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RESUMEN

El presente articulo examina la naturaleza juridica y alcances de la responsabilidad
civil del abogado litigante. Diferencia los supuestos contractuales de los extra-
contractuales. Precisa el contenido de sus elementos configurativos. Asimismo,
propone un estdndar de diligencia aplicable al “buen abogado litigante”, a fin

de establecer criterios objetivos que permitan diferenciar la contingencia propia
del litigio de la negligencia profesional. Finalmente, se analizan los principales
supuestos reconocidos por la doctrina y la jurisprudencia, con el propdsito de
fortalecer la seguridad juridica en la relacién entre el abogado y el cliente para
contribuir a la consolidacién de una practica forense responsable.

Palabras Clave: Responsabilidad Civil, abogado litigante, diligencia
profesional, teoria de la pérdida de chance.
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1. Introduccién

La profesion legal, desde sus origenes, se ha centrado en la defensa de derechos e
intereses ante los tribunales. Sin embargo, la labor del abogado se desarrolla en
un sistema juridico complejo, donde las normas y principios juridicos admiten
diversas interpretaciones y aplicaciones. Esta caracteristica intrinseca del Derecho
genera que los resultados de un litigio a menudo dependan de factores ajenos al
control del letrado.

Por consiguiente, un resultado adverso para el cliente no implica necesariamente
una mala praxis profesional. Esta realidad esencial hace imperativo establecer
criterios claros para diferenciar la contingencia inherente a todo proceso judicial
de la efectiva negligencia profesional.

De lo anterior surgen las interrogantes centrales que guian esta investigacion:
sen qué casos la actividad profesional del abogado se considera errénea?, ;qué
actuaciones pueden ocasionar dafos a los clientes?, y sen qué supuestos existe la
obligacién de resarcir el dano?

El objetivo primordial de este articulo es responder a dichas interrogantes. Para
ello, se determinard la naturaleza juridica de la responsabilidad civil del abogado
y se analizardn sus principales supuestos. El estudio incluird una revisién de los
origenes y el concepto de la abogacia, para finalmente descubrir el marco legal
de la responsabilidad civil profesional en el contexto del ¢jercicio de la abogacia.

2. El abogado
2.1. Etimologia

Segtin Cabanellas (1982), “la palabra abogado procede de la locucién latina ad-
vocatus, que significa llamado; porque los romanos acostumbraban a llamar en
los asuntos dificiles, para que los auxiliasen, a personas que tenfan conocimiento
profundo del Derecho. También quiere decir patrono, defensor, letrado, hombre
de ciencia, jurisconsulto y jurista”.

2.2. Concepto

Para la Real Academia Espanola (2005), “Licenciado o doctor en derecho que
ejerce profesionalmente la direccién y defensa de las partes en toda clase de
procesos o el asesoramiento y consejo juridico”.
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En opinién de Cabanellas (1982), “El que con titulo universitario legitimo y
la habilitacién profesional precisa ejerce la abogacia. El licenciado o doctor en
Derecho. Al decir de la Academia, el perito en Derecho positivo que se dedica
a defender en juicio, por escrito o de palabra, los derechos o intereses de los
litigantes, también a dar dictamen sobre las cuestiones o puntos legales que se le
consultan. En general, defensor de una causa”.

Segin el Digesro, “El papel del abogado es exponer ante el juez competente su
deseo o la demanda de un amigo, o bien combatir la pretensién del otro”.

En suma, se trata de una profesién que busca brindar asesoria juridica a las perso-
nas que lo requieran, naturales o juridicas, privadas o ptblicas, para que puedan
tomar decisiones conforme a derecho, o asumir su patrocinio o defensa de sus
derechos e intereses ante los tribunales administrativos o judiciales.

2.3. Breve revisién historica

Para Tobar Gonzales (2005), “La abogacia fue en una primera época una activi-
dad senorial cuya caracteristica principal era la defensa de los derechos, bienes
e intereses de las personas.

Los primeros antecedentes los encontramos en Sumeria, tres mil afos antes de
Cristo. Posteriormente, en el Cédigo de Mand, se observa que los sabios os-
tentaban la facultad de ilustrar en leyes a los que requiriesen, para sostener una
alegacién ante autoridades y tribunales. Los hebreos, en el Antiguo Testamento, y
los egipcios también recogian esta tradicidon. En estos primeros casos la abogacia
no era ain una profesion, sino mds bien una actividad social que constituia honor
e influencia, pero no conllevaba remuneracién. Posteriormente esta tradicién pasé
a Grecia y de ahi a Roma, y fue alli donde se convirtié en profesién, cuando el
emperador Justiniano constituyé el primer colegio y obligé a su registro en éI”.

En una linea muy similar, Trigo Represas resume la historia de la profesién de
la siguiente forma:

Los origenes mds remotos de la abogacia se encuentran en una
forma simple de asistencia. Entre los hebreos existian defensores
caritativos que, sin ningan interés patrimonial, asumian la defensa
de quienes no podian hacerlo por si mismos. En Caldea, Babilonia,
Persia y Egipto, los sabios solian hablar ante el pueblo congregando
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patrocinando sus causas. Y en Grecia, en una primera época, sus
habitantes acostumbraban hacerse acompanar por amigos ante el
Arebpago u otros Tribunales, para que éstos con sus dotes de ora-
torias contribuyesen a hacer prevalecer sus derechos, sin recibir por
ello retribucién alguna.

Empero, fue en Grecia, precisamente, donde mds adelante la abo-
gacia comenzé a tomar forma de profesion; pudiendo recordarse al
respecto el hecho de que Solén quien por primera vez la reglamentd,
(...) y el mismo Pericles, cuyo nombre quedé ligado al siglo mas
luminoso de la Grecia antigua, y a quien se ha sefialado como el
primer abogado profesional.

Finalmente, también en Roma sucedié algo parecido. Al principio,
la defensa en juicio constitufa una resultante de la institucién del
“patronato”, atento que el “patrono” se obligaba a defender a sus
“clientes”. Pero con el tiempo, la importancia que fue adquiriendo el
derecho y la complejidad de sus instituciones, fueron determinando
la necesidad de formacién de técnicos especializados y jurisconsultos.

Por ello es que bien se ha podido sefialar, que: “en Roma la abogacia
tuvo desde sus origenes un cardcter mds técnico en lo que respecta
al derecho. Mds que la elocuencia fue la ciencia lo que distinguié al
abogado; antes que el discurso y la peroracién, el consejo profesio-
nal, el parecer juridico. Roma, en efecto, leg6 al mundo casi todo el
derecho actual”. Y también la importancia atribuida en Roma a la
“carrera’ de “jurisconsulto”, caracterizada por la existencia de una
verdadera ensefanza y aprendizaje tedrico que vino a sumarse a la
préctica, que habia sido lo tnico requerido por los primeros tiempos.

Tan alto llegd a ser entonces el prestigio de los ‘abogados’, que Justiniano los
llegé a comparar con los guerreros: ‘No creemos que en nuestro Imperio militen
Unicamente los que combaten con espadas, escudos y corazas, sino también los
Abogados; porque militan los patrones que confiados en la fuerza de su gloriosa
palabra, defienden la esperanza, la vida y la decencia de los que sufren. (Trigo

Represas, 1987, pp. 21-23).

Para Cabanellas (1982), “En Roma las mujeres desempenaron la profesién de
abogado hasta que les fue prohibido por edicto, siendo que solamente se les per-
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mitié abogar por si mismas. Ademds, que el traje de los abogados romanos era
la toga blanca; y la edad minima exigida por el Digesto, para ejercer la abogacia,
de 17 afos (Lib. I, tit. I, frag. 1,5). Concluye indicando que los nombres de
los abogados autorizados para actuar en los tribunales se inscribian en una tabla,
por orden correlativo de su admisién, y podian ser borrados de ella por causa
justa, cuando cometian una falta” (T. I, p. 35). Esta Gltima caracteristica en nada
difiere con el ejercicio actual de la abogacia en casi cualquier parte del globo.

2.4. Tipos de abogados

En Roma ya existia una diferenciacién entre los ‘abogados’ o cuasidicus, que eran
los oradores encargados de las defensas judiciales; y los ‘jurisconsultos’, quienes
se desempenaban propiamente como ‘consultores’, que eran los hombres de
confianza de la familia, sin cuyo ‘consejo nada se concluia ni determinaba’. Estos
tltimos obtenian mayor renombre cuanto mds fuese el niimero de consultantes,
ya que precisamente tales consultas evacuadas iban conformando el zure consultus.

(Trigo Represas, 1987, p. 20).

Asimismo, a los ‘oradores’ 0 abogados se les tenfa en Roma tanta estima como a
los ‘jurisconsultos’, y se los honraba con el titulo de ‘patrones’. Por lo que se les
conocié en su comento como patronus, que significaba ‘protector’, y de cuya voz
se deriva la expresién actual de letrados ‘patrocinantes’. También se les conocia
como ‘defensores’, ya que su mision siempre ha sido la de defender a quienes
intervienen en procesos judiciales. E igualmente se les conocia como ‘oradores’,
dado que era a través de la oratoria que los mismos desplegaban toda la fuerza de
sus conocimientos y de su elocuencia en el juicio oral, en favor de sus clientes.

(Trigo Represas, 1987, pp. 20-21).

Para Trigo Represas (1987), “el sustantivo ‘abogado’ es, sin embargo, muy gené-
rico. Comprende en principio a todas las personas que, luego de haber cursado
la correspondiente carrera universitaria y aprobado todas las pertinentes pruebas
de evaluacién, han obtenido el diploma de ‘abogado’ que les otorga la respectiva

alta Casa de Estudios” (pp. 20-21).

Como afirma Ossorio y Gallardo (2018), “la abogacia no es una consagracién
académica sino una concrecién profesional, debiendo distinguirse entre quienes
ostentan Gnicamente el titulo de licenciado y entre quienes también lo osten-
tan y ejercen la profesion permanentemente, siendo que a los primeros se les
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debe considerar como ‘licenciados en derecho’, y como ‘abogados’ solamente a
los segundos, concluyendo enfiticamente que ‘quien no dedique su vida a dar
consejos juridicos y pedir justicia en los Tribunales serd todo lo licenciado que

quiera pero abogado no” (pp. 19-24).

En esa misma linea, Trigo Represas (1987) sostiene que “en general, cuando se
alude a la palabra abogado se hace referencia a quienes ejercen libremente dicha
profesion; y mds concretamente al ‘abogado litigante’, es decir, a aquél cuya misién
consiste en promover y defender los derechos y los intereses de su cliente ante
los organismos del Estado dotados de potestades jurisdiccionales, como lo son,
principal, aunque no exclusivamente, los tribunales” (pp. 31-32).

