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INTRODUCCION

En un Estado de derecho, donde la legalidad es la base de
la convivencia en sbciedéd, donde se debe practicar siem-
pre la frase del prdcer Benite Judrez "El respecte al De-
recho ajeno, es la paz" donde se debe morir por el derecho
o se vive en 61, la mayoria abseluta de los ciudadanos ca-

ceszl, un noventa per cler
——

paces dscde 8l puntc de vista pr

Q

to de los componentes de esa sociedad, directa e indirecta-
mente se han relacionado con un profesional del derecho,ya
sea para pedirle un consejo de tino juridico, para encar -
garle un estudie o para pedirle que defienda sus intereses

ante los Tribunales,-

Esa multitud de personas que per une u otro motive visitan
al abonado en solicitud de servicies, nunca o en escasas o

- portunidades se ha detenido a meditar sobre el tipe de re-
lacién contractual que nace entre él y el profesional en
derecho, al acordar que por los honeorarios que pague recibi
ra un servicie, Y no hablamos selamente'del cliente o persp
na lega en la ciencia del derécha, respecto a la cual.padrfa
aceptarse la explicacidén de que no tiene més que un interés
momenténeo, el de obtener el servicio que estd pagando; es
que el profesional en dereche en algunos paises como en Cbgtg
Rica, tampoce tiene la preocupacidén de darse cuenta que ti -
po de relacion es la que lo une cen su cliente, No as

este un asunto que haya sido ebjeto de estudio e preocupa



cidn entre los jurisfas costarricenses, lo que se comprue-
ba en la ausencia de literatura juridica al respecto y en

el total desinterés por determinar cual es la posicidn del
abogado ante sus clientes y viceversa en caso de que en el

nnal

(e

{=de

e
. transcurso de la nrestacion del servicio profes nCi-

w

rra una situacidn que sea necesario atribuir a alquna de

las partes.

En los afios que siendo estudiante o egresado de la facultad
de Derecho, trabajé alqdin tiempo en oficinas de abogados y
nunca tuve noticia de que se presentara un problema en que
se tratara la relacidén contractual entre el abogado y su
cliente, ni en mi apenas iniciada carrera judicial he teni
do conocimiento de un problema de este tipo, como tamooco
la jurisprudencia ha tenido que pronunciarse sobre la cali
ficacidn de esta relacién, como si lo ha hecho el Tribunal
Sunremo Espafiol y la jurisprudencia de otros paises europe
os} tampocd ha entrado a determinar la responsabilidad ci-

vil del abogado para efectos de indemnizar al cliente.-

Soy conciente de que un estudio sobre esta materia tiene
la importancia de concientizar tanto al abogado como a su
cliente de los deberes y derechos que adquieren al entablar

se la relacidn, lo que es de suma importancia, pues en Cos
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ta Rica por igndrancia o mala fe, muchos profesionales in
cumplen sus obligaciones y el cliente afectado, también
por su desconocimiento y por el convencimiento de que no
debe pelear contra un abogado porque lo consideran algo a
sl como nadar contra corriente, prefieren perder su dinero
y recibir el perjuicio de un asunto que se perdid por mala

direccidn del profesional.-

Estos y otros muchos motivos que se viven en las socieda =~
des donde se permite el ejercicio libre de la abogacia, si
tuacidn que debe mantenerse a toda costa para que no musera

- esta institucidn, con la finalidad de hacer algdn aporte
que sirva tanto al profesional como al leqgo, sin pretender
de que éste seri un trabajo del todo original,es gue he de
cidido que el tema de mi tesis para optar el tItuloc de Doc
tor en Derecho, sea precisamente " La Relacidén Contractual

entre el Abogado y su cliente”,-

Alguna persona puede objetar sobre este tema que no es mate
ria de derecho procesal sino de introduccidn al estudio de
derecho o de derecho civil. Sin embargo, una afirmacidn en
este sentido cae por su propio peso, primero porque el abg
gado es el profesional que busca la parte para que como téc

nico en derecho haga valer ante los tribunales en la forma



que lo exige la ley procesal sus derechos, lo que no podri
a hacer por su propia cuenta por las complicaciones gue o
frece el proceso y por referirse precisamente a este es ma
feria del derecho procesal, También es este tema de proce-
sal porque se refiere a costas, asunto que no es materié de

otra rama del derecho.-

Dados los motivos por los que hemos escogido este tema cre
emos conveniente explicar como va a desarrollarse el estu
dio del mismo y los puntos que se van a tratar as{ como dar
ena breve explicacidn de la forma ‘en que se va a realizar

la investigacidn,.-

En primer lugar pretendemos, para saber sobre lo que se va
a trabajar determinar la importancia que este tema tiene y
ha tenidﬁ a travéds de la antiguedad, haciendo un poco de

historia, sin ocuparnos demasiado de esto para no salirnos

del tema inminenmente procesal,-

Cdmo el problema que ha sido mds debatido tanto en doctri-
na como en jurisprudencia ha sido 1la calificacidn que debe
darse a la relacidén contractual entre el abogado y su clien

te, haciendo un estudio de cada una de las figuras contrac



tuales en las que pueda o al menos exista la posibilidad
de enmarcar la que nos ocupa, nos adentraremos en materia

de contratos desde el punto de vista civil y laboral,.-

Todo esto lo creemos necesario porque es perfectamente po-
sible que una figura contractual como la del letrado y el
que llega a ser acredor de sus servicios, de acuerdo con
la legislacidn positiva ds cada pais puede ser calificado
de una u otra forma, aunque el objeto y la causa simpre se
van similares, Nos proponemos como fin encasillar en alguna
de las figquras contractuales que tengan més relacidn con
el pﬁnto, esa realidad social y juridica como es la contra
cidn que a ﬁiario se lleva a cabo entre un profesional en
derscho y su cliente. Pero no queremos con esto que nos va
mos a limitar a decir que la figura juridica objeto de es-
tudio es tal o cual contrato porque estarYamos estatizando
el derecho, algo imposible con una ciencia que tiene que
ir evolucionando en la misma medida que lo hace la socis -
dad para no convertirse en una norma que sin estar deroga-
da, la realidad social la hace inaplicable y se convierte
en letra muerta; analizaremos cada una de las fiquras para
determinar cuando el contrato de clientela estd mejor en-
marcado én una u otra figura contractual., Creo necesario
también entrar a la bdsqueda de nuevas figuras que llenan-

do los mismos fines que han tenido las conocidas ayuden a



aclarar y ampliar los elementos de la relacidn contractual,
aprovechando para ello las ensefianzas de quienes han dedi-

cado-y dedican su vida al estudio del derecho y que en algu
nas oportunidades injustamente quienes les suceden en esa

