RESPONSBILIDAD CIVIL DEL ABOGADO.-

Antecedentes y Problemática  actual.-

El incremento desproporcionado de  abogados con relación a otras profesiones liberales, la proliferación de facultades privadas que, vía internet, capacitan y  habilitan  para ejercer; la “sobrecarga” de los profesionales; y, porque no decirlo, los permanentes cambios jurisprudenciales de acuerdo a los vientos políticos que soplen,  me incitan a deslizar algunos conceptos sobre el tema.

Debemos comenzar  reconociendo  que, así como cada vez exigimos mayor “diligencia” y “probidad” al resto de las profesiones liberales –médicos, contadores públicos, ingenieros, etc.-, al sentar conceptos jurídicos, e intentar perforar comportamientos estancos del derecho, en pos de posibilitar la reparación indemnizatoria generalmente “a la parte débil” de la relación contractual; ello, obviamente, nos es aplicable  directamente a quienes ejercemos el derecho. Así como levantamos con vehemencia nuestra voz para reclamar al médico el máximo de diligencia profesional, sosteniendo, fundadamente, que el paciente es la parte “débil” de la relación contractual; debemos reconocer y aceptar, que, en el caso del abogado, somos la parte fuerte de dicha relación; somos quienes estamos en mejores  condiciones de probar que hemos sido diligentes; que aplicamos y sostuvimos el mejor derecho; que hemos agotado nuestro esfuerzo procesal para llevar a feliz término la pretensión jurídica del cliente.

Quedó grabada en mi memoria  una frase que pertenece a Jorge Mosset Iturraspe, e identifica su pensar jurídico traducido en 50 años de docencia como profesor titular de la cátedra de contratos de la Universidad del Litoral, y merece ser reseñada en este acto :”...el derecho es para todos; pero tiene sus preferidos, los necesitados, los desprotegidos, los menesterosos...”.-

Cuando hace más de quince años comenzábamos, tímidamente primero, y con vehemencia luego, haciendo pública nuestra posición sobre las normas jurídicas y los fallos judiciales  que exigían cada vez mayor diligencia a los profesionales de la medicina, sancionando y condenándolos en casos de mala praxis; la respuesta no se hizo esperar : “...porque los profesionales del derecho no éramos pasibles de las mismas normas y sanciones..”.   En la realidad, lo éramos, y lo somos.- 

Preocupados por el camino que ha tomado la práctica forense en nuestros días, y las consecuencias que ello ocasiona, entre ellas: la falta de capacitación Universitaria, y pos universitaria; la “sobre carga” de los profesionales; el acaparamiento de varias especialidades sin los conocimientos necesarios, el apartamiento de las normas éticas que rigen la materia, y porque no decirlo, en nuestra provincia, el Chaco,  no contar con un sistema de colegiación legal;   todo ello, inexcusablemente, va derivando en un servicio profesional cada vez menos diligente, menos probo, con el lógico detrimento  en el servicio de justicia.  

Debemos, sin temores, asumir nuestros yerros, e intentar comenzar a revertir la situación de desprestigio –muchas veces justificada-  en la que ha caído nuestra profesión, de suerte tal que se posibilite al cliente que lo  requiere, y se merece; el máximo de diligencia y capacitación del profesional que lo asiste.

Como prueba de nuestros conceptos, podemos traer a colación el ejemplo citado por el maestro,  amigo dilecto,  y colaborador permanente en los eventos científicos de esta  provincia, Felix  A.Trigo Represas,  en su obra sobre responsabilidades profesionales, al comentar un examen en la Facultad de Ciencias Jurídicas de la Plata, sobre temas de cultura general, a alumnos de derecho Romano; algunas de las respuestas fueron:

1.- Auschwitz era un biólogo.-

2.- La Argentina tiene 17 provincias.-

3.- La “guerra fría” fue un conflicto en el que, debido a las bajas temperaturas, murieron muchos soldados, como el caso de las tropas de Napoleón en Rusia.-

Los alumnos de abogacía que respondieron estas preguntas, tal vez hoy ya se hayan recibido y ejerzan la profesión.  Esperemos que su capacitación jurídica no haya seguido por el mismo camino que el de  cultura general.-

