaurar nuevamente la ac-
cién se ve perjudicada por la prescripcion del derecho.

Como se puede féacilmente colegir, € perjuicio producido al
cliente ser4 de mayor envergadura si se frustra definitivamente la
posibilidad de reclamar € derecho judicialmente por pérdida de la

335 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, 26/03/2003, “Vitale, Roberto
Juan c. V., A. H.", La Ley 2003-D, 409, AR/JUR/357/2003.

336 Cuarta Camara Civil, Primera Circunscripcion Mendoza, expie 31413 “Alvarado,
Raul Vicente C/ Romero, Pablo Nicanor P/ D. y P”, 18/02/2009, LS205-230.
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accion. Es decir, € resarcimiento sera mayor cuando haya prescripto
el derecho o se vencio @ plazo de caducidad sustancial para gercer-
lo.

Respecto del tema se ha sostenido que “ existe responsabilidad
civil del abogado por dgjar perimir lainstancia - forma anormal de
terminar e proceso por € solo transcurso del tiempo, en razon de
no haberse instado la prosecucion del juicio dentro de los plazos
fijados por la ley ritual - y con mayor razon si ello trae ademas (tal
como acontece en € sublite) la pérdida del derecho sustancial como
consecuencia de la prescripcion extintiva operada simultdneamen-
e .

Ahora bien, con respecto a la cuantificacion diferenciada se ha
ponderado que “ corresponde indemnizar la lesion producida por la
pérdida dela probabilidad de obtener éxito enla contienda judicial.
La pérdida de la chance no se identifica con la utilidad dejada de
percibir, sino quelo resarcible es la chance misma. A fin de estable-
cer e monto por pérdida de la chance conviene distinguir si eso no
factible volver a iniciar la causa. Ademas deben tenerse en cuenta
diver sosfactores como la jurisprudencia, novedad dela cuestion” .3

En otraspalabras, “ para determinar la envergadura del perjui-
cio derivado de la perencion cabe tener en cuenta que en € caso €
actor ha perdido toda posibilidad de reclamar e reconocimiento y
satisfaccion de su crédito dado que la caducidad de la instancia
conlleva la prescripcién de su derecho, no obstante ello, siempre'y
en todos los casos la obligacion profesional de los abogados no es
deresultado sino de medio y en consecuencia la responsabilidad del
abogado por & incumplimiento de su deber de diligencia profesio-
nal compromete su responsabilidad civil por la pérdida de una chance,
Mas 0 menos cierta de éxito, segun la circunstancia” .3%

337 Primera Camara Civil, Segunda Circunscripcién Mendoza, expte. 22181 “Pardo
Raimundo Contra Carlos Fernandez Por Ordinario”, 05/05/2008, Ubicacion:
LS044-235

338 Primera Camara Civil, Primera Circunscripcion Mendoza, expte. 72624 “Kim
Gik Hyun FJ.E. Ordinario”, 11/12/1998, LS156-053

339 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de San Martin, sala II, 17/10/
1996, “De Castro, Edison A. c. C., D. A", LLBA 1998, 555, AR/JUR/1699/1996
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Ello es asi, pues “ los dafios que e responsable debe soportar
son diferentes; si la*® chance” del cliente se mantiene, al no operar-
selaprescripcion, € curial dela mala praxis deberaindemnizar las
costasdel proceso, honorariosy gastosy, en ocasiones, losintereses
perdidos; si la chance se extingui6, con la caducidad unida a lapres-
cripcion, la reparacion debera cubrir, como ya hemos visto, ademas
delos rubros sefialados, la pérdida de la chance de obtener éxito en
el reclamo... Como se puede colegir de las argumentaciones efec-
tuadas, le asiste razon al apelante cuando asegura que € accionar
negligente de los profesional es que causo la perencion de la instan-
ciadd juicio confiado a su conducciony control, configurala culpa,
como factor de atribucion de su responsabilidad. Por 1o cual deben
resarcir € dafio ocasionado®” .

La misma idea pero en otras palabras, quedd expresada cuando
sedijo que “ & dafio resarcible en los casos de responsabilidad del
letrado patrocinante por caducidad de la instancia solo puede con-
sistir en la pérdida de “ chance” o posibilidad de éxito, cuyo mayor
0 menor grado de probabilidad habra de depender en cada caso de
sus particulares circunstancias facticas, debiendo considerarse en
la especie que hubo imposibilidad de promover nuevamente la ac-
cién -en e caso, sereclamaba la reparacion del dafio sufrido por €
clientearaiz de un accidente ocurrido durante un viaje en émnibus-
por haber prescripto (de la sentencia de primerainstancia)3” .

3.2.4.5. Trascendencia de las posibilidades ciertas de
efectivizar la condena.

En & proceso de razonamiento del juez para la determinacion
de la cuantia resarcitoria que compensara la perdida de la chance
frustrada dd cliente, debe tener en cuenta, también, las posibilidades
que tenia una potencial sentencia favorable para € patrocinado de
ser gecutada con éxito.

340 Camara Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala Primera, 25-6-2004,
autos 17.582, “Montafio, Isidro Feliciano ¢/ G., M. H. y otro s/Cobro de pesos.
Ordinario”, L. de S., t. 88, fo. 51/59. (voto Dr. Alferillo)

341 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, 26/03/2003, “Vitale, Roberto
Juan c. V., A. H.", La Ley 2003-D, 409, AR/JUR/357/2003
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El gemplo paradigmético se presenta cuando @ condenado no
tiene capacidad econémica paralograr cumplir con lamandajudicial
aln cuando fuere de un modo forzoso.

La Corte de Justicia de San Juan, respecto del tema, considerd
gue “ es pacifica la jurisprudencia en € sentido de que s bien la
pérdida de un juicio imputable a la inactividad procesal del aboga-
do representa un dafio cierto, €l resarcimiento ha de consistir en la
pérdida de una chance, cuyo mayor o menor grado de probabilida-
des habréa de depender delas particul aridades propias de cada caso
(L.L. 2004-C-468; 2002-B-387; 2002-D-209: 2001-E-144; entre
otros). Y entrelas particul aridades propias del presente caso se des-
taca la circunstancia —que con acierto el juez de primera instancia
ponder 6 —que € demandado en € juicio perimido no era una perso-
na de solvencia econdmica, |o que hacia prever que seria improba-
ble que pudiera afrontar el pago total dela indemnizacién reclama-
da, no descartandose que lo hubiera hecho sblo en parte®?”

En ese pronunciamiento se especificé que “si lo que se esta4
analizando es la “ chance” que frustr6 la caducidad de instancia,
para determinarla resulta imprescindible determinar también hasta
qué punto una eventual sentencia condenatoria pudo ser cobrada
del obligado al pago. Y delas constancias de autos surgeque si bien
pudiera haber ocurrido, es mas, aparece como hipoétesis altamente
probable, que atn obteniendo una sentencia declarativa de su dere-
cho a ser indemnizado por 1a demandada, e actor no pudiera haber
obtenido €l pago total de la condena, dada, |a situacion econémica
del deudor3+” .

