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[. INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objetivo investigar lo concerniente al dario re-
sarcible en casos de mala praxis abogadil. Para cumplir con este cometido,
investigaremos primero ¢l concepto de dano como elemento de la respon-
sabilidad civil. Luego mencionaremos someramente las caracteristicas que
el mismo debe cumplir para ser resarcible. Y finalizaremos el analisis ex-
poniendo qué tipo de danos son resarcibles en supuestos de responsabilidad
de abogados, asi como algunas sugerencias para determinar su cuantia.

1. CONCEPTO DE DANO

Bueres senala que existen varias corrientes para definir al dano: de un
lado, estan quienes lo definen como menoscabo a um bien juridico o a un
derecho subjetivo'; del otro, se encuentran quienes creen que hay dario
cuando se lesiona un interés o que el dano debe definirse en vista de /as
consecuencias o repercusiones que la accion nociva provoca en el pairi-
monio o en el espiritu®. De la conjuncion de las dos tltimas tesis, Bueres

' El autor desecha esta primera tesis por entender que ~...el derecho no protege bienes
en abstracto, sino los bienes cn cuanto salistacen necesidades humanas (intereses)” y que la
idea de derecho subjetivo es difusy,

' El autor dice que ambuos conceptos tienen algo de razon y se complementan,
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define al dafo como la lesion a unos intereses juridicos patrimoniales o
espirituales® ¥ .

Asi las cosas, es necesario que definamos qué se entiende por interés,
Pues bien, el interés humano es la facultad de actuar en su esfera propia
para satisfacer sus necesidades, a través del goce de los bienes juridicos®.

Esta definicion de interés abarca el interés legitimo, como contenido
del derecho subjetivo y el interés simple (llamado por algunos “de hecho™);
siendo que por interés legitimo debe entenderse facultad de actuar expre-
samente reconocida por el ordenamiento juridico, y por interés simple fu-
cultad de actuar no expresamente reconocida por el ordenamiento juridico
pero tampoco prohibida®.

Ademas, los autores consultados coinciden en que el interés simple
o de hecho envuelve a los modernamente denominados intereses difusos
y colectivos. Nosotros no estamos tan seguros de que, ateniéndonos a la
definicion de derecho subjetivo que hemos proporcionado, los intereses
difusos y colectivos se incluyan en el ambito de los intereses simples ™
pero, sea como sea, tal discusion no interesa a nuestros cometidos actuales
y nos basta con decir que los intereses difusos o colectivos son intereses
humanos susceptibles de ser dafados y reparados.

En sintesis, lo tinico que no queda dentro del interés humano que pue-
de ser objeto de dafio son las facultades de actuar prohibidas por el ordena-
miento, el interés ilegitimo®, Pero con una aclaracion: no nos referimos a
facultades expresamente prohibidas por ley formal. sino que involucramos
a aquellas prohibidas por ley en sentido material, ¢ incluso a aquellas fa-
cultades cuya reprobacion legal surge implicita del ordenamiento juridico

' Bueres, Alberto, “El daio injusto y la licitud e ilicitud de la conducta”™, en obra
colectiva Responsabilidad por dafios en homenaje a Mosset Trraspe. t. 1. ps. 165/7. En
consonancia con esta idea, SiGLirz, Gabriel - Ecuevesti, Carlos, lo definen como lesion o
menoscabo a un interés patrimonial o extrapatrimonial, acaecido como consccuencia de una
accion ("El dano resarcible”™, en Bueres (dir.), Coleccidin de Responsabilidad Civil, 11X, p.
211). También Zannony, Eduardo, El dasio en la responsabilidad civil, p. 24 v ss.

Y En cambio, Bustamante ALsiva (Teoria general de la responsabilidad civil, p. 139) y
OrGaz (El danio resarcible, p. 18) hablan del daio como menoscabo de valores economicos
patrimoniales o no patrimoniales,

' Cfr. SniGrirz, Gabriel - Ecuevesr, Carlos, “El dafo resarcible™, cit., p. 216.

* Clr. Zasnon, Eduardo, El daio...., cit.. ps. 24 y ss. Advertimos que los vocablos men-
cionados se estan utilizando dentro del dmbito del derecho civil, sin intentar compararlos
con lo que sobre ellos se ha dicho en el derecho administrativo y constitucional.

" Sobre todo después de la incorporacion hecha por el nuevo art. 43 de la CN.

* En definitiva, esta conclusion se apoya en ¢l principio de clausura contenido en el
art. 19 de la CN,
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o cuya reprobacion es preciso investigar y merituar en cada caso concreto
(v.gr.. facultades contrarias a las buenas costumbres, al orden publico, et-
cétera).

1. REQUISITOS DEL DANO RESARCIBLE

Bustamante Alsina ensena que para que el dano sea resarcible debe ser
cierto, subsistente, personal del reclamante y afectar un interés legitimo del
damnificado”. Veremos qué se entiende por cada uno de estos requisitos vy
si realmente lo son o que papel juegan respecto del dano resarcible '°.

a) Subsistente: es preciso tener presente, en primer lugar, que la exis-
tencia del dafio se evalia al momento de dictar sentencia. salvo algunas
excepciones ', por lo que el daiio resarcible debe permanecer en dicho mo-
mento. Y aqui se hace necesario distinguir las causas por las cuales el dafio
no subsista: a) si el responsable indemnizo el dano, la obligacion de reparar
se ha extinguido: b) si el propio damnificado costed la reparacion, el daiio
subsiste en la medida del desembolso '*; ¢) si un tercero reparo el dafio, ¢l
mismo se subroga en los derechos del damnificado, debiendo el responsable
pagarle al acreedor subrogado.

b) Personal: se enuncia este requisito diciendo que el daio debe ser
propio de quien reclama, porque nadie puede pretender ser indemnizado de
un dano sufrido por otro .

Orgaz aclara que este requisito no implica que en ciertos casos el daino
de terceros no pueda ser invocado como elemento de la propia indemni-
zacion de guien reclama. Dice el distinguido autor que a veces el dano,
aunque de terceros, constituye a la vez un perjuicio del accionante en razon
de una obligacion legal o convencional preexistente, y da el ejemplo de la

? BUSTAMANTE ALsiva, Teoria general, .., cil., p. 170,

" Deliberadamente dejamos el requisito mencionado en primer lugar (certidumbre)
para ¢l final, por entender que es el mas complejo vy merecedor de mayor atencion,

"' Stiglitz-Echevesti sefialan los siguientes casos: a) la reparacion ne pudo hacerse al
momento de la causacion del dafo o en el de la demanda por un hecho imputable al dam-
nificado (en cuyo caso ¢l valor se determina al momento del hecho imputable a la victima )
b} si se acredita que ¢l demandado pudo vender provechosamente la cosa deteriorada antes
de la sentencia v no lo hizo (debiendo el deudor abonar el valor del deterioro al momento
en que la cosa pudo venderse); v ¢) si el dafio se agravo con el transcurso del tiempo por
culpa del damnificado (no computandose el valor del agravamiento). “E| dano resarcible”™,
cit., ps. 311/2. quienes agregan que son excepciones discutidas que demuestran el caracter
casi absoluto de la regla explicada en el texto

' Obviamente, con mas ¢l interés correspondiente.

P BUSTAMANTE ALSINA, Teorfa general, ., cit.. p. 173.
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persona que a raiz de un accidente ve disminuida su capacidad laboral, pu-
diendo reclamar el importe de los alimentos que debe a su familia durante
el tiempo que dure la curacion. Asimismo, agrega que el requisito tampoco
impide la cesion a terceros del derecho a reclamar la indemnizacion del
dano patrimonial ',

Por otra parte, Stiglitz y Echevesti. con criterio totalmente comparti-
ble, opinan que el presente no es un verdadero requisito del dafio resarcible
sino que se trata de una cuestion de legitimacion derivada del inveterado
principio de que “el interés es la medida de las acciones™. Y recalcan que
en el ejemplo dado por Orgaz también se trata de un interés propio del re-
clamante, pues es precisamente ¢l quien debe los alimentos "°.

Zannoni sefala que lo anterior se explica porque “...al decir daiio pro-
pio. el acento no debe ponerse, necesariamente, en la persona que ha sido
victima del hecho danoso, sino en el inferés que ese hecho ha afectado. Lo
primero... da lugar a la distincion entre damnificado directo e indirecio...
Lo segundo —interés propio— no impide que, en algunos casos, puedan
invocarse perjuicios que el daiio propio ocasiona a terceros™ '“. Si el daio,
como dijimos, es un menoscabo o una lesion a un interés, el legitimado
para reclamar es quien sufre ese menoscabo en un interés propio, aunque
la victima del hecho dafioso sea otro.

Por nuestra parte, agregamos que en ¢l ejemplo mencionado, obvia-
mente el reclamo por parte de quien debe los alimentos obstara al que
puedan hacer los parientes damnificados indirectos, pues el principio del
enriquecimiento sin causa impide indemnizar dos veces el mismo daio.

¢) Interés legitimo: aqui utilizamos el adjetivo “legitimo” no en el sen-
tido que le dimos antes, como contenido del derecho subjetivo (siendo este
altimo una facultad expresamente tutelada por el ordenamiento juridico).
sino como contrario a “ilegitimo”. Es decir que el daio no sera resarcible
cuando provenga del menoscabo a un interés repudiado expresa o implici-
tamente por el ordenamiento juridico considerado en su conjunto '’

" OwGaz, £ dafio resarcible, cit., ps. 7980

' Snicurrz, Gabriel - Ecuevesi, Carlos, ~IZl dafo resarcible™, cit., p. 221,

e Zannont, Eduardo, El dafio.., eit., p. 43, cursiva en el original.

7 Dice Zannoni; “.,.de ninguna norma positiva, de lege lata, se desprende que solo
¢s indemnizable ¢l perjuicio o lesion a un derecho subjetivo o interés legitimo... ¢l dafo es
menoscabo a todo fnterés que integra la esfera del actuar licito de la persona, a consecuencia
del cual ella sufre la privacion de un bien juridico procurado a través de ese actuar y que,
objetivamente, es rasonable suponer que lo habria mantenido de no acaccer el hecho danoso”
(Zannont, Eduardoe, Ef daio..., cil., p. 55).
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Zannoni sostiene que en ¢l ambito del simple interés, para que ¢l dano
sea resarcible debe ser importante, pues de minimus non curat praetor; en
la esfera del actuar licito de las personas en tanto no gocen de un derecho
subjetivo, implica siempre un alea, es decir un margen de incertidumbres,
de posibilidades, y, como contrapartida, de cargas *.

Creemos que este criterio no es correcto y puede llevar a dejar sin re-
paracion supuestos en que es socialmente importante que no sea asi. “...El
dano *globalmente considerado’ (Cappelletti). genera un enorme costo so-
cial, que no podria ser removido si por tratarse de intereses simples, se
anadiera la exigencia de cierta magnitud del dafio para que el mismo sea
resarcible (Morello-Stiglitz)”'"". Unos pocos pesos en un consumidor de
determinado producto defectuoso pueden no ser importantes, pero cuando
se toma en cuenta al conjunto de los usuarios, las cantidades cambian, y los
resarcimientos se vuelven necesarios. Quizas no desde el punto de vista de
reparar a las victimas individualmente consideradas, ya que nadie va a ser
mas rico ni mas pobre por tres o cuatro pesos de mas o de menos. Pero si
se considera al grupo de usuarios como la victima global, el daiio global es
importante v la reparacion, necesaria.

d) Cierto. este requisito es si el mas importante para determinar qué
es daiio resarcible y qué no lo es. Se contrapone al dafio meramente even-
tual, conjetural o hipotético, del que no hay ninguna seguridad de qm. pue-
da ocurrir 0 no, no resultando por eso resarcible.

No debe confundirse el daio cierto ¢ incierto con el daio actual y
futuro. Tanto uno como otro de estos ultimos pueden ser ciertos y, en con-
secuencia, resarcibles. Lo de actual v futuro es una clasificacion cronolo-
gica que toma en consideracion el momento en que se evalia la existencia
y cuantia del dano, esto es, al sentenciar. El dano ya acaecido con ante-
rioridad a la sentencia es actual y el que ciertamente ocurrira después es
futuro.

Lo cierto debe ser la existencia del daiio, aunque su cuantia pueda ser
mas o menos indeterminada™. Expresa con suma claridad Zannoni que
*“*la certidumbre del dafio —dice Acufia Anzorena— se refiere a su exis-
tfencia y no a su actualidad o sumonto™. Ello es asi porque la actualidad o

% Zanvoni Eduardo. Ef daiio... cit.. p. 56.

" Snicurz, Gabriel - Echevesn, Carlos, “El dafo resarcible™. cit.. p. 228. Si bien los
autores razonan desde un punto de vista que considera la inexistencia de acciones colecti-
vas, creemos que la conclusion es aplicable hoy. luego de que la reforma constitucional de
1994 incorpord tales acciones a la mismisima Constitucion Nacional

* ¥Ya nos referiremos oportunamente a ¢ste tema.
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futuridad del perjuicio atafie a la determinacion del contenido del dario y
los momentos —o épocas— en que éste se produce™ ',

La certeza del daiio atane al hecho causal: es ese hecho causal el que
proyecta con certeza sus consecuencias necesarias: los danos resarcibles,
Aqui entra a jugar la evaluacion de la relacion de causalidad adecuada en-
tre el hecho v los danos. Si estos tltimos se derivan del hecho causal segiin
el curso natural y ordinario de las cosas (consecuencias inmediatas; art.
901, CCiv.) o por la relacion del hecho causal con un acontecimiento dis-
tinto pero de una manera previsible en abstracto (consecuencias mediatas),
se trata de danos ciertos, y por eso resarcibles.