Somos plenamente concientes que al hacer público este pensar, no exponemos a la crítica; de allí  que hagamos propia alguna de las tantas enseñanzas que nos trasmitiera  uno de los pensadores jurídicos más lúcidos y profundos que afortunadamente tuvo, y tiene  la ciencia jurídica Argentina y Latinoamericana, Jorge Mosset Iturraspe, que en alguna oportunidad nos enseñaba : “quién escribe, se expone a la crítica...”.  Cuando esa crítica es sana, bien intencionada y fundada; enriquece, genera doctrina. En otros casos, solo pretende descalificar .-

a) Antecedentes:

Sí bien es cierto que algunos autores se inclinaban por sostener la irresponsabilidad del abogado – Rafael Bielsa y Amilcar Mercader, en Argentina; Adnré Leemans en Francia-, para quienes “...como auxiliar indispensable del magistrado debe, indudablemente beneficiarse con la misma impunidad de él..”; podemos decir que ese criterio hoy no tiene acogida favorable, y no se discute ya la responsabilidad que nos cabe. Sostiene  Morillo “... La actuación de la responsabilidad profesional constituye el pilar esencial de la tarea de jerarquización de las profesiones jurídicas ..”. 

Más recientemente, en la obra “derecho de la obligaciones” –T. V., pag. 511 , Cazeaux-Trigo Represas, han sostenido:“...Abogados jueces y abogados profesionales, deben responder por los daños originados en su obrar con culpabilidad..”.  No nos quedan dudas que esta es la línea de pensamiento correcta, y nos enrolamos en ella sin dudarlo.

Nuestro Código Civil, siguiendo la tradición del Código Napoleónico,  nos diría Mosset Iturraspe, legisló  en general para todas las actividades profesionales, sin incursionar directamente en las responsabilidades del médico, o del abogado. Sin embargo, si lo hizo, por ej. en normas referentes a los hoteleros o posaderos ( arts. 1118, 1121, 1111, 2229, 2230, 2231, etc.). -

En el devenir del tiempo se han ido suscitando intentos legislativos, de avanzar sobre las profesiones liberales,  entre ellos:

El proyecto de unificación legislativa, que dividió a la doctrina nacional por dos caminos que han marcado huellas hasta hoy intransitables, se esforzó, entre otras,  en legislar sobre las profesiones liberales, introduciendo modificaciones en la distribución de la carga probatoria. 

-El Proyecto de 1987.:

Establecía:

Art. 1625 :”..Las tareas de los profesionales liberales están sujetas a las siguientes reglas, sin perjuicio de las normas especiales imperativas:

1) Se aplican a ellas lo dispuesto en los arts. 625 y 626.

2) En caso de controversia queda a cargo del profesional la prueba de haber obrado “sin culpa” en los términos del art. 514.  Pero si de lo convenido o de las circunstancias resultara que el profesional debió obtener  un resultado determinado, solo se liberará demostrando  la incidencia de una causa ajena.-

3) La utilización de técnicas que se encuentre en estado de experimentación debe ser consentida expresamente  por aquel a quién se preste el servicio.”.-

Esta norma, que apuntaba directamente hacia la responsabilidad médica, fue resistida por fuertes lobys del gremio;  y venía a producir un sensible cambio no solo en la distribución de la carga probatoria –ya que ponía en cabeza el profesional la prueba de su no culpa-; sino que , además, legislaba sobre  las obligaciones de “resultado” para las profesiones liberales.-

El proyecto de 1993.

El proyecto no fijó reglas especiales para las responsabilidades profesionales, y a la luz de la experiencia anterior, derogó lisa y llanamente el conflictivo  art. 1625, establecido en el proyecto de 1997.- 

El proyecto de 1998:

El proyecto de 1998,  reglamentó lo relativo a las profesiones liberales en los arts. 1681, 182, y 1683.:

Art. 1681 :“...La actividad del profesional liberal están sujetas a las reglas de las obligaciones de hacer.  Sus alcances resultan de lo convenido; de lo previsto por el inc. A) del art. 726, salvo que se haya comprometido cierto resultado concreto; de las disposiciones dictadas en ejercicio del poder de policía ; y de las normas éticas que regulan el ejercicio de la profesión. –

Art. 1682: “...Exclusión de las reglas aplicables a las cosas riesgosas y alas actividades peligrosas. Los profesionales liberales:

a) Aunque no empleen cosas para el ejercicio de su actividad, no están comprendidos  en el art 1662, salvo si el riesgo de la cosa deriva de su vicio.

b) No están comprendidos en el art 1665.-

Art. 1683: “...Incidencia de la cuantía de la remuneración. El tribunal tiene atribuciones para atenuar la responsabilidad del profesional liberal frente a su cliente por razones de equidad en los caso del inciso a) del articulo 1641; y no mediando culpa grave, puede atender a otras circunstancias del caso, entre ellas la cuantía de la remuneración percibida por el profesional..”.-

Obvia reiterar, que ninguno de los preceptos reseñados han  llegado a feliz término y nos sirven, únicamente, para advertir las modificaciones que pretenden introducirse en el tema referente a las profesiones liberales.