342 Corte de Justicia de San Juan, Sala Primera, 12/diciembre /2005, expte. 3367
“Montafio, Isidro Feliciano ¢/ G., M. H. y otro s/ Cobro de pesos — Ordinario —
Inconstitucionalidad”.

343 Fallo idem. En este fallo también se dijo que “se advierte un tono de censura a
la ética profesional de los letrados demandados en el fallo del a quo cuando al
momento de cuantificar el monto indemnizatorio se dice “argumentar —como lo
hacen los profesionales demandados — que no hay perjuicio por la posible
impotencia patrimonial del demandado, no resulta justificativo ético ni juridico
vélido para abandonar el tramite del juicio...”. No puede sino compartirse la
consideracion; evidentemente que el profesional que tiene a su cargo un juicio
no puede abandonar su tramite por el hecho de advertir que el obligado al pago
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En la jurisdiccion de la provincia de Mendoza, de igual modo
se conocen proloquios similares cuando se especifico, por gemplo,
que“ a efectos de determinar € monto del resarcimiento por pérdida
de la chance reclamado a un letrado que dejé caducar la instancia
en un juicio encomendado por e actor, no sdlo debetener se en cuen-
ta la probabilidad de obtener una sentencia favorable, sino también
la de cumplimentarla, pues, delo contrario, sellegaria al caso ab-
surdo de que fuera mas conveniente para e cliente que su abogado
incurriera en una situacion que pudiera comprometer su responsa-
bilidad, para asi asegurarse una mejor expectativa de cobro de su
crédito, ante la insolvencia del demandado®” .

En & mismo sentido, se detall6 que“si & demandado era insol-
vente la omision del abogado que causd la pérdida de la accidn no
puede ser la fuente magica que permita encontrar un patrimonio
solvente. Enlas |l Jornadas Mar platenses de Responsabilidad Civil
y Seguro (diciembre de 1992) se efectud la siguiente recomenda-
cién: “losjueces al evaluar la extension de la responsabilidad del
abogado deberan tener en consideracion, entreotras circunstancias,
las condiciones econdémicas del demandado, a fin de determinar la
chance real que tenia € demandado de percibir e monto reclama-
do®”.

de la eventual condena se encuentre en estado de insolvencia. Pero también es
cierto que si realmente se diera ese extremo —el de la insolvencia del obligado al
pago — tal cuestion necesariamente debiera ser tenida en cuenta a los fines de
determinar cual es el dafio ocasionado al actor, pues no ha de perderse de vista
que en proceso como el del sub lite no puede pretenderse que la indemnizacion
coincida con el monto reclamado en el juicio caduco, pues ello se llegaria solo
partiendo de la seguridad de que la demanda habria prosperado en todas sus
partes y que ademas el monto de la condena habria de ser efectivamente cobrado
por el acreedor”.

344 Céamara 4a de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de
Mendoza, 15/02/2010, “Ramirez de Correa, Natalia c. Osorio de Bonetto, Mabel”,
La Ley Online; AR/JUR/6414/2010.

345 Primera Camara Civil, Segunda Circunscripcién Mendoza, expte. 22181 “Pardo
Raimundo Contra Carlos Fernandez Por Ordinario”, 05/05/2008, Ubicacion:
LS044-235
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3.2.5. Acreditacion de la chance frustrada.

Conforme se ha expresado en los distintos apartados en 1os cua-
lessetratd @ tema dela prueba, la carga de acreditar  incumplimien-
to de los deberes emergentes del contrato de prestacion de servicios
profesionales pesa sobre la persona del cliente que reclama d resarci-
miento por la mala praxis dd abogado. A este, le toca demostrar la
configuracion de algunas de las eximentes de su responsabilidad.

Enla segunda parte, d cliente deberd acreditar la dimension del
dafio padecido por su partey, al profesional, la morigeracion de mis-
mo, marcando para €llo |as bajas probabilidades de éxito de una sen-
tencia favorable que tenia la pretension del cliente mas all4 de sus
esfuerzos técnicos y, luego, que la misma no podria concretarse cier-
tamente por la insolvencia de los demandados.

Este criterio ha sido receptado en algunos fallos cuando se sos-
tuvo que*“ parala admision dela demanda por responsabilidad con-
trael abogado |a actora debe producir la prueba dela existencia del
dafio que invoca lo que no ha quedado demostrado en € caso de
autos en el que los actores sostienen que la falta de demanda contra
el propietario del rodado significd la imposibilidad de percibir €l
total del monto indemnizatorio, adjudicandole a aquél la solvencia
para hacer frente al pago pero faltando la acreditacion de dicha
solvencia, la decisién de no demandar al titular de dominio no pue-
de relacionarse con la consecuencia atribuida por los actores®*” .

La misma idea se expuso, pormenorizadamente, cuando se de-
tallé que “ e actor se posiciona en un axioma: reclama la suma de-
mandada en €l juicio caduco como cuantia indemnizatoria, pero no
acredita en autos que la procedencia integral de la demanda hubie-
ra sido posible atendiendo | os antecedentes de la causa. Y ahi radi-
ca su falencia argumental y probatoria, no solo de su demanda sino
de su expresion de agravios. Esta parte, para cumplir con los reque-
rimientos del articulo 265 del CPC, no debe demostrar dialéctica-
mente e error de la consideracion del a quo sino que ademas debe
acreditar la razonabilidad de su posicion.

346 Camara la de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata, sala |, 17/
09/1996, “Guzman Marti, Armando y otra c. Efron, José V. y otro”, LLBA 1998,
235, AR/JUR/1653/1996.
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El dictado de la sentencia frustrada le hubiere permitido tener
eingresar a su patrimonio al actor, una declaracion con e reconoci-
miento de su crédito indemnizatorio que pudo o no concretarseenla
realidad en funcién dela capacidad econdémica del demandado. Como
se advirtio y se infiere, la capacidad econdmica de Ca. no era €
primer item a ponderar para cuantificar la indemnizacion.

Esta falencia probatoria de la reclamacion relacionada con la
cuantificacion del dafio no implica de modo alguno que correspon-
da desestimar |a demanda, dado que se ha probado quelos profesio-
nales son responsables civilmente del dafio producido, pues con la
caducidad de instancia declarada han generado, inequivocamente,
perjuicio al actor que se vio frustrado de tener un reconocimiento
judicial de su crédito indemnizatorio.

En este punto resultan de vital trascendencia para juzgar la
cuantificacion del dafio, € contenido factico, argumental y probato-
rio de la pretensién frustrada en € proceso que se adjunta a esta
reclamacién, donde lasreglas de la experiencia permitenalajuris-
diccidén estimar como viable, en un alto porcentaje, la reclamacion
efectuada.