Como enseiia Orgaz. la certeza del dano se ve con mayor claridad en
el dafio emergente y actual. En dicho caso, la certidumbre alcanza no solo
a su existencia sino también a su monto, determinable en una suma aritmeé-
tica. Cuando se trata de dafio emergente pero futuro, tambi¢n existe certeza
en cuanto a su existencia, porque ¢ste es una prolongacion inevitable y
previsible del hecho causal, pero dicha certeza no alcanza a su monto,

Con respecto al lucro cesante, dice el autor cordobés que el daio es
cierto cuando las ganancias frustradas debian lograrse con suficiente pro-
babilidad si no ocurria el hecho ilicito. “No se trata de la mera posibiliclad
de esas ganancias, tampoco de la seguridad de que ellas se habrian obteni-
do, ya que tal certeza no puede logicamente existir con respecto a ganan-
cias en cierto modo ‘supuestas’... El criterio a aplicar es uno intermedio
entre esos dos supuestos, el de la probabilidad objetiva, de acuerdo con las
circunstancias del caso™ .

IV. PERDIDA DE CHANCE

Este rubro del resarcimiento suele tratarse por los autores al explicar
¢l requisito de la certeza del dano, pues tiene con tal aspecto una relacion
innegable. Hasta podria decirse que la pérdida de chance es el limite entre
el dafio cierto y el incierto. Si nosotros lo separamos aqui. €s por su gran
importancia en cuanto al tema central de este trabajo. En efecto, en la ma-
yoria de los casos de mala praxis abogadil el resarcimiento incluye entre
sus rubros la pérdida de chance, puesto que dificilmente se pueda asegurar
cual hubiera sido el resultado del pleito que se perdié o que no se entablo a
causa de la conducta imputable al abogado.

1 Zannon, Eduardoe, £f daite..., cit., p. 50, quien agrega que la doctrina y jurispruden-
cia traducen este requisito como efectividad del dano: ¢l dafo debe ser real v efectivo,
2 OmGaz, El dafio resarcible, cil, ps. 63/4
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Dicho esto, en este acapite nos dedicaremos a exponer las ideas cen-
trales que se han dado al describir la pérdida de chance en general, es decir,
para cualquier caso de danos y perjuicios. Lo especifico de este rubro res-
pecto de la responsabilidad del abogado lo diremos en un punto posterior,
al analizar los diversos conceptos indemnizables en tales situaciones.

Orgaz describe las circunstancias en que se analiza la pérdida de una
chance diciendo que se trata de examinar la pérdida de ciertas posibilida-
des de ganancias o de evitacion de un perjuicio. El agente que realiza el
acto ilicito interrumpe *...un proceso que podia conducir a favor de otra
persona a la obtencién de una ganancia o a la evitacion de un dano™; los
supuestos pueden variar ©,..desde la mera posibilidad de la ganancia has-
ta la probabilidad mas o menos cierta y fundada... Cuando la posibilidad
frustrada era muy general v vaga... ella no es indemnizable como dario
material... ya que se trataria de un daiio puramente eventual o hipotético.
Pero puede corresponder una indemnizacion en concepto de dafio moral...
Cuando la posibilidad. en cambio... era bastante fundada —o sea, cuando
més que posibilidad era una “probabilidad’ suficiente—, la frustracion de
ella debe indemnizarla el responsable: pero esa indemnizacion es de la
‘chance’ misma, que el juez apreciara en concreto, v no de la ganancia o de
la pérdida que era objeto de aquélla... La “chance’... por su propia natura-
leza, es siempre problematica en su realizacion™ >,

En el parrafo siguiente dice este autor que si la probabilidad era su-
mamente grande. de modo que indudablemente se hubiera obtenido la ga-
nancia o se hubiera evitado la pérdida de no mediar el acto del responsable,
corresponderia indemnizarlo como lucro cesante o como daiio emergente,
respectivamente. y no como pérdida de chance.

Zannoni entiende que es menester distinguir la pérdida de una chance
del lucro cesante, y al respecto dice que .. .el rubro lucro cesante, indem-
niza no la pérdida de una mera expectativa o probabilidad de beneficios
economicos futuros, sino el dafio que supone privar al patrimonio damnifi-
cado de la obtencion de lucros a los cuales su titular tenia derecho, es decir
titulo, al tiempo en que acaece el eventos dammni’”"*,

Como se ve, para este distinguido autor la distincion pasa por la exis-
tencia 0 no de un f1rwlo que le hubiera permitido al damnificado obtener

* Onaaz, Bl danio resarcible, cil, ps. 66/7. Nos permitimos transeribir las palabras
de este autor porque las mismas han sido utilizadas por la mayoria de la doctrina al tratar
este tema y también por la jurisprudencia a la que le oca resolver casos en que se pide el
resarcimiento de este rubro, Mas abajo volveremos sobre este pasaje y resaltaremos algunas
palabras que describen con toda precision este conceplo indemnizatorio,

* Zannow, Eduardo, El dafio_, cil.. p. 74
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una ganancia. Dicho titulo podria ser por ejemplo que una persona ~“A”
transportaba cierta mercaderia para entregarla en un plazo determinado
(digamos, 10 de junio) a un cliente “B” y es victima de un acto ilicito por
parte de otra persona “C" que le impide la entrega a tiempo y la respectiva
frustracion de ese contrato de compraventa de mercaderia. Aqui el ritulo es
Juslamenle ¢l contrato que A tenia con B v, por tanto, lo mdemm?ﬂh]e no
seria una chance sino el lucro cesante.

En este ejemplo, la certeza de la ganancia dejada de percibir es mayor
que en el caso de la chance, y esa mayor certeza la da justamente la existen-
cia del titulo. En cambio, si en el mismo ejemplo A transportaba la merca-
deria a una sucursal suya para formar un stock, no existe certeza de que la
hubiera podido vender en ese determinado dia (10 de junio), y entonces el
dano indemnizable no seria el lucro cesante (por ausencia del titulo que dé
mayor certeza) sino la pérdida de chance de venderla en ese dia~’.

Pero por otro lado, nosotros agregamos que la distincion entre la pér-
dida de chance y el daiio emergente quizas transite por el mismo parametro.
En efecto, los autores. al definir el dafio emergente y el lucro cesante, dicen
que mientras el primero es la pérdida efectivamente sufrida, el segundo es
la ganancia o utilidad efectivamente dejada de percibir. Si se acepta, como
Zannoni propone, que se distinga la pérdida de chance del lucro cesante
por la ausencia o existencia de un titulo, no habria inconveniente para que
este criterio se aplique para diferenciarla de aquélla del dano emergente.
No debe olvidarse que el mismo Orgaz, segun transcribimos, dice que la
chance es la probabilidad de haber obtenido una ganancia o de haber evi-
tado un dano. He aqui, en esta ultima parte, la descripeion correspondiente
al dano emergente,

En contra de la extension del criterio que aqui proponemos, podria
decirse que es posible imaginar innumerables ejemplos en los cuales para
la reparacion del dano emergente no existe titulo.

Por ejemplo, en un accidente de transito en que un automovil atro-
pella a un peaton sin matarlo, el dafio emergente consistiria, entre otras
cosas, en los costos médicos de las curaciones, rehabilitacion, etc. Y pre-
guntemos. /existia titulo en el peaton antes del accidente al mantenimiento

* 81 se sigue este eriterio de diferenciacion bien claro basado en la existencia o la
ausencia de titulo para la obtencion de determinada ganancia, nos parcce que serian cri-
ticables, desde el punto de vista conceptual, una enorme cantidad de fallos que bajo la
apariencia de lucro cesante solo indemnizan, en realidad. una pérdida de chance. Bajg este
criterio, el lucro cesanie adquicre una certeza casi cquiparable al dafo emergente. En efec-
1o, existiendo un titulo del cual el damnihicado hubiera obtenmido una ganancia de $ 100, v
acreditado que la causa de la frustracion de ese negocio es el acto ilicito ¢jecutado por ¢l
agente. la indemnizacion por lucro cesante no podria ser por menos de $ 100.
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de su salud y a la intangibilidad de su patrimonio (ya que se vera obligado
a abonar los tratamientos a causa de un hecho ajeno)? ;Se dird tal vez que
Justamente tiene un derecho subjetivo a su integridad personal y a su salud,
y un derecho subjetivo de propiedad?

Si la respuesta es que justamente €se es el titulo, forzoso es decir que
en caso de pérdida de chance de evitar un perjuicio (extremo que estamos
comparando con el dafio emergente) lo que existia era un derecho en ex-
pectativa, una probubilidad, pero no un derecho subjetivo que surja de
cualquier fuente (ley, contrato, etc.).

;Podriamos decir que la pérdida de chance juega en el ambito de los
otros intereses, aquellos que llamamos simples?

En efecto, es licito mantener una expectativa o una probabilidad de
obtener una ganancia o de evitar un perjuicio, en la medida en que el or-
denamiento juridico considerado en su conjunto no lo prohiba. De modo
que si un hecho danoso lesiona esa expectativa o probabilidad, se habria
afectado un interés simple (con el sentido que la doctrina que hemos citado
le da a este término).

La indemnizacion de la pérdida de chance juega. entonces. en ¢l am-
bito del interés simple®. Pero esto de ninguna manera quiere decir que
cualquier expectativa licita genera derecho al resarcimiento. Sostener esto
implicaria extender los limites de la responsabilidad civil de una manera
desmedida, con consecuencias catastroficas. En el punto que sigue se vera
que no llegamos a sostener semejante postura.

1. Caracteres de la chance resarcible

Mas arriba adelantamos que volveriamos sobre los conceptos vertidos
por Orgaz al describir la chance. Y es que pensamos que de las palabras
de este autor surgen las caracteristicas que la chance debe tener para dis-
tinguirse del dano meramente eventual, conjetural o hipotético v ser. en
consecuencia, resarcible.

Dicho autor senala que ¢l agente que realiza el acto ilicito interrumpe
un *...proceso que podia conducir a favor de otra persona a la obtencion de
una ganancia o a la evitacion de un dafo...”?". Nos parece que de la pala-
bra “proceso™ se puede decir que hace referencia a lo que nosotros hemos

¥ De cualquier modo. la conclusion a la que arribamos la adoptamos con la natural
reserva que debemos hacer de no haber encontrado doctrina que s¢ exprese categoricamente
en este sentido. v pidiendo que se nos disculpe si proponemos algo que va pudiera haber
sido refutado por autores que no hemos consultado.

o Oraaz, B daito resarcible, it loe. cit, énfasis agregado.



142 LECCIONES Y ENSAYOS

descripto como el ambito propio de la chance: los intereses simples. Aqui
no existe un titulo sino una situacion de expectativa, una probabilidad, se
trata, en suma, de una circunstancia factica que el ordenamiento no tutela
gxpresamente pero que tampoco prohibe *%,

Bien puede entonces llamarsela “proceso™, aunque quizas sea mas
descriptivo hablar de siruacion factica de legitima expectativa o proba-
bilidad de obtener una ganancia o evitar un perjuicio, reiterando que por
“legitima™ entendemos “no prohibida expresa o implicitamente por el or-
denamiento juridico considerado en su conjunto™.

Luego dice Orgaz que los supuestos pueden variar ©...desde la mera
posibilidad de la ganancia hasta la probabilidad mas o menos cierta y fun-
dada...” *. Y bien. si tomamos los términos resaltados no como sinonimos
sino con un significado levemente diferente, tendremos una idea bastante
grafica de lo que se quiere significar. Proponemos entender por “posibi-
lidad” lo que puede o no suceder, a secas, sin aditamento de mayores o
menores grados, y por “probabilidad™ lo que si bien puede o no suceder,
conlleva un cierto grado de inclinacion hacia el si: no es solo posible, sino
que es probable, existen motivos® para creer que hay mas posibilidades
de que ocurra que de que no ocurra .

En sintesis, la chance, para ser resarcible, tiene que constituir una
situacion factica de legitima expectativa o probabilidad de obtener una
ganancia o evitar un perjuicio, v deben existir motivos que tornen a la
posibilidad en probabilidad, fundada y con algun grado de certidumbre.
No existe titulo, pero si la situacion factica con las caracteristicas mencio-
nadas.