Por otra parte, Trigo Represas (1987) explica que “la profesién actualmente pue-
de revestir distintas modalidades, por lo que puede decirse que existen diversas
clases de abogados. Estdn los que se ocupan de asesorar a organismos o entes,
tanto publicos, como privados. También hay abogados que intervienen en la
preparacién o creacién de normas juridicas generales.

En tercer término, se pueden mencionar a los abogados que son los ‘aplicadores
oficiales del derecho’, lo que comprende tanto a los jueces como funcionarios
de la administracién. Y estdn por dltimo los abogados académicos, es decir, los
juristas, los profesores y los investigadores en derecho” (p. 21).

Estando a lo senalado, si bien es cierto la nocién de cldsica o tradicional de
abogado estd referida al asesor y al litigante, hoy en dia es muy claro que existen
diversos tipos de abogados, como asesores, consultores, defensores, negociado-
res, académicos, funcionarios pablicos, entre otros, cada uno de los cuales con
funciones especificas y diferenciadas de los demds. Por lo que evaluar los criterios
de responsabilidad civil de cada uno seria una tarea imposible para la presente
investigacion. Por tanto, el presente estudio se enfoca en la naturaleza juridica y
supuestos de la responsabilidad civil del abogado litigante, con especial atencién
en el abogado litigante en materia civil.

2.5. El ejercicio de la abogacia

El ejercicio de la abogacia es muy amplio y variado, y depende del tipo de aboga-
do y de la actividad legal que se desarrolla. Bustamante Alsina, utilizando como
criterio la actividad extrajudicial y la prictica judicial, refiere que la primera se
exterioriza en el consejo legal o asesoramiento juridico, en la intervencién directa
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en la formulacién juridica de un negocio o en los arreglos y transacciones que
ponen fin a cuestiones litigiosas o dudosas; mientras que la segunda, la judicial,
se realiza mediante el patrocinio letrado en una causa o la defensa de un proceso
o ejerciendo la representacién de las partes en funcién de procuradores” (Mosset

Iturraspe, 2006, p. 43).

En ese sentido, la labor judicial del abogado requiere, sin lugar a dudas, de
conocimientos, capacidad, ingenio, ponderacién, prudencia, y dedicacién, ya
que la actuacién del abogado lo lleva a e¢jecutar delicados actos de preferencia, a
seleccionar hechos, normas y desarrollos argumentativos. De esas preferencias y
elecciones depende siempre, en alguna medida, la suerte final del litigio.

El conocimiento logrado en los hechos y de su respectivo sentido, y el dominio
conceptual previo de las estructuras normativas, de las instituciones juridicas y
de las definiciones conceptuales, le permitirdn seleccionar los hechos en base a
los cuales constituird el caso, preparard la prueba, desarrollard la teorfa aplicable
y elaborard la argumentacién destinada a convencer a los jueces de la razén que
asiste a su cliente en el conflicto bajo consideracién” (Trigo Represas, 1987, pp.

29-31).

Ahora bien, no se puede analizar a cabalidad la actividad profesional del abogado
si antes no se tienen las notas caracteristicas de su instrumento de trabajo, el
derecho, que es un sistema complejo compuesto por elementos diversos como
son las normas juridicas, los principios, la jurisprudencia, la dogmdtica juridica,
las presunciones, las ficciones, los métodos de interpretacién, los métodos de
integracién y las reglas procesales, por ejemplo, la carga de la prueba; los cuales
son a su vez componentes del razonamiento juridico utilizado por los abogados
a la hora de resolver un caso.

Complementando lo anterior, el razonamiento juridico no trabaja en el mundo
de las certezas y de demostraciones, sino en un mundo de probabilidades y de
ambigiiedades. El hombre de Derecho no pertenece al pais de lo categérico,
sino al de lo discutible, donde todo estd hecho con materia controvertida” (De

Trazegnies, 1994, pp. 307-308).

De Trazegnies Granda (1994), explica que “en derecho no hay verdades irrefuta-
bles, sino perspectivas, enfoques o aproximaciones. Es por ello que dos abogados
pueden defender leal y honestamente dos puntos de vista contrarios. Si hubiera
una verdad en Derecho, uno de los abogados tendria que ser un ignorante (no
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conoce suficientemente el derecho) o un pillo (porque sabiendo que no tiene la
razén, aliente esperanzas falsas en su cliente, para cobrar un honorario)” (p. 308).

Ello es asi en los casos complejos, mds no en la totalidad de los mismos.

Concluye nuestro autor:

De Trazegnies Granda (1994), sefiala que “si no hay verdades absolu-
tas en Derecho, si la interpretacién no nos ofrece una solucién tnica
posible, si la 16gica sélo nos lleva a mostrarnos un haz de eventuales
aplicaciones sin poder escoger entre ellas sobre la base exclusivamente
de una deduccién, entonces el jurista no puede demostrar su preten-
sién. Cuando defiende un juicio, cuando discute con el abogado de
la parte contraria, cuando negocia, su papel no es el de gedmetra que
apela exclusivamente a la razén y demuestra incontestablemente la
verdad propiay el error del otro. El jurista tiene que persuadir, tiene
que enamorar, tiene que promover la adhesién del otro a su propia
posicién” (pp. 310-311).

Salvo la precisién realizada en lineas anteriores, esto es, que no en todos los
casos existe ambigiiedad o desacuerdo, suscribimos plenamente lo senalado por
el profesor Fernando de Trazegnies Granda, por la fuerza de sus razones que se
constata con la realidad de la préctica juridica.

Podemos concluir entonces que el abogado se desempefia a nivel judicial o
extrajudicial. Para un adecuado ejercicio profesional se requiere cocimientos
especializados y actuales, creatividad, habilidades argumentativas y diligencia
profesional. En el ejercicio de la abogacia pueden coexistir vdlidamente dos
puntos de vista antagdénicos, debido a las diversas posibilidades de interpreta-
cién y aplicacién de las normas juridicas; por tanto, en determinados casos, si
el cliente obtiene un resultado desfavorable, ello no siempre serd imputable al
actuar del letrado.

3. Naturaleza juridica de la responsabilidad civil del abogado

Mosset Tturraspe (2006) senala que lo especifico o peculiar de la responsabili-
P q p
dad de abogados y procuradores “tiene que ver con el ‘material’ que abogados
y procuradores manipulan: normas, usos y costumbres, principios generales, el
ordenamiento juridico, en fin: ‘ciencia blanda’, ‘arte de lo justo’, sujeto a inter-
J J J
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pretacién y aplicacién por hombres, donde toda anticipacién es mera conjetura’

(p. 42).

3.1. Responsabilidad contractual y extracontractual

Como en el caso de la responsabilidad profesional, la responsabilidad civil del
abogado puede ser por incumplimiento de obligaciones (o mal llamada contrac-
tual) y extracontractual.

Estamos frente a un supuesto de responsabilidad por incumplimiento de obli-
gaciones o contractual, cuando media un vinculo preexistente entre el agente
del dano y el perjudicado o victima, el cual, generalmente, es un contrato que
contiene la voluntad de las partes; mientras que en el caso de la responsabilidad
extracontractual o aquilina, no media vinculo alguno entre las partes, siendo que
la obligacién de reparar deviene directamente de la ley, del principio de no dafar
a otro, y no de la vinculacién de las partes por voluntad propia.

En el campo extracontractual, encontramos a todos aquellos supuestos en los que
no exista un vinculo o relacién previa entre el abogado y el perjudicado, como
por ejemplo los dafios que el abogado causa con su actuacién a la parte contraria
0 a terceros, siendo mds especificos, imaginemos que un abogado traba un em-
bargo sobre el bien de un tercero que nada tiene que ver con la relacién juridica
sustantiva, lo que le ocasiona graves danos. En ese supuesto, si se comprueba que
el abogado actué con dolo o culpa, conforme a lo exigido por el articulo 1969
del Cédigo Civil, deberd responder por los dafios y perjuicios causados al tercero.
Otro caso podria ser el del abogado que aconseja y elabora un contrato simulado
para “proteger” los bienes de su cliente frente a un cobro; en este supuesto habrd
responsabilidad extracontractual frente al acreedor de su cliente, ya que el acto de
disposicién del patrimonio por él aconsejado y ejecutado perjudicard o retrasard
el cobro de la acreencia.

Los danos que causa un abogado de oficio también se encuentran dentro de esta
categoria.

Por otra parte, en la mayoria de casos de responsabilidad civil del abogado nos
encontraremos frente a supuestos de responsabilidad contractual, pues es el
cliente quien contrata a un abogado para que le absuelva una consulta, elabore
un contrato, lo acomparfie a una diligencia, prepare un informe legal o lo patro-
cine en un proceso judicial, y como contraprestacién por el servicio brindado
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el cliente se compromete a abonar los honorarios que se pacten con el abogado.
En todos estos casos el cliente se vincula contractualmente con el abogado a
través de un contrato de locacién de servicios, contemplado en el articulo 1764
del Cédigo Civil, siendo que el mismo puede ser verbal o escrito pues la ley no
prevé formalidad alguna para su celebracién.

Los casos de responsabilidad contractual consistirdn, conforme a la regla general
establecida en el articulo 1321 del Cédigo Civil, en el incumplimiento total de la
obligacién, el cumplimiento parcial, el cumplimiento tardio o el cumplimiento
defectuoso.

Ahora bien, el debate surge respecto al incumplimiento de los deberes profe-
sionales o deontolégicos, que estdn regulados en los distintos ordenamientos
procesales, el estatuto del Colegio de Abogados al cual se encuentren afiliados y
el Cédigo de Etica de los Colegios de Abogados del Perd, pero cuya observancia
no ha sido incorporada como obligacién en el contrato de locacién de servicios
profesionales.

Es el caso del abogado que no pacta expresamente con su cliente, que deba guar-
dar el secreto profesional; no obstante, este deber estd tipificado en el Cédigo de
Etica de los Colegios de Abogados del Per.

En ese sentido, nos planteamos las siguientes interrogantes: ssi dicho deber no estd
referido directamente como obligacién en el texto del contrato y el abogado difunde
informaci6n personal del cliente, estamos frente a un supuesto de responsabilidad
extracontractual o contractual?, sal tratarse de la infraccién deber regulado en una
norma de obligatorio cumplimiento y se causa dafio, conforme al articulo 1969
del C.C. nos encontramos frente a un caso de responsabilidad extracontractual?