-actividad quieren ._ignorar u olvidar.-

Pretendemos entonces, tomandoc en cuenta la teor{a en gene-
ral y el criterio jurisprudencial hasta hoy emitido, dar a
la relacién abogado cliente la calificacidn que mis refle-
je la seriedad e importancia que tiene esta relacidn para

la vida en una sociedad de derecho.-

Con el tiempo llegan a la mente del hombre que medianamente
se interesa por las instituciones juridicas que existen en
el derecho comparado, una gran variedad de nuevas figuras
desconocidas en otras legislaciones; puede decirse esto del
sistema que existe en el derecho procesal espafiol y de my
chos otros naises, de comparecer en juicio por medio de

dos profesionales, abogade y procurador, quienes se divi =~
den la funcidn defensiva a favor del cliente. Uno se en-
carga de la reorésentacién ante los tribunales de la parte
y el otro, el abogado, de la direccidn técnica del proceso.
Por la intima relacidén y efectos que produce la institucidn

del procurador como representante de la parte del juicio,con



la relacidn del cliente y el abogado, el segundo capitulo
de este trabajo se dedicard a analizarlo, a determinar las
caracteristicas que ofrece el proceso cuando existe o no
la defensa cempartida.‘gara realizar un estudiao del =iste
ma de comparecencia en juicio cuando hay o no procurador,
tomaremos como base dos legislaciones, la espafiola y la
costarricense_para tratar de ver las ventajas y desventa -
jas que tiene uno y otro sistema, a lo que se tratara de
llegar por medio de un andlisis comparative, que se hari
objetivamente, sin otro animo que el de la investigacién y
vef si es conveniente ovno eliminar el procurador para uni
ficar en el abogado la defensa del cliente ante los tribuna

| laes.-

A pesar de que la relacidn entre abogado y cliente, tiene
algunas caracter{sticas especiales que odeden inducir a pen
sar que es un contrato sui géneris, imposible de encasiilar
en una de las tradicionales figuras contractuales, como to-
da cont:atacién exige los elementos qUe en cualquier rela-
cion existen como condicidn sine qua non para qué la obliga

cién sea vélida.-

Al estudio de estos elementos se dedicard el capftulo terce



ro de la tesis, donde se dard especial importancia a los g

lementos que presenten caracter{sticas especiales.-

Necesariamente hay que tratar en este capftulo lo relacio-
nado con honorarios de abogado, tema que ha sido ampiiamen
te tratado por la doctrina y la jurisprudencia, sin que se
pueda dejar de lado la legislacién, Se pondré especial in
terés por las polémicas que ha suscitado su validez y mora
lidad o no del pacto de cuota litis y a la accién procesal
que confiere la ley a los abogados para cobrar sus honora
rios al clienté moroso, por medio del trédmite privilegiado
que tiene diferentes denominaciones en la legislacidn com

parada asi como mayor o menor amplitud,-

Aunque no en forma concreta ni con gran amplitud, la doc -
trina y también algunas legislaciones como la italiana, se
han ocupado de determinar los efectos que nacen como CONsSe
cuencia de relacidn abogado=gliente y no son los efectos

que podriamos llamar normales, por los que entendemos los

efectos esperados por el cliente, que consiste en la favo-
rable solucidn de sus problemas, sino los efectos perjudi-
ciales que son consecuencia de la conducta profesionzal con
traria a las normas que establece la ética profesional, la

ral y la legislacidn positiva, que puede llegar inclusc a



hacer responsable al abogado tanto en el ambito civil como

en el penal,

ANos proponemos, empezando por el secrsto profesional,anali
zar cuales son las actuaciones de un profesional en derecho,
mencionando necesariamente la actividad de otros profesio-
nales liberales,que lo hacen incurrir en responsabilidad y
cuando es que el cliente afectado puede recurrir a los tri
bunales para que sean estos los que penalmente si fuera ng
cesario sancionen como es debido la irresponsabilidad pro
fesional y le atribuye la responsabilidad civil correspon-

diente., -

Este es un problema, el de la responsabilidad del abogado,
que es muy necesario desarrollar en Costa Rica, como en o-
tros paises sino se ha hecho y ampliarlo donde ya ha sido
desarrollado, porque son muchos los casos en que el profe-
sional en derecho olvidindose de su juramento y de la obli
gacidn que le impone una carrera de un fin tan noble como

la abogacia, hace uso de ella para per judicar a quien debe

ria ayudar,.-

Son muchos los casos de personas que han recibido gran ner
juicio, econdmico y moral por la actuacién no solo culposa
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sino tambiéﬁ dolosa de un abogado, y no ha hecho valer sus
derechos atropellados por temor o por ignorancia. Un ejem-
plb de esto podemos verlo en Costa Rica, donde revisada la
jurisurudencia no aparecid ningdn caso en donde se demanda
ra la responsabilidad civil de un abogado lo que no cres

mos signifique una intachable conducta profesional.

Trataremos de poner especial cuidado en determinar cuando
es que un abogade en el ejercicio de la profesidn incurre
en responsabilidad civil y consecuentemente, cuando el
cliente puede considerarse afectado por una actuacidn dolo
sa o culposa de su abogado, analizando lo que es fundamen=-

tal en todos estos casos, la prueba de tales hechos.-

Por (ltima, como ya se dijo, sin pretender aportar algo to
talmente novedoso pero si un trabajo que sirva a quien se
quiera dedicar a la judicatura, al abogado litigante, al

estudiante y al lego, quien es el més afectado generalmente
en estos casos, con las actuaciones indebidas del abogado,
terminaremos esta tesis con las conclusiones gque a lo large
de la investigacién logremos obtener,esperando que no sea
este trabajo de investigacidn una meta final, gque se hace
con el Unico objeto de llenar un requisito, sino que se to
me como uno mas que a través de mi carrera pretendo reali-

zar, siempre tendiendo a alcanzar resultados mejores y no-
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vedosos canaces de dar un aporte a mi pais, en vias de de-
sarrollo y ser asi un pionero mds en la lucha por mantener
el honor de la patria,el esplendor del derecho y colaborar
en algo en mantener viva la misidn que la sociedad encomien
da al abogado, que no es la de sembrar discordias ni hosti
gar, sino la de sembrar, abonar,cosechar, distribuir y ha-
‘cer progresar la paz, el orden y la justicia social, sin

las nue iremos irramadi

|e

hlemente harcia al desvarajuste v

el caos.-
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CAPITULO _PRIMERO

'IMPORTANCIA DEL TEMA

Siendo el derecho el conjunto de normas que rigen las rglgA.
ciones de los hombres en sociedad, es indisoensable que
existen personas que hayam hecho del estudio de las leyes

su profesidn, para poder cuando sea necesario prestar el
asesoramiento correspondiente a quien por cualquier cifcung
tancia necesita recurrir a las leyes y a los Tribunales en

busca de Justicia.-

Cuando un ciudadano tiene la necesidad de recurrir al drga’
no jurisdiccional a dilucidar una situacién conflictiva que
se le presenta o cuando sin recurrir a este tiene que bus-
car en las leyes las soluciones a algin problema, necesita
y ha necesitado en todos los tiemnos del asesoramiento de
una persona versada en derecho. La vida moderna,caracteri-
zada por la gran actividad, ha trafido como consecuencia la
proliferacidn del derecho positivo} tantoc personas fisicas
como juridicas, para dar mayor seguridad a sus actuaciones
en busca de las metas que se proponen, se hacen asesorar
por abogados que les indiquen los cauces.que con menos com
plicaciones'nermitan alcanzar los mejores resultados con -
forme a sus inte:eses, por haber comprendido que es el de-

recho 8l mejor instrumento de convivencia que organiza el

orden, la paz y la justicia,sustituto en las sociedadss ci
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"

vilizadas de la fuerza, de la tiranfa y del despotismo.(l)

(1) Huber Gallo Manuel, Introduccidn a las Ciencias Juridi
cas y Sociales,. Chile 1958, Pag. 4.