2. Cuantificacion de la chance

Orgaz dice que lo indemnizable es la chance misma, *...que el juez
apreciara en concreto...” . Para nosotros, con esto se quiere decir que el

* Recuérdese aqui la alusion al principio de clausura, de raigambre constitucional.
¥ Onrcaz, Bl daiio resarcible, cit, loc. cit., énfasis agregado.
o Mis o menos cierta y fundada...”, decia ¢l maestro Orgaz,

' Segln ya transcribiéramos, Orgaz agrega que “Cuando la posibilidad frustrada era
muy general ¥ vaga... ella no es indemnizable como dafio material. .. ya que se trataria de
un dafo puramente ¢ventual o hipotético, Pero puede corresponder una indemnizacion ¢n
concepto de dano moral... Cuando la posibilidad. en cambio. .. era bastante fundada —o
sea, cuando mas que posibilidad cra una “probabilidad” suficiente—, la frustracion de clla
debe indemnizarla el responsable™ (OnrGaz, Kl dafio resarcible, cit., loe. cil),

B Ortaz, i dano resarcible, cil., loc, cit,, €nfasis agregado.
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juez debera merituar las circunstancias del caso para evaluar si existio o
no la probabilidad (ese “algo mas que posibilidad™) y, en caso de concluir
que existio, correspondera entonces investigar cual era el grado de esa pro-
babilidad.

En este sentido, nos plegamos a ta propuesta de Pettis, que, al tratar
el tema, propone la realizacion de dos pasos mentales. En primer lugar, se
debe preguntar *...si realmente existio una chance o probabilidad mas o
menos fundada de obiener el resultado esperado™. Y, en segundo lugar, solo
en caso de responder afirmativamente al interrogante anterior, ~...podra
analizarse el probable beneficio que el titular de la chance esperaba obte-
ner...”, siendo que *...el valor de la frustracion estara dado por el grado
de probabilidad™*.

Por supuesto que determinar el grado de probabilidad no es tarea sen-
cilla y reina en ello cierta cuota de discrecionalidad judicial, similar a la
empleada al determinar el monto del dano moral. Pero se han propuesto
algunos parametros a tener en cuenta para tal tarea. los cuales se sintetizan
en que la apreciacion debe hacerse en concreto, teniendo en cuenta las
especiales circunstancias de cada caso, pues el grado de probabilidad varia
de un caso a otro.

Lo que si propiciamos es que a la hora de realizar esta labor. el juez no
se limite a mencionar elipticamente que se fundamenta en las circunstan-
cias particulares del caso, sino que debe describir cudles son las circunstancias
que lo llevan a determinar que la probabilidad era mayor o menor. Sélo de este
modo se dictara una sentencia motivada, que por eso permitira que el vencido
pueda ejercer su derecho de defensa atacando los fundamentos que en ella
se hubieran dado. Lo contrario constituiria una arbitrariedad fundada solo
en la voluntad del juez. contrariando elementales principios republicanos
que imponen la motivacion de los actos del Estado.

En igual sentido han expresado Lopez Mesa y Trigo Represas que
“...desde la dptica que se lo mire, la cuantificacion del dafio es un acto de
discrecionalidad judicial; aunque, en nuestra opinion, de discrecionalidad
relativa™*. Estos mismos autores proponen ciertas pautas que debe cum-
plir el juez para que su decision sea discrecional y no arbitraria. El primero
de dichos parametros es justamente el que nos ocupa ahora.

Se trata de la oblicacion de fundamentar la cuantificacion efectuada,
Se cita aqui un fallo de la Corte Suprema en el que se ... juzgo en este sen-

** Prrns, Christian R., “El presupuesto del dano en la mala praxis de abogados y procu-
radores. Cuestiones relactonadas con su determinacion v cuantificacion™, L1 2001-13-940.

% Lopez Mesa, Marcelo 1. - Tuico Rerresas, Félix A Responsabilidad civil de los
profesionales, p. 742.
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tido que el ejercicio de una facultad discrecional por parte de los magistra-
dos no constituye eximente del deber que tienen los mismos de fundar su
pronunciamiento: por lo que resulta descalificable como acto jurisdiccional
invalido el pronunciamiento que, sin haber dado razones plausibles. fijo en
sumas infimas la reparacion por daino moral derivada del fallecimiento de

1% 35

la victima™*,

V. DAROS RESARCIBLES EN CASOS DE MALA PRAXIS DE ABOGADOS

Sentadas las pautas generales anteriores, nos abocaremos ahora a exa-
minar cuales son los conceptos indemnizatorios resarcibles en los casos
mencionados en el titulo de este acapite. Para ello vamos a utilizar una
metodologia propia, basada en lo que consideramos anteriormente al dis-
tinguir entre dano emergente vy lucro cesante. por un lado, v pérdida de
chance, por el otro. Y ademas de estos casos, examinaremos someramente
otros supuestos que han tratado la doctrina y la jurisprudencia.

1. Dafio moratorio

Sabido es que los procesos judiciales conllevan periodos de tiempo
mas o menos determinados, temporalidad que depende de factores varios,
muchos de los cuales son completamente ajenos a la actividad del aboga-
do. Cuando el retardo se debe a factores externos al accionar del abogado,
como el abarrotamiento de expedientes en tramite o la precaria estructura
edilicia con que cuenta el poder judicial ™, es obvio que no se puede res-
ponsabilizar al abogado, y ello por la sencilla razon de que falta uno de los
requisitos de la mora. Existe el retardo en el tiempo pero éste no resulta
imputable al deudor (abogado, en nuestro caso).

Pero pueden darse situaciones en que la demora en la resolucion del
asunto sea causada por la actividad profesional. Pettis ejemplifica con los
casos en que el abogado o procurador ... insiste con planteos inconducen-
tes 0 manifiestamente equivocados. o que no solicita al tribunal aquellas
medidas que derechamente conducirian a la finalizacion del litigio, o que.

" Loerez Mesa, Marcelo 1. - Trigo Reeresas, Félix A, Responsabilidad civil. .., cit.. p.
742, quicnes citan ¢l fallo de la Corte Sup. in re “L.. L. ALy otros v. Nestlé SA™, publicado
en DT 1997-B-1991. 8i bien el lallo se refiere al resarcimiento del dano moral. la doctrina
coincide en que la facultad de apreciacion judicial del daio es similar en ¢l caso del dano
moral al de la pérdida de chance, En este sentido se expresan los autores citados en esta
nota, ps. 740/1. -

" Ejemplos que da Perris, Christian R.. “El presupucsto del dafo...”, cit.. p. 944,
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sin un motivo que lo justifique y, obviamente. sin llegar a los supuestos que
podrian dar lugar a que se decrete la caducidad de la instancia, deja trans-
currir largos periodos de tiempo sin activar el procedimiento™ ",

Debe tenerse en cuenta que aqui no interesa que el resultado final per-
seguido se pueda llegar a alcanzar igualmente. O sea, que pese al retardo
imputable al abogado, el juicio no se pierda por esa circunstancia. Lo que
debe tenerse en cuenta es que el interés del acreedor consiste en que el deu-
dor no solo cumpla con su obligacion, sino que lo haga en tiempo oportuno
(en el caso, lo mas pronto posible) **.

De modo que si por el retardo imputable al abogado o procurador
surgiera un daio al cliente, el primero deberia indemnizarlo.

La indemnizacion del dano moratorio podra acompanar a la preten-
sion de cumplimiento de la obligacion® o podra entablarse con caracter
autonomo, aun cuando la obligacion se hubiese cumplido por parte del
abogado. Para esto tltimo es preciso que cuando ¢l cliente pague por los
servicios que este Gltimo le presta haga reserva expresa sobre tal daiio mo-
ratorio (arts. 525 y 918, y doctrina del art. 624).

La jurisprudencia ha tenido ocasion de expresarse sobre este rubro. Y
asi se ha dicho que “Resulta responsable por el dano moral ocasionado a
sus mandantes, el abogado al que le fue encomendado un juicio derivado
de accidente de transito y presento la demanda civil luego de transcurrido
un aiio de la sentencia dictada en sede penal, toda vez que los clientes son
acreedores a su respecto de una actividad pronta. a fin de procurar un menor
dispendio de tiempo (del voto del doctor Cosentini)” y que “Corresponde
responsabilizar al abogado al que sus mandantes encomendaron la inicia-
cion de una accion por daios y perjuicios derivada de un accidente de tran-
sito, pues no ha sido diligente con la obligacion asumida en tanto demoro

' Pernis, Christian R, “El presupuesto del dafo...", cit, p. 944,

™ Asi, en el art, 625 del CCiv. se dispone que el obligado a hacer. o a prestar algan
servicio, debe cjecutar ¢l hecho en tiempo propio, y del modo en que fue la intencion de las
partes que ¢l hecho se ejecutara™ (¢énfasis agregado).

" No ignoramos que ¢ste supucsto serd francamente excepeional, va que en la mayoria
de los casos el cliente optara por revocar el mandato v contratar a otro abogado. sobre todo
cuando s¢ vea acuciado por algin plaze procesal o de preseripeion. Pero como ¢l supuesto
podria darse (aunque mas no sea en ¢l gabinete de los ejemplos) sic verhigracia se hubiera
encomendado a un abogado demandar por cumplimiento de un contrato o por la indemni-
acion derivada de su incumplimiento y el profesional tardara en hacerlo (comtando con un
plazo de preseripeion de 10 anos). nosotros lo incorporamos al texto.

En caso de que el incumplimiento sea definitivo, la indemnizacion del daio compensa-
torio absorberd al dafno moratorio (Cfr. Bustamante Ausing, Teoria general.... cil., p. 136,
nam. 229).
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la traba de la litis sin razon, causando un evidente daio moral a sus clientes
porque vulnero su confianza (del voto de la doctora Issa)” *".

En el caso anterior se concedio indemnizacion por el rubro dafio mo-
ral. pero éste derivo del retardo imputable al abogado. por lo que constitu-
ye uno de los rubros en que es dable subdividir el dafio moratorio.

2. Daiio en caso de existencia de titulo

Se trata aqui de los rubros daiio emergente y lucro cesante. Respecto
del primero, dice Pettis que en estos casos. jurisprudencialmente mino-
ritarios, “...la certidumbre del dafio ira acompaiada de idéntica certeza
respecto de su valuacion y determinacion™ "', o sea que la certeza puede
predicarse tanto de la existencia como de la cuantia del dano.

Kemelmajer de Carlucci trae como ejemplos los casos del abogado
que no deposita en el expediente el dinero proporcionado por su cliente
para el pago de la condena, o cuando percibe las sumas debidas a este ul-
timo y no se las entrega **, a los cuales Pettis agrega el supuesto en que el
letrado percibe una suma para abonar la tasa de justicia a los efectos de ini-
ciar un pleito y ¢l abogado no la paga™. Este ultimo autor expresa que se
daria la misma situacion, en general, con *...toda suma que ¢l cliente debio
afrontar con motivo del juicio finalmente perdido por una causa imputable
al abogado, y que quedan comprendidas dentro del concepto de las costas
(v.gr., los honorarios de los distintos profesionales que intervinieron)™*.

Agregamos nosotros que también el cliente puede haber incurrido en
otras erogaciones “extrajudiciales” como lo abonado a un escribano pa-
ra apoderar al abogado. También el cliente podria haber realizado gastos
para obiener ciertos medios probatorios o informaciones necesarias para
iniciar el litigio *.

En todas estas hipotesis el dafio consistird en las sumas entregadas
o abonadas en concepto de costas. Kemelmajer de Carlucci las califica

A Cive y Come Jujuy, sala 3%, 26/10/2004, in re “Gurriere, Oscar L y otra v, P, D A7
publicado en LLNOA 2005 (mayo). 663, sumarios.

' Perns. Christian R., “El presupuesto del dafio...”, cit., loe, cit.

4 Kemecmaser pe Cartucen. Aida, “Dafos causados por abogados v procuradores”™,
A 1993-111-723.

 Peryis, Christian R, “El presupuesto del dafio.. ", ¢it, p. 941

“ Perns, Christian R., “El presupuesto del dano...”, cit, p. 941

* Pensamos. por ejemplo. en que se hubieran solicitado informes a distintos registros
de propiedad, eteétera.
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como dano cierto* y agrega que el art. 52 del Codigo Procesal Civil y

Comercial de la Nacion dispone que el mandatario debera indemmnizar al
poderdante las costas causadas por su exclusiva culpa, siendo ésta declara-
da judicialmente, y pudiendo el juez declarar la responsabilidad solidaria
de mandatario y letrado patrocinante. Dice la jueza de la Suprema Corte
de Justicia de Mendoza que el citado articulo es un medio para “...evitar la
interposicion de una pretension resarcitoria auionoma tendiente a obtener
=l reintegro de lo pagado por el mandante; dicho en otros términos, no es
menester que el poderdante promueva una demanda por daiios a su apo-
derado (podra hacerlo, si reclama la indemnizacion de un daino mayor) yva
que el mismo tribunal que falla el pleito, advirtiendo la culpa o negligencia
del abogado, puede decidir directamente castigarla haciéndole cargar con
las costas ocasionadas™ .

En el caso de lo abonado por costas, el titulo lo constituye justamente
la entrega de esas sumas o los pagos efectivamente realizados.