La respuesta a estas interrogantes ha sido esbozada en el articulo “La Responsabi-
lidad Civil de los profesionales” de Parada & Gamarra (2023), quienes, a partir de
las reflexiones del profesor Gastén Ferndndez Cruz, sostienen que la obligacién
constituye una relacién compleja, en la cual el deudor no sélo estd compelido a
ejecutar la prestacion principal, sino también a observar determinados deberes de
proteccién orientados a salvaguardar intereses y bienes del acreedor que podrian
verse afectados con la ejecucién de la prestacion objeto de la relacién obligatoria,
distintos al bien materia de la prestacién.

En esa misma linea, Palacios Martinez (20006) advierte que el profesional es deu-
dor de un deber complejo que comprende deberes de proteccién y seguridad,
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los cuales se anaden a la estructura central de la prestacién principal dirigida al
cumplimiento del encargo profesional. Entre estos deberes se destacan la confi-
dencialidad y la informacién, ambos derivados de la cldusula general de la buena
fe prevista en el articulo 1362 del Cédigo Civil. De esta manera, coincidimos en
que la inobservancia de tales deberes profesionales debe enmarcarse dentro del
dmbito de la responsabilidad civil contractual (pp. 387-388).

Por tanto, en caso de violarse o vulnerarse los referidos deberes de proteccion,
la responsabilidad que se originarfa serfa de tipo contractual. Estos deberes de
proteccién pueden provenir de la ley o de la cldusula general de la buena fe,
contenida en el articulo 1362 del Cédigo Civil.

3.2. Obligacién de medios o de resultados

Consideramos, como se ha explicado en el articulo de Parada & Gamarra (2023)
sobre la responsabilidad civil de los profesionales, que resulta incorrecto clasificar
las obligaciones en categorias rigidas de medios y de resultados, pues toda obli-
gacion exige, al mismo tiempo, de la puesta en practica de determinados medios
y de la obtencién de un resultado. Lo esencial es advertir que quien contrata
lo hace con la finalidad de satisfacer una necesidad que no puede cubrir por si
mismo y, en consecuencia, siempre espera de su deudor un resultado til.

En esa misma linea, Ferndndez Cruz (1995) sostiene que si la obligacién es ante
todo un vehiculo de cooperacién humana mediante el cual un sujeto que ha
experimentado una necesidad, busca satisfacerla a través de la cooperaciéon de
otro sujeto que tiene aquello que aquél no posee, resulta claro que un acreedor,
para ser tal, siempre espera “algo” de su deudor. Ese “algo”, no es otra cosa que
el bien o utilidad que le procura el deudor por medio de la prestacién, por lo
que siempre existe un resultado en toda obligacién (p. 60).

Coincidimos con dicha postura, por cuanto permite superar la artificiosa cla-
sificacién tradicional y comprender que, en toda obligacion, lo relevante es la
satisfaccion efectiva del interés del acreedor a través de un resultado idéneo y ttil.

Ahora bien, ;cudl es el resultado til?, por ejemplo, en el caso de las obligaciones
que asume un abogado. Serd distinto en cada tipo de servicio que se contrata.
Si se contrata a un abogado para que redacte un informe legal, el resultado il
para el cliente consistird en que éste sea entregado en la fecha oportuna, que esté
sustentado en normas legales vigentes, que se haga referencia a jurisprudencia
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actual, y que el razonamiento juridico del letrado sea légico y correcto; de ver-
sar el informe sobre un caso en el que pueden existir diversidad de criterios y
soluciones, el abogado puede adoptar cualquiera de ellas, debiendo mencionar
al cliente que existen otras posibles soluciones para el caso, pero que adopta una
de ellas en funcién a su razonamiento y experiencia legal. En lo indicado consiste
el resultado util en este tipo de servicio legal, es decir que no se cumple con la
obligacién tnicamente con la entrega del informe, sino que debe existir una
evaluacion de su idoneidad o utilidad para el comitente o locatario

En el caso del patrocinio de un proceso judicial, el resultado dtil no consiste en la
victoria del proceso judicial, pues, ello no estd en las posibilidades del abogado,
sino de los jueces, o sea, en manos de terceros; y a pesar que el abogado haya
actuado diligentemente, a través de formular correctamente su demanda, aportar
medios de prueba suficientes, realizar un excelente informe oral, entre otros; si
el juez de la causa decide, por razones de derecho (entendiendo que se trata de
una disciplina donde puede existir mds de una respuesta correcta), o por razones
extralegales (colusién con la parte contraria, por ejemplo), no darle la razén al
abogado, no existird responsabilidad en su actuar, pues a lo que se compromete
el abogado en la tramitacién de un proceso judicial, por su naturaleza y porque
el resultado depende de un tercero, es a mejorar sus posibilidades de éxito. En
ese sentido, la victoria del proceso judicial jamds podrd constituirse como el
objeto de la prestacién profesional, ni tampoco como el resultado util esperado
por el cliente, que no debe confundirse la expectativa del cliente, con el objeto
real de la obligacién; es por ello que, en este tipo de obligaciones, sélo existird
responsabilidad cuando la labor del abogado no se ajuste al estandar de diligencia
debido para el patrocinio de un proceso judicial.

Ahora bien, el estindar de diligencia, tendrd como base al “buen abogado liti-
gante”, lo cual nos ayudard a determinar los supuestos de responsabilidad civil
del abogado, como se desarrollard en la parte final del presente capitulo.

Por tltimo, debemos incidir que el resultado dtil que el abogado litigante apor-
tard a su cliente, y reiteramos, estd constituido por la mejora de las posibilidades
de éxito en el proceso judicial, y no por la expectativa del cliente, del triunfo
en el mismo —ponemos énfasis en ello, pues en la medida que los clientes y la
ciudadania entiendan ello, se evitardn conflictos profesionales y mejorard la
percepcién general de los abogados—. Ahora bien, este resultado til se podrd
evidenciar objetivamente de la comparacién que deberd realizarse entre el es-
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tdndar de diligencia del “buen abogado litigante” y la actuacidn desplegada por
el letrado en el proceso.

4. Elementos de la Responsabilidad Civil del Abogado
4.1. La antijuricidad

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

Trigo Represas indica que “en el caso concreto de los profesionales, la antijurici-
dad puede producirse, ademds, por violacién a las especificas normas especiales
referentes al ejercicio de la profesién de que se trate, que establezcan deberes
(positivos) de la conducta o modos de obrar, o determinen prohibiciones (deberes

negativos)” (1987, p. 133).

En ese sentido, la antijuricidad en los casos de responsabilidad civil del abogado
estd constituida, adicionalmente de lo pactado con el cliente en el contrato de
prestacién de servicios profesionales, por toda violacién a las normas que regulan
el ejercicio de la abogacia, las cuales, en el ordenamiento juridico peruano, se
encuentran principalmente en los ordenamientos adjetivos o procesales, en los
Estatutos de los Colegios de los Abogados y en el Cédigo de Etica de los Colegios
de Abogados del Pert.

4.2. El dafio

ano es la lesion a todo derecho o interés juridicamente protegido. Puede ser:
Eld lal todo derech t d t tegido. Pued
patrimonial (lucro cesante y dano emergente) y extrapatrimonial (dafio moral
y dafo a la persona).

Nuestro ordenamiento civil establece que, en caso de responsabilidad contrac-
tual se puede reparar el dano patrimonial y el dafio moral; mientras que en la
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responsabilidad extracontractual se puede solicitar la reparacién de los dafios
sefialados, mds el dano a la persona.

Mosset Iturraspe plantea la siguiente interrogante respecto al dafo ocasionado
por un abogado litigante: “;Si se hubiera hecho bien aquello que se hizo pro-
fesionalmente mal, el resultado hubiera sido otro?” (2006, p. 73). Esta es una
primera consideracién que se debe efectuar a fin de verificar si el dafio es atri-

buible al abogado o no.

Ahora bien, Sierra Rodriguez afirma:

Serra Rodriguez sostiene que, dado que la obligacién del abogado
consiste en llevar a cabo una actividad jurisdiccional, “el cdlculo
de la posibilidad de éxito o de fracaso de la pretensién ejercida por
el abogado es una tarea sumamente compleja, ya que el resultado
positivo o negativo del litigio puede depender de multiples factores
ajenos al incumplimiento o al cumplimiento de las obligaciones
que incumben al profesional abogado, al empleo de la mds exquisita
diligencia, existiendo, por tanto, un margen a la discrecionalidad”
(20006, citado en Mosset Iturraspe, 2006, p. 74).

Albanés Membrillo destaca que varios factores pueden influir en un resultado
adverso, como “la ocultacién de datos por parte del cliente, el error judicial o
la inexistencia de razén o de derecho en el cliente”, y resalta que “se podria fé-
cilmente incurrir en responsabilidad no porque no prospere la accién ejercitada
sino porque no se haya informado correctamente al justiciable las posibilidades
que prospere dicha accién” (2006, citado en Mosset Iturraspe, 20006, p. 74).

Consideramos correcto lo senalado por los autores citados, pues para poder esta-
blecer si la actuacién del abogado causé o no el dano, ademds de su negligencia
se deben considerar los aspectos ajenos al dominio del abogado litigante, como
son la informacién y pruebas suministradas por el cliente, los argumentos y
pruebas de la parte contraria, y la actuacién por parte del juez, que en muchos
casos puede incurrir en error.

A su vez, la actuacién profesional puede ocasionar todos los tipos de dafios re-
conocidos por nuestra normatividad, dafo patrimonial (dafio emergente y lucro
cesante), como extrapatrimonial (dafio moral y dafio a la persona).
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4.3. Nexo causal

El nexo causal o relacién de causalidad es un elemento fictico, relacién cau-
sa-efecto, entre el actuar antijuridico del agente y el dafio que sufrié la victima.
Debe estar presente tanto en los casos de responsabilidad extracontractual, en lo
que se ha adoptado la teoria de la causa adecuada; como en la responsabilidad
contractual, en lo que el dano debe ser consecuencia inmediata y directa del
incumplimiento total, parcial, tardio o defectuoso de la obligacién por parte

del deudor.

En ese sentido, cuando un abogado se vincule contractualmente con un cliente,
el nexo causal estard constituido por la causa inmediata y directa que origine el
incumplimiento total, parcial, tardio o defectuoso de la obligacién contraida;
por ejemplo si se contrata a un abogado para asistir a una audiencia, y éste no
concurre, ocasionando al cliente pérdida de tiempo y dinero al cliente, es claro
que el dafo causado al cliente es consecuencia inmediata y directa del incum-
plimiento del abogado. En materia extracontractual, el nexo causal obedece a la
teorfa de la causa adecuada.