Ademéas de dllo, argumentar —como o hacen |os profesionales
demandados —que no hay perjuicio por la posibleimpotencia patri-
monial del demandado, no resulta justificativo ético ni juridico vali-
do para abandonar € tramite del juicio, pues si no habia expectati-
va econémica paraellos, debieron hacer conocer esta situacion asu
clientey renunciar al mandato conferido para eximirse de responsa-
bilidad.

En la relacién profesional-cliente es deber delos primeros in-
formar todos|os detalles técnicosrelacionados con e caso confiado
a su saber y, por cierto, no causar dafno*™ .

Secompleta e concepto aseverando que“ avanzando en € ané-
lissdelasquejas, en nuevo conflicto adirimir setraslada el criterio
sustentado por |os profesi onal es demandados de que no habria dafio

347 Camara Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala Primera, 25-6-2004,
autos 17.582, “Montafio, Isidro Feliciano ¢/ M. H. y otro s/ cobro de pesos.
Ordinario”, L. de S., t. 88, fo. 51/59. (voto Dr. Alferillo)
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atento la insolvencia del demandado y, por e contrario, la opinién
de la actora recurrente de que el dafio es la cuantia de la demanda
caduca.

La cuantia del dafio, en |os casos de caducidad dela instancia
tiene, como anticiparamos al traducir la opinion de Jorge Mosset
Iturraspe, dosnivelesde gravedad. Laprimera, si junto ala caduci-
dad del proceso no se verifica la pérdida del derecho sustancial por
prescripcion.

Y, la segunda, cuando la prescripcién se produce como esen €
presente caso.

Ahora bien, la cuantificacion del dafio en la sentencia esinde-
bidamente relacionada con la capacidad econdémica del demanda-
do, esdecir, conla posibilidad de concretar enlarealidad la cuantia
gue se debia gecutar si se hubiera dictado sentencia.

El razonamiento del a quo, que e actor apelante critica, no
advierte que & dafio primero que deben resarcir los profesionales a
consecuencia de su accionar negligenteesla frustracién de su dere-
cho a que se dicte una sentencia. Es decir, |os actores se han visto
privados de que lajurisdiccion se pronuncie sobre la pretension de-
ducida por su parte

Y éste es @ punto, en autos; por e dictado de la caducidad
gueda automati camente acreditado este dafio, pero es labor de la
actora traer 10s e ementos probatorios suficientes para cuantificar
las probabilidades que tenia de éxito en su reclamaci én perimida®*®” .

Otros tribunales han dicho que “ & resarcimiento que corres-
ponde otorgar a quien perdid un juicio por omision del letrado pa-
trocinante que degj6 caducar lainstancia-en € caso, sereclamabala
reparacion del dafio sufrido por € clientearaiz del accidente acae-
cido durante un viaje en dmnibus-, debe consistir en la pérdida de
una*“ chance” a cuyo respecto debe demostrar se que con motivo del
hecho se frustré en forma definitiva una esperanza susceptible de
apreciacion pecuniaria®®.

348 Fallo idem.
349 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala K, 26/03/2003, “Vitale, Roberto
Juan c. V., A. H.", La Ley 2003-D, 409, AR/JUR/357/2003.
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En un fallo que merece un comentario especial se afirmé que
“los fines de determinar |a indemnizacién por pérdida de la chance
de los clientes del abogado que dejo6 transcurrir e plazo de pres-
cripcion sininiciar la accién de dafios y perjuicios derivados de un
transporte benévolo que e habia sido requerida, corresponde que
los actores produzcan la prueba de la culpa del conductor, toda vez
gue no se da la responsabilidad objetiva prevista en € art. 1113 del
Cad. Civil ni seesta frenteal supuesto deinversion dela cargadela
prueba prevista para € transporte de pasajeros en el art. 184 del
Caod. de Comercio®” .

En efecto, se debe tener en cuenta que cuando se demanda por
mala praxis de un abogado no se esta demandando al culpable de
accidente sino al profesional responsable de que @ proceso judicial
no hayallegado a su fin. Es por dlo que la responsabilidad de acredi-
tar la viabilidad de la pretension frustrada corresponde al cliente y,
para elo, deberd producir la prueba necesaria para probar que los
hechos invocados, € derecho aplicable y lainterpretacion de los tri-
bunales competentes para conocer d asunto, le daban la razén.

Asi, resulta acertado € criterio del tribunal a decir que en @
juicio por mala praxis no goza de la presunciones de dafio que setiene
en cuenta para resolver un accidente de trdnsito, sino por @ contrario,
se puede llegar a tener en cuentas las presunciones hominis propias
que surgen de un andlisis racional de los hechos acreditados en juicio,
como es por gemplo que la simple declaracion de la caducidad de la
instancia genera d indicio de que € abogado fue negligente y ocasio-
no dafio a su cliente porque dlo sucede normalmente. Por cierto que
puede quedar desvirtuado por prueba en contrario.

3.3. Resarcimiento del dafio moral.
3.3.1. El concepto de daiio moral.
A poco de iniciar la consulta por las ideas expuestas respecto
del concepto de dafio moral, se verifica una diversidad de opiniones
dificil de conciliar en un criterio méas o menos uniforme.

350 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, 06/04/2005, “A., P. L. y
otros c. Q., M. I.”, La Ley 14/07/2005, 7, AR/JUR/591/2005.
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Esta circunstancia que marca inexorablemente la carencia de
identidad del dafio moral en su esencia ontoldgica.

Bustamante Alsina explica que “si @ dafio recae sobre un bien
juridico inmaterial atacando lavida, d cuerpo, lasalud, € honor o la
libertad de una personay afecta al mismo tiempo un interés juridico
no patrimonial, & dafio es moral directo. Si @ mismo dafio repercute
en e patrimonio por |la pérdida de un beneficio econdémico afectando
asi un interés juridico patrimonial, € dafio es patrimonial indirecto”.
En funcién de dlo, “d dafio moral es menoscabo cuya entidad se
agota en € ataque o lesion a derechos extrapatrimoniales®!”.

Por su parte Bueres, en las Segundas Jornadas Sanjuaninas de
Derecho Civil (San Juan 1984), suscribi6 que “dafio moral es & me-
noscabo o pérdida de un bien en sentido amplio queirroga unalesion
a un interés amparado por € derecho, de naturaleza “extrapatrimo-
nial”. Dicho interés tiene un contenido puramente espiritual (sufri-
miento, dolor, afliccidn, angustia, desdnimo, desesperacion, pérdida
de la satisfaccion de vivir, etc.). El llamado “dafio moral objetiva-
ble’ - o perjuicio queincide en la parte social del patrimonio - queda
fuera dd significado en andlisis’.