Es necesario remarcar que en determinados supuestos las costas del
Jjuicio perdido o frustrado serdn la inica indemnizacion resarcible. Sucedera
asi cuando, por ejemplo, pese a que el juicio finalizé por caducidad de
instancia por una causa imputable al abogado (siendo en este caso que su
responsabilidad surge de la propia declaracién de caducidad por tratarse de
una obligacion de resultado, la que le impone impulsar oportunamente el
proceso), la accion del cliente no se halla prescripta. y por lo tanto puede
intentarse un nuevo juicio. Con lo cual no se pierde ninguna chance **,

En cuanto al lucro cesante, creemos que sera aun menos frecuente que
puedan darse casos. Lo importante es puntualizar que debera existir un ti-
tulo que dé derecho a oblener cierta ganancia y que ésta se deje de percibir
debido a la conducta imputable al abogado. También es preciso resaltar que
la ganancia dejada de percibir no deberia provenir del resultado del juicio
que se encomendo al abogado. pues en dicho caso no existiria todavia titu-
lo y se trataria del resarcimiento de la pérdida de una chance.

¥ Para nosotros, la autora quiere significar que se trata de un dafo bien determinado
en cuanto a su monto.

7 Kemermager pe Carcveer, Aida, “Danos causados...”, cit., p. 725, donde luego se
ocupa de rebatir a quienes entienden que se trata de una facultad judicial inconstitucional
por violatoria del debido proceso, recalcando la autora ¢itada que no se trata de una accion
directa sino de una sancion.

% Cfr. Coomso, Leonardo, “Indemnizacion correspondiente a la pérdida de las proba-
hilidades de obtener éxito en una causa judicial™, LL 107-17. punto 4,
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J. Daiio en caso de inexistencia de titulo

Segin tuvimos oportunidad de ver en la introduccion general a este
capitulo, el rubro aqui incluido es la pérdida de la chance de obtener una
ganancia o de evitar un perjuicio.

Forzoso es decir que en la mayoria de los casos jurisprudenciales que
figuran en los repertorios, el dafio resarcible involucra la pérdida de la
chance. Es que, como escribié Colombo en un comentario a fallo, *.. .hay
probabilidad de ganar un pleito: por descuido... se perime la instancia y
la accion queda prescripta; por consiguiente, esa probabilidad desaparece.
¢No se esta, entonces, en presencia de un dano eventual, ya que se desco-
noce y no se¢ podra conocer nunca si el postrer resultado de la controversia
habria sido o no favorable? [...]. Juega en ello el futuro, indudablemente.
pero faltara siempre la certeza esencial que debe servir de base a una con-
dena resarcitoria. Es decir... que falta el elemento segin el cual la proba-
bilidad se convierte en realidad. Hay, en tal hipotesis, s6lo una ‘chance’, v
la “chance’, por definicion, esta ligada a la suerte, al azar, como un nimero
de loteria o de ruleta. Y, sin embargo... sin embargo también la ‘chance’ es
algo que puede tener un precio, algo que vale por si mismo™*.

Se ha dicho también que la ciencia del derecho es una ciencia blanda,
que sufre constantes mutaciones, y en la cual son sostenidas a la vez opi-
niones afirmativas y negativas sobre una misma situacion . Esta situacion
le da al proceso judicial una mano de pintura azarosa, una dosis de incerti-
dumbre en cuanto al resultado.

Tal situacion, propia de la ciencia juridica, del ejercicio abogadil y del
ejercicio jurisdiccional, ha permitido decir que “...la indemnizacion, sin
embargo, no puede consistir en el importe de la operacion no concretada
o en el de la suma reclamada en la demanda desestimada, resultados estos
que de todas maneras dependian asimismo de otras circunstancias ajenas
al profesional. y que ya nunca se podra saber si se iban o no a producir.
Al ser asi, ¢l resarcimiento de tales casos ha de consistir mas bien en la

* Cotomien, Leonardo, “Indemnizacion correspondiente... . cil.. nota anterior, las cur-
sivas son del original. Creemos que si bien el distinguido jurista habla de ~futuro™, hay que
distinguir [a situacion con la que nosotros tratamos al ver la clasiicacion del dano resarcible,
En ¢l comentario de Colombo no se esta pensando en ¢l momento de dictar sentencia para
decidir qué es pasado y qué es futuro, sino que ¢l punto cronologico esta fijado en el momen-
Lo en que s¢ cnistaliza ¢l dufo (en ¢l caso, cuando se perimio la instancia). Con el mayor res-
pelo, pensamos que se le da mas clandad a la exposicion si se habla de ueronia (vulgarmenie:
historia de lo que no paso: scgan la RAE: Reconstruccion logica, aplicada a la historia.
dando por supuesto acontecimienios no sucedidos, pero que habrian podido suceder).

' Es ¢l *archi-citado™ dicho que personifica a la biblioteea, diciendo que la mitad de
ella afirma lo gue la otra mitad niega.



PABLO D. RODRIGUEZ SALTO 149

pérdida de una chance o posibilidad de éxito en las gestiones, cuyo mavor
0 menor grado de probabilidad dependera en cada caso de sus especiales
circunstancias facticas™ "'

Es preciso recordar que lo resarcible aqui es la chance perdida, la
chance misma. y no el objeto de la chance (lo que se podria haber obte-
nido). Asi, dice con claridad Zavala de Gonzéilez que “Lo resarcible no es
el perjuicio mismo. sino la probabilidad de lograrlo, sin que sea posible
conocer si €sta se habria realizado: nadie lo sabe, ni lo sabra jamas, porque
el hecho ha detenido en forma definitiva el curso de los acontecimientos
donde reposaba la esperanza del afectado. Asi, pues, en la chance concurre
siempre una cuota de incertidumbre o conjetura”™ *=.

“En el suceder factico, entre la mera posibilidad y la certidumbre
existe una zona intermedia, gris, que es la probabilidad suficiente, que es
mas que posibilidad pero menos que la certeza, situacion que se conoce
en derecho como chance. [...| En estos supuestos no puede asegurarse que
el beneficio esperado se habria producido, pues el hecho culposo de un
tercero ha interrumpido el desarrollo causal que hubiera desembocado
en un resultado, frustrando asi la posibilidad de obtenerlo. [...| Lo mismo
ocurre en ¢l caso del abogado que deja prescribir la accion o provoca el
rechazo de la demanda por no producir prueba, ya que no puede afirmarse
categoricamente cudl habria sido el resultado final del pertinente juicio. La
relacion de causalidad debe establecerse agui entre el hecho culposo y la
perdida impuwable de la oportunidad o expectativa, va que ésta constituye
per se un danio cierio... como chance malograda™ >,

Segun dijimos uf supra. en el rubro pérdida de chance es provechoso
distinguir entre la “determinacion de su existencia™ v la “cuantificacion de
la chance™**. Seguidamente nos ocuparemos de estas dos facetas:

3.1 Determinacion de su existencia

Al no existir titulo que dé derecho subjetivo o interés legitimo a la
obtencion de una ganancia o a la evitacion de un perjuicio, la chance cons-

' Voto del juez Kiper, compartido por sus colegas de la sala H de la C. Nac. Civ., in
re “Rissola v. C.. D. A7, publicado en JA 1997-111-8, con cita de Trico Repkesas, Felix AL
Responsabilidad civil . cil.. p. 68,

% Zavala vi Gonzavez, Matilde, Resarcimiento de daiios, . 11, p. 441

“ Govpensera, Isidoro H., fndemnizacion de danos v perjuicios. ps. 247/8. ¢énfasis
agregado

“ Es la metodologia expositiva de Perns, Christian R, “El presupuesto del dano
Cil., @ quien sepuiremos aqui.
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tituye un término medio entre el dafio absolutamente cierto y ¢l eventual o
hipotético. En el primer caso, la certeza del dano recae tanto sobre su exis-
tencia como sobre su cuantia. En el dafo eventual, conjetural o hipotético
no existe certeza siquiera sobre su existencia, por lo que mal puede haberla
sobre su cuantia. En la chance, existe cierta certeza en cuanto a su existen-
cia, diluyéndose bastante tal certeza al versar sobre su cuantia.

En cuanto a la certeza sobre la existencia de la chance, ésta surge,
como en todos los daiios, de las particulares caracteristicas facticas del
caso que se analice. El examen debe hacerse en concreto. Asi, Yzquierdo
Tolsada ha dicho que debe hacerse “un juicio sobre el juicio™*

Pettis propone una serie de pautas a ser tenidas en cuenta en esta tarea
que nos parecen utiles y orientadoras ™", En primer lugar propone analizar
st se pramovia unea causa penal a raiz de los hechos que dieron lugar al pro-
ceso que se frustro o perdio por la negligencia del profesional. Si hubiera
existido un proceso penal. por el juego de los arts. 1101 v siguientes del
Codigo Civil, la sentencia condenatoria que hubiere recaido en éste sera
muy relevante.

En efecto, es sabido que la sentencia penal condenatoria hace cosa
juzgada en sede civil en cuanto a la existencia del hecho y en cuanto a la
culpa del imputado (art. 1102, CCiv.). Entonces, el abogado al que se le
encomendara iniciar un juicio, por ejemplo de dafos y perjuicios, contan-
do con una condena penal sobre el hecho del cual derivan los dafos, tiene
la tarea bastante simplificada. Para probar la existencia del hecho vy de la
culpa del imputado le basta con solicitar la remision del expediente penal,
y solo tendra que preocuparse por demostrar cuales son los danos que se
han producido, el monto de éstos. y la relacion de causalidad entre ellos y
el hecho ilicito. De modo que la incertidumbre propia del pleito se reduce
a esto Gltimo y las probabilidades de obtener un resultado positivo se ve
que son grandes.

En cuanto a la sentencia penal absolutoria, mucho se ha escrito al
respecto, y el tema excede con creces los limites de esta monografia.
Reparemos simplemente en que se ha propiciado que el art. 1103 sea inter-
pretado en el sentido de que si el juez penal absolvio porque entendio que
no existio el hecho ilicito, el juez civil no podria tenerlo por configurado.
Pero si la absolucion penal se baso en la falta de culpa del imputado, este
pronunciamiento no obliga al juez civil. el que podria tenerla por configu-

¥ Yzouierpo Torsana, M. comentario a fallo del Superior Tribunal de Espaiia de ene-
ro de 1998 citado por Lorez Mesa, Marcelo 1. - TriGo Represas, Félix A., Responsabilidad
civil..., i, p. 776.

* Perns, Christian R., “El presupuesto del dafo...”, cit.. ps. 941 y ss,
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rada a los efectos civiles o, quizds, imputar responsabilidad por un factor
objetivo ™.

Por altimo, si en sede penal se dicto el sobreseimiento, se han dado
distintas soluciones como que tal pronunciamiento no obliga en nada al
juez civil (ni en cuanto al hecho ni en cuanto a la culpa) o que si el sobre-
seimiento se dictd por no contarse con prueba concluyente sobre la existen-
cia del hecho el juez civil no podria tenerlo por configurado.

En definitiva, estas vertientes no hacen a nuestra atencion en este mo-
mento. A nosotros nos importa mas que nada el caso de que exista una
condena penal pues, segin dijimos, ella le da cierta fucilidad al abogado
en el juicio de danos vy perjuicios.

Ln caso de inexistencia de juicio penal anterior, ¢l juez del proceso
civil por mala praxis abogadil (Illamémoslo del “juicio 27, pues el “juicio
1 seria el entablado por o contra el clientt con el patrocinio del letrado
que en el juicio 2 es demandado) tendra que remitirse irremediablemente
al expediente civil anterior (perteneciente al juicio 1). De alli podra obtener
pruebas que lo convenzan de si existio o no la mala praxis. pero también de
las chances con que contaba el actor del juicio 2 para obtener un resultado
positivo.

Por ejemplo, si el juicio 1. que luego finalizd por caducidad de instan-
cia, habia llegado hasta la etapa probatoria ® y se habian producido ciertas
pruebas, el juez del juicio 2 debera apreciar la capacidad probatoria de los
medios va introducidos al primer expediente, en orden a lograr conviccion
en el juez sobre los hechos controvertidos de ese primer pleito y el sentido
de tal conviccion.

(Quizas seria muy conveniente, para evitar un factor azaroso en la va-
loracion de la chance, que al iniciar el juicio 2 se denunciara la existencia
del juicio 1 y se solicitara la radicacion del nuevo pleito ante el mismo tri-
bunal. De este modo. el mismo juez que intervino en el juicio primitivo se-
ria quien se expediria sobre la fuerza de conviccion de la prueba rendida.

De no aceptarse por razones procesales la radicacion propuesta en el
parrafo anterior, habria que ingresar a realizar un analisis que resumimos
de la siguiente manera:

7 Cfr. Avrering, Atilio = Amear, Oscar - Lorez Casana, Robero, Derecho de obliga-
ciones civiles y comerciales, 2* ed. actualizada, ps. 256/8, quienes citan como aplicable un
fallo plenario de la Camara Civil recaido i re “Amoruso v. Casella”, del 2/4/1646.