Ahora bien, sobre el tema Parellada acota:

Parellada senala que la complejidad aumenta en los casos de respon-
sabilidad profesional, dado que “el factum sindicado como dafioso es
un hecho técnico o cientifico, cuyo dominio pertenece al profesional
y no al cliente (...) el abogado es quien disena la estrategia juridica
del caso que presenta o defiende, conoce las opiniones doctrinales
y tendencias jurisprudenciales. (...) El cliente del profesional es —
normalmente— un ignorante del campo cientifico o técnico en que
se mueve su contratante” (1987, citado en Trigo Represas, 1987,

p. 136).

Coincidimos con Parellada, en el sentido que, por la propia naturaleza de la
actividad profesional del abogado, el cliente se encuentra en una situacién de
desventaja para poder determinar si la actuacién de su abogado fue la que le
ocasiond el dafo o no, en razén a que en un proceso judicial también interviene
la parte contraria y el Juez, y la disciplina juridica en muchas ocasiones admite
diversas interpretaciones, por lo que ante un resultado adverso es dificil poder
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determinar finalmente quien causé el dafo. Lo que complica el establecimiento
del nexo causal en los procesos de responsabilidad civil.

4.4, El Factor de atribucién
4.4.1. Dolo

En nuestro caso, existird dolo cuando la actuacién profesional del abogado esté
encaminada deliberadamente a causar dafo a su cliente o un tercero.

Puede presentarse un supuesto de dolo, por ejemplo, cuando la parte contraria
convence al abogado de su adversario para que no presente un recurso el recurso
de apelacién dentro del plazo, a cambio de una suma de dinero. Esta inaccién
dolosa del abogado, no presentar la apelacién, perjudicard gravemente los dere-
chos e intereses de su cliente.

En el caso de terceros, se puede presentar cuando un abogado, a sabiendas, traba
una medida cautelar sobre los bienes de un tercero que no tiene relacién alguna
con el proceso judicial, a fin de asegurar la pretensién de su patrocinado. Otro
supuesto, como se refirié anteriormente, es aconsejar y ejecutar un contrato si-
mulado para beneficiar a su cliente y perjudicar o dificultar el cobro de la deuda
de su acreedor.

Para que se configure el factor de atribucién dolo, el abogado debe estar com-
pletamente consciente del dafo que se va a ocasionar y direccionar su voluntad
y actuar legal, a fin de perpetrar el referido dafo.

4.4.2. Culpa

La culpa, en resumen, es negligencia (ausencia de diligencia), imprudencia (obrar
precipitadamente sin prever las consecuencias del actuar irreflexivo) o impericia
(desconocimiento de las reglas y métodos de una determinada ciencia).

La culpa puede clasificarse en culpa leve y culpa inexcusable.

La culpa leve es la omisién de la diligencia propia de un “buen padre familia”.
Si extrapolamos dicho concepto, tenemos que en un abogado incurre en culpa
leve cuando su actuar no se ajusta al de un “buen abogado”.

Ahora bien, respecto a la culpa inexcusable, siguiendo los conceptos de la
responsabilidad en general, la culpa inexcusable estd referida Gnicamente a la
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diligencia propia de la absoluta mayoria de hombres, o al desconocimiento de
los principios o pautas bésicas de una actividad o disciplina. Es decir, si comete
un error grave o grosero.

Nuevamente, si se traslada este concepto a nuestra materia, tendriamos que
el abogado incurre en culpa inexcusable cuando su actuar no se ajusta al de la
absoluta mayoria de los abogados, o si en su ejercicio profesional desconoce los
fundamentos o principios bdsicos de la ciencia juridica o de la especialidad en
la que se desempena. Por ejemplo, dejar de apelar en el plazo establecido por
ley o presentar una demanda luego de transcurrido el plazo de caducidad o
prescripcion.

Ahora bien, segun la interpretacion restrictiva del articulo 1762 referida en
“La Responsabilidad Civil de los Profesionales” (Parada & Gamarra, 2023), los
abogados, en casos simples y casos de dificultad media, responden por los dafios
causados a sus clientes a titulo de culpa leve, culpa inexcusable y dolo. No obs-
tante, en los casos de especial dificultad sélo responden por los dafios causados
a titulo de dolo o culpa inexcusable.

A criterio nuestro, sin pretender que se trate de un listado numerus clausus,
creemos que en la labor del abogado litigante nos encontramos ante asuntos de
especial dificultad cuando:

a) Ante un mismo hecho existen diversas calificaciones juridicas.

b) Las normas juridicas tienen sentidos interpretativos contrarios o di-
Versos.

c) Existen varios criterios jurisprudenciales, sin que se haya establecido
un precedente vinculante.

d) Se evidencian casos de vacio o deficiencia de la ley.

e) Nos encontramos frente situaciones de hecho complejas o de dificil
probanza.

f) Se formulan varias pretensiones complejas en una misma demanda.

g) La defensa de la parte contraria contrapone argumentos fécticos y/o
juridicos sélidos.

Por tanto, ante estos supuestos, conforme al articulo 1762 del C.C. el abogado
s6lo responderd por dolo o culpa inexcusable, y no por culpa leve. Por ejem-
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plo, ;cudndo nos encontramos frente a culpa inexcusable (desconocimiento de
principios bésicos) en los casos que la ley admita interpretaciones diversas? Con-
sideramos, que ello serd asi si el abogado realiza una interpretacién contra legem
o si el sentido que le atribuye al texto de la ley no se sustenta en un método de
interpretacién juridica. En cambio, si el letrado sustenta con argumentos sélidos
el método de interpretacién elegido y el sentido que le da a la norma es légico
y conforme a los principios del orden juridico, no responderd si su demanda es
desestimada por un juez que no comparta su criterio juridico.

A su vez, se debe tener presente que, conforme al articulo 1330 del Cédigo Civil,
el cliente perjudicado deberd acreditar el dolo o la culpa inexcusable; ello es lo
contrario a lo que sucede cuando se trata de culpa leve, pues, segtin el articulo
1332 del Cédigo Civil, la culpa leve se presume y se produce un supuesto de
inversién de la carga de la prueba.

4.5. El cdlculo del monto indemnizatorio y la pérdida de la chance

Por otra parte, surge el problema del cdlculo del monto indemnizatorio, el cual
es planteado correctamente por Colombo:

Colombo explica que, aunque la frustracién de un negocio juridico
por un asesoramiento deficiente o la pérdida de un juicio por errores
imputables al abogado constituyen un dano cierto, “la indemniza-
cién, sin embargo, no puede consistir en el importe de la operacién
no concretada o en la suma reclamada en la demanda desestimada,
por ser éstos resultados que de todas maneras dependian igualmente
de otras circunstancias ajenas al profesional, y ya no se sabe y no se
podra conocer nunca si en otras condiciones el negocio se hubiera
concluido, o si la sentencia judicial habria sido o no desfavorable”

(1987, citado en Trigo Represas, 1987, p. 175).

Estando ante esta disyuntiva, el autor Trigo Represas propone acertadamente
como alternativa para el cdlculo del monto indemnizatorio la teorfa de la pérdida
de chance:

Siendo ello asi, el resarcimiento en tales casos ha de consistir mds bien
la pérdida de una “chance” o posibilidad de éxito en las gestiones,
cuyo mayor o menor grado de probabilidades habrd de depender,
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en cada caso, de sus especiales circunstancias ficticas, ya que la
“chance” es sustantiva en si misma, y la mera probabilidad de obtener
una ganancia o ventaja lleva de por si implicito un valor indiscutible.
Cazeaux precisamente menciona como ejemplo cldsico de pérdida
de un “chance”, el caso del abogado o procurador que dejan perimir
un juicio, o no interponen los recursos pertinentes contra una sen-
tencia adversa, agregando sin duda el resultado del pleito es siempre
incierto, pero en la concurrencia de factores pasados y futuros, nece-
sarios y contingentes, “hay indiscutiblemente una consecuencia actual
y cierta, y es que a raiz del acto imputable se ha perdido una ‘chance”,
oportunidad o probabilidad, por la que debe reconocerse el derecho
a exigir reparacion.

Trigo Represas explica que el resarcimiento por la pérdida de una

g q

“chance” o posibilidad de éxito no es un dafo hipotético, sino que

posee un valor sustantivo, y que la indemnizacién debe basarse en

un balance razonado de probabilidades, pues “la mera probabilidad

de obtener una ganancia o ventaja lleva de por si implicito un valor
g J

indiscutible” (1987, p. 176).

Coincidimos con el autor que la pérdida de chance se deberd verificar del grado
de probabilidades y del caso concreto. En la actuacién del abogado, por ejemplo,
debemos precisar en cuanto al grado de probabilidades en la actuacién del aboga-
do, que éstas son mayores si se realizan todas las defensas, que si ello no ocurre. O,
si nos encontramos frente a un caso en el que la sentencia de primera instancia y
la de segunda son desfavorables para el cliente, y el abogado no interpone recurso
de casacién y deja consentir la sentencia de vista, si bien su negligencia es grave,
consideraos que la pérdida de la chance podria ser menor, pues el nimero de
casos que la Corte Suprema acoge favorablemente son muy pocos.

Aunque el desarrollo detallado de la pérdida de la chance queda fuera del alcance
de esta investigacién, cabe sefalar que esta teoria ha sido adoptada tanto por la
jurisprudencia extranjera como por la Corte Suprema del Perti, como lo demuestra
su pronunciamiento en el inico caso encontrado sobre responsabilidad civil del
abogado (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2011).

Procedemos a detallar los principales hechos del caso y fundamentos de la Corte
Suprema.
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Se trata de un proceso de obligacién de dar suma de dinero que la Empresa Na-
cional Pesquera Sociedad Anénima en Liquidacién — Pesca Perd, interpuso en
contra del abogado de iniciales G.C.D.M., a efecto que éste tltimo cumpla con
pagar a la empresa la suma de S/ 105,000.00 mds los intereses devengados y que
devenguen. La demandante sustenta su pretension senalando que con fecha 01
de Agosto del 2000 suscribi6 con el abogado un contrato de locacién de servi-
cios para que el referido profesional patrocine los procesos judiciales laborales y
civiles de la empresa, siendo que en una de sus cldusulas se pact6 que el letrado
asumiria la responsabilidad por la no interposicién o interposicién extempordnea
de recursos de impugnacion, y en caso de no hacerlo deberia cubrir todo el costo
que pudiera originar a la empresa. Dentro del referido contrato se le encomendé
al abogado el patrocinio del proceso laboral interpuesto por el trabajador de
iniciales M.EO. en contra de la empresa Pesca Per.

Es el caso que, el letrado dejé consentir la sentencia de primera instancia que
declaraba fundada la demanda del referido proceso judicial, ordenando a Pesca
Perti el pago de la suma de S/ 105,000.00 a favor del senor M.EO. La empresa
senalé que el abogado actué con negligencia, notdindose un manejo deficiente
por parte del profesional en la tramitacién del proceso, causdndole perjuicio
econémico.