O - = S = — - - — . W - o

La creacidn de las grandes empresas con miras a cbtener re
sultados no solo en el pais de constitucidn, sino también
en el extranjero, hace indispensable la blsqueda del aboga '
do asesor permanente para emnresas privadas y también para
el Estado, que es el qué vigila desde el punto de vista 1lg
gal la buena marcha de la institucidn en lo que se refiere
a las relaciones juridicas, nreviendo los problemas, evitan
dolos y recurriendo a los tribunales solo cuando sea extric
tamente necesario,

AUnqpe es relativamente reciente la constante creacién'de
derecho positivo a que se ha hecho referencia, fendmeno es
te que esta provocando una mayor necesidad de abogados es-
'AchialiZadOS, sobre todo en paises como Estados Unidos de
Norte América, donde por el procedimiento que ahi existe
los abogados no trabajan solos sino asociados. La funcién
de abogacia es muy antigua y se puede decir que.orecedié a
los titulos, porque en todos los tiempos ha existido hom -
bres extraordinarios con conocimientos de derecho y gran
sentido de la equidad, quienes con su consejo prestaron a-
sistencia a los menos entendidos en la materia, ya fuera a
consej%ndolos en determinadas situaciones o socorriendo an
te los Tribunales a sus parientes primero y después a quie

nes solicitaron su ayuda,-~



Fue as{ como los judios tuvieron sabios que emplearon en
forma'semejante_al abogado de hoy, porque resolvian los
problemas de derecHo; en Caldea, Babilonia y Eginto guie-
nes estaban dedicados a labores de abogacia eran los sabios
y fildsofos; los Griegos que sobresalieron como -oradores
fueron los primeros en usar la locucidn al servicio del de

recho,- (2) llegando a considerar que la palabra servia pa

(2) Pericles fue el primero que usé la elocucidén al servi-
cio del derecho, ademéas hicieron este mismo uso, Ipdcrates,
Hipérides, Esquimes, Demdstenes y Soldn,-

D e T - " S - B S - - — - ——— = = -

ra hacer triunfar la justicia. Roma desde la dominacidn de
Rémulo necesitd de una recta justicia y eligid para formar:
parte del Senado individuos de los més expertos de los Pa-
ters y los Patronos que tenian comb'oficio la defensa de
sus clientes, labor en la que tenian que poner todo su em-

pefio. (3) De la necesidad de la asistencia en materia fo -

(3) Carrero Rodriguez R, La Institucidn de la Abogacia.Edi
torial Tipografica Vargas. Caracas 1920, pags. 6 a 8.-

rense hay plena conciencia tanto por parte de personas fi-
sicas o juridicas quienes al tener cualquier problema en
la materia recurren al abogado, y también de parte del Es
tado que conciente de que con la actuacidn de personas tég
nicas en la ciencia del Derecho se facilita la funcidn ju
risdiccional y se obtienen mejores resultados, ha creado

instituciones encargadas de asistir en la defensa a los ciu
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dadanos que nor sus condiciones econdmicas no pnueden con - -
tar con el ayxilio de un profesional en derecho en lo one-
nal y ha obligadd a las partes en materia civil a que sean
dirigidas por abogados cuando van a plantear determinados

asuntos arite los tribunales. (4)La necesidad del asesora -

(4) E1 articulo 22 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dis-
pone que la comparecencia en juicio debe ser por medio de
" procurador con poder declarado bastanie por un letrado. £l
Codigo de Procedimientos Civiles de Costa Rica dispone que
para que sea admitido un escrito por los Tribunzles es ne-
cesario que la firma del peticionario vaya autenticada por
la de un abogado. El Cddigo de Procedura Civile Italiano
dice?Y La parte puede hacerse asistir oor uno o mis abagados
y también por un consultor técnico, en los casos y con los
modos establecidos en el presente cddigo. En materia Penal
la ley'!de-enjuiciamiento criminal espafola, en el titulo .V
del libro orimero regula el derecho de defensa y el benefi-
cio de pobreza en los juicios criminales; en Costa Rica los
defensores plblicos abogados a sueldo de la Corte son los
encargados de la defensa en materia penal de las personas
de escasos recursos econdmicos., Con relacidn a la necesidad
de defensa en juicio, ante un problema que se presentd en
Las Palmas de Gran tgnaria con una parte que sin ser pobre
no encontraba letrado que lo dirigiera, fue hecha la consul
ta al Consejo General de Abogacia de Madrid. Se encargd del
estudio del caso al profesor Nicolds Gaonzdlez Deleito,quien
siguiendo la tesis exouesta por el catedrdtico de Derecho
Procesal, profesor don Leonardo Prieto Castro, concluyd qwe
el Colegio de Abogados, en estos casos debe nombrar de ofi-
cio a un letrado que asesore a la parte en juicio, por la
aplicacidn analdgica de los artfculos 118 y 121 de la Ley
de Enjuiciamiento.criminal- en relacidn con los articulgs 13
y siguientes de la Ley de Enjuitiamiento Civil, Esta reco-
mendacidn se convirtid en Ley posteriormente.-

B o - - = o - — P m - - — = =

miento juridico estd plenamente respaldado por Redenti al



decir que las partes no pueden estar en juicio sin el minig
terio de un defensor. "El procedimiento -- dice el trata -
dista -~ es laréo, complicado, con fdérmulas, términos, nuli
dades, inadmisibilidades, breclusionas, extensiones, y el
Juez no puede decidir ultra petita para ayudar a la parte
qué no sabe conducifse en el juicio, ademds de que la car-
Aga de la prueba corresponde a las partes, Por eso es que en
interés a la misma justicia es necesario que las partes llm

guen al oroceso asistidas del defensor. (5)

- —— 2> o = — —— - ——

(5) Redenti, Enrico., Derecho Procssal Civil, Ediciones Juri
cas Europa América., Trad. de Santiago Sentis MelendoBuenos
Aires 1957 Paqg. 174.-

- W T - — WD >

£l profesional en derecho dentro de la institucidn de la a
bogacia es el que traduce al lenguaje de la dialéctica juri
dica una relacidn elemental dentro del marco de la sociedad,
que conlleva la proteccidn del fuerte al débil para evitar
fendmenos sociales como contiendas bélicas o luchas econdmi
cas; esto se hace desde el punto de vista del derecho con
figuras que aunque son netamente juridicas, tienen origen
social, el-que se ha olvidado por la importancia que adquie
ren al llegar al campo juridico. (6)

- s - — . ———— - —— -

391. '
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Claro estd que al recurrir una persona ante un profesional

en derecho para que lo asesore, se entabla una relacidn con



17

tractual entre ellos, relacidn esta que por sus especiales
caracteristicas ha sido objeto de controversias en cuanto

a su calificaci5n,’lo que es de gran importancia para la
determinacidn de la éituacién en que se encuentran el abo-
gado en cuanto a la forma en que debe prestar sus servicios
y el cliente para saber que es lo que ande exigir de su a
bogado, asi como también qué es lo que debe aportar para el
buen cumplimiento del encargo y dado el caso determinar que
responsabilidades pueden imputarse al letrado que por algidn
motivo no haya cumplido con sué obligaciones a la hora de
dirigir un juicio o evacuar una consulta, ya sea actuando

ante los tribunales o fuera de ellos.-

Habiendo determinado brevemente la importancia del tema quwe
se va a tratar en este trabajo, encaminaremos el presente
estudio en primer lugar a encasillar la relacidn contrac -
tual entre el abogado y su cliente dentro de alguna o al-
gunas de las figuras confractuales conocidas,no solo confor
me a la doctrina sino también al temor de la legislaciodn

comparada. -

2.~ Diferentes Teorias Acerca de la Relacidn Contractual

Abogado Cliente.-

No puede cuestionarse la naturaleza contractual de la rela

cidn que nace cuando el abogado llega con su cliente al a
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acuerdo de defender judicialmente sys intereses o de asesg
rarlo en cualquier otro asunto extrajudicial, relacion de
la que nacen responsabilidades en caso de incumplimiento,
que tiene especialesvcaracteristicas por las partes que par

ticipan y por los servicios que se contratan.-
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La doctrina, la jurisprudencia y el derecho pos
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han scupcds del
cliente, no habiendo sido (nica la conclusidn a que han lle
gado en la clasificacidén; muchos autores han tratado el te
ma, considerando que es un mandato, otros que es un afrendg