** Sabido es que el deber de impulsar ¢l proceso finaliza con el llamamiento de autos
para sentencia. Cfr. Arazi, Roland, Derecho procesal covil y comercial, 2° ed. actualizada,
Ll ps. 8 y 39/40.
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Partiendo de la base de que los dafios deben estimarse en cuanto a su
existencia y cuantia en cada caso concreto, nosotros proponemos que en el
Juicio 2 puede ser pertinente investigar la forma en que el juez del juicio
| aprecia comunmente los medios probatorios que. en nuestro e¢jemplo,
se alcanzaron a producir. Es decir: sera util alegar y probar sobre casos
analogos en que el juez del pleito | se ha pronunciado sobre medios pro-
batorios como los que efectivamente se produjeron en dicho primer proce-
so. Entendemos que estas circunstancias referidas a la valoracion que co-
munmente hace el juez del juicio | sobre los distintos medios probatorios
constituiran en el juicio 2 hechos que deben ser alegados y probados por
las partes ™,

Sin embargo, debemos agregar que por el sistema procesal vigenie
existen otras circunstancias a tener en cuenta que ya no pueden ser consi-
deradas tan en concreto como ¢l ejemplo dado en el parrafo anterior. En
efecto, en dicho supuesto partimos de la base de que ya existia un juicio
| entablado ante un juez determinado (designado por sorteo), y por eso
propusimos como factible la investigacion de la forma en que dicho juez
valoraba las distintas pruebas. Pero no se puede negar que existe la posi-
bilidad de que la sentencia que dicte un juez de primera instancia sea re-
currida ante la respectiva camara de apelaciones. Aqui ya no se cuenta con
la posibilidad de investigar la forma de fallar de determinada sala porque.
en el ejemplo, todavia no se habia llegado a tal instancia. Y entonces nos
preguntamos si es posible expresar algunos parametros a tener en cuenta
en tal hipotesis.

Comencemos por despejar los supuestos claros. Supongamos que
existiera una doctrina plenaria respecto del tema probatorio de nuestro
ejemplo. En ese caso es obvio que no es necesario indagar sobre las posibi-
lidades de haber sido sorteada tal o cual sala de la camara de apelaciones.

# Para dar mayor claridad 4 nuestro ¢jemplo., supéngase que cl juez A del juicio | se
ha pronunciado anteriormente en otros juicios sobre la admisibilidad o no de determinada
prueba, o sobre su grado de conviccion, eleétera. Nos parece gue a las partes les concierne
aportar al juicio 2 esas circunstancias v probarlas. Aungue se podria preguntar si las senten-
cias judiciales dictadas por ¢l juez A en causas similares constituyen o no hechos exentos de
prueba. Asi dice Arazi que “El hecho notorio es conocido por el juer fuera del proceso; es ef
considerado como verdad indiscutible por una colectividad Pero no se incluye en la nocion
del hecho notorio la necesidad de conocimiento por parte de todos los integrantes de una
sociedad; solo debe ser exigido que ese conocimiento se pueda adquirir fuera del proceso
mediante elementos (publicaciones, documentos, et ) al aleance de cualquier persona y
cuyo contendido nadie ponga en duda” ( Derecho procesal ... cit.. L. 1, p. 331, énfasis agre-
gados). Creemos gue en el coneepto de publicaciones v documentos al aleance de cualquier
persona pucden incluirse los repertorios de jurisprudencia disponibles en papel v online.
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Lo mismo ocurriria si sobre el punto existiera una jurisprudencia de la
Corte Suprema suficientemente consolidada *.

Pero, ademas, existen otras situaciones en las cuales la investigacion
podra hacerse en concreto. Pensamos, por ¢jemplo, en todos aquellos jui-
cios que tramiten en jurisdicciones en las cuales la camara de apelaciones
esté conformada por una sola sala.

Y llegamos, finalmente, a los casos en gue no exista doctrina ple-
naria. ni fallos de la Corte Suprema, y que la camara de apelaciones esté
compuesta por mas de una sala. Aqui creemos que también se pueden dar
algunas pautas valorativas que permitan evaluar la existencia de la chance.
Por gjemplo, el grado de coincidencia doctrinaria y/o jurisprudencial sobre
el punto en cuestion.

Respecto de las opiniones mayoritarias jurisprudenciales o doctrina-
rias, deliberadamente evitamos expresarnos sobre cual de las dos diferentes
fuentes de derecho tiene una mayor importancia. Se trata de una cuestion
no resuelta en la filosofia del derecho entre quienes creen que los jueces
crean derecho v quienes piensan que solamente lo declaran. Sea como sea,
y existan los fundamentos que existan a favor y en contra de una u otra
posicion, creemos innegable que la chance deberia considerarse segin la
posicion mayoritaria jurisprudencial. Y esto porque quien inicia un juicio o
es demandado por otro dirige su conducta a obtener determinado resultado
en sede judicial. Es en sede judicial donde el resultado sera positivo o ne-
gativo, mas alla de lo que diga o deje de decir la doctrina.

Sin embargo, tampoco seria justo ocultar otro elemento importante
a la hora de la valoracion de la existencia de la chance en el juicio 2. Nos
referimos a la propia opinion subjetiva de quien entienda como juez en ese
segundo litigio. No es posible negar que este juez valorara la existencia de
la chance segun su propia perspectiva. Este es el juez al que en definitiva
le toca apreciar si existia o no esa chance, y en esa labor seria necio negar
que se vera influenciado por su propia apreciacion de la materia que se
discutiera en el juicio 1. No obstante, nosotros consideramos que la exis-

" Segin el principio del stare decisis que la propia Corte se ha encargado de mencio-
nar como aplicable a la doctrina de sus lallos.

No desconocemos que no sera habitual encontrar decisorios del maximo tribunal re-
feridos a materia probatoria (de acuerdo a nuestro sistema de acceso a la Corte por recurso
extraordinario reglado en la ley 48). pero ¢n vista de que la propia Corte se ha encargado
de abrir su jurisdiccion en materia probatoria cuando media arbitrariedad, no es desdefable
que pucda haber algun que otro caso.
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tencia innegable de estos factores subjetivos no obsta a la importancia de
los parametros bastante objetivos que estamos resefiando ' ¥ %2,

Nos hemos referido hasta el momento a las situaciones en que existia
un juicio penal anterior y al caso de que éste no existiera. Volviendo ahora
a las ideas de Pettis, este autor opina que “...el analisis de la cuestion no ne-
cesariamente debera agotarse en el materldl recogido en el e\pedlente“‘
Piénsese. por ejemplo, en el caso del abogado o mandatario a quien se le
imputa la responsabilidad por la pérdida de un juicio en virtud de no haber
ofrecido prueba. o por no haber activado oportunamente la citacion de un
testigo cuya declaracion, se asegura. habria cambiado la suerte del litigio.
En estas situaciones, obviamente, la prueba en cuestion no se encuentra
agregada en el expediente ™... Pensamos que en algunos casos sera posi-
ble ofrecer v producir la ;Jrz.rr:ha omitida en el nuevo proceso seguido por
mala praxis del profesional inferviniente, ya que, en definitiva, ése sera el
unico modo de poder evaluar con cierto grado de razonabilidad la chance
que habia de que por su intermedio se revirtiera ¢l resultado desfavorable
consagrado en la sentencia™®,

“ Decimos “objetivos” porque las decisiones de los otros jueces, no ajenas, por su-
puesto, a la propia subjetividad de ellos, nos parece que se “objetivan™ cuando ellas ad-
quicren un caracter coincidente y sostenido en el tiempo. No a otra cosa se refieren quiencs
hablan de que “la jurisprudencia ¢s unanime™, “o casi undnime”™, “mayoritaria”, cicéiera.
La decision es subjetiva en el origen, y con eslo no queremos decir que sea caprichosa, sino
que aun gjustandose a la ley, los textos siempre, absolutamente siempre, dan cabida a inter-
pretaciones disimiles en mayor o menor grado. Con este alcance. entonces. las decisiones
Jjudiciales, subjetivas en el origen. se objetivan una vez que va estan tomadas,

“ Por otro lado, la subjetividad es, por definicion, una caracteristica de la condicidon
humana. y si por tal circunstancia se resignara ¢l examen de parametros objetivos. todo
anhelo de seguridad juridica se hallaria condenado al fracaso.

“ Cuando vimos ¢l caso de inexistencia de causa penal anterior, dijimos que el juez
del juicio 2 podria recurrir al expediente del juicio | para obtener prucba. A esto se refiere
el autor.

“ Transpolando la idea a nuestro cjemplo, se trataria de la prucba no producida o
fracasada en el juicio |

* Perns, Christian R., “El presupuesto del dafio...”, ¢it., p. 942, Agrega este autor gue
no siempre seri posible esto y da el ejemplo de que en el juicio 2 se discutiera la responsa-
bilidad por no haber recurrido oportunamente una sentencia de primera instancia adversa.
En ese caso, la edmara de apelaciones hubiera tenido que decidir con los medios probatorios
incorporados al proceso 1, y la chance de haberse revocado la sentencia tendria entonces
que analizarse con los medios probatorios existentes.

Nos preguntamos qué propiciaria este autor si en el juicio | se hubiera propuesto un
medio probatorio que el tribunal hubiera desestimado v gue oportunamente s¢ hubiera ape-
lado tal decision. Sabido es que tal recurso se concederia en relacion y con efecto diferido,
v que. de admitir la cdmara el agravio, podria mandar que tal medio probatorio se llevara a
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Es una lastima que Pettis, quizas por los limites que se planteara en
su muy buen trabajo., no profundizara en esta interesante idea. Por nuestra
parte, diremos en su apoyo que la prueba debe versar sobre los hechos
conducentes y controvertidos. Y en lo que hemos denominado juicio 2. los
hechos conducentes y controvertidos podrian muy bien ser que, de haberse
ofrecido o producido determinada prueba, el resultado del pleito hubiera
sido otro. En este caso, el juez no podra apreciar la existencia o no de la
chance de ganar el pleito si no cuenta con la prueba producida. O, mejor
dicho, si valora la existencia de la chance sin esa prueba. corre el riesgo de
estimar que no existe, porque no se estd ateniendo a las circunstancias del
caso concreto en que le toca intervenir. Estaria estimando una inexistencia
en abstracto. Y es obvio que en abstracto todo tira hacia la inexistencia.
(Como estimar que una prueba era decisiva si no se conoce lo que ella
hubiera aportado al proceso? Y mads ain, si bien nos ocuparemos en el si-
guiente punto del tema, suponiendo que en abstracto se pensara que existio
chance de ganar el pleito, ;como estimar su magnitud?

Pettis finaliza su exposicion mencionando otros parametros objetivos,
a algunos de los cuales ya nos hemos referido, a saber: “el derecho aplica-
ble; el estado de la jurisprudencia; en especial la vinculante como los fallos
plenarios; el de la doctrina imperante al momento en que se debia dictar
la sentencia en el primero de los procesos: la originalidad de la cuestion
debatida; etcétera™ ™,

En el parrafo transcripto, creemos de interés detenernos en ¢l aspecto
temporal del parametro “doctrina imperante”, Para Pettis, debe tomarsela °
en cuenta al momento en que se debié pronunciar el fallo cuyo dictado se
frustré o que fue adverso. Creemos que el autor tiene razon en esto, v lo
que hace no es otra cosa que reafirmar que la valoracion de la existencia de
la chance debe hacerse en concreto, y esto implica en el momento en que
ocurrieron los hechos. Es asi porque la chance se tenia o no se tenia en ese
momento, no antes ni despugs.

Dos cosas nos restan decir sobre esto Gltimo. Por un lado, que este
aspecto temporal nos parece aplicable a todos los parametros objetivos que
se mencionan en el parrafo de Pettis. Y la segunda cuestion es bien inte-
resante: ;qué decidir si hubo un cambio de legislacion o de jurisprudencia
plenaria entre el momento en que la chance se frustro y en el que el juez
del juicio 2 debe valorar su existencia?

cabo. O, en otra hipdtesis. la camara podria optar por ordenar la produccion de prueba de
oficio. j

“ Perns, Christian R.. “El presupuesto del dano...”. cit. loc. cit. Kemelmajer de
Carlucci habla de “la existencia de causas parecidas™ ("Danos causados...”, cit., p. 724).
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Sobre esto ultimo hay que hacer algunas precisiones. En primer lugar,
por “momento en que la chance se frustro” debe entenderse no el tiempo en
que puede haber caducado la instancia, o el derecho a producir determina-
da prueba, etcétera. Sino, antes bien, se debe situar en el momento en que
se hubiera dictado la sentencia que se frustro o cuyo resultado fue adverso
(sea de primera como de segunda instancia. pues abarcamos aqui todos
los caso posibles de negligencia profesional del abogado —incluyendo la
no-interposicion de un recurso pertinente—). Si dicha sentencia razonable-
mente se hubiere dictado después de operado el cambio jurisprudencial o
legislativo, nos parece que la solucion debe ser la valoracion de la chance
a la luz de esos cambios®’.

Pero. ;y si esa sentencia hubiera tenido que dictarse antes de dicho
cambio®™? ;Se valorara la existencia de la chance de acuerdo con la juris-
prudencia y legislacion vigentes en aquel momento o en el de fallar el juez
de la causa 27 Incluso mas, extrememos nuestro ejemplo v supongamos
que al momento del proceso 1 la ley decia “A” y al momento de la causa 2
dice "no-A". Pensamos que aqui deben hacerse analisis relacionados con
el art. 3° del Caodigo Civil v distinguir si el cambio legislativo se funda en
una razon de orden pablico o no. Si la mutacion no obedeciera a motivos
de orden publico, no tenemos dudas de que deberia prevalecer el criterio
de la valoracion en concreto, al tiempo en que debid dictarse la primera
decision judicial.