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

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

La parte vencida (el abogado de iniciales G.C.D.M.) apel6 la sentencia, siendo que
la Sentencia de Vista confirmé la sentencia, basindose en que el abogado actud
en forma negligente, pues no realizo la oportuna variacién de domicilio procesal,
ni realiz6 actuacién alguna para solucionar la situacién de que no le llegaban las
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notificaciones, por lo que no brindé un patrocinio eficiente del proceso. A su
vez sefala la Sala que, si bien es cierto que el abogado anterior no cumplié con
devolver las notificaciones, ello no exonera de responsabilidad al demandado,
toda vez que estd acreditado su actuar con culpa inexcusable.

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

Continda la Sala Suprema senalando que, la teoria de la pérdida de chance o
de oportunidad, alude a todos aquellos eventos en los cuales una persona que
se encontraba en situacién de poder conseguir un provecho o una ganancia o
de evitar una pérdida, se ha visto impedida de ello por el hecho o conducta de
otro sujeto, generando por consiguiente la incertidumbre de saber si el efecto
beneficioso se habria producido o no, pero al mismo tiempo da lugar a la cer-
teza consistente en que se ha cercenado de modo irreversible una expectativa o
posibilidad de ventaja patrimonial.

Ahora bien, citando a Osterling Parodi, la Sala Suprema refiri6 que la indemni-
zacién por pérdida de chance no se identifica con la utilidad dejada de percibir
sino que lo resarcible resulta ser la chance misma, la que debe ser apreciada
segun el mayor o menor grado de probabilidad de convertirse en cierta sin que
pueda nunca identificarse con el eventual beneficio perdido, esto es, que el dano
indemnizable serd la valoracién razonable efectuada por el érgano jurisdiccional,
de la privacién de la esperanza del afectado. La pérdida de chance deberd ser
cierta por causa del hecho del tercero, por lo que resultard necesario acreditar
que existia tal oportunidad.

En el caso concreto, corresponde que el Juez de grado inferior realice el examen
pertinente de autos, conforme a la doctrina de la pérdida de chance, por lo que
corresponde declarar fundado el recurso de casacidn, y en consecuencia nula la
sentencia de vista e insubsistente la sentencia de primera instancia, ordenando
que el Juez A Quo emita un nuevo pronunciamiento.
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Respecto a la resolucién materia de andlisis, sobre el tema de fondo, o sea, sobre
la adopcién de la doctrina de la pérdida chance como criterio para calcular el
monto indemnizatorio en casos de responsabilidad civil del abogado, estamos
completamente de acuerdo, en razén a que la victoria del proceso judicial
no estd en manos del abogado, sino de un tercero que es el Juez, y por tanto
no se pude tener certeza del resultado, a menos que éste se haya producido
efectivamente.

Finamente, sobre lo decidido por el 2 quo y el ad quem, no consideramos justo
que se obligue se traslade la totalidad del monto de una pretensién al abogado,
cuando éste no formo parte de la relacién juridico sustantiva materia del proceso
judicial en el cual el abogado intervino. Por tanto, consideramos justo que se
realice una ponderacién entre el grado de probabilidad de victoria en el proceso
judicial, en razén a la privacién cierta de dicha probabilidad a causa de mala
praxis del letrado.

5. Estdndar de diligencia de un abogado litigante

Para Mosset Iturraspe (2006), la aceptacién del encargo del abogado implica
cumplir con varios requisitos fundamentales:

a) Evaluar desde su perspectiva profesional, como un “buen abogado
medio”, la viabilidad juridica de la pretensién.

b) Exponer ante el juez todos los hechos proporcionados por el cliente
sin omisiones ni distorsiones, ya que sustentan la pretension.

c) Asegurar que la pretension esté respaldada por el ordenamiento juridico
a través de alguna de sus fuentes.

d) Actuar con prudencia, diligencia, celo y dedicacién en el ejercicio
profesional. Revisar con detalle todos los elementos probatorios dis-
ponibles para el caso.

Lo sefialado por nuestro autor es correcto, pero es insuficiente para poder esta-
blecer el estindar de diligencia de un “buen abogado litigante”.

Un buen abogado litigante debe conocer la normatividad sustantiva, los prece-
dentes vinculantes de su especialidad, y las principales lineas jurisprudenciales
de los tribunales, para poder encausar correctamente la pretension de su cliente.
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Un buen abogado litigante debe conocer a profundidad la normatividad procesal,
es decir, las reglas referidas a los plazos procesales, a la competencia del juez, a la
acumulacién de pretensiones, a los requisitos de admisibilidad y procedibilidad de
la demanda, de los medios probatorios, de los medios impugnatorios, entre otras
reglas de las principales instituciones procesales). Ademds, debe desempenarse
eficazmente en la prictica forense y debe dominar las técnicas de litigacién oral
(alegato de apertura, interrogatorio, contrainterrogatorio, objeciones, alegato
de clausura).

Finalmente, un buen abogado litigante no puede preciarse de serlo si no conoce
y aplica la teoria general del derecho y la teoria de la argumentacién juridica.

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

Ahora bien, sobre la actuacién del abogado dentro del proceso judicial, para
determinar las actuaciones procesales a las que un buen abogado litigante estd

obligado.

El proceso judicial en materia civil estd compuesto por cinco etapas: postulatoria,
probatoria, decisoria, impugnatoria y de ejecucién (ésta tltima sélo en algunos
€asos).

En la etapa postulatoria, el abogado tiene el deber de elaborar una demanda que
conduzca a la satisfaccién de las pretensiones o intereses de su cliente, siendo
que los hechos que se narren en la misma deben guardar estricta relacién con
los elementos constitutivos de la pretension o pretensiones que se formulen; la
demanda debe cumplir con los requisitos establecidos legalmente a fin que no
sea declarada inadmisible o improcedente.

A su vez, el abogado de la parte demandada tiene la obligacién de formular las
defensas de forma y de fondo que se configuren en el caso concreto, siguiendo las
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pautas establecidas por ley procesal, para que sus defensas no sean desestimadas.
El abogado de la parte demandante tiene la obligacién de ofrecer los medios
probatorios conducentes a acreditar su pretension, y la del abogado de la parte
demandada debe ofrecer prueba suficiente para desvirtuarlos.

En la audiencia preliminar, los abogados deberan sustentar oralmente su teoria del
caso, de forma convincente, sin prescindir de alguno de sus elementos (féctico,
juridico y probatorio), y utilizando las técnicas de la litigacién oral.

En la etapa probatoria, los abogados deben realizar todos los actos tendientes a
que la prueba ofrecida se acttie de la forma mds beneficiosa a los intereses de su
cliente. Por ejemplo, en el caso de una declaracién testimonial, el abogado debe
interrogar y contrainterrogar eficazmente. El abogado debe asistir a todas las au-
diencias. Asimismo, debe solicitar el uso de la palabra para informar oralmente,
y presentar por escrito sus alegatos finales.

En la etapa impugnatoria, el abogado que ha sido vencido deberd formular el
recurso que la ley establezca dentro del plazo legal, cumpliendo con los requisitos
de admisibilidad y procedencia. El abogado de la parte contraria deberd absolver
el recurso formulado. Asimismo, consideramos que deben informar oralmente
en la vista de la causa, pues de no hacerlo se pierde la oportunidad de ejercitar
el derecho de defensa, y de lograr convencer a través de la oratoria.

En la etapa de ejecucidn, el abogado debera realizar todos los actos procesales
conducentes a que se haga efectivo el derecho declarado por el juez, por ejemplo,
en el caso de un proceso de obligacién de dar suma de dinero, que cuenta con
un embargo en forma de inscripcion, el abogado deberd solicitar el pago de la
suma de dinero, bajo apercibimiento de ejecucién forzada, deberd solicitar que
el juzgado nombre peritos, nombre martillero, se realicen las publicaciones, etc.

Durante todo el proceso, el abogado deberd velar por que éste se desarrolle en el
menor nimero de actos procesales a través de la concentracién u acumulacién
de pedidos, no formulard pedidos dilatorios, deberd rebatir las alegaciones que
la parte contraria formule, deberd impugnar las resoluciones de trdmite que le
sean adversas, velard por que el proceso no caiga en abandono, deberd cumplir
con los mandatos del juez, etc.

El estdndar desarrollado en el presente punto, deberd aplicarse tanto para casos
de culpa leve como de culpa inexcusable.
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6. Supuestos de responsabilidad civil del abogado

Los supuestos de responsabilidad civil del abogado litigante, se desprenden

directamente de la contravencién al estdndar de diligencia de un buen abogado

litigante. En ese sentido, sin constituir supuestos numerus clausus, tenemos lo

siguientes:

a)

b)
)

£)

g)

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

No interrumpir la prescripcién de la accién.

No solicitar medidas cautelares, o solicitar medidas innecesarias, ma-
liciosas o sobre bienes de terceros.

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

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

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

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

Perder o destruir medios de prueba del cliente.

Permitir que el proceso caiga en abandono.

No asistir a las audiencias, o no pedir su reprogramacién.
No desplegar una actuacién eficiente en la etapa probatoria.
No informar oralmente y no presentar alegatos escritos.

No interponer recursos legales dentro del plazo, o interponerlos sin
tener en cuenta los requisitos legales.

Formular pedidos o presentar escritos sin respetar los requisitos de
admisibilidad y procedencia.
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o) Presentar pedidos dilatorios.
p) No mantenerse informado sobre el estado y las resoluciones del proceso

A continuacién, desarrollaremos los supuestos de responsabilidad civil del abo-
gado, mds desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia extranjera, sobre todo
la argentina y la espafola, de acuerdo, principalmente, a los estudios elaborados

por los profesores Félix Trigo Represas y Ricardo De Angel Yagiiez.

6.1. Violar el deber de informacién del cliente

Segin el articulo 27 del Cédigo de Etica de los Colegios de Abogados del Pert,
el abogado tiene la obligacién de mantener informado al cliente de todo asunto
importante que surja en el desarrollo del patrocinio. En la misma disposicién, se
establece que incurre en responsabilidad el abogado que oculta o retrasa indebi-
damente informacién al cliente o le hace falsas o incompletas representaciones
del estado de las gestiones encomendada.

Ricardo de Angcl Yagiiez (2012) identifica varios supuestos en los que se podria
configurar la violacién al deber de informar al cliente, entre los cuales destacan la
omisién de comunicar aspectos relevantes del proceso, la falta de claridad sobre
riesgos y alternativas, y la insuficiente explicacién sobre las probabilidades de
éxito o fracaso en el caso.