(7)miento de servicios, un contrato de obra o un contrato

- . - ———— v —— —— -

thier, Tropolong, Bernburg; como arrendamiento de servicios
lo consideran Laurent, Baudry Lacantinery y Wal, Santos Briz,
Duvergier, Manresa, Castan, Alcald Zamora, Guasp, Valverds,

. Bonet, La Plaza; como un contrato de empresa lo consideran
Kipp y Wolf, Carnelutti, Planiol y Rinert; como un contrato
de Derecho Publico lo consideran Appleton y Lavanderajcomo
una relacidn especial de servicios el Profesor Prieto Castro
y como un contrato innomindado Garsonet y Greson.

innomindado.-

La clasificacidon de esta relacidn, que Qariaré de acuerdo
con las facultades y deberes que tenga un aboéado cuando
esta ejerciendo su funcidén a favor del cliente, toma mayor
importancia a la hora de tratar de determinar la responsabii

lidad que como profesional le corresponde en el momento en



que se le atribuya culpabilidad por el resultado de su trg
bajo, situacidn que es similar a la-de los médicos farma -
celticos y demds profesionales que ejercen profesiones li-
berales. En este trabajo se tratard por separado cada una
de las fiquras para llegar asi, hasta donde sea posible a
determinar cual es la verdadera naturaleza contractual de

la relacidn.-

Es necesario advertir que la relacidn abogado cliente, tise
ne un doble cardcter, moral y juridico, donde una de las
partes tiene una confianza ilimitada y de ah{ la necesidad,
en este casé mayor del abogado, de definir cual es la rela
cidn con su patrocinado para que cuandoc sea necesario.esta
blecer la responsabilidad de tipo profesional, pueda darse
la explicacidn de bor qué actud de una manera y no de otra,
independientemente de que la responsabilidad sea solo moral

o también jurfdica.-

A.~ Teoria del Mandato.-

Antes de entrar a analizar si la relacidn abogado clients
puede definirse como una relacidn contractual de mandato,
tema este que ha sido objeto de estudio desde la antigue-—
dad por los romanos, es conveniente recordar ia definicidn
de mandato y sus caracteristicas de acuerdo con las legis-
laciones positivas y la doctrina. Mientras que la actividad

personal se desarrolle dentro del circulo estrecho un indi
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viduo se basta a si mismo, pero al salirse de ese circulo
se hace necesaria la cooperacidn de otros, para que a un

individuo otro le realice lo que debiera hacer por si, a
propidndose de sus resultados. Aqui es donde surge la ins

tucidn del Mandato.-

Domat, (8) dice que " las ausencias como las indisposicio-

nes y otros varios impedimentos hacen con frecuencia qus

O > e - - - — = - = — .

(8) Domat, " Les Lois Civiles dans leurs Ordre Natural" I

Paris pig. 106, citado en Nucius Scaevola.Cédico Civil To

mo XXVl. I Continuado por Francisco Bonet Ramdn. Ed. Reus
Madrid 1919.- .

. . -t - —— o ———

que no pueda ocuparse el hombre de sus negocios y en estos
casos el que no puede obrar, elige a una persona a la que
da poder de hacer lo que é1 mismo si estuviera presente"”,
El mandato como lo dice Bonet en la obra antes citada, se
origina en un cambio de deberes y servicios por el cual se
corrige la desigualdad de inteligencia, de aptitud y de
fuerza que la naturaleza ha establecido entre los hombres.
Su origen se encusntra en la amistad, la afeccidn y el de
seo de prestar a otro un servicio que se queria para si, y

que no se le pone otro precio que el placer de prestarlo.-

El mandato o procuracidn es un acto por el cual una perso-
na confiere a otra poder para hacer algo con destino al man

dante y a su nombre,.(9)
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Es caracter{stica del contrato de mandato que el mandatario
también, llamado anoderado, actie siempre como representan
te o sea a, nombre del mandante, aungue no es uﬁa caracte-~
r{stica esencial, porque nada impide que el mandatario ac
tde en nombre propio sin aclarar su condicidn. La doctrina
y la jurisprudencia tenian una concepcidn unitaria y no se
concebia el mandato sin reprentacion, el mandatario no o -
braba pues, solo por cuenta del mandante sino también a su
nombre, Esta idea ha cambiado y actualmente mandato y repre
sentacidn son instituciones distintas; el mandato es la ba
'se en gque se sustenta el poder dado por el mandante al man
datario para la realizacidén del encarqo y agota su esfera
de actuacidn en las relaciones fntimas entre mandante y man
datario.é La representacidn por el contrario atribuye al a .
poderado el poder de emitir una declaracidn de.voluntad
frente a terceros y vale como si hubiese sido dada por el
poderdante.(10) Tiene el contrato de mandato otra caracte-

ristica que es de mucho interés para el estudio que se pre

- e T " - = G — D = - — -

(10) Este tema lo desarrolla ampliamente Diez Picazo en
"Instituciones de Derecho Civil"™ Volumen I, Edit. Tecnos.
Madrid 1974, pag. 539.-

W i s -~ —- - S vy - =

tende realizar, la gratuidad, aunque muchas legislacionss
han cambiado de criterio y consideran el mandato como remu

nerado, -
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En el derecho romano se llegd a la canclusidn de que la rg
lacidn abogado cliente era un contrato de mandato, entre o
tras cosas porque se hacfa la diferenciacidn entre el ejer
cicio de los trabajosvménuales y los intelectualss,repug -
nando que los Ultimos fueran objeto de arrendamiento., Méds
bien el trabajo intelectual se consideraba gratuito, no

susceptible de remuneracidn por el desinterés y el altruis

.
snes libgcra -~

98

mo de quienes con el abogado ejercian profss

les,

También consideraba la doctrina romana que el abogado repre
sentaba a su cliente en la labor que le encomendaba. Estos
conceptos de gratuidad y representacidn fueron recogidos por

la doctrina francesa, (l1) y también Ya jurisprudencia del

- — e . o - o — ——

(11) Pothier., Traité du Contrat de Mandat., N2 23, Para ex-
plicar la relacidn de mandante y mandatario, entre el abo-
gado y su cliente pons el siguiente ejemplo: " Yo busco un
abogado célebre para rogarle que se encargque de la defensa
de mi causa, respondiéndome que si, Yo le doy las gracias
'y le digo que como una débil muestra de mi reconocimiento,
le regalaré el Thesaurus de Méerman, que falta en su biblig
teca aceptando de grado mi presente.El contrato que media
entre nosotros no deja de ser un mandato,porque yo lo que
le prometo no es el precio de la defensa de mi causa de la
que esta encargado. La promesa que le hago de este Thesau-
rus, ‘qgue acepta es una convencidn que, aun celebrada al
mismo tiempo que el contrato de mandato, sin embargo no for
ma parte de él, le es extrafia".

. - - — - — > —— - " -~

siglo X1X con la sentencia del 4 de marzo de 1889, D, 90.2.
281, - ‘
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Otros autorss:se fundamentaron en el criterio de que las
funciones de un orden elevado, que se dirigen a fines mg
rales del hombre con fines generosos como las ocupacio -
nes de ecleciasticos, maestros de ciencia o arte, médicos,
abogados y en general las profesiones liberales, no tie -
'3 s » . '3 »
nen como fin el lucro sino moviles generosos y desintere-

sados, perteneciendo tales servicios al mandato. (12)

(12) Trooolong. Du mandat N¢s 183 a 1223 Durnburg, Diritto
della Obligazioni. Citados por Fco. Bonet en Revista de Di
rrito Privato. XX1l1 pags. 293 y sigs.