Pero en el segundo caso se nos presentan mas dudas. Nos vienen a la
mente aqui aforismos del tono de que “nadie tiene un derecho irrevocable-
mente adquirido al no cambio de la ley”. Pero preguntemos, ;la chance se
tenia o no se tenia? Si en aquel primer momento la ley decia “A” v el juicio
entablado entonces perseguia la tutela bajo esa norma, la chance existia,
era una chance, era una probabilidad de obtener dicha tutela que se frustré
por culpa del abogado.

Pero. recuérdese, el cambio legislativo obedecio a razones de orden
puiblico. En otras palabras, el cliente tenia una chance de obtener algo que
ahora aparece como contrario al orden publico.

“" Dejando a salvo situaciones especiales como que la nueva ley postergara su entrada
en vigor para un tiempo cn que razonablemente la sentencia hipotética ya hubicra sido
dictada.

* Recuérdese aqui que comao la relacion entre cliente y abogado es contractual, la ac-
ctdn indemnizatoria tendrd un plazo de preseripeion de diez afios, tiempo bastante para que
s¢ produzcan varios cambios de criterios legislativos o jurisprudenciales. Maxime teniendo
en cuenta fa “volatilidad™, sobre todo legislativa, reinante en nuestro pais.
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Se nos ocurre que puede ser util recordar cuanto dijimos sobre el am-
bito de aplicacion de la chance. Nosotros explicamos que este rubro juega
en el ambito de los intereses simples, porque se trata de una expectativa
licita de obtener una ganancia o de evitar un perjuicio. Desde aqui podria
preguntarse: ;se tenia un derecho subjetivo? La respuesta es que no. Pero
del otro lado podria replicarse que no se alcanzo a tenerlo por culpa del
abogado.

Sin embargo, es preciso recordar también que si bien el abogado rea-
lizo una conducta ilicita, ella no lesiono un derecho subjetivo, sino una
expectativa licita, porque en realidad nunca podra saberse con toda segu-
ridad cual hubiese sido la sentencia a dictarse en aquel primer proceso. De
lograrse tal certidumbre, no hay problema, pero tampoco habria chance
indemnizable sino dafio emergente o lucro cesante, y entonces seria claro
que la ley posterior no podria afectar tales rubros, so pena de incumplir con
la parte final del nuevo art. 3° del Cadigo Civil *.

. Qué decidir en ¢l caso de la chance?

Consideramos como una de las mayores virtudes humanas a la humil-
dad en todos sus aspectos, incluido el intelectual. Por eso. amén de los otros
errores en que podamos haber incurrido en otras partes de este trabajo, nos
declaramos incapaces de arrimar otros argumentos sobre este tema. No
nos agrada contentarnos con haberlo planteado, pero preferimos no hablar
mas alla de nuestros alcances intelectuales.

Por dltimo, antes de pasar a exponer el aspecto jurisprudencial de
la valoracion de la existencia o no de la chance, creemos necesaria una
aclaracion. En este paragrafo nos hemos movido principalmente con un
ejemplo segin el cual la falta cometida por el abogado obedecia a la falta
de proposicion o a la pérdida del derecho de producir determinado medio
probatorio. Es obvio gque existen muchos otros ejemplos y que los parame-
tros objetivos de los que hemos hablado " mereceran consideraciones par-
ticulares segln cudl sea el motivo de insatisfaccion del cliente. Si no nos
internamos a tratarlos, es para evitar tornarnos excesivamente tediosos y
por entender que lo principal ya se ha expuesto, a saber: cuales son algunos
parametros a tener en cuenta.

Dicho esto, pasaremos revista a algunas decisiones jurisprudenciales
en las cuales, al tratar sobre la existencia o no de la chance. se ha recurrido
a parametros objetivos y se ha realizado una valoracion en concreto.

“ Sabido es que entre los derechos amparados por garantias constitucionales que dicha
norma menciona. innegablemente debe incluirse el derecho de propicdad.
" Acoplandonos en bucna medida a las ideas de Pettis.
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Lopez Mesa y Trigo Represas seiialan que recientemente en Francia
se resolvio que “...la nocion de alea comanda la evaluacion de la pérdida
de chance. Asi. el triunfo en un pleito es un evento aleatorio. la culpa de un
abogado relativa al entablamiento o al desarrollo de un proceso no puede
significar mas que la pérdida de la chance de ganar ese juicio... Los jueces
deben investigar el porcemiaje de chance de éxito de ese proceso, y aplicar
ese porcentaje a la condenacion total para obtener el monto de la pérdida
de chance que el abogado debera abonar a su cliente™ "',

En un fallo vernaculo reciente se dijo que para la valuacion de la
indemnizacion por pérdida de chance (en el caso, el juicio primitivo habia
finalizado por caducidad de instancia) debe realizarse un calculo de proba-
bilidades que se tenian de ganar el pleito, teniendo en cuenta el estado del
expediente al tiempo de la perencion, la evolucion de la jurisprudencia, la
legislacion aplicable vy la complejidad de la cuestion debatida ™,

La C. Civ. y Com. y Min. de San Juan, sala 2°. tuvo oportunidad de
decir que habra que recrear en la demanda contra el profesional una ver-
sion del juicio perdido para demostrarle al juez del nuevo proceso que
sin la negligencia del abogado el caso se hubiese ganado, o que existian
grandes posibilidades de ganarlo, v que, asimismo, esa recreacion seria util
para determinar el monto indemnizatorio ™,

En un caso de febrero de este afo se considero que las probabilidades
de exito que tenia el cliente en el juicio perimido eran muy débiles. El
juicio perimido se motivaba en un accidente de transito. El tribunal tuvo
en cuenta que de la causa penal anterior a dicho juicio surgia de forma
probable la “corresponsabilidad™ del actor por su exceso de velocidad, ha-
ber reconocido que manejaba distraido y que el choque se produjo en la
contramano de la ruta por la cual circulaba. Asimismo, se tvo en cuenta
la situacion economica de quienes hubieran sido los responsables en el
Jjuicio perimido. Se considerd que ellos no poseian bienes, que el vehiculo
que conducia el supuesto causante del accidente no estaba a su nombre y
que no se hallaba asegurado. De esto ultimo se derivo que existian pocas

" Corte de Casacion francesa, 1" C. Civil, 9/4/2002, “Minart v. CRAMIF”, Lopez
Mesa, Marcelo 1. - Trico Represas, FElX AL, Responsabifidad civil.... cit, ps. 7745, Véase
alli la resena de una interesante discusion doctrinaria que se da en Francia en torno a dis-
Linguir juicios en que solo se requiere una actuacion judicial meramente declarativa, co-
rrespondiendo para algunos que se indemnice al cliente lo mismo que se reclamaba en ¢l
juicio primitivo.

RO Nae. Civ., sala K, 26/3/2003. in re *Vitale, Roberto Juan v. VLA H.”. LL 2003-D-
409, citado en Loeez Mesa, Marcelo 1. - Trico Reeresas, FElix AL, Responsabilidad civil...,
cil.. p. 776.

™ Fallo recaido in re ““de Quiroga v. Sanchez Bustos™, publicado en JA 1994-1-196.
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posibilidades de ejecutar una eventual sentencia positiva, y €so se tuvo en
cuenta al momento de valorar la magnitud de la chance ™.

l.a sala D del mismo tribunal expresé que: “La indemnizacion origi-
nada en el incumplimiento contractual en el que habria incurrido el letrado
al perimirse el proceso que llevara adelante —en el caso. se le encomendo
una accion de dafios v perjuicios derivada de un accidente de transito— no
esta identificada con el eventual beneficio perdido sino con la pérdida de
“chance”, la que debe apreciarse con el mayor o menor grado de posi-
bilidad de convertirse en cierta; en consecuencia no corresponde que se
analicen los rubros frustrados tal como si se estuviera ante la pretension
de origen, mas si cabe considerarla pues a mayor certeza en punto a los
dafios cuya reparacion se ha visto frustrada mayor la pérdida de ‘chance’

» 75

experimentada”™ .

Por su parte, la sala M ha senalado que “...cuando se repara la pérdida
de chance en estos casos, no es el logro total que se hubiera obtenido en
el supuesto de ganar el pleito, sino un importe mas o menos aproximado,
segun las perspectivas en pro o en contra que se lengan en cada caso, de
acuerdo a la valoracion prudencial que debe efectuar el juez” ™.

. Nac. Civ,, sala B, in re "Ragno, Oscar Adolfo v. Larranaga, Carlos Alberto s/da-
fios y perjuicios”, de febrero de 2005, publicado en Diario Judicial (www diariojudicial.
com). En igual sentido, s¢ ha tenido ¢n consideracion que de las constancias penales surgiria
una posible responsabilidad de la victima del accidente, cuyos padres accionaron luego
civilmente, perimiendo este juicio por la inaccion del abogado ("ML AL Ny otrov. 1. 1. D,
sidafios y perjuicios”, también de febrero de 2003, publicado en el mismo sitio web). Este
ultimo caso presenta la curiosidad de que el abogado era el padrino de la victima fatal del
accidente.

También Kemeimazer pE Carcveon, Aida, *Danos causados...”, cit, p. 724, relinéndose
al caso de que el juicio primitivo se pierda por caducidad de instancia, propicia que hay
que tener en cuenta para evaluar la chance las efectivas posibilidades de cobro. . si el de-
mandado ¢ra un insolvente, la omision del abogado (que causd la pérdida de la accion) no
puede ser la fuente magica que permita encontrar un patrimomo solvente”™. Esta aulora cita
también la recomendacion coincidente de las 11 Jornadas Marplatenses de Responsabilidad
Civil y Seguro de 1992, que consistio en tener en cuenta la situacion economica del deman-
dado en el juicio primitivo para evaluar la extension del resarcimiento,

™ Sentencia del 13/12/2004, in re *Burriel, Alfredo H.v. C. de M, G. Y . publicada en
LL LXIX-50-4 (aclaramos que asi figuraba en www laleyonline. com.ar).

o, Nac. Civ,, sala M, sentencia del 29/11/2004 in re “Battaglicse, Juan E, v,
Etcheverry, Juan C. y otro™, publicado en diario LL del 30/3/20035, p. 7. énfasis agregado.
2] juicio originario se trataba de una indemnizacion por accidente de trabajo. y ¢l juez
preopinante Dr. Alvarez resaltd que la victima *._contaba con pruchas que podrian haber
resultado favorables, como por ¢jemplo haber demostrado... [por pericia contable| efecti-
vamente ser empleado de YPF, como asi también que padecia una dolencia... Estos datos
me bastan para pensar que de haberse producido la pericia médica probablemente la juer
laboral habria acogido la demanda™
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En un fallo de la justicia provincial de Cordoba en el cual una persona
habia otorgado mandato a un abogado para reclamar el cobro de alquileres
vencidos contra un inquilino, dejando éste que se prescribiera la accion, se
tuvo en cuenta que “...posteriormente las partes de ese juicio arriban a un
acuerdo (ver 15, 29/30) donde se reconoce la deuda emergente del contra-
to de arrendamiento, el que fue debidamente homologado por el tribunal
interviniente, poniendo fin al pleito, lo que a todas luces demuestra que
iniciada la accion en tiempo y forma, las probabilidades de éxito eran muy

%77

grandes™ ",

Vamos a finalizar ™ esta breve resenia jurisprudencial con un fallo
también muy reciente en el cual el juez preopinante es el distinguido jurista
Eduardo Zannoni ™,

La sentencia fue dictada el 30/3/2005 en autos “Agriniani, Claudio
Horacio v. Moroni, Edgardo Luis s/dafios v perjuicios™ ™. El actor en este
Juicio es un médico cirujano plastico que fue demandado en un juicio ante-
rior por mala praxis, resultando condenado en primera instancia. El juicio
por mala praxis del abogado que lo defendio se basa en que en aquel primer
juicio dicho profesional del derecho omitio presentar el memorial de agra-

7 C. Civ. y Com. Cordoba, 7°, sentencia del 27/5/2004, inre “P. P de P E, v. C.. E
17 LLC 2004-861. En este fallo, si bien se habla de pérdida de chance. el tribunal condend
al abogado a abonar la suma total de los alquileres no percibidos. Tal decision se tomd
por la consideracion que se transcribe en el texto. El tribunal entendio que la certerza del
dano era tan grande que correspondia equipararla a un lucro cesante, correspondiendo su
resarcimiento integro. A nosotros nos parece que, no obstante la presencia de una certeza
tan grande, ¢l fallo no menciona las circunstancias economicas del inquilino. que podrian
haber incidido sobre la ejecucion de una eventual condena. De todos modos. creemos que
no lo hace porque el abogado. al defenderse, fue muy parco, y tal vez no alegd esta cir-
cunstancia,

™ Para consultar una rica v exhaustiva resefia doctrinaria y jurisprudencial remitimos
a la va citada obra de Lorez Mesa, Marcelo J. - Trigo Rerresas. Félix A, Responsabilidad
civil .. cit., ps. 772/9.

™ Quien, como hemos citado, es autor de un libro especifico sobre ¢l dafo en la res-
ponsabilidad eivil.