6.1.1. No informar sobre la existencia de una via procesal para formular
una pretension o para cualquier otro acto

Sobre este supuesto, nuestro autor hace alusién al caso de una pareja de esposos
que perdié a su hijo en una piscina Municipal, siendo que el proceso penal fue
sobreseido, y el abogado no informé a sus clientes que se podria recurrir a la
via civil. Al respecto, el Tribunal Supremo Espanol en Sentencia de fecha 14 de
Mayo de 1999 sefalé:

Pues bien, aun cuando no constase que el citado letrado hubiese
asumido una obligacién genérica de defender los intereses del
matrimonio actor en toda clase de procedimientos al haber sido
designado en un apoderamiento ‘apud acta’ en punto a la defensa
en las concretas diligencias penales en que decidieron personarse,
no cabe duda alguna de que en la carta que les dirigi6 en la fecha 6
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de febrero, no debié haberse limitado a aconsejar que no merecia la
pena recurrir el auto de sobreseimiento de las referidas actuaciones
penales, en cuanto que en buena técnica juridica y en cumplimiento
del deber de confianza que en él habian depositado sus clientes y a
tenor de las diligencias correspondientes al buen padre de familia
que impone el articulo 1.104 del CC, tendria que haber extendido el
consejo a las posibilidades de defensa de una reclamacién en el orden
civil por culpa contractual o extracontractual, y a la conveniencia de
mantener una entrevista inmediata con el matrimonio para explicarle
con detalle el alcance y significado de tales posibilidades, proceder el
asi indicado que, indudablemente, se habria acomodado al correcto
y normal cumplimiento de las obligaciones deontoldgicas inherentes
al ejercicio de la abogacia rectamente entendidas, y sin que sea facti-
ble exculpar el proceder enjuiciado por las circunstancias de que los
clientes no hubiesen solicitado al sefior letrado les informase acerca
de otras posibilidades de satisfacer sus pretensiones y de que en una
entrevista celebrada en fecha muy posterior, en junio de 1993, les
indicase aquél ‘que quedaba la accién civil’, pues esas circunstancias
carecen de relevancia respecto a desvirtuar la omisién inicial en que
incurrié en la carta de referencia.

Consideramos que lo sefialado por el Tribunal Supremo Espafiol debe evaluarse
en cada caso concreto, pues si el abogado que asumié la defensa en el proceso
penal, tiene como Unica especialidad el derecho penal, el nivel de diligencia que
se le exige al letrado, comunicar los plazos de prescripcién o caducidad en otra
via, no corresponderia a su especialidad. Afirmar lo contrario, implicaria sostener
que todos los abogados, sin importar su especialidad, tienen la obligacién de
conocer todos los plazos y otras implicancias de un caso, independientemente
de la materia por la que se le consulta.

6.1.2. No informar sobre la marcha de un proceso

Si bien el letrado es el encargo de séquito del proceso, existen ciertas decisiones
que necesariamente deben ser comunicadas al cliente, a fin de que este conozca
sobre su séquito y pueda decidir sobre el destino del mismo. El abogado debe
informar respecto al contenidos de los autos relevantes del proceso, por ejemplo,
el que admite a trdmite la demanda, el de saneamiento procesal y probatorio, el

ISSN: 2961-2853 | ARo I, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU



Jost L. PARADA GONZALES | LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO LITIGANTE

que senala fecha para audiencia, ya que todos ellos tienen que ver con el avance
del proceso y es de interés del cliente conocer cémo marcha su causa; a su vez,
debe comunicar aquéllos que pongan fin al proceso como el que declara fundada
una excepcion extintiva o el que declara el abandono; asi como las sentencias y
todas aquellas resoluciones que tengan relevancia respecto al resultado final o
impongan el cumplimiento de un mandato.

6.1.3. No informar al cliente sobre la inviabilidad de una demanda

Al respecto, De Angel Yagiiez (2012) cita la Sentencia de la Audiencia de Barce-
lona, de fecha 6 de septiembre de 2002, que atribuye al abogado una actuacién
negligente al haber interpuesto una demanda con conocimiento de que estaba
destinada al fracaso, sin informar a sus clientes sobre la falta de viabilidad del
caso ni sobre las posibles consecuencias, lo cual derivé en la imposicién de las
costas procesales a los mismos.

6.1.4. No entregar al cliente la documentacién del proceso

Al respecto, senalamos que este deber estd taxativamente regulado en el articulo
47 del Cédigo de los Colegios de Abogados del Perd, que sefiala que los docu-
mentos que fueron entregados al abogado estardn a disposicién del cliente, al
culminar el patrocinio.

6.1.5. No comunicar en debido tiempo al cliente la necesidad de consignar
o0 avalar ante el Juzgado el monto de la condena

En este sentido, la Audiencia Provincial de Islas Baleares, en su sentencia del
14 de mayo de 2001, responsabiliz6 al abogado por no haber comunicado a
su cliente la necesidad de consignar ante el Juzgado el monto establecido en la
sentencia, aunque sefialé que “no quedé acreditado que el abogado no hiciese
esa comunicacién en tiempo oportuno” (De Angel Yagiiez, 2012, p. 223).

6.2. Prescripcion de la accién

En derecho existen plazos para poder reclamar en la via judicial un derecho o un
interés juridicamente protegido. En ese sentido, nuestro sistema legal contempla
plazos de prescripcién y de caducidad. Por los primeros se pierde la accién pero
no el derecho, siendo que esta figura sélo puede ser invocada por la parte contra-
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ria; mientras que en el caso de la caducidad el tiempo hace que tanto el derecho
como la accidn se extingan, pudiendo el Juez de oficio declarar la caducidad del
derecho, y por tanto la conclusién del proceso.

Asimismo, debe tenerse muy presente que casi todas las acciones tienen plazos de
prescripcién o caducidad, y s6lo por excepcion nuestro ordenamiento contempla
acciones imprescriptibles, como el caso de la reivindicacién de propiedad.

Estando a lo anterior, cuando una persona contrata un abogado para interponer
una accién judicial, espera que éste interponga la demanda antes que su derecho
prescriba o caduque.

Con relacién a ello, Trigo Represas sostiene que:

“Si la prescripcién extintiva y la consecuente pérdida del derecho
de su titular se produjesen por la inaccién o demora del abogado a
quien se le encomendara, con tiempo, la promocién de un juicio u
otras medidas judiciales aptas a la finalidad interruptiva; sin duda el
mismo habrd de resultar civilmente responsable frente a su cliente”

(Trigo Represas, 1987, p. 187).

En sintonia con lo anterior, el Tribunal Supremo Espafiol, en su sentencia de
fecha 16 de diciembre de 1996, establecié que:

“Se demand¢ al abogado por haber dejado transcurrir el plazo de un afo sin
efectuar el requerimiento que habria interrumpido la prescripcién de la accién
por responsabilidad extracontractual” (De Angel Yagiiez, 2012, p. 223).

En una sentencia que declara infundada una demanda en contra de un abogado,
el mismo Tribunal senala:

En la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 26 de febrero
de 2007 (RJ 2115), se expone que el Juzgado desestimé la demanda
presentada por una clienta contra su abogado, quien era acusado de
negligencia por haber dejado prescribir la accién de responsabilidad
extracontractual. El Juzgado fundamenté su decisién en que la
prescripcion debia aplicarse, ya que el dafio psiquico alegado por la
actora se habia consolidado “al menos en mayo de 1995”7, mientras
que la demanda se presenté el 12 de enero de 1998. La Audiencia
confirmé esta sentencia, al considerar que no existia responsabilidad
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civil del abogado cuando el error derivaba de informacién incorrecta
proporcionada por el cliente, en este caso, la afirmacién falsa sobre
la prolongacién en el tiempo de su curacién (De Angel Yagiiez,
2012, p. 224).

Concordamos con la ejecutoria transcrita, pues, si la prescripcién o caducidad de
la accién se produce debido a que el cliente suministra al abogado datos falsos o
inexactos sobre los hechos, no hay responsabilidad del abogado.

6.3. Abandono del proceso

Nuestro Cédigo Procesal Civil en el articulo IV del Titulo Preliminar, establece
que el proceso se promueve sélo a instancia de parte. A su vez, el articulo 3460
contempla la figura del abandono, por la cual cuando un proceso que permanezca
en primera instancia durante cuatro meses sin que se realice acto que lo impulse,
caerd en abandono.

Por tanto, si se contrata a un abogado para el patrocinio de una causa, y éste
incumple con impulsarlo, y por tanto dicho proceso cae en abandono, es claro
que existe responsabilidad por parte del abogado.

En relacién con este tema, Trigo Represas sefiala que, dado que el abandono
procesal en si no afecta el derecho sustancial del titular, éste siempre estd en
condiciones de intentar nuevamente, siempre que no haya transcurrido el plazo
de prescripcion. Por ello, en tales casos, la indemnizacién que se imponga al
abogado no deberia superar el importe de las costas devengadas y, en ocasiones,
los intereses, puesto que la “chance” del cliente se mantiene y puede hacerse
valer en un nuevo proceso. En cambio, si ya no es posible iniciar la pretensién,
la cuantia de la responsabilidad del abogado deberd determinarse conforme a
las probabilidades de éxito (“chance”) de la accién extinguida (Trigo Represas,
1987, pp. 189-190).

Coincidimos plenamente con lo senalado por nuestro autor, ya que, si bien es cier-
to que cuando un proceso cae en abandono, existe responsabilidad del abogado,
debemos distinguir los casos en que se puede volver a demandar, de aquéllos en
los que esto ya no serd posible. En los primeros, la indemnizacién se restringird
a los gastos del séquito de la primera causa; mientras que, para los segundos, la
indemnizacién deberd estar sustentada en la pérdida de chance del cliente.
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6.4. No interposicion de recursos legales o improcedencia de los mismos

Nuestra constitucion en su articulo 139° inciso 6, establece como principios
y derechos de la funcién jurisdiccional, la pluralidad de instancias, que es una
garantia contra el error o arbitrariedad judicial.

Ahora bien, para hacer uso de este derecho, cada ordenamiento procesal regula
requisitos de forma y fondo, un ejemplo de los primeros es el plazo, y en caso de
los segundos, el agravio. En caso de presentarse el recurso fuera del plazo legal
establecido, éste serd rechazado de plano, la misma suerte correrd aquel recurso
que no cumpla con los requisitos de fondo o de procedencia. El abogado al in-
terponer un recurso legal debe redactar el mismo cumpliendo con los referidos
requisitos para asegurar la procedencia de su recurso.