En lamisma direccion Stiglitz - Echevesti aseveran que “la no-
cion general de dafio implica la lesion 0 menoscabo a un interés pa-
trimonial o extrapatrimonial, acaecido como consecuencia de una
accion®2”, A partir de elo, dafio material es d que se ocasiona al
patrimonio de la victima, como conjunto de valores econémicos (art.
2312 Cdbd. Civil), siendo por tanto susceptible de apreciacion pecu-
niaria®®" y “e dafio moral o extrapatrimonial, es todo aquel que se

351 Bustamante Alsina, Jorge, ob. cit., pag. 239; Casiello, Juan, J., “Sobre el dafio
moral y otros pretendidos dafios”, La Ley, 1997-A, 177; Responsabilidad civil -
Doctrina esenciales, Tomo I, 79, Brebbia, Roberto, “El dafio moral”, 2da. Ed.
(Ed. Orbir, Rosario, 1967 (Primera edicion, Ed. Bibliografica Argentina, Buenos
Aires, 1950), pag. 57 y 58.

352 Stiglitz, Gabriel - Echevesti, Carlos A., “El dafio resarcible”, en “Responsabilidad
Civil 9"/ Dir. Alberto J. Bueres, primera reimpresion, (Hammurabi- Buenos Aires,
1993) pag. 211.

353 Stiglitz, Gabriel - Echevesti, Carlos A., ob. cit., pag. 229, indican que quedan
comprendidos tanto los supuestos de pérdida, destruccion o deterioro de bienes,
como la realizaciéon de gastos o erogaciones, las ganancias frustradas como
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manifiesta como alteracion disvaliosa dd bienestar psicofisico de
una persona, por una accion atribuible a otra®™”.

A su vez, Mayo, con un criterio que puede ser calificado como
amplisimo, entiende que € dafio moral contiene al tradicional pre-
tium doloris y todas las posibilidades no patrimoniales que tiene
sujeto para reglizar en plenitud su proyecto de vida enumerando en
esta categorizacion al dafio ala vida de relacion,  dafio psiquico, €
estético, al perjuicio juvenil y al menoscabo sexual®*®.

Desde otra Optica, Orgaz sostenia que € concepto especial de
dafio debia radicar sobre las consecuencias que es lo Unico que inte-
resa a los fines dd resarcimiento “no hay porque atender sobre la
naturaleza de los derechos lesionados, sino al dafio en sk mismo, esto
es, a los efectos o consecuencias de la lesion”, en funcién de élo
“cualquiera que sea la naturaleza, patrimonial o no, del derecho le-
sionado; y Si ningun efecto tiene sobre @ patrimonio, pero hace su-
frir a la persona en sus intereses morales tutelados por la ley, hay
dafio moral o no patrimonial®®”.

Como secolige, los autores citados han puesto énfasis en carac-
terizar € dafio moral en funcion dela clase de interés lesionado o en
€ tipo de consecuencia producida. Es por €lo que una de las mayo-
res preocupaciones de Pizarro cuando buscaba definir € concepto de
dafio moral fue, justamente, precisar su esencia cuando entendia que
debia ser calibrado por lo que es antes que por 1o que no es*®”.

Para concretar ese propdsito, @ autor citado, dijo que “d dafio
moral importa, pues, una minoracion en la subjetividad de la perso-

consecuencia de la disminucién de capacidad para el trabajo. Asimismo, toda
hipétesis de menoscabo de facultades o aptitudes susceptibles de generar
ventajas econdmicas (la vida, salud, integridad fisica y espiritual, etc.), e incluso,
la afectacion de ciertas relaciones o estados de hecho (clientelas, etc.), entre
otros tantos ejemplos meramente enunciativos...

354 Stiglitz, Gabriel - Echevesti, Carlos A., ob. cit., pag. 230.

355 Mayo, Jorge A., El dafio moral. Los diversos supuestos caracteristicos que lo
integran” en Revista de Derecho de Dafio N° 6 Dafio Moral, (Editorial Rubinzal-
Culzoni editores, Santa Fe, Buenos Aires, 1999), pag. 179.

356 Orgaz, Alfredo, “El dafio...” cit., pag. 200/201.

357 Pizarro, Daniel Ramoén, “Dafio moral. Prevencion. Reparacion. Punicion”, 2da.
Edicién, Coleccion Responsabilidad Civil/17, (Ed. Hammurabi, Buenos Aires,
2004), pag. 33.
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na, derivada de la lesion a un interés no patrimonial. O, con mayor
precision, una modificacion disvaliosa de espiritu, en e desenvolvi-
miento de su capacidad de entender, querer o sentir, consecuencia de
una lesion a un interés no patrimonial, que habra de traducirse en un
maodo de estar diferente de aquel al que se hallaba antes del hecho,
como consecuencia de éste y animicamente perjudicial®®”.

La base de este concepto fue acufiado en la ponencia presenta-
da por Zavala de Gonzélez, en las “ Segundas Jornadas Sanjuaninas
de Derecho Civil - 1982" y sostenida, como conclusion junto con
otros juristas, cuando dijeron que “A) Dafio moral es una modifica-
cion disvaliosa del espiritu en € desenvolvimiento de su capacidad
de entender, querer o sentir, que setraduce en un modo de estar dela
persona diferente de aquel en que se hallaba antes dd hecho, como
consecuencia de éste y animicamente perjudicial”*®°.

La diferencia entre uno y otro, es que para Zavala de Gonzélez
es la consecuencia del hecho y para Pizarro es la consecuencia de la
lesidn a un interés no patrimonial.

Por nuestra parte®°, partimos de considerar que en € estado
actual de evolucion de la ciencia médica, en especial de la psiquia-
tria, la antropologia, etc. y lainfluencia de lareforma de la Constitu-
cion Nacional producida en 1994 que incorpord al maximo rango a
los Derechos Humanos, se debe rescatar que é Hombre ocupa €
centro delas preocupaciones del Derecho. A partir del respeto que se
le debe a la persona, no se puede asimilar € concepto de “ dafio mo-
ral” con e de “dano extrapatrimonial”.

Asi tendriamos, por un lado, € dafio a la persona sobre la que
pueden recaer los siguientes menoscabos. 1. A la integridad fisica
(soma); 2. A laiintegridad psiquica (psique) dentro de la cual encon-

358 Pizarro, Ramo6n Daniel, “Dafio moral...”, cit., pag. 43.

359 Esta posicién fue suscripta ademas por Jorge Mosset Iturraspe, Silvana
Chiapero de Bas, Ramoén D. Pizarro, Beatriz Junyent de Sandoval, Esteban
Sandoval Luque y Gabriel Stiglitz.

360 Alferillo, Pascual Eduardo, “El desvinculo del menoscabo psiquico del dafio
moral”, Revista de Derecho de Dafio (Rubinzal Culzoni Editores) 2009/3, péag.
29; “Trascendencia de la valuacion en la cuantificacion de los dafios a la persona”,
DJ 2007-3, 298- La Ley 2008-A, 159.
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tramos al dafio neuronal, psiquico y psicolégico (el moral a pesar de
ser un dafio a la persona es siempre consecuencia); 3. A laintegridad
del bienestar social de la persona, por gemplo: estética, alavidaen
relacion, etc. Por otro lado, en @ dafio patrimonial encuentran cabida
todos los menoscabos producidos a los bienes, cosas y derechos de
esa indole pertenecientes a la victima que en su conjunto conforman
Su patrimonio.