' C. Nae. Civ., sala F. publicado en www.diariojudicial.com y en Lexis-Nexis (boletin
enviado por e-mail). En Diario Judicial aparecen los nombres de las partes, no asi en el
segundo. Respecto de este tema, nos causa alguna curiosidad constatar que en la mayoria
de los fallos que hemos consultado no se publican los nombres de las partes sino sélo las
iniciales. No comprendemos el motivo de tal actitud. ;Serda por temor de los editores a
eventuales pleitos? En definitiva, en cada caso de responsabilidad civil se esta diciendo
que alguien [ue responsable de la causacion de un dafo v que, por ende, debe repararlo.
No alcanzamos a advertir por qué se publican fallos sobre este tema con los nombres de las
partes completos cuando las mismas no son profesionales y no en cambio cuando lo son. Si
la razon fuera la camaraderia, realmente pensamos que no se justifica.
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vios en tiempo oportuno, teniéndose por desierto el recurso de apelacion
y quedando firme, por consiguiente, la condena a pagar $ 100.000 entre
danos. intereses y costas.

Zannoni expresa, en lo que a nosotros interesa, que “...es forzoso
realizar una suerte de progrnosis postuma acerca de las posibilidades de
revertir exitosamente la condena del juez de primera instancia. Lo cual
implica para el juzgador y para este tribunal, en el marco de los agravios,
reanalizar las pruebas colectadas en el juicio primigenio y preguntarse,
en primer lugar, sobre la responsabilidad que el juez de primera instancia
tuvo por configurada.

"Digo esto porque si, por hipotesis, se llegara a la conclusion de que
tales posibilidades no existian o eran minimamente esperables, la omision
del letrado no se traduciria en dafo resarcible, dano cierto, que es el que
determina el deber de responder... Sin desconocer que, aun asi, no presen-
tar en término el memorial de agravios revelo. objetivamente, una falta
a los deberes que la ley impone al letrado, en tal hipotesis la falta no se
habria traducido en frustracion, en concreto, de una chance indemnizable™
(énfasis agregados).

Seguidamente explica que realizar ese analisis del juicio primitivo no
importa alterar en manera alguna los efectos de la cosa juzgada que adqui-
rio ¢éste. Y la razon que se da es que la cosa juzgada opera entre partes (en
el caso, entre el meédico y su paciente).

Dicho lo anterior, el distinguido juez se interna en el analisis de las
constancias del caso perdido por el médico y llega a la conclusion de que
el juez interviniente habia dictado una sentencia erronea. pues habia apre-
ciado mal la prueba. Resalta que se habia producido una prueba pericial
medica a cargo del cuerpo médico forense que concluia en que las secuelas
que quedaron en el rostro de la victima eran absolutamente normales y
corregibles con una simple operacion. Con esta conclusion coincidia el
dictamen del consultor técnico presentado por el médico.

Lo que sucedio fue que el juez interviniente, Dr. Yungano, no solo es
abogado sino también médico. Y segun Zannoni €l realizé una apreciacion
desacertada de la prueba pericial con base en sus propios conocimientos
cientificos, sin aportar elementos atendibles que le permitieran apartarse
de ella®. Para decir esto, Zannoni se apoya en la opinion de procesalis-
tas de la 1a|1a de Palacio y en jurisprudencia concordante que indican que

' Notese bien aqui que el Dr. Zannoni no encuentra reparos en analizar la valoracion de
la prueba producida en el juicio anterior. valoracion realizada en aquel momento por el jues
interviniente. A tal punto llega este camarista, que incluso senala que tiene a la vista las mis-
mas [otogralias que tuvo a la visia el Dr. Yungano y que a ¢l {Zannoni) no le parece que en
cllas se vislumbre dano estético alguno que pueda ser atribuido al médico cirujano plastico.
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*...aun cuando el dictamen pericial no tenga caracter vinculante para el
juez, éste para apartarse de sus conclusiones debe encontrar apoyo en razo-
nes serias, objetivamente demostradas o que se infieran de las circunstan-
cias del caso de acuerdo a los hechos comprobados de la causa reveladores
de que el dictamen se halla refiido con principios logicos 0 maximas de
la experiencia o contradice el restante material probatorio objetivamente
considerado (arg. art. 477. CPCCN)" %,

Luego de estas y otras consideraciones concluye Zannoni: “Por todo
lo expuesto entiendo que la oportuna expresion de agravios habria rever-
tido con éxito las consecuencias adversas de la sentencia dictada en su
contra”. Y esta premisa le permite sostener luego que “A diferencia de lo
resuelto en los precedentes que han abordado los supuestos mas frecuentes
de incuria profesional, la provocada por la inactividad que conduce a la de-
claracion de caducidad de la instancia en perjuicio del actor, en el presente
caso el dario cierto esta representado por el monto de lo pagado en razon
del fallo que no pudo ser revisado en la instancia de la alzada por causa
imputable al letrado. [...] £n este caso... no se trata de evaluar la chance de
obtener el éxito en una causa como actor (hipoitesis en la que el alea o in-
certidumbre que le es inherente recae sobre un beneficio esperado), sino en
la chance de revertir, como demandado, la condena de haberse presentado
el memorial de agravios en término fes decir, haber evitado un perjuicio
patrimonial efectivamente sufrido). El reclamo del actor. en este juicio,
equivale, pues, al pago que debid efectuar a su contraria y a los letrados
en el juicio primigenio a causa de no haber podido obtener la revocacion
de la sentencia... lo decidido no nos enfrenta a chances o probabilidades
en cuanto a dichos importes, los que fueron satisfechos v raducen el danio
equivalente del aqui actor” (énfasis agregado).

Resulta dificil disentir con el voto del Dr. Zannoni. Su autoridad inte-
lectual y el hecho de que se haya dedicado especificamente al estudio del
dano resarcible no son detalles menores. Sin embargo, para ser coherentes

* Agrega el distinguido juez y jurista; “Pero ademds, ¢s importante dejar aclarado que
aunque las reglas de la sana critica permiten establecer cudndo el examen pericial debe ser
estimado o dejado de lado por el tribunal, a los jueces les esta vedado sustituir la opinién
de los peritos por sus propios conocimientos técnicos, o rechazar la pericia correclamente
fundada a la que no cabe oponer pruebas de igual 0 mejor fuerza de conviecion. Cualquiera
que scan los conocimientos que pueda tener el juez, éste no puede actuar como perito pues
ello significaria incurrir en arbitrariedad (Favcon, Tratade de la prueba, 11, 2003, p. 85
v ss.. paragrafo 429; PavLacio, La prueba en el proceso penal, 2000, p. 152)”. He aqui una
clara referencia a pardmetros objetivos que hemos senalado w supra en el texto, como el
estado de la doctrina y de la jurisprudencia al momento de dietarse el fallo.
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con el pensamiento que expresamos en este trabajo. no podemos sino estar
parcialmente en desacuerdo *

Coincidimos plenamente con Zannoni en que el juez del juicio 2%
puede internarse a investigar las pruebas rendidas en el juicio 1. incluso
en la valoracion que se ha hecho de ellas®. Pero no nos convencen los
argumentos que el distinguido autor da para acoger un resarcimiento por el
100% del monto reclamado.

En efecto, del altimo parrafo del fallo que transcribimos mas arriba
pareciera que Zannoni distingue sc.gun que el cliente que acciona contra
¢l abogado haya intervenido en el juicio primigenio como actor o como
demandado. Si hubiera sido actor, el alea inherente a Llldk.]l.lll..r proceso
Jjudicial recaeria sobre un beneficio esperado. En cambio, si hubiera sido
demandado, existiria un perjuicio efectivamente sufrido y, por lo tanto, no
se trataria en este caso de una chance, sino que el dafo equivaldria a los
importes satisfechos a causa de ese juicio primigenio.

No compartimos en absoluto esta distincion, y para asi inclinarnos nos
apoyamos en la definicion de pérdida de chance que da el propio Zannoni
en su ya citado El dafio en la responsabilidad civil. En pagina 76 expresa
el distinguido autor que “Cuando el daiio consiste en la frustracion de una
esperanza, en la pérdida de una chance, de una probabilidad, existen a la
vez —es decir. coexisten— un elemento de certeza y un elemento de incer-
tidumbre. Certeza de que. de no mediar el evento danoso —tritese de un
hecho o acto ilicito o de un incumplimiento contractual—, el damnificado
habria mantenido la esperanza en el futuro, que le permitiria obtener una
ganancia o evitar una pérdida patrimonial. Pero, a la par., incertidumbre,
definitiva ya, de que manteniéndose la situacion de hecho o de derecho que
era ¢l presupuesto de la chance, la ganancia se habria en realidad obteni-
do, o la pérdida se habria evitado™ (énfasis agregado).

De aqui se desprende que Zannoni entiende. o por lo menos entendia
al escribir el citado libro en 1987, que la pérdida de chance no se limita
a la probabilidad de obtener una ganancia sino también a la de evitar un
perjuicio. En ambos casos puede haber chance, porque tal institucion no se
define con base en obtener un beneficio o evitar una pérdida, sino al grado
de certidumbre sobre “la situacion de hecho o de derecho que era el presu-
puesto de la chance™. Como hay incertidumbre sobre este altimo aspecto.

“ Dicho esto reconociendo con franqueza nuestra humildad v nuestras muy probables
carencias intelectuales,

" Para mantener la denominacion que venimos utilizando desde antes.

* Como vimos, nosotros vamaos aun mas alld. al coincidir con Pettis en que ¢n algunos
casos hasta podra producirse prueba que no se hubiera producido en el juicio frustrado
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no se trata de dano emergente ni de lucro cesante, sino de la pérdida de una
chance.

Rebatido asi el argumento del fallo, segun las palabras de su propio
autor, creemos que lo referido al resarcimiento debio decidirse justamente
sobre la base de si existia mayor o menor grado de certidumbre sobre que,
de haberse mantenido la situacion frustrada por el profesional, se lograra
revertir el pronunciamiento recaido en primera instancia. Y en este punto
estamos de acuerdo en que existen opiniones que dicen que cuando la cer-
teza es muy pero muy grande. la indemnizacion que debe corresponder es
por el total del monto dejado de percibir o que se tuvo que sufragar. Pero
aqui se ve que el argumento no pasa por la posicion que el cliente tuviera
en el juicio primigenio ni tampoco por si pretendia obtener una ganancia
o evitar una pérdida®, sino por la caracteristica de la chance, que aparece
como muy pero muy probable, rayana con la certeza absoluta.

Para estar de acuerdo con una solucion basada en el argumento expli-
cado en altimo lugar, nos haria falta consultar el expediente completo para
investigar si no existian otros elementos que indujeran a pensar que el juez
Yungano aprecid equivocadamente la prueba rendida. Tendriamos que in-
vestigar también, segun hemos propiciado, cual es el estado de la jurispru-
dencia sobre este tema. Si luego de tales indagaciones nos encontraramos.
por ¢jemplo, con que todas las salas de la Camara Nacional Civil se hubie-
sen expresado en el mismo sentido que Zannoni en fallos contemporaneos
con la sentencia de Yungano, entonces estariamos cerca de reconocer que
la chance de obtener la revocacion de dicho pronunciamiento gozaba de
una certeza casi absoluta y que, en consecuencia, el monto a resarcirse por
el abogado deberia acercarse bastante al de la condena contra el médico ™.
Pero no hemos hecho este estudio, pues no es el objeto de este trabajo*.

* Estamos de acuerdo en que por o general quien demanda procura obtener un be-
neficio, aungue no siempre patrimonial, v quien ¢s demandado intenta evitar una pérdida.
Pero decimos que ello es asi “por lo general”™, pues pueden darse casos en que no suceda de
tal manera. Por ejemplo. si alguien que es intimado por carta documento a elevar a cscri-
tura publica un boleto de compraventa de un mmueble demandara a quicn lo intimd por la
anulacion de ese contrato alegando gue en realidad se trato de un mutuo usurario simulado
como compraventa. Asi planteado el ejemplo, el actor estaria buscando cvitar un perjuicio,
que seria el desprendimiento de un inmueble de su patrimonio.

7 No nos animariamos a sostener que el monto deberia ser igual que el de la condena al
meédico porque estamos seguros de que s muy difictl tener presentes todas las circunstancias
facticas concretas (no salo procesales sino extraprocesales —como es el caso de la jurispru-
dencia v la doctrina, en buena medida—) para decir que la certeza ¢s casi absoluta.

M Tampoco lo hizo el propio Zannoni, o por lo menos no lo expuso en su voto. Por
ciemplo. cuando €] dice que si bien el dictamen pericial no vincula al jucz para apartarse
de éste deben darse motivos bien fundados (parrafo cuarto del considerando 5 —anafisis
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Pero si de tal andlisis surgiera que hay jurisprudencia en sentido con-
trario, pensamos que el juez deberia tener en cuenta ese dato. Por lo demas,
lamentablemente no se puede saber a qué sala le hubiera tocado intervenir
en el primer pleito, que no llegd a hacerlo debido a la desercion del recurso
de apelacion. Creemos que. de poder conocerse. éste hubiese sido un dato
de capital importancia para resolver el punto en cuestion. Aqui la investi-
gacion de jurisprudencia se reduciria a la que hubiera pronunciado dicha
sala™.