La razdn histdrica de considerar el trabajo de las personas
que ejercen profesiones liberales como gratuitas,ha perdido
toda importancia entre otras cosas porque esas profesiones
son las que sirven de sustento a quienes las ejercen, cons
tituyendo la mayor de las veces su Unica forma de vida; no
se encuentra en ninguna legislacidn positiva actualmente ley

que tenga el mismo sentido de la Ley Cincia,(13)en cuanto

(13) Al tenor de la Ley Cincia, estaba prohibido para 1los
abogados percibir honorarios por el ejercicio de su profe-
sidén, pero en la prictica lo que se hizo fue considerar la
retribucidn que pagaba el cliente como un reconocimiento no
fundado en el mandato sino en una "percecutio" extraordina
ria,-

a la prohibicidn para los abogados de cobrar honorarios.-

Por el contrario los ordenamientos que regulan el proceso
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y la éctividad profesional ante los tribunales de los abo-
gados y los resoectivos estatutos de la abogac{a, fijan
los honorarios due puede devengar el profesional en dere -

cho. (14)

(14) E1 articulo 36 sec. 22 del Estatuto General de la Abo
gacia de Espafa de 28 de junio de 1946, reconoce los hono-
rarios que devengan los abogados, los que son garantizados
por el procurador conforme lo dispone el articulo 12 de 1la
Ley de Enjuiciamiento Civil, También regula los honorarios
de abogado el estatuto de la Abogacia de Bolivia, Arts.34,
35 y 36 de la Ley de 8 de diciembre de 1941.- E1l articulo
1040 del C4digo de Procedimientos Civiles de Costa Rica,re
- gula lo referente a honorarios de abogado en materia civil
y el articulo 133 de la Ley Organica del Poder Judicial
dispone que los defensores ptiblicos son funcionarios de la
Corte Suprema de Justicia encargados de defender en las cau
sas penales a los procesados que por cualquier motivo no
puedan cotratar 1los servicios de un profesional,-

D D T - - ——— - -

En cuanto al otro fundamento que se basaba la doctrina ro-
mana y la francesa del siglo X1X, 1la representacidn,para
considerar como un mandato el contrato entre abogado y

cliente, emnezd a ser atacada por autores como Cujas,( 15)

S 0 - ——— - —— —— - m—

(15) obs. Lib, II Cap. 28 coment in lib, 111 Resnons., Papin
ad Leg 7, citados por Bonet en Revista de Derecho Privado
XX1l pags. 383 y sigs.-

e G . —— — " - T > w—— —

y més récientemente por otros muchos, ataque que fundamen-
taron en la diferencia entre mandato y reoresentacidn. Si
bien es cierto que el cddigo civil espafiol no establece ri
gurosamente la diferencia entre las ideas del mandato y rg

presentacidn la jurisprudencia posterior a la publicacidn
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del cuerpo legal, fijd la naturaleza juridica del mandato

en la renresentacidn; (16) posteriormente se puede obser -

D G e B vy — — - - ————

(16) sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1902,
que declard que el mandatario asume en los actos que reali
za la personalidad del mandante, pudiendo en su virtud ser
demandado en la representacidn de éste, En iqual sentido se
pronunciaron las sentencias de 1 de julio de 1924 y 1 de
Julio de 1927.-~ 0 '

var cierto cambio en el sentido de distinguir cuando el con
trato de mandato es fuente de obligaciones y cuando tienen
por objeto exclusiveo ia representacidn, casos en que apare
cian confundidas y que conforme al articulo 1709 del Cddi-
go Civil se resalta méds la que constituye al mandato en
fuente de obligacidn. Los primeros atisbos en este cambio
pueden verse en la jurisprudencia del Tribunal Supremo,pri

mero no muy claramente pero si posteriormente, (17) conside

(17) Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de febrero de
1905 y méds clara la de 8 de octubre de 1927 que establecid
" 5i bien la representacidn es un requisito muy estimable
en el contrato de mandato en virtud del cual se extiende la
personalidad humana, no es indispensable en los efectos con
tra terceros como lo pregona el articule 1717, gue permite
al mandatario actuar en nombre propio en cuyo caso este es
el responsable en los efectos contra terceros."

rando que la representacidn no es esencial en el contrato

de mandato ni caracteristica del mismo.

Parece que fue Ihering quien establecid y observd que la re
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presentacidon y el mandato si bien eran conexos, constituf-
an dos lados bien distintos de la misma relacidn, el pri-
mero el lado externo y sl segundo el internoj ambos total-
mente independientes. Su coexistencia es simplemente cau-
sal y como es posible un mandato sin representacidn (reprg
sentacién.indirecta, mandatario a quien se ha encargado un
acto meramente material) as{ es posible una representacidn
sin mandato ( tutor, négotiorun gestor que obtan~como re-

presentanteé directos)

De la misma forma que considerd Laband el poder sin repre-
sentacidn, otros muchos autores han desarrollado el tema
concretandolo a la relacidn abogado clients, Brugil, (18)

(18) Brugil B, Instituciones de Derecho Civil, Editorial U
nién Tipografica Hispanoamericana 1946, Pag. 330 y sig.

nos habla del mandato y dice que es un contrato nor el cual
una persona se obliga gratuitamente o por compensacidn a
realizar un negocio por cuenta de otra persona (pandante)
de la cual recibid el encargo. En cuanto a la representa-
cidn de parte en juicio considera que necesitan un manda-

to especial,

Colan y Capitant después de considerar por qué los romanos
consideraban 1la relacidn abogado cliente como un mandato,
nos dice gque en la actualidad no hay duda de que .las rela-

ciones médicos y abogados (19) con sus clientes no consti-
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tuyen mandato; no sucede lo mismo con el Procurador quien

- —— O - - —— " —

(19) La situacidn del médico empieza a ser un poco diferen
te a la del abogado, de acuerdo con la nueva corriente en
la mayoria de los paises tendientes a estatizar la medici-
na, pero siemore quedaran clYnicas privadas donde podran e
jercer la profesicn libremente,

- - - —. et - - — - S — =

si es un mandatario que representa a los clientes ante los

Tribunales, (20)

.t B v - - - - o aw -

(20) Colan y Capitant. Curso elemental de Derecho Civil to
mo lV, Tercera edicidn., Ed. Reus 1955 pag., 483 y sig.

o W ———— — — - ———

La doctrina italiana desarrollada por Carnelutti, habla del
defensor activo quien sustituye a la parte en el juicio y
comlnmente se le llama Procurador. Considera este autor i
nexadta la definicidn del representante de la parte, por-
que el juicio relevante para los actos no es el suyo sino
el de la parte misma, El defensor lo que hace es cooperar,
dando forma a las declaraciones de la parte quien no tiene
experiencia ni conocimientos de derecho., Tiene el defensor
en este caso el papel del Nuncius, figura que se encuadra
en la del mediador, situacidn en la que se coloca al aboga
do no solo para acortar la distancia entre la parte y el
‘Juez sino también entre las partes., Carnelutti denomina la

Funcién ejercida por el defensor como patrocinio. (21)

v (21) Carnelutti F. Instituciones del Proceso Civil, Traduc-
-cién a la quinta edicion italiana por Santiago Sentis Me-
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‘lendo. Volumen 1, Ediciones Jurf{dicas Europa- América 1959
pags. 187 y sigs.