En relacién con este asunto, Trigo Represas sostiene que, desde la perspectiva de
la parte litigante, la interposicién de un recurso constituye esencialmente una
facultad o derecho, pudiendo optar por ejercerlo o renunciar a él, ya sea de ma-
nera expresa o ticita. Sin embargo, para el abogado apoderado, la presentacién
del recurso representa un deber, salvo que reciba instrucciones en contrario,
debidamente formalizadas por escrito por parte del cliente. Esto se debe a que
la omisién de interponer el recurso en el plazo correspondiente implica la im-
posibilidad de su presentacién posterior, debido a la preclusién o clausura de
la etapa procesal respectiva, lo que conlleva a que la resolucién recurrible hasta
ese momento adquiera cardcter definitivo y, en consecuencia, a la pérdida irre-
mediable del derecho reclamado en el proceso concluido con sentencia firme

desfavorable (Trigo Represas, 1987, p. 192).

La Audiencia Provincial de Madrid, en su sentencia de fecha 19 de diciembre de
2003, resolvié sobre una demanda contra un abogado por no haber interpuesto
recurso de suplicacién. En esta decisién, la Audiencia revocé la sentencia pre-
via del Juzgado y absolvié al profesional, al considerar que éste habia realizado
las gestiones razonables para comunicarse con la actora y asi poder tomar una
decisién informada respecto a la interposicién o no de dicho recurso (De Angel
Yagiiez, 2012, p. 225).

En este supuesto de responsabilidad se debe tener presente el alcance del mandato
encomendado al letrado, pues si el abogado no se comprometié a elaborar el
recurso de apelacién y su encargo culminaba con la expedicién de la sentencia,
su deber se limita a informar oportunamente al cliente, y no estd obligado y por

ISSN: 2961-2853 | ARo I, N.° 3, DICIEMBRE, 2025, LIMA- PERU



Jost L. PARADA GONZALES | LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO LITIGANTE

ende no es responsable por no recurrir la sentencia. Lo contrario sucederd si el
cliente pacté con abogado el patrocinio del proceso en todas sus instancias.

6.5. No ofrecimiento y pérdida de pruebas

Segtin el articulo 190° del Cédigo Procesal Civil, la carga de probar corresponde
a quien afirma los hechos que configuren su pretension, siendo que, segtin el
articulo 200° del mismo cuerpo legal, si no se prueban los hechos la demanda
serd declarada infundada.

Si bien es cierto que el cliente es quien relata los hechos y aporta la prueba, el
abogado es quien encausa juridicamente dichos hechos para formular una pre-
tension, y en base a los elementos constitutivos de ésta dltima, debe sugerir y
ofrecer, dentro del marco legal claro estd, los medios de prueba que sean idéneos
para acreditar la pretensién de su cliente, siempre que éstos tengan existencia o
puedan ser conseguidos por la parte o solicitados por el juez dentro del proceso.
En ese sentido, si el abogado no sugiere ni ofrece prueba que estd al alcance de
la parte, incurre en responsabilidad.

Ahora bien, respecto al segundo supuesto, el articulo 47° del Cédigo de Etica
de los Colegios de Abogados del Perti estable que el abogado es responsable por

el deterioro o destruccién de los documentos el cliente.

De dicho deber se extrae claramente que el abogado es enteramente responsable
por la pérdida de pruebas o documentos que la parte le entrega para que sean
ofrecidos en el proceso judicial.

En ese sentido se expresa la Audiencia de Saragoza, en la sentencia de fecha 16
de abril de 1993; “El abogado perdié documentos acreditativos del crédito de su
cliente y, se supone que, por eso, no entablé la demanda encomendada™. Con
la cual concordamos plenamente.

6.6. Inconductas procesales

Consideramos que este supuesto causa perjuicio a la parte contraria y no al
cliente, por lo que se tratarfa de un caso de responsabilidad civil extracontractual.

1 De Angel Yagiiez, R. (2012). La responsabilidad civil del abogado. En La responsabilidad civil
(p. 237). Lima: Motivensa.
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Al respecto, existe regulacién en el Cédigo Procesal Civil y en la Ley Orgdnica del Po-
der Judicial, que establece expresamente que los abogados son responsables civilmente
por los perjuicios que causen sus actuaciones temerarias. Procedemos a transcribir.

Cédigo Procesal Civil:

Articulo 110°. - Responsabilidad patrimonial de las partes, sus Abo-
gados, sus apoderados y los terceros legitimados. - Las partes, sus
Abogados, sus apoderados y los terceros legitimados responden por
los perjuicios que causen con sus actuaciones procesales temerarias
o de mala fe. Cuando en el proceso aparezca la prueba de tal con-
ducta, el Juez, independientemente de las costas que correspondan,
impondrd una multa no menor de cinco ni mayor de veinte Unidades
de Referencia Procesal.

Cuando no se pueda identificar al causante de los perjuicios, la
responsabilidad sera solidaria.

Articulo 111°.- Responsabilidad de los Abogados.- Ademds de lo
dispuesto en el Articulo 110, cuando el Juez considere que el Abo-
gado actda o ha actuado con temeridad o mala fe, remitird copia de
las actuaciones respectivas a la Presidencia de la Corte Superior, al
Ministerio Pablico y al Colegio de Abogados correspondiente, para
las sanciones a que pudiera haber lugar.

Articulo 112°.- Temeridad o mala fe.- Se considera que ha existido
temeridad o mala fe en los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento juridico de
la demanda, contestacién o medio impugnatorio;
2. Cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad;

b

Cuando se sustrae, mutile o inutilice alguna parte del expediente;

4. Cuando se utilice el proceso o acto procesal para fines clara-
mente ilegales o con propésitos dolosos o fraudulentos;

5. Cuando se obstruya la actuacién de medios probatorios; y

6.  Cuando por cualquier medio se entorpezca reiteradamente el
desarrollo normal del proceso;

7. Cuando por razones injustificadas las partes no asisten a la
audiencia generando dilacién
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Esta dltima norma del Cédigo Procesal Civil, que establece los supuestos de te-
meridad o mala fe, es un primer acercamiento de nuestro ordenamiento juridico
para regular los supuestos de responsabilidad civil extracontractual del abogado.

Una regulacién similar se observa en el articulo 292° de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, que senala:

Articulo 292°.- Sancién disciplinaria a abogados.- Los Magistrados
sancionan a los abogados que formulen pedidos maliciosos o ma-
nifiestamente ilegales, falseen a sabiendas la verdad de los hechos,
o no cumplan los deberes indicados en los incisos 1), 2), 3), 5), 7),
9), 11), y 12) del articulo 288. Las sanciones pueden ser de amo-
nestacién y multa no menor de una (01) ni mayor de veinte (20)
Unidades de Referencia Procesal, asi como suspensién en el ejercicio
de la profesién hasta por seis meses.

Las resoluciones que impongan sancién de multa superior a dos (02)
Unidades de Referencia Procesal o de suspensién, son apelables en
efecto suspensivo, formdndose el cuaderno respectivo. Las demds
sanciones son apelables sin efecto suspensivo.

Las sanciones son comunicadas a la Presidencia de la Corte Superior
y al Colegio de Abogados del Distrito Judicial respectivo.

Por otra parte, segun legislacién comparada, en especifico, el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién y la Provincia de Buenos Aires, establece que, en caso
de actuaciones maliciosas o temerarias, el importe de la multa serd a favor de la
otra parte. Al respecto, Trigo Represas agrega que “dicha sancién con funcién
resarcitoria, en rigor, no es mds que una forma de responsabilidad procesal por
danos con indemnizacién tarifada; variante a su vez de la responsabilidad civil
extracontractual ex culpa o dolo, derivada de actos procesales de parte intrinse-
camente ilegitimos e injustos, de los que sigue en relacién causal adecuada un
dano resarcible, el que consiste acd en el hecho de que la dilacién o los actos
retardatorios o maliciosos habrian tornado mds onerosa la posicién del adversa-

rio” (1987, p. 197).

Incidiendo en el tema, nuestro autor, apoydndose en otros doctrinarios, acerta-
damente sefala:
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Fassi sostuvo al respecto, que la malicia “requiere dolo, es malicio-
so el que litiga convenciendo de su falta de derecho, sea por pura
perversidad, o persiguiendo un fin determinado”; en tanto que la
temeridad se conforma con la culpa grave, y significa un proceder
“inconsiderado, imprudente, arrojado a los peligros sin medir sus
consecuencias, carente de fundamento, razén o motivo”.

No obstante, la mayoria de la doctrina y jurisprudencia, siguiendo los
lineamientos expuestos por Morello, ha asignado a estas expresiones el
sentido de “parcelar dos grandes sectores, momentos y actos de las partes
y de los profesionales en todo proceso”. La “temeridad” se presentaen la
misma demanda y consiste en la conducta de quien deduce pretensiones
o defensas cuya inadmisibilidad o falta de fundamento no puede ignorar
conforme a una minima pauta de razonabilidad, configurdndose,
por tanto, frente a la conciencia de la propia sinrazén. En cambio,
a la malicia se le ha reservado otro tramo del proceso, el que se ma-
nifiesta durante el desarrollo del trdmite, y se exterioriza a través de
la formulacién de peticiones particulares exclusivamente destinadas
a obstruir el normal desarrollo del proceso o a retardar el pronun-
ciamiento de la decisién final (Trigo Represas, 1987, pp. 202-203).

En el ordenamiento juridico peruano es el articulo 112 de nuestro Cédigo
Procesal Civil, que transcribimos al inicio de nuestro apartado, el que regula la
temeridad y la mala fe, considerdndolos como sinénimos, cuando en realidad,
conforme a la doctrina, son conceptos distintos que se presentan en distintas
etapas del proceso.

6.7. Medidas cautelares innecesarias o maliciosas, y sobre los bienes de
terceros

Este supuesto también se trata de un caso de responsabilidad extracontractual,
pues el dafio no lo padece el cliente sino la parte contraria o un tercero.

Al tratarse de un hecho que se produce cominmente en la préctica, estd regulado

en nuestro C4digo Procesal Civil:

Articulo 621°.- Sanciones por medida cautelar innecesaria o mali-
ciosa.- Si se declara infundada una demanda cuya pretensién estuvo
asegurada con medida cautelar, el titular de ésta pagard las costas y
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costos del proceso cautelar, una multa no mayor de diez Unidades
de Referencia Procesal y, a pedido de parte, podrd ser condenado
también a indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados.

La indemnizacién serd fijada por el Juez de la demanda dentro del
mismo proceso, previo traslado por tres dfas.

La resolucién que decida la fijacién de costas, costos y multa es
apelable sin efecto suspensivo; la que establece la reparacién indem-
nizatoria lo es con efecto suspensivo.