Sabemos que en todos estos comentarios estamos siendo. tal vez, de-
masiado detallistas, y propiciamos investigaciones que a veces pueden ser
arduas. Pero lo hacemos porque estamos convencidos de que solo asi se
cumple con ¢l requisito de valorar la existencia de chance en concreto,

Creemos que no estamos haciendo otra cosa que repetir un criterio que
resulta aplicable para todos los casos de responsabilidad civil en que se pre-
tenda el resarcimiento de una chance, no solo para los casos de abogados.

Piénsese por ejemplo en un juicio de mala praxis médica en que se
peticiona el resarcimiento de la pérdida de chance de supervivencia (rubro
que muchos autores aceptan). ;| No es procedente alli investigar por medio
de pericias v otros medios probatorios si existian en concreto probabili-
dades de seguir con vida por un tiempo razonable mas, y qué magnitud

“tenfan esas probabilidades? Creemos que la respuesta afirmativa se impo-
ne naturalmente. Y la misma situacion se da en el caso de mala praxis de
abogados, no en todos, pero si en una gran cantidad de casos —tal vez en
la mayoria—,

3.2, Cuaintificacion de la chance

Hasta aqui se vieron ciertos parametros a seguir por el juez para deter-
minar la existencia de la chance, en lo que hace a nuestro objeto de estudio:
determinar la existencia de probabilidades de ganar el juicio ™.

del caso— del mencionado voto). se apoya en la opinion de Palacio v luego cita un fallo
de la sala A del afo 1984, uno de la sala I de 1983 v luego cuatro fallos de la sala F (que ¢l
integra) de 1994, 1995 v 1996.

* Solo cabria investigar otra jurisprudencia si dicha sala nunca se hubicse pronunciado
al respecto. o s1 se pensard en la eventual procedencia de un recurso de inaplicabilidad de
la ley,

M Esto lo decimos asi. admitiendo que hay casos extrajudiciales en que el abogado
pucde resultar responsable civilmente, Son las hipétesis clasicamente mencionadas de la
confeceion de un contrato, o de un dictamen, eleélera.
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Una vez realizado ese primer paso, correspondera examinar la mag-
nitud de esa chance para asi poder determinar su valor. En efecto, lo que el
Juez haria seria llegar a un porcentaje de probabilidad®'. Diria, por ejem-
plo: “Estimo que la chance o probabilidad de haber ganado el juicio ante-
rior era del 40% %, Y luego aplicaria ese porcentaje al monto reclamado
en la demanda anterior (la del juicio 1) frustrada o a la suma efectivamente
desembolsada por causa del juicio perdido.

Pero se ha dicho con razon que generalmente las demandas de darios
v perjuicios contienen pedidos de resarcimiento “inflados”**. Tomando en
cuenta esa circunstancia. podria criticarse la metodologia descripta en el
parrafo anterior diciendo que si, obtenido el porcentaje de probabilidad, se
lo aplica sin mas al monto de la demanda frustrada. se terminara abonando
una suma que excede lo correspondiente a la entidad de la chance. Pero
podria intentarse evitar esta critica haciendo una aclaracion.

Cuando el juez estima el porcentaje de la chance, dijimos que tal es-
timacion debe hacerse fundadamente, teniendo en cuenta los elementos
concretos del juicio. Pues bien. una demanda “inflada™ es justamente parte
de las circunstancias concretas del caso.

Quizas podria decirse que contando ya con la conviceion de qué chance
de ganar existia, el escalon siguiente hacia la valoracion de ella, hacia la de-
terminacion en términos numéricos, podria bifurcarse en dos escaloncitos.

El primero seria valorar la chance a la luz de las circunstancias facti-
cas utiles para examinar qui¢n debia perder y quién debia ganar en el juicio
anterior, sin consideraciones economicas. Si se tratara, verbigracia, de un
contrato cuyo cumplimiento se demanda, en este estadio deberian tenerse
en cuenta el reconocimiento de la firma, el contenido licito del contrato,
eteétera, Esto nos dara como resultado qué posibilidades existian de salir
triunfador en cuanto a las reglas de derecho aplicables ™. Supongase que
de aqui se dijera que la chance de ganar era del orden del 70%.

" Por supuesto que no a traves de calculos matematicos sino por intermedio de las
bases que hemos dado v otras que daremos aqui,

“ En la frase omitimos la referencia a los motivos que lo llevan a fallar asi. pero es
claro que deben especificarse, so pena de dictar una sentencia arbitraria, fundada solo en la
voluntad del juce.

* Asi lo dice Sosrivo, Augusto R., “La responsabilidad profesional de los abogados™,
DJ 1999-2-298. con quien también coincide Permis, Christian R, ~El presupuesto del dafio™,
cit., p. 941, nota 138.

" Que la doctrina v jurisprudencia le dicran la razon, o en que medida apoyaran la
postura juridica del cliente.
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En el escaloncito siguiente se trataria de evaluar las circunstancias
facticas de tinte economico del caso concereto. Y tales circunstancias estan,
por lo menos, dirigidas a dos ambitos. En primer lugar, habria que exami-
nar, como ya se dijo, la solvencia economica de quien era demandado en
el juicio primitivo. En este sentido, si se trataba de una persona sin bienes
registrables a su nombre y si tampoco existian terceros co-obligados o ga-
rantes, se ve que la chance de ejecutar una eventual sentencia favorable era
bastante débil. Si, dando un paso mas, aquel demandado yacia en estado de
quiebra con anterioridad al hecho que motivé el primer juicio. se ve que va
las posibilidades son ain menos que debiles, son casi nulas. Imaginemos
que de este segundo examen surgiera que aquel 70% se reduce a un 50%.

En segundo lugar, el examen de circunstancias economicas deberia di-
rigirse justamente a evaluar la pretension perdida. Si ella estaba “agrandada”
o “inflada™, habria que “despejar la hinchazén™. Algo asi como poner hielo
en un hematoma para poder localizar el origen y entidad de la dolencia. Se
preguntara como hacer esta labor. Pues bien, creemos que en el primer pel-
daino a que nos hemos referido se habrian evaluado ya las pruebas con que
se contaban (o se habrian producido en el juicio 2 las que no pudieron serlo
en el juicio 1. v que resultaran imprescindibles para valorar la entidad de la
chance, segiin hemos propiciado). De ese examen probatorio se desprende-
ran elementos para valorar la entidad economica de la pretension. Y por una
comparacion entre esa valuacion economica con la pretension efectivamen-
te reclamada se podria escindir lo que esté de mas. Por ejemplo, suponiendo
que la “inflacion™ de la pretension era del orden del 10%. Restando dicho
porcentaje al 50% que nos arrojo el analisis anterior se llega al 40% que se
hipotetizo originariamente.

Pero tal vez seria mejor seguir un camino diferente. Asi, se podria
restar la suma “inflada™ al monto de la pretension y sobre esa suma aplicar
el 50% a que se llego en el paso anterior. Veremos que los resultados no
son los mismos.

Si bien las matematicas no son nuestra especialidad. proyectaremos
un ¢jercicio simple sobre la base de lo que hemos dicho. describiéndolo por
pasos, y suponiendo que en el juicio | frustrado se peticionaban $ 100:

1) Examen de los elementos probatorios y derecho aplicable *: chan-
ce de 70%.

2) Examen de la situacion economica del demandado en el juicio 1:
chance se reduce a 50%.

* Considerando incluidas en “derecho aplicable™ la legislacion, pero también la doc-
trina v a la jurisprudencia,
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3) Examen de “inflacion™ en la pretension del juicio 1: 10% de “infla-
cion”, Se abren dos posibilidades, a saber:

3.1. Restar ese 10% al 50% anterior = chance de 40%: aplicada so-

bre la pretension de $ 100 nos da una valuacion de la chance por $ 40.

3.2. Restar ese 10% sobre los $ 100 de la pretension = pretension
de $ 90; aplicado el 50% anterior sobre estos $ 90 nos da una valua-

cion de la chance de $ 45.

Pensamos que el paso correcto es el descripto sub 3.2, En efecto, el
10% que hemos llamado, por motivos graficos, de “inflacion™ no tiene por
que descontarse del porcentaje de la chance. Lo “inflado™ no es la chance
sino el monto de la pretension originalmente deducida.

Nos toca ahora realizar algunas consideraciones finales sobre este
punto. En primer lugar, nos hemos manejado en el ejemplo anterior con un
caso en ¢l cual el cliente que ahora demanda al abogado en el juicio 1 era
actor. Pero es claro que, de darse la situacion inversa, las reglas deberan
ser adaptadas. Por ejemplo, ya poco importara la situacion economica del
actor en el juicio 1, pues el cliente que demanda luego por mala praxis
abogadil pretenderia el rechazo de la pretension de aquél™,

Por otra parte, bien se ve que los parametros que se han dado para la
valoracion de la chance no difieren de los analizados para determinar su
existencia. Y esto es asi porque para realizar ambas operaciones mentales
el juzgador debe tener en cuenta las situaciones concretas del caso. En am-
bos supuestos los parametros obedecen a esta premisa.

Por lo demas. es de destacar que aqui se ha hablado de pasos men-
tales, de escalones, etcétera, pero es claro que en el mundo real es muy
factible que el juez realice una unica operacion mental para evaluar tanto
la existencia como la cuantia de la chance. Si nosotros hemos desglosado
esa labor intelectual es porque creemos que asi se entiende mejor la aplica-
bilidad de los parametros objetivos que apuntamos.

La utilidad de valerse de patrones objetivos, lo reiteramos, consiste
en evitar sentencias arbitrarias, fundadas en la sola voluntad de quien las
dicta. Pettis senala que algunas voces manifiestan que al valorar la cuantia
de la chance hay que atenerse a la facultad que a los jueces otorga el art.
165 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion®’. Consideramos
que la dltima parte de dicho articulo no faculta a los jueces a fijar montos

“ No se diga que ¢l cliente demandado en ¢l juicio | podria pretender no solo ¢l re-
chazo sino también, por ejemplo, una indemnizacion, pues en este caso el cliente habria
tenido gque reconvenir, y en este supuesto le serian aplicables los procedimientos que hemos
analizado.

T PErms, Christian R., “Cl presupuesto del dafio™, cit.. p. 943.
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de dafios y perjuicios sin tener en cuenta algiin tipo de parametros externos
a su pura subjetividad. Lo contrario implicaria tirar por la ventana todas las
ricas elaboraciones que ha hecho la doctrina en cuanto a la valuacion de
los dafios, ademas de contradecir el principio republicano que impone la
fundamentacion de los actos de los poderes publicos.

Por ultimo, creemos que en la valuacion de la chance existe un tope
que no es dable al juez snhl'de'-.al' Este viene impuesto por el monto de
lo reclamado en la demanda primigenia o por el valor de lo que se tuvo
que entregar como consecuencia del juicio perdido o frustrado. Entiéndase
bien lo que decimos: la suma del reclamo inicial perdido o lo pagado a raiz
del mismo constituye un tope para la valuacion de la chance. En el juicio
2, la chance abarca todos los rubros reclamados en aquella demanda o la
suma pagada por haber perdido el juicio 1. Pero es c¢laro que no involucra
ni las costas (que. como se vio. constituyen un dafio enteramente cierto), ni
los intereses, ni tampoco otros rubros como ¢l dafio moral derivado de la
perdida de la chance ™

4. Dano moral

En nuestro objeto de estudio, se trata de analizar el dafio moral deri-
vado del incumplimiento de un contrato. Sobre este aspecto se ha escrito
mucho, sobre todo sobre la interpretacion de la palabra “podra™ inserta en
el art. 522 del Codigo Civil.

Sobrepasa los limites que nos hemos impuesto analizar a fondo esta
cuestion, por lo que solo diremos que somos partidarios de las opiniones
manifestadas en contra de otorgar una facultad absoluta al juez intervi-
niente. Las facultades absolutas generalmente dan lugar a situaciones de
arbitrariedad, por lo menos aquellas que se ejercen sobre los dmbitos de
actuacion de terceros™. Por lo cual estamos de acuerdo con quienes pro-
pician que si el daio moral se prueba efectivamente. el juez no puede a

"% Por eso cuando se investigan los fallos sobre la materia hay que tener cuidado de no
confundirse cuando se lee que os jucces tratan dos veces sobre la cuantia del dano moral. ¢
incluso o veces aceplan uno y rechazan otro, Se trata de supuestos distintos. En primer lugar
se analiza ¢l dano moral reclamado en la demanda primigenia, se evalua su procedencia v
st cuantia para luego meorporarlo dentro de lo que en el juicio 2 s la pérdida de la chance.
Y después se considera ¢l dano moral derivado de la conducia del abogado.

™ En nuestro caso, ¢l accionar del juez repercute includiblemente en el patrimonio del
abogado.
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su antojo no otorgar resarcimiento por tal concepto, so pena de dictar una
sentencia arbitraria '

Lo que si se acepta es que en el ambito contractual la valoracion de la
existencia y cuantia del dafio moral debe realizarse con criterio restrictivo,
porque las simples molestias propias de los negocios cotidianos no pueden
dar lugar a resarcimiento.

" Para este tema remitimos a las obras especificas como la de Pizarro, Ramén D,
“Pano moral contractual™, JA 1986-1V-923; Ciruentes, Santos, ED del 4/10/1999; cic.
Citados por Perns, Christian R., “El presupuesto del dano”, cit., nota 30.
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