Giovanni Leone (22) sobre el mismo tema en materia proce-

(22) Leone G. Tratado de Derebho Procesal Penal. Tomo 1l.E-
diciones Juridicas Europa América. Buenos Aires 1983,P&gs.
568 y 569, -

D e s B G T = - o - - - -

sal penal dice que el deéfensor participa en el proceso pa-
ra la integracidn técnica de la participacidn de las par -
tes privadas; que aunque se rehusa admitir la representa -
cidn en el proceso penal, existen casos en que esta repre-
sentacidn esta expresamente consentida e impuesta como en
la recusacidn del Juez que regula el articulo 65 del C3digp
Procesal Penal italiano; la reoresentacidén del imputado de
tenido que rehuse a asistir al debate que dispone el arti-
culo 427; la representacidn del imputado libre que se ale-
ja de la audiencia requlada esta situacidn por el articulo
4283 la representacion del imputado alejado por orden de
quien ejerce el poder de policia de la audiencia conforme
al artfculo 192; juicio de Casacidn en el que la parte pri
vada esta del todo excluida, instituyéndose la relacidn pro
cesal en dicha fase solo en orden al defensor; ademas hay
un caso que es mucho mas amplio, requlado por el articulo
125 segundo, que es el derecho del imputado de hacerse reg
presentar en juicio por el defehsor mediante mandato espe-
cial, cuando se trate de juicio por delito castigado Gnicg

mente con pena pecuniaria.-



De La Plaza, considera‘que la doctrina espafiola estudia

conjuntamente a los procuradores y abogados

siendo con

secuencia de esto que no se puedan marcar las diferen -

cias esenciales de las dos figuras procesales,-

El Profesor Prieto Castro (23) trata el tema diciendo que

Y e o ——— —— o -

la representacidon del cliente dentro del proceso, la de a-

consejarlo y defenderlo estd en manos de dos personas di-

ferentes, procurador y abogado en Espafia, Avocat et avoué

en el sistema francés y procuratore y avocatto del sistema

Italiano, siendo diferente el del Protectorado de Marrue -

cos, donde no existe la Institucidn del procurador sino que

las funciones estén unificadas.-

La ley de enjuiciamiento civil espafiola, al
parte comparezca en juicio representado por
curador con poder declarado bastante por un

la posibilidad de que entre el abogado y el

exigir que la
medio de un pro
letrado-8limina

cliente se es

tablezca una relacidn de mandato, porque esa relacidn es

con el procurédor, quedandoc para el letrado

no la represen

tacidn sino solamente la direccidn técnica del procesoj en

tre el procurador y el cliente se da una representacidn for

mal y al abogado queda la capacidad ée postulacidn Ghiéaméﬁ‘

te para la defensa. Sin embargo, hay casos donde no se exi-



‘'ge 8l procurador para comparecer ante los tribunales y el
letrado ouede ejercitar las dos funciones, representacidn
y defensa, como en el caso de la jurisdiccién militar cuan

do se permite el letrado civil y en la justicia Municipal

de primera instancia,.-

En estos casos si se diera el poder al letrado, se estar{a

ants un contratc ds mandato sntrs abogado y cliente.la ley

o

de enjuiciamiento civil establece cuando es que no se necg

sita procurador para comparecer en juicio.- ( 24)

" - - - — — - — > W - -

(24) Articulo 42 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dice:No
obstante lo dispuesto en el artfculo anterior podridn los
interesados comparecer por si mismos, pero no valiéndose

de otra persona gue no sea oprocurador habilitado en los pue
blos donde no lo haya¥ 12 En los actos de conciliacidn.2¢
En los juicios verbales y de desahucio, competencia de la
Justicia Municipal. 32 En los juicios universales cuando se
limite la comparecencia a la presentacidn de los titulos de
crédito o derechos o nara concurrir a juntas. 42 En los in
cidentes de pobreza, alimentos provisionales, embargos pre
ventivas y diligencias urgentes que sean preliminares al
~Juicio. 52 En los actos de jurisdiccidn voluntaria.

. " e . Y o — ———— "
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(25) Ley de 19 de julio de 1944, reqlas 12 y 228 apartado C
base 10.

las partes pueden comparecer por si aunque puede conferir
poder al abogado o al procurador de la parte, poder que se

otorgard ante Notario o Apud Acta y no necesita "bastanteo"



(26) La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrers de
1892 y la de 12 de julio de 1905 establecieron que el "bas-
tantee" ne era necesario en los casos de excepcién del arti
culo 42 de la lLey de Enjuiciamiente Civil,-

Bn relacién con ia jurisprudencia hay algunas sentenclas ds
vieja fecha que dieron el cardcter de mandats a la relacidn

abogade cliente, (27) pero en los G(ltimos diez affes, el

(27) La sentencia de 30 de octubre de 1922 atribuyé el ca -
racter de mandate al caso de un abogado en cuanta al dere -
cho de cobrar sus honorariocs por sus trabajos prefesionales
ejecutados en el cargo de vocal de una comisidn liquidadora
de una quiebra, Las sentencias que consideran la relacidn
entre abogado y cliente como una prestacién de servicios
entre otras tenemos: 1la de 7 de junio de 1958; 2 de ju-
nio de 1950; 21 de noviembre de 19703 todas del Tribunal Su
premo, -

o T " ———— - — - =

criterie es uniforme en cuanto considera esta relacidon ceomo
prestacidn de servicios. Lles pronunciamientos del Tribunal
Supremo no se han referido soclamente a la relacidén abo-
gado cliente, sino que también a 1la de otros preofesiona

les como el médico, que ejercen profesiones liberales,-

En la legislacién comparada, hay muchas que tienen unifica-

das en el abogado las funciones de representacidn y defensa.
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El CSdigo Civil Alemdn, (28) como cuerpo juridico de gran

abstraccidn y elasticidad, nada casuistico, con normas que

S o T o - - — o~ A o= - o .
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por esas caracter{sticas permiten ser aplicadas a diferen-
tes situaciones habla del contrato de prestacidn de servi-
cios, como figura donde se incluyen cualquier clase de ser
vicios, pero realmente deja esta contratacidén para los ser
vicios que podriamos llamar menores, no incluyendo los ser
vicios profesionales para los que considera mas adecuada l=
figura del mandato. Con relacidn al abogado, las funciones
de representacidn y asistencia legal estén unificadas y co
mo ya se dijo, aunque el artfculo 611 del cddigo civil in-
cluye cualquier tipo de servicios en el contrato de arren-
damiento, el articulo 675, hace la diferenciacidn cuando se
trata de contrato de servicios o de eobra que toman por ob-
jeto una gestidn de negocios y cuando ssa gestidn la reali
zan personas que se han ofrecido pﬁblicamente, como es el
caso de los abogados; las normas que regulan esta relacion
conforme lo dispone el articule 663 del Cuerpo de leyes ci

viles alemén, son las que se refieren al mandato.-

En estos casos el mandatario conforme a la legislacidn ale

mana, (29) estd autorizado a separarse de las indicaciones
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(29) se transcriben a continuacion los articulos citados del
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cddigo civil Alemén. Articulo 663. Quien esta designado pud
blicamente o se ha ofrecido pdblicamente para la gestidn

de ciertos neqocios, esta obligado a notificar inmediata -
mente al mandante para la gestidn de ciertos negocios. Ar-
ticulo 675. A un contrato de servicios o a un contrato de
obra que tenga por cobjeto una gestidén de negocios se apli-
can oportunamente las disposiciones de los parrafos 663,665
a 672 a 674 y, si corresponde al obligado el derecho de de
nunciar con observacidn de un plazo de denuncia, también
las disposiciones del articulo 671 pirrafo 22,-

D O s s = - - ———

mandante, cuando considero que de acuerdo con las circuns-
tancias aprobaria la separacidn. Mucha importancia tiene

el articulo 665 del cuerpo de leyes citado con la actividad
del abogado, quien por estar ejerciendo una actividad pura
mente técnica y profesional, tiene que tomar medidas gque

no estaban contempladas en el poder, necesarias para la bue

na marcha del juicio.- .