Hasta este punto no puede existir disidencia por cuanto en la
calificacion setiene en cuenta, la calidad del ente sobre e cual reca-
y6 e menoscabo.

Ahora al indagar cual es € contenido dd “ dafio consecuencia’
se presentan algunas dudas al aplicarse la calificacion bipolar sin
explicaciéon por cuanto entendemos que de un dafio sobre un bien
patrimonial se pueden derivar consecuencias dela misma indole pero
también morales (pretium doloris), como es en d caso delaroturade
un auto de coleccion, una pintura histérica de la familia, etc.

Pero cual esla " consecuencia moral” de un dafio a la persona.
En primer lugar, cuando la conducta o hecho dafiador produce d
menoscabo de la integridad fisica, psiquica o social de la persona
puede generar un perjuicio moral que consiste en una minoracion de
su bienestar psiquico que no llega a ser patol dgico.

Como se colige, € dafio moral es siempre un “menoscabo con-
secuencia’ que recae sobre laintegridad de la psique de la persona,
razon por la cual en algunas hip6tesis puede ser, como habiamos
dicho antes, consecuencia de un dafio causado a la persona que se
configura en la misma persona. Este es @ caso de la rotura de la
pierna de jugador (dafio a la integridad fisica de la persona) que
puede generar dafio moral en la misma.

En otras palabras, € menoscabo moral puro no existe siempre
es consecuencia de otro dafio producido o, a contenido del patrimo-
nio o, sobre la persona de la victima que recae sobre la psique de la
misma®?,

361 Borda, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil - Obligaciones”, 9na. Edicion -
Actualizado por Alejandro Borda, T° | (La Ley, Ciudad Auténoma, Argentina, 2008),
pag. 197. Los autores diferencian entre el puro dafio moral de las consecuencias
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Como dice Cipriano “d dafio psiquico tiene de comun con €
dafio moral la circunstancia de que ambos se configuran en la psi-
que...”3%2,

Fernandez Sessarego, completa la idea sefialando que “ existe un
concepto genérico como es @ de “dafio a la persona’, € mismo que
comprende todos |os dafios, sin excepcion, que puedan cometerse con-
tra e ser humano ya sea en su unidad psicasomética o en € gercicio
de su libertad que se concreta, fundamentalmente, en d proyecto de
vida. El “dafio ala persona” incluye, por consiguiente d “ dafio psiqui-
c0o’, en todas sus expresiones, y d llamado “dafio mora” en cuanto
dafio emocional que trasunta dolor o sufrimiento. En este sentido, €
“dafio moral” congtituye la primera grada de la escala de | os variados
dafios psiquicos, cuyo contenido supone, a diferencia de los demas
dafios psiquicos, que no es ni patoldgico ni duradero” 3,

Estaidea es receptada actua mente por Zavalade Gonzd ez, quién
actualizando sus criterios, sostiene cuando analiza € dafio moral por
muerte que “ una situacion radica en experimentar negativamente una
privacion de interés personal (dafio moral) y en otra se verifica la dis-
torsion adicional de la personalidad a raiz de esa privacion (trastorno
psicolégico). Aquella perdida crea un vacio en la vida (que prosigue
con desmgioras y carencias); pero en la segunda situacion la victima
se derrumba en ese vacio, que arrebata sentido a su vida misma’ 3%,

o incidencias econémicas del agravio moral. Sobre el particular entendemos
conforme los ejemplos que dan (dafio en el rostro de una persona) que el puro
dafio moral es un estado disvalioso (sufrimiento, depresion) que sufre la persona
en su psique sin ser patoldgico como consecuencia de que se le menoscab6,
este caso, su integridad fisica. Es por ello que referimos que el dafio moral es
siempre consecuencia.

362 Cipriano, Néstor Amilcar, “El dafio psiquico (Sus diferencias con el dafio moral)”,
La Ley, 1990-D, 678-Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales Tomo I, 1329.

363 Fernandez Sessarego, Carlos, “Nuevas reflexiones sobre el dafio psiquico”,
RCyS 2000, 135.

364 Zavala de Gonzalez, Matilde, “Tratado de dafios a las personas - Dafio moral
por muerte”, (Editorial Astrea, Buenos Aires, 2010), pag. 20. Esta autora concluye
el punto sosteniendo que “cuando el eje del trastorno radica en la tensién narcisista
0 en el sentimiento de culpabilidad, la pérdida del objeto no es el nucleo exclusivo
del menoscabo, sino una ocasion de procesos psiquicos, que alteran la
personalidad y superan el nivel de todo duelo (destinado a culminar o suavizarse
en algin momento), pues anulan o merman la capacidad de sustitucion”.
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Como se colige, en la medida de la evolucion de saber de la
ciencia médica se va gjustando € concepto juridico de dafio moral,
el cual luego de cumplir por largos afios la funcién de rubro “como-
din” para albergar menoscabos que no tenian explicacion técnica.

En términos actuales € dafio moral es é menoscabo que sufre
una persona en su bienestar psiquico sin que ese estado negativo
sobreviniente (tristeza, dolor, amargura, inseguridad, angustia, €tc.)
llegue a configurar una situacion patoldgica permanente.%

Las distintas conceptualizaciones dadas por la doctrina de los
autores han tenido recepcion en los pronunciamientos de los tribuna-
les, en mayor o menor medida. Ello nos excusa detranscribir sumarios
rdativos a dlos para gemplificar como se defini6 al dafio moral.

Sin perjuicio de dlo, se debetener en cuenta que en la estructu-
radd Caodigo de Vélez Sarfidd, € dafio moral de origen contractual
tiene un régimen propio dado por € art. 522 donde se regla que “en
los casos de indemnizacion por responsabilidad contractual € juez
podra condenar al responsable a la reparacion del agravio moral que
hubiere causado, de acuerdo con la indole del hecho generador de la
responsabilidad y circunstancias dd caso” .6®