B) Responsabilidad del Abogado: ¿Obligaciones de medio, o de resultado?.

Al tocar el tema, irremediablemente, caemos en el distingo clasificatorio expuesto originariamente por Demogue , en su obra, “ muy comenta, y no siempre leída en profundidad”, en palabras de Alberto Bueres.  

El jurista Francés, ya nos hablaba en aquella época en el distingo clasificatorio existente entre “obligaciones de medio” y “obligaciones de resultado”. 

En la primeras, -obligaciones de medio- el contratante solamente comprometía, precisamente, a llevar a cabo “medios”; es decir prestar la actividad necesaria, de acuerdo a las pautas fijadas por la lex artis, para la consecución de la tarea contratada. El factor de atribución de responsabilidad es subjetivo; se imputa por culpa o negligencia. 

En las últimas – obligaciones de resultado-, se compromete un fin o resultado determinado. El factor de atribución es objetivo, de donde la culpa o falta de ella, carecen de entidad.- 

De allí que en la primeras deberá probarse la culpa o negligencia ante la falta de cumplimiento del contrato celebrado; y en las últimas, tanto la culpa, como la negligencia, salen de ruedo, y el contratante solamente podrá eximir su responsabilidad probando el caso fortuito, la fuerza mayor,  o el hecho ajeno por el que no debe responder.-.

Alberto Bueres, tal vez uno de los pensadores jurídicos del País que más tiempo le haya dedicado a escribir sobre temas de la responsabilidad civil del médico, prefiere hablarnos de “obligaciones de actividad”.-

Decían Trigo Represas y Lopez Meza, en su obra Responsabilidad Civil de los Profesionales, ed. Lexis Nexis :”...También en esta temática posee interés el distingo entre obligaciones de medios y de resultado, habiéndose pronunciado importante doctrina y numerosa jurisprudencia en el sentido de que, en general, la obligación que los abogados suelen asumir es de “medios”, dado que no se pueden comprometer a ganar un juicio o litigio, sino únicamente a poner de su parte todos sus conocimientos y habilidades...”

“...En esa línea se ha expuesto que cuando el abogado actúa como consultor o patrocinante, su misión primordial es la de conducir el pelito bajo su dirección intelectual. En estos casos la obligación del abogado no es de resultado, sino de medios, dado que únicamente debe poner de su parte todos los conocimientos , diligencias, y prudencia con el fin de obtener un resultado favorable a los intereses de su cliente, pero sin garantizar su gestión ...” C.N.Civ. Sala b,  9/5/86, Municipalidad de la Capital c. E.J.R. LL 1986 –D-533.

“...La obligación del abogado en la defensa de su cliente es de medios y no de resultado, pues el profesional no asegura a su patrocinado el éxito del proceso, sino emplear por su parte los recursos conducentes a ese triunfo...” CNCiv. Sala L, 15/6/95,  Aguerrondo, María Inés c. Blanco Gerardo LL 1996-A-15 y DJ 1996-1-775.-

“... Por lo tanto , su deber estriba en poner de su parte todos los conocimientos, diligencias y prudencia, en los términos del art. 902 del C.C. , con el fin de obtener un fallo, pero sin garantizar el éxito del pleito. Por lo tanto , para generar  la responsabilidad del profesional , además del resultado adverso, debe demostrarse que ello sucedió por su culpa, negligencia imprudencia o desidia.” C.N.Civ. Sala H, 13/3/96, “ R.H.D. C. C.D.A. “ L.L. 1997-F-938 .-

“... Sí el abogado no ejerció su labor conforme los medios con que contaba para hacerlo , produciendo un  resultado  dañoso para su cliente, debe responder por su negligencia profesional por el daño causado, conforme los arts. 512, 625, 1109, y 1635 del C.C. “. Cam CC Crim. Y Trabajo Cruz del Eje 27/3/98, “ Marcuzzi Rolando C. P.J.E.” LL. 1999-D-793 (41.798-S).-

En este orden de ideas podríamos seguir reseñando antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales en idéntico sentido, y, tal vez, ampliar el debate sobre la aplicación de obligaciones de resultado asumidas por el abogado. 