Al hablar de representacidn y de poder, el Cddigo Civil Rls
man, lo que hace en su titulo V, establece los alcances de
la representacion y como en caso de verse afectado el con
trato por vicios de la voluntad o conocimiento y desconoci
miento de algunas circunstancias, que consideramos puede
ser otro vicid de wluntad, la persona del representado no
tiene ningln panel en la determinacidn de la validez de la
obligacidn, porque estd representado por el apoderado quien
sera el tomado en cuenta para esclarecer si existen o no e

sos vicios., (30)
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(30) Articulo 166 del Cddigo Civil Aleman. Siemnre que los
efectos juridicos de una declaracidn de voluntad resulten
afectados por vicios de la voluntad o por el conocimiento
o deber de conocimiento de ciertas circunstancias, no se
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toma en consideracidn la persona del representado,sino la
del reoresentante,-5i en el caso de un poder de represen-
tacidn otorgado por negocio juridico (poder), el reoresen
tante ha orocedido segin determinadas instrueciones del
poderdante, este no puede alegar el desconocimiento del
representante en relacidn a aquellas circunstancias que
8l mismo conocfa. Lo mismo vale de las circunstancias

que el poderdante debid conocer, en tanto que el deber de
conocimiento se equipare al conocimiento.-

También el pdrrafo sequndo del articulo citado, elimina la
posibilidad de que el poderdante Quiera disminuir el poder
una vez que lo ha dado o que no quiera responsabilizarse de
los actos que cuando celebrd el negocio juridico debid co-
nocer que sucederian, heciendo la salvedad de gue el dcber
de conocimiento se equipare al conocimiento . En este sen-
tido parece habsr relacidn de ese articulo con el 665 ya
comentado, cuando auteriza al mandatario a separarse de las

indicaciones del mandato seqdin las circunstancias,-

Creemos que también puede aplicarse a la relacién de manda
to entre abogado y cliente, esta facultad o derecho, pues
tendrié que responder el cliente de las actuaciones del a-
bogado en un juicio aunque no hayan sido estipuladas, pero
que por la naturaleza técnica de la profesion debe saber

que tendréd que ejecutar.-

Pocas son las legislaciones que regulan expresamente la re

lacidn contractual entre abogado cliente, habiendo provoca
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do estos pronunciamientos jurisprudenciales; el cédigo de
obligaciones suizo que serd tratado mas adelante regula

las relaciones entre el profesional y el cliente como arren
damiento de servicios pero supletoriamente aplica las dis-
posiciones del mandatario por lo dispuesto en el articulo

394,

En Hisrenpamérica, muchas legislacicnes establecen que la
relacion (31) entre el abogado y cliente que defienden en
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(31) Entre otras legislaciones la de Ecuador, Bolivia, Ve-
nezuela, Panamd, Nicaragua y Costa Rica.-

juicio, constituye la figura contractual del mandato por -
que no existe la institucién del procurador y al estar uni
ficada la funcion de representacidn y defensa, el abogado

actua como apoderado de su cliente, poder que se otorga co
mo escritura publica o apud acta ante el tribunal que cono

ce del asunto.-

En las republicas de Ecuador y Colombia, la regulacidn de
esta figuré contracutal es muy similar, estableciendo que
entre la persona que ofrece sus servicios profesionales in
cluyehdo el abogado, y el cliente, se establece una rela -~

cién de mandato. (32)

(32) E1 articulo 2134 del Cédigo Civil de la Repidblica. de
Ecuador dispone: Los servicios de las profesiones y carre
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ras que suponen largos estudios o a que esta unida la fa -
cultad de representar y obligar a otra persona respecto de
terceros, se sujetan a las reglas del mandato, Disposicidn
igual tiene el cddigo Colombiano en su articulo 2144,-

A - — U - o o -

Estas legislaciones regulan en forma separada la prestacion
~de servicios que'podrian llamarse menores y los que presta

un profesional,-~

En Méjico se hace la diferenciacidn entre los sarvicids que
prestan los démésticos, los servicios por jornal, destajo,
precio alzadg, de los que prestan los profesionales., Los
primeros estan contemplados bajo la denominacidn de contra
to de obraj en cambio los servicios profesionales se suje-A

taran a las disposicioneé relativas al mandato.- (33)
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(33) En lo que interesa el Cddigo Civil mejicano estableceY
Art. 2406, Los contratos que se celebren en el ejercicio de
una profesidn cientifica, se sujetardn a las disposiciones

relativas al mandato.-
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La legislacidn chilena, contiene una disposicidn con resnec
to a las profesiones que requieren largos estudios, igual a
la que contienen la legislacidn colombiana y venezolana apli

cando a estas relaciones las disposiciones del mandato.(34)

(34) Articulo 2006 del Cddigo Civil Chileno: Los servicios
de profesiones y carreras que suponen largos estudios, o a



los due estd unida la facultad de representar y obligar a
~otra persona respecto a tercero, se sujetardn a las reglas
del mandato.-

- - — - —— - —-— o~ -

En Costa Rica cuando se trata de prestar asistencia a un
cliente en juicio ante los tribunales, 8l cliente otorga
al abogado poder, denominado por la ley civil, poder judi-
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cial, {35) Por medic de 8ste, de ampl

mandatario puede anersonarse en juicio como actor o deman-
dado, seguir el juicio en sus diversas instancias, compro-
meter en drbitro, interponer recursos, transigir, recono -
cer documentos, cancelar y otorgar escrituras, renunciar
trdmites, recusar funcionarios judiciales, absolver posi -
ciones y hacer todo lo que la parte harf{a para terminar el
negocio; Por ser este poder de tan amplias facultades,cuan
do en Costa Rica se llama a confesidn ante una oficina ju-
dicial a una persona, en el escrito inicial se hace la ad-
vertencia que debe comparecer personalmente y no por medio
de apoderado para evitar asi la no comparecencia de quien
se quiere absuelva las.posiciones. El Poder JUdicial cuando
se otorga para que representen a la parte en juicioc debe
darse a un abogadb 0 a un procurador o bachiller en leyes,

titulos estos Ultimos que otorgaba la universidad en tiem-

pos pasados no ejerciendo ya quienes lo han adquirido. No.
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‘debe confundirse este procurador de gque habla la ley costa
rricense con el procurador que aqui en Espafia es represen-
tante en juicio. Con respecto a la amplitud del poder con-

tiene el CSdigo Civil una disposicidn, (36) donde dispone

(36) Articuleo 1256 del Codigo Civil. El poder judicial pa-
ra determinadoracto juridico judicial o extrajudicial, so-
lo faculta al mandatario para el acto o actos especifica -
dos en el mandato sin que pueda extenderse ni aun a aque -
llos actos que pudieran considerarse como consecuencia na-
tural de los que el apoderado esté encargado de ejecutar.-
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que si se otorga un poder judicial especial para determina
do acto judicial y también extrajudicial, solo da facultad
al mandataric paraz que actle en actos o el acto especifica
do en el poder, no pudiendo extenderse, ni aun a aquellos

actos que puedan considerarse como consecuencia natural de
los que estd encargado, teniendo respecto a los actos pa-
ra que esté. autorizado las facultades que conforme a la de

nominacidn del poder pueda ejercer. (37)