365 Alferillo, Pascual E., “Reflexiones sobre el concepto y carga...”, cit.

366 Camara 2a de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de
Mendoza, 29/11/2010, R.AJ. y ots. c. V.M. y ots., LLGran Cuyo 2011 (febrero),
70 - LLGran Cuyo 2011 (marzo) , 114, con nota de Pascual E. Alferillo; AR/JUR/
77215/2010En este fallo se dijo que “si bien el incumplimiento contractual revela
la culpa del deudor, ello no es suficiente para acoger todo reclamo por reparacion
del dafio moral en los supuestos de responsabilidad contractual, sino que éste
debe ser probado, pues de lo contrario no tendria razén de ser la limitacion
determinada en el art. 522 del Cédigo Civil para su procedencia. (Del voto en
disidencia parcial de la Dra. Marsala)”. Cam. Civ. y Com. de 72 Nom. de Cérdoba,
“Patifio Porcel de Peralta Eduardo c. Calvo Francisco Javier - Ordinario - Cobro
de Pesos”, Sentencia 75, 27/05/2004. En este pronunciamiento se fijo que “No
es procedente el reclamo por dafio moral, porque tratandose de responsabilidad
contractual, la condena por ese rubro podra establecerse por el juzgador luego
de una profunda evaluacion de las circunstancias del caso”. Cam. Civ. y Com. de
72 Nom. de Cérdoba, “Patifio Porcel de Peralta Eduardo c. Calvo Francisco Javier
- Ordinario - Cobro de Pesos”, Sentencia 75, 27/05/2004. En este se juzg6 que
“Si bien la inejecucion de un contrato provoca incertidumbre e inquietudes, ello
no es suficiente para condenar al deudor a una reparacion por dafio moral; y que
deben descartarse reclamaciones que obedecen a una excesiva susceptibilidad
0 que no tienen trascendencia”.

203



Dr. Pascual Eduardo Alferillo

Cuando se analizo d alcance dd articulo®’ se dijo que a partir
de procurar definir la figura, la doctrina diferencia para valorar en
abstracto € dafio moral de génesis contractual, entre: @) las inquietu-
des propias y corrientes dd mundo de los negocios o deméas moles-
tias que se originan en € cumplimiento contractual y, b) la lesion de
sentimientos, de afecciones o de tranquilidad animica.

Sobre la cuestion, resultan ilustrativas las ensefianzas de Lo-
renzetti, quién compaginando las opiniones judiciales ha sostenido
que“no cualquier inquietud, molestia, perturbacidn o desagrado hace
procedente la indemnizacion, no cualquier dolor, humillacion, aflic-
cién, no cualquier desdnimo originado en la lesion de bien puramen-
te materiales’. Es decir, “no abarca los estados de &nimo debidos a
riesgos que se corren diariamente en la ciudad, ni los que suceden
como consecuencia del mero incumplimiento contractual, ya que son
riesgos habituales de cualquier contingencia negocial, ni las que oca-
siona € simple cumplimiento tardio, aunque sea verosimil que la
frustracion del contrato haya provocado contrariedades, ni simple
molestia de tener que recurrir a un juicio, ya que las molestias deben
exceder d riesgo propio dd acto juridico y ser consecuencia inme-
diata y necesaria dd incumplimiento®®”.

Esta diferencia es claramente expuesta por la Suprema Corte de
Buenos Aires cuando juzgo que “ en materia contractual -donde re-
sulta de aplicacion € art. 522 del C.C. -l resarcimiento del dafio
moral debe ser interpretado con criterio restrictivo, para no atender
reclamos que respondan a una susceptibilidad excesiva o que carez-
can de significativa trascendencia juridica, quedando a cargo de
quien invoca la acreditacion precisa del perjuicio que se alega ha-
ber sufrido®°”.

367 Alferillo, Pascual E., “El dafio moral contractual y el origen de la ilicitud”, LLGran
Cuyo 2011 (marzo), 113.

368 Lorenzetti, Ricardo L., “Dafio moral contractual derivado de la privacion de
bienes”, La Ley 1988-E, 389-Responsabilidad Civil Doctrinas Esenciales, Tomo
1, 1419.

369 SCBA, Ac 35579 S 22-4-1986, “Romero, Guillermo Julio c/ Leverato, Amadeo
José s/ Dafio moral”, AyS, 1986-1-453 — DJBA, 1986-131 - 1986-131, 34; Ac
39019 S 31-5-1988, “Godoy, Gerardo Anibal c/ Pierre, Victor Oscar y otra s/
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Esdecir, enotras palabras, “ para que sea indemnizable e dafo
moral en materia contractual se requiere la clara demostracién de
la existencia de una lesion de sentimientos, de afecciones o detran-
quilidad animica, que no pueden ni deben confundirse con las in-
quietudes propiasy corrientes del mundo de los pleitos o delos ne-
gocios®™”,

Otro tribunal ha interpretado que “ € resarcimiento del dafio
moral en materia de responsabilidad contractual es de interpreta-
cion restrictiva. Los dafios en la cosa locada por parte de sus tene-
dores son un riesgo propio del mundo de los negocios de arriendo
gue deter mina no sean en principio resarcibles en concepto de agra-
vio moral las consecuentes preocupaciones y molestias®” .

Y también que “ para la apreciacion del dafio moral de origen
contractual se debe proceder con estricto rigor, salvo casos especia-
les, e incumplimiento de un contrato no da® per se” cabidaal agra-
Vvio en trato, también, que es a cargo de quien reclama indemniza-
cién del dafio moral de estetipo su prueba concreta. El simple detri-
mento de |os bienes materiales 0 un pasajero cercenamiento en las
prerrogativas de su titular, sin que surgan delos elementos dejuicio
obrantes en autos ataque al orden afectivo o espiritual del recla-
mante -sea por € valor de afeccion de la cosa, mas alla de su valor

Dafios y perjuicios”, AyS, 1988-11-241 — DJBA, 1988-135-1988-135, 87; AC 57978
S 6-8-1996, “Dos Santos, José Luis c¢/ Laboratorios Hetty S.R.L. s/ Dafios y
perjuicios”, LLBA 1996, 1001; AC 56328 S 5-8-1997, “Bernard, Toméas Diego (h)
y otra ¢/ Banco Municipal de La Plata s/ Dafios y perjuicios”, ED 182, 134 - AyS
1997 1V, 9; Ac 86205 S 6-10-2004, “Feito, Valentin ¢/ Asociacion de Médicos de
Gral. San Martin y Tres de Febrero s/ Dafios y perjuicios”.

370 SCBA, Ac 39019 S 31-5-1988, “Godoy, Gerardo Anibal ¢/ Pierre, Victor Oscar
y otra s/ Dafios y perjuicios”, AyS, 1988-11-241 — DJBA, 1988-135-1988-135, 87;
Ac 45648 S 15-10-1991, “Lucero, Dionisio Cipriano c/ Lofrano, Ricardo Alfonso
s/ Rescision de contrato y dafios y perjuicios”, AyS, 1991 Ill, 483; AC 57978 S 6-
8-1996, “Dos Santos, José Luis ¢/ Laboratorios Hetty S.R.L. s/ Dafios y perjuicios”,
LLBA, 1996 -1001; AC 56328 S 5-8-1997, “Bernard, Tomas Diego (h) y otra c/
Banco Municipal de La Plata s/ Dafios y perjuicios”, ED 182, 134 - AyS 1997 1V,
9; Ac 69113 S 21-11-2001, “Martin, Liliana ¢/ Da Bove, Miguel s/ Resolucién de
contrato. Cobro de pesos. Dafios y perjuicios”.