Alguna parte de la doctrina entiende que, cuando ejerce como  “apoderado”, asume obligaciones de resultado; posición que nos apresuramos en sostener, no compartimos.   

“...Al asumir el abogado el papel de apoderado se encuentra obligado a una prestación de resultado con relación a los actos procesales de su incumbencia, que, en general,  tienden a activar el procedimiento en la forma prescripta por la ley; en caso la omisión no es necesario probar su culpa, bastando con la objetiva frustración del resultado esperado...” CNCiv. Sala E, 26/12/91, “Pinheiro  de Malersa C. Nostro  Alicia LL 1993-A-64.-

No podemos, bajo ningún aspecto, compartir que el abogado, por asumir intervención, en una causa judicial, como “apoderado”, asuma obligaciones de “resultado”.  Precisamente, sostenemos, lo que asume en este supuesto, son obligaciones de “medios” comprometiendo su diligencia profesional. De allí que el factor de atribución de responsabilidad sea subjetivo, imputándose a título de culpa o negligencia; la cual, deberá ser probada, al igual que el daño provocado, en nexo causal con aquella.-  

Para ir concluyendo el tema abordado, -en apretada síntesis  por razones de espacio-,  diremos que en principio el  abogado asume obligaciones de “medios”, el factor de atribución de responsabilidad es subjetivo,  y responde a título de culpa, grave o leve, según las circunstancias fácticas del caso.  

“...Sería difícilmente sostenible entre nosotros la procedencia de limitar el deber de resarcir de los profesionales, únicamente, a los casos de culpa grave de su parte...  Se ha decidido que igualmente existe responsabilidad del abogado por cualquier clase de culpa –grave, leve o  levísima- en la que hubiere podido incurrir...” Cazeaux – Trigo Represas: Derecho de las obligaciones. Andorno Luis, Derecho de Daños, p. 475; Kemelmajer de Carlucci en J.A. 1993-III-712.- 

Nos parece de excelente redacción la delimitación del concepto de culpa, con relación al ejercicio profesional del abogado, efectuada por Trigo Represas y López Meza, reseñando antecedentes jurisprudenciales:  “...La culpa del abogado se caracteriza, entonces por haber causado perjuicio a su cliente con su actuación, su dirección o sus consejos, en virtud de no haber sabido lo que un profesional de su categoría ha debido saber. En estos casos , ya se trate de mandato, de locación de obra, etc. la responsabilidad del abogado es estrecha y grave. La comprometen el desconocimiento del derecho que profesa y practica, el consejo dado a la ligera sin el conocimientos  previos  del asunto, y el estudio del derecho que lo rige , la inadvertencia a su clientes de los peligros de una situación en que puede verse envuelto. Tales actos positivos o negativos del abogado pueden ser calificados como fruto de su negligencia, y por lo tanto, generadores de responsabilidad a favor se su cliente por los daños que éste experimente en virtud de aquellos actos... Por ello es que, en estos casos, quien pretenda del abogado una indemnización, debería demostrar que la frustración del éxito esperado acaeció  por “culpa” del profesional, porque, por ejemplo, actúo negligentemente en el estudio de la causa, articulando defensas impropias, infundadas o absurdas...”.

Sin perjuicio de lo hasta aquí expuesto, entendemos que, como “excepción” a la regla general,  el abogado asume obligaciones de resultado; no obstante ello deberá estarse al análisis del caso concreto, siendo aplicables aquí los trabajos doctrinarios y antecedentes jurisprudenciales  sobre  la responsabilidad civil del médico, por ser esta profesión la que más tinta ha volcado en el análisis del tema.-

Nos gustaría explayarnos sobre el “consentimiento informado” que los profesionales del derecho estamos obligados a brindar, y recabar de nuestros clientes, pero razones de espacio lo impiden.

Concluimos con una expresión de deseo: “debemos, quienes ejercemos el derecho, luchar a diario por dignificar nuestra profesión, ejerciéndola de la manera más diligente posible, respetando las normas éticas que la rigen,  siendo solidarios con el más necesitado, facilitándole el acceso a una justicia digna y equitativa...”  

Especial para 

Revista IURIS.-   