Consideramos que la redaccion del articulo no es la mds éptima, pues, si bien
la sumilla de la norma hace referencia a las medidas cautelares “innecesarias o
maliciosas”, el cuerpo del articulo no hace distingo alguno, tnicamente sefiala
el supuesto de la demanda declarada infundada; ello a todas luces es incorrecto,
pues, consideramos que si la medida cautelar trabada al inicio del proceso cum-
pli6 con el requisito de la verosimilitud, y el demandante tenia buenas razones
para litigar, no se tiene porque indemnizar al demandado.

Opinién contraria nos merece el hecho que la norma expresamente le otorga
la potestad al perjudicado de solicitar la indemnizacién de danos y perjuicios
correspondiente en el mismo proceso, lo cual consideramos acertado.

Ahora, si bien este articulo no sefala expresamente que el abogado es responsable
solidario con su cliente por los danos causados por medidas cautelares innecesa-
rias o maliciosas, consideramos que, si se comprueba que el abogado actué con
dolo o culpa inexcusable, serd responsable también frente a la parte contraria.

Por otra parte, encontramos también regulacién especifica respecto al supuesto
de la medida cautelar trabada sobre el bien de un tercero, siendo que nuestro
Cédigo Procesal Civil en su articulo 624 sefala:

Articulo 624°. - Responsabilidad por afectacién de bien de tercero.
- Cuando se acredite fehacientemente que el bien afectado con una
medida pertenece a persona distinta del demandado, el Juez orde-
nard su desafectaciéon inmediata, incluso si la medida no se hubiese
formalizado. El peticionante pagara las costas y costos del proceso
cautelar y en atencidn a las circunstancias perderd la contra cautela
a favor del propietario.
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Si se acredita la mala fe del peticionante, se le impondrd una multa no
mayor de treinta Unidades de Referencia Procesal, oficidndose al Mi-
nisterio Piblico para los efectos del proceso penal al que hubiere lugar.

A diferencia del caso de la medida cautelar “innecesaria o maliciosa” no se hace
referencia a la posibilidad de solicitar los dafios y perjuicios, pero si se habilita a
cobrar la contracautela. No entendemos por qué el legislador asigné consecuencias
distintas, pero podriamos interpretar que el perjudicado sélo puede obtener la
contracautela, lo cual limitarfa seriamente su derecho si la contracautela consiste
por ejemplo en la caucién juratoria, o si los danos ocasionados exceden el valor
de la garantia real.

Asimismo, consideramos que, al igual que en el supuesto anterior, de comprobarse
que el abogado que peticioné la medida actué con dolo o culpa inexcusable, debe
responder solidariamente con su cliente, conforme a la regla de la responsabilidad
extracontractual contenida en el articulo 1983 del Cédigo Civil que refiere que,
si son varios los responsables del dafo, éstos responderdn solidariamente.

6.8. Actuaciones incorrectas de fondo

Si bien en el campo de la ciencia juridica se acepta la coexistencia de posturas
juridicas antagénicas, y que una u otra puede prevalecer dependiendo del caso en
concreto. Es falso que no existan certezas o que basta que la materia sea opinable
para exonerar al letrado de incurrir en error.

El articulo 28 del Cédigo de Etica de los Colegios de Abogados del Pert establece
que el abogado debe mantenerse actualizado en el conocimiento del derecho, prin-
cipalmente en el drea de su especialidad, a través de una formacién continua.

Por tanto, en primer lugar, un abogado no podrd invocar normas derogadas; en
segundo lugar, debe conocer los precedentes vinculantes o plenos casatorios de su
especialidad; y en caso que sobre el tema no exista jurisprudencia vinculante, el
abogado estd en la obligacién de conocer las principales lineas jurisprudenciales
o las que tienen mayor acogida en los tribunales donde litiga.

El jurista argentino Mosset Iturraspe precisa sobre el tema:

“En el saber juridico hay criterios “ganados” o conquistados”, que
tienen consenso u adhesién mayoritaria. Y son la mayoria.
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Criterios en la interpretacién de los “principios generales” o de las
“normas valvulas” o de los textos legales, que han encontrado amplio
apoyo en la doctrina judicial y en la autoral.

Desconocerlos, ignorarlos, actuar como si no existieran, es incurrir
en responsabilidad.” (2010).

Ahora bien, lo sefialado anteriormente quiere decir que sun abogado no puede
patrocinar una causa tentando interpretaciones novedosas o propias? La respuesta
es no, al respecto nuestro autor sefala:

El abogado pueda promover demandas o contestarlas sosteniendo
tesis heterodoxas, criterios novedosos o anticuados, o bien pautas
propias, nacidas de su imaginacién o de su manera de comprender
el Derecho. Pero tales actuaciones requieren, de manera inexorable,
la informacién al cliente y su expresa conformidad.

Es lo anormal en la actuacién abogadil lo que escapa a lo comun y
ordinario, y de alli que debe contar con “una autorizacién” previa
del “dueno del asunto”.

Debe presumirse que el abogado que ejerce la profesién conoce el
Derechos; estd al tanto de las evoluciones de la doctrina autoral y de la
judicial, informado de “plenarios” y de fallos de los mds acreditados
Tribunales de la Republica, en el drea de su actuacidn.

Y si asume el riesgo de “apartarse de la doctrina imperante o ma-
yoritaria” si lo decide por si y ante si, y luego el fracaso culmina su
actuacion, la responsabilidad, obviamente es suya” (2006, p.84)

Estamos de acuerdo con lo senalado por nuestro autor, pues, consideramos que
velar los intereses y el patrimonio del cliente, estd por encima de la capacidad
innovativa y de la demostracién de las destrezas legales del abogado.

Ahora bien, nuestro mismo autor cita un fallo de la Cdmara Civil y Comercial
de Parand, que senala:

Mosset Iturraspe (2010) sefiala que: “A estos efectos, y en relacién
con la responsabilidad, debe considerarse que en el ejercicio pro-
fesional del Derecho no siempre existen soluciones claras y tnicas;
la jurisprudencia y la doctrina suelen ofrecer, en ocasiones, diversas
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respuestas a un mismo problema. Por ello, cuando la via escogida
por el abogado sea opinable o discutible, descartamos la existencia
de culpa o negligencia desde esta perspectiva. Por el contrario, la ne-
gligencia se configura cuando se desconocen los principios bdsicos de
la ciencia juridica, se acttia con precipitacién y falta de prudencia, se
aconseja una solucién o se inicia un proceso sin una evaluacién previa
de las posibles consecuencias o del estado actual de la jurisprudencia y
doctrina, o cuando se emplean recursos manifiestamente inadecuados

para los fines perseguidos por la parte patrocinada” (p. 346-347).

En cuanto a la impericia del abogado, Mosset Iturraspe (2006) senala que:

“El error cientifico del abogado, que constituye impericia, lo hace
responsable Gnicamente cuando la opcién juridica a seguir es amplia-
mente mayoritaria, ya sea por una norma legal que la determina, por
una jurisprudencia firme o por la doctrina. No existe error cuando
se presentan varias posibilidades, ya sea por la doctrina, la jurispru-
dencia o la existencia de un vacio normativo. De lo contrario, se
generaria un peligroso escudo protector para los abogados desinfor-
mados, desconocedores de la evolucién o los cambios, abandonados
o detenidos en su saber” (p. 52).

Ahora bien, aportando a lo sefalado anteriormente, consideramos que, en el
supuesto que el caso sometido a su andlisis pueda calificarse juridicamente de
distintas formas, por ejemplo, para el caso de la venta de bien ajeno, algunos
jueces consideran que se trata de un supuesto de nulidad y otros de ineficacia del
acto juridico; siendo que, el abogado debe tener conocimiento de ello, y debe
proponer ambas pretensiones en la demanda, para aumentar las probabilidades
de éxito de su cliente, ello debido a que nuestra normatividad procesal, articulo
87 del Cédigo Procesal Civil, contempla la posibilidad de acumular pretensiones
contrarias entre si de manera subordinada. En caso que el abogado no proponga
ambas pretensiones, consideramos que incurrird en responsabilidad.

Para finalizar este punto, trataremos el caso de los errores del abogado, desde la
perspectiva del principio de iura novit curia, que comtinmente es entendido en
el sentido que el abogado es quien proporciona los hechos, y el juez es quien
conoce el derecho aplicable a dichos hechos.

En relacién con la seleccién de hechos, Mosset Iturraspe (2006) explica que:
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“El cliente narra los hechos al abogado que él considera estn relacio-
nados con el derecho que le asiste, ante ello el abogado debe realizar
una labor de seleccién considerando aquellos que estdn relaciona-
dos con el supuesto normativo, es decir, los hechos juridicamente
calificados o hechos del caso que guardan relacién con el supuesto
normativo; para luego ofrecer la prueba respectiva que acredite la
ocurrencia de los mismos en el plano féctico” (pp. 56-57).

En ese sentido, Mosset Iturraspe (20006) senala que: “Si el juez se encuentra vin-
culado por los materiales ficticos, no es dable afirmar que tiene absoluta libertad
para elegir los materiales juridicos; la exposicién de los hechos condiciona la
eleccion del derecho” (p. 58).

Por tanto, no es tan cierto que abogado no participe o influya en la elecciéon del
derecho o de la norma aplicable al caso concreto, como erréneamente algunos
afirman sobre el principio del iura novit curia.

Ahora bien, Mosset Iturraspe (2006) indica que la ignorancia del derecho por las
partes puede ocasionar: “que los hechos contados y la peticién no tengan base
ni sostén juridico alguno; que se pida aquello que en derecho no corresponde, o
bien; que se omita solicitar lo que procede pedir en derecho” (p. 61).

A su vez, nuestro autor pone como ejemplo, la doctrina sobre los nuevos danos a
la persona humana, siendo que el abogado que se quedé con los conocimientos
de su paso por las aulas, no reclamard este tipo de dafio.

Asimismo, Mosset Iturraspe (2006) senala que el conocimiento o desconoci-
miento del derecho se manifiesta en:
a) el planteo judicial, con o sin base juridica;
b) el relato de los hechos, que pueden ser “juridicos” o “intrascendentes”;
c) el ofrecimiento de la prueba, suficiente o insuficiente.

Dicho de otra manera, en cada “etapa’ o decisién el abogado tiene los ojos puestos
en hechos y derecho, como aspectos inseparables que se sostienen mutuamente

(pp. 61-62).

En ese sentido, es claro que el desconocimiento del derecho puede generar graves
problemas respecto al planteamiento fictico y probatorio. Lo cual puede conllevar
que el caso sea desestimado, generdndose asi responsabilidad.
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