371 Cuarta Camara en lo Civil - Primera Circunscripciéon Judicial de Mendoza, 29/
06/1987, Expte.16533 “Buterfield de Meschini, N.E. ¢/ Edmundo Huage y Unién
Oil - Dafios y Perjuicios”, L. de S.111 - Fs.262.
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econdmico, o porque el incumplimiento ha causado agravio a bienes
sin contenido patrimonial pero primordiales como la vida, la inte-
gridad fisicao moral, € honor alalibertad- nojustifican la repara-
cién del dafio moral, en realidad inexistente, o en todo caso, confun-
dido de tal modo que la del dafio material lo cubre®2” .

3.3.2. El dafio moral producido por el incumplimiento
contractual del abogado.

Ladoctrinajudicial, respecto del dafio moral ocasionado al clien-
te, derivado dd incumplimiento de los deberes asumidos por € abo-
gado, ha sostenido como regla general que “la reparacion del dafio
moral en materia contractual —en el caso, derivado del obrar cul-
poso de un abogado— se encuentra normada por € art. 522 del
Cadigo Civil, sin que aparezca impuesta automaticamente cuando
setrata de un incumplimiento de esa indole, sino como una posibili-
dad facultativa para € juzgador, de acuerdo con la indole del hecho
generador de la responsabilidad y las circunstancias del caso®®" .

A partir de elo se entendié que “ e abogado demandado debe
indemnizar e dafio moral pretendido por un cliente entanto seacre-
dit6 que no le abond de forma integra la indemnizaci6n que obtuvo
en un proceso judicial en € cual lo representd —en el caso, lain-
demnizacion correspondia al hijo del cliente por causa de un acci-
dente—y € engafio al que lo sometié le generd dudas, desazones,
desconfianzas y angustias que estan del todo algjadas de lasinquie-
tudes propiasy corrientes del mundo de los negocios o en las comu-
nes molestias que se originan en € incumplimiento contractual*"*” .

372 Cuarta Camara en lo Civil - Primera Circunscripciéon Judicial de Mendoza, 28/
03/1989, Expte. 17666 “Carruzi, Juan ¢/ Edgardo Godoy Ordinario”, L. de S.115
- Fs. 206

373 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala M, 29/12/2009, “M., P. B. c.
A., P. A", RCyS 2010-V, 197, con nota de Toméas Ignacio Gonzélez Pondal; AR/
JUR/63379/2009

374 Céamara 2a de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de
Mendoza, 29/11/2010, “R.A.J. y ots. ¢. V.M. y ots.”, LLGran Cuyo 2011 (febrero),
70 - LLGran Cuyo 2011 (marzo), 114, con nota de Pascual E. Alferillo; AR/JUR/
77215/2010
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Con lamisma pauta, se declard que* es procedente condenar al
letrado demandado a abonar al actor una suma de dinero por €
dafio moral que le causo la declaracion de caducidad de instancia
efectuada en e juicio en e cual lo patrocing, toda vezqueelloimpli-
c6 para € actor la pérdida de la posibilidad de obtener una indem-
nizacion®™” .

En cambio se definid que “ es improcedente otorgar al actor
una indemnizacién por dafio moral con motivo del incumplimiento
contractual de los abogados que lo patrocinaron en un juicio que
culmind por caducidad de la instancia, pues la no admisién de ese
reclamo -producto de un fallo desfavorable o bien de las contingen-
cias procesales propias de la causa- configura una alternativa que
asume todo litigante y que en todo caso constituye una derivacion
del incumplimiento culposo de las obligaciones contractuales con-
traidas por los abogados, que como tal no es apta para colegir la
afectacion de intereses morales®™®” .

También que“ esimprocedente otorgar una indemnizacion por
dafio moral con motivo del obrar culposo en queincurrié el deman-
dado actuando como abogado en unjuicio -en € caso, dafiosy per-
juicios- en € que patrocinaba al actor, ya que e desagrado, las mo-
lestias y la angustia en que se vio inmerso éste forman parte de los
riesgos gque se corren constantemente en la vida cotidiana y no tie-
nen la intensidad necesaria para configurar un agravio de aquella
indole¥™ .

375 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala I, 05/10/2004, “Rodriguez,
Ignacio C. c. Affatato, Néstor C.”, AR/JUR/4215/2004; CNCiv., Sala C, “Di
Benedetto, Diego F. c. C., F”, 2000/12/05, La Ley, 2001-D, 139 ; CNCiv,, Sala E,
“C.,L.A.c.S.,N.L.", 2002/03/26, La Ley, 2002-D, 209 - DJ, 2002-2-832 y "Pinheiro
de Malerba L., Esther c. Nostro, Alicia N.”, 1991/12/26, La Ley, 1993-A, 64 ;
CNCiv,, Sala G, “Zuffo, Magdalena B. c. M.P., D.H.”, 2001/08/16, RCyS, 2001-V-
93; CCiv. y Com. Azul, Sala I, “L., A.R. ¢c. G.M., M.A.", 2000/02/24, LLBA, 2001-
331.

376 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, 08/02/2010, “R., N. c. M.
P., J. A. y otro”, La Ley Online; AR/JJUR/1437/2010

377 Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B, 02/09/2003, “Carneiro de
Trujillo, Mirta B. c. V., N.”, DJ 2004-1, 44, AR/JUR/3255/2003.
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En cuanto ala prueba del dafio moral existen pronunciamientos
a favor y en contra de la necesidad de acreditar € dafio moral con-
tractual.

Los tribunales que entienden indludible acreditar d menosca-
bo, han dicho que “ si bien e incumplimiento contractual revela la
culpa del deudor, €llo no es suficiente para acoger todo reclamo por
reparacion del dafio moral en los supuestos de responsabilidad con-
tractual, sino que éste debe ser probado, pues de lo contrario no
tendria razon de ser la limitacion determinada en € art. 522 del
Cadigo Civil para su procedencia®®” .

Por su parte quienes piensan en contrario sostienen que “ € re-
clamo por dafio moral no necesita prueba directa en casos de delitos
contra el honor, yaqueseinfiereapartir dela calidad objetiva dela
ofensa en correlacion con las circunstancias particularesdela victi-
n-a379” .

Sobre d tema dela prueba, estimo que resulta conveniente, para
quién reclama @ menoscabo moral derivado de una mala praxis de
un abogado, producir prueba suficiente dd padecimiento espiritual
por cuanto € mismo deriva de un incumplimiento contractual y no
aquiliano.