(37) En Costa Rica hay varias clases de poder con diferen-
tes facultades. El1 poder que otorga mas facultades es el
generalisimo, que da las de disposicidnj luego sigue el ge
neral, por medio del cual se pueden ejercer funciones admi
nistrativas, incluidas aqui’las de entablar acciones ten =~
dientes a interrumpir la prescripcidn en acciones posesoc -
rias, exigir judicialmente el pago de créditos, vender fru
tos., Ademés existe el noder espacial gque como su nombre lo
indica es para un determinado acto, como para entablar una
accidn penal a nombre de otro, y el poder judicial, que
puede tener las caracteristicas de general, caso-en el que
se referird a todos los negocios o juicios del poderdante.
o especial cuando se especifica que es para uno o determi-
nados neqgocios judiciales.-
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La doctrina ha tratado el problema de la extensidn del po-
der que en un juicio se da al procurador cuando existe o
al abogado en el otro caso. La problemitica se presenta
porque el cliente no puede.dar instrucciones al abogado o
procurador nara gque actde en el juicioj sin embargo el po-
der para juicios es de extensidén fija, pero las restriccio
nes no pueden ir en perjuicio de las atribuciones que otor
ga la Ley procesal, como seria la prohibicidn de articular
defensas o interponer recursos, prohibicionses que por ir

contra la ley creemos se tendrian por no puestas.-

Todo esto trae como consecuencia que si un abogado actda
fuera de las atribuciones que le da el poder dentro del jui
cio, tiene que reponder en persona, pues lo que podemos lla

mar solidaridad del cliente se quiebra en este caso, (38)

-y " " - - ——

(38) Sobre este tema puede consultarse a Salmerdn Comellas:
Consideraciones sobre " el mandato Ad litem", Revista de De
recho Procesal, Volumen 2, 1962, pags. 13 y sigs.

a no ser que se otorgue el poder que faltaba haciendo suyos
ios actos,.siempre que se le conceda al poder la ficcidn de
que obre con caricter retroactivo, porque una ratificacidn
no surtiria efectos cuando se actda sin poder ya que esta
es integradora del contrato y no es adecuada para confirmar

un acto anulable.-

En cuanto a la remuneracidn del mandato, la legislacidn cos
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tarricense no ofrece ningidn problema en cuanto a cobrar hg
norarios, ya gue se considera retribuido par regla general

siendo gratuito por excepcién cuando asi se pacta. (38)
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(39) Articulo 1258 del Cdédigo Civil. E1 mandato no se pre-
sume gratuito, lo serd si asi se ha estipulado.
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R través del andlisis de las normas legales que rigen el
mandato en Costa Rica, vemos que no ofrece ninguna duda de
que cuando una persona contrata con el abogado para que le
defienda en juicio ante los tribunales, se configura el con

trato de mandato.-

Ademés de las disposiciones del Cddigo Civil en lo que se
refiera a prestacién de servicios, el cédigo de trabajo,

(40) al definir lo que es el trabajador, establece que es

(40) Articulo 42 del Cddigo de Trabajo establece¥ Trabaja-
dor es toda persona fisica que presta a otra sus servicios
materiales intelectuales o de ambos géneros,en virtud de
un contrato de trabajo, expreso o implYcito, verbal o es -
crito, individual o colectivo.-

la persona f{sica que presta sus servicios materiales intg

lectuales o de ambos géneros, pero no es adecuada la figura
del contrato de Trabajo para enmarcar a la relacidn contrac
tual del abogado con su cliente, en especial'porque‘no se

puede dar en estos casos,salvo raras excepciones la subordi



a1

nacidn, elemento esencial de esta contratacidn laboral.Sin
embargo pﬁede darse el caso de un abogado quien dedique to*
da su actividad ‘a una persona fisica o jur{dica trabajando
en una situacidn no igual, pero muy similar a la que tendri
a el trabajador que preste sus servicios mediante el con -
trato de trabajo. Posteriormente nos ocuparemos de este te

ma, con mas detalle,-

Ningldn otro cddigo de derecho sustantivo trata en Costa Ri
ca la relacidn entre el abogado y su cliente; el Cddigo de
procedimientos civiles requla la forma en que debe de otor
garse el poder, estableciendo que sea en escritura pdblica
o apud acta, diligencia que serd autorizada por el Juez vy

el secretario. (41)
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(41) E1 articulo 1053 del Cddigo de Procedimientos civiles
de Costa Rica dice: la constitucidn del mandato esoecial
para un juicio podrad hacerse anud acta. La diligencia la
autorizard el Juez y su secretario y serd fiirmada ademés
por el otorgante, salvo que no supiere escribir o estuvie-
re impedido lo gque se asentarda. Si la persona que quiere
dar poder especial para un juicio se encontrare fuera de

la jurisdiccion del Juez o Tribunal que conoce del asunto,
podra conferir dicho mandato en la clase de papel sellado
que se ttamita el juicio y con el timbre de ley, ante cual
quier Juez o Alcalde el cual dirigird a costa del interesa
do, un despacho telegrafico al Juez o Tribunal a quo, indi
cado con precisidn el nombre y la naturaleza del juicio y
el nombre y apellidos del poderdante y del mandatario. R
continuacidn remitird el Juez o Tribunal a quo, acta del
poder para que sea agregada a los autos. Si en el lugar
donde se encontrara no hubiere Juzgado o Alcaldia, el po -
der podra otorgarse ante el Jefe Politico o agents Princi-
pal de Policia, debiendo estos funcionarios dar fe de la au
tenticidad de la firma del poderdante, de que ha firmado a



a su ruego otra persona en el caso de que no sepa 0 NO pusg
da firmar. También podréd dar fe de esa autenticidad o rue-
go un Notario Pdblico, sin necesidad de poner razdn en su
protocolo. El1 poder serd otorgado en el papel correspon -
diente al negocio con el timbre de Ley y aun podréd exten -
derse en papel simple y sin timbres, pero en este caso no
surtird efectos en juicio mientras no hayan sido satisfe -
chos los impuestos fiscales respectivos, La administracian
de rentas pondrd a la venta fdrmulas impresas en papel su-
llado de los distintos valores usados en los negocios judi
ciales, -Cuando el poderdante se encontrare en el extranje
ro, podra conferir poder esnecial ante un ednsul o Minis -
tro Diplomatico de Casta Rica, siguiendo un procedimiento
seme jante al indicado en el pirrafo sequndo . E1 poder es-
pecial otorgado en un prejuicio de posiciones servird tam-
bién para establecer la respectiva demanda ejecutiva u or-
dinaria.- ‘

También la Ley Orgdnica del Poder Judicial, establece quig

nes pueden representar en juicio a las partes. (42)
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(42) E1 articulo 140 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
dice: Salvo los casos exceptuados por la Ley, solo los abo
gados, bachilleres en leyes y procuradores judiciales po -
dran representar en juicio civil o criminal a las partes
ante Superiores, Juzgados y Alcaldias de la repdblica.

(43) Articulo 86 del Codigo de Procedimientos Penales. En
las causas por hechos punibles reprimidos solo can dias
multa o inhabilitacidn,el imputado podra hacerse represen
tar para todo efecto por un defensor con poder especial.El
tribunal no obstante podria requerir la comparecencia per-
sonal.-

en los delitos castigados solamente con dias multa, el im-
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‘putado pueds hacerse representar por un mandatario con po
der esﬁecial, que asume el cargo de defensor, siendo este

caso de reoresentacidn voluntaria