3.4. El pago de las costas del proceso frustrado.

Las costas (sdlados y honorarios de los profesionales intervi-
nientes) del proceso judicial que se malogré por la mala praxis judi-
cial dd abogado, deben ser asumidas por € profesional como parte
de la indemnizacién debida a su cliente. Particularmente, de los ho-

378 Céamara 2a de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de
Mendoza, 29/11/2010, “R.A.J. y ots. c. V.M. y ots.”, (Del voto en disidencia parcial
de la Dra. Marsala), LLGran Cuyo 2011 (febrero), 70 - LLGran Cuyo 2011 (marzo),
114, con nota de Pascual E. Alferillo; AR/JUR/77215/2010; Céamara 2a de
Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria de Mendoza,
“Bajouth Hector y Ots. c. Trinidad Inocencio”, 14/10/2009, LLGran Cuyo 2010
(marzo), 180, AR/JUR/36922/2009; Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
sala M, “Ranieri, Agustin Alberto c. De Tezanos Pinto, Manuel y otros”, 06/05/
2009, La Ley Online, AR/JUR/9902/2009.

379 Corte Suprema de Justicia de la Nacioén, “Lescano, Roberto Jorge c/ Hardy,
Marcos Armando”, 18/02/2004. (Voto de los Dres. Vazquez, Frondizi, Ferro)
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norarios devengados por la tramitacién del incidente donde se diri-
mi6 la procedencia del planteo de perencion de la instancia 'y por la
extincion o pérdida en @ proceso principal.

Los tribunales se han pronunciado sosteniendo que “ corres-
ponde responsabilizar por los dafios y perjuicios ocasionados al
abogado que permitiod, con su negligencia, € dictado de la caduci-
dad deinstancia en los juicios que actuaba y, asimismo declarar su
responsabilidad por los eventuales honorarios e intereses que le
pudieran ser reclamados a su cliente, de manera que éste |os pueda
repetir sin necesidad de otro proceso®” .

Por su parte otro tribunal entendié que “ en un caso de respon-
sabilidad civil, derivado del hecho de que €l Ietrado apoderado dejo
perimir la instancia y por consiguiente, dado € tiempo transcurri-
do, también la prescripcién de la accion entablada por dafios y per-
juicios por un ilicito civil (arts. 302 y conc., Cod. Procesal Civil y
arts. 1109, 1113, 1869, 3987, 4037 y conc., Cod. Civil), corresponde
guelaindemnizacién ala actora, selimitealas costas por € proce-
so perdido por caducidad de la instancia, cuando la actora no ha
demostrado que sin la negligencia del abogado que dgjé perimir la
instancia, € juicio se hubiere ganado®®?” .

De igual manera se dijo que los honorarios pactados entre la
condenada en costas y su contraria deben ser resarcidos por € abo-
gado responsable de la declaracién de caducidad de la instancia. En
efecto, en d fallo se consideré que “ los dafios surgen como conse-
cuencia delaimposicién de costasa la accionante en € incidentede
caducidad, que puso fin al juicio contencioso administrativo, de-
biendo afrontar € pago de los honorarios.

Estos fueron convenidos entre la actora y los abogados de la
Provincia, mediante acuerdo. En principio, los contratos no obligan
sino alaspartesy no producen efectos sobre terceros ajenos al acto

380 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, sala |, 24/02/2000, “L.,
A.R.c. G. M, M. A", LLBA 2001, 331, AR/JUR/1235/2000

381 Céamara de Apelaciones Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala Segunda,
02/09/1992, “De Quiroga, Ambrosia A. c. S.B., M.C."”, DJ 1993-1, 737, AR/JUR/
1050/1992.
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(arts. 1195 y 1199, Cdéd. Civ.). Pero en la préctica y por diversas
razones, esta regla supone importantes excepciones. La repercusion
gue los contratos puedan tener respecto de terceros es muy variada
(Borda, Obligaciones, t. I1, p. 191). El perjuicio delostercerosaque
serefieree citado articulo 1195 es e que produce |os efectos direc-
tosy nolosindirectos o reflg os de un contrato, estos Ultimos son los
gue de hecho en forma material inciden sobre los terceros. En con-
secuencia entre los terceros no interesados en € acto, se distinguen
aquellos cuyo derecho subjetivo se veria afectado, delos que pueden
experimentar un perjuicio meramenteindirecto. Ahora bien, 1os ho-
norarios convenidos por la actora condenada en costasy los aboga-
dos de la demandada deben ser resarcidos a la obligada por e doc-
tor M., en razon de que fueron ocasionados por su actuar negligen-
te. Su derecho subjetivo no se vio afectado, por cuanto el convenio
no serefiere a la distribucion de las costas®?”.

Sin lugar a duda, y mas alla de la procedencia o no de otros
rubros, cuando la negligencia profesional del abogado generala con-
dena en costas contra su cliente, seré responsable de compensar esa
suma.

En este punto cabe recordar que en algunas jurisdicciones se
autoriza imponerlas directamente al profesional 0 en forma conjunta
con su cliente como ocurre en Mendoza donde € inc. VI dd art. 36
dd C.PC. Ley 2.269, estatuye que “los representantes y abogados
podran ser condenados en costas cuando actuaren con notorio desco-
nocimiento del derecho, negligencia o falta de probidad o lealtad” 383,

En cambio, en la provincia de San Juan, d art. 73 dd C.PC.
ordenado por Ley 8037, reglalaresponsabilidad del mandatario cuan-
do establece que “ & mandatario o patrocinante que por su exclusiva
culpa o negligencia causare un dafio a su mandante en juicio, debera
responder por dlos previo juicio de responsabilidad profesional que
debera iniciar su mandante a tales fines, todo dlo sin perjuicio de la

382 Camara Civil, Comercial y Mineria de San Juan, Sala Tercera, 5/7/2000, autos
20.714, “Raed Amin c/M. J. L. s/ Dafios y perjuicios. Sumario”, L. de S., afio
2000, TO Il, F° 296/301. (voto Dr. Moya)

383 http://www.colabogmza.com.ar/tribunet/leyes.php?nro=2269&mod=4
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aplicacion de lo dispuesto en d Articulo 44%4 a mandatario en €
gercicio dd mandato o a patrocinante, en € proceso donde hubiere
actuado originariamente causando € dafio”.

En sintesis, en esta jurisdiccion € cliente podra reclamarle al
abogado la compensacién por las costas que fuere condenado, como
también por la sancion pecuniaria cuando por negligencia o impru-
dencia dd profesional hubiere sido sancionado con la multa prevista
para punir € accionar con temeridad y malicia.

Como se colige, este articulo no suma facultad alguna a la que
naturalmente tiene @ cliente para accionar contra su abogado confe-
rida por e Caédigo Civil dado que deberd recurrir al proceso por mala
praxis que ha sido nuestra preocupacion a lo largo de esta investiga-
cion.

384 Art. 44 C.P.C. Ley 8037.-Temeridad y malicia. Cuando se declare maliciosa o
temeraria la conducta asumida en el pleito o en un incidente, por quien lo perdiere
total o parcialmente, el Juez podra imponer una multa a la parte vencida o a su
letrado patrocinante o a ambos conjuntamente segun las circunstancias del caso.
Su importe no excedera de la mitad de las costas totales del juicio o del incidente,
y sera a favor de la otra parte. Si el pedido de sancion fuera promovido por una
de las partes, se decidira previo traslado a la contraria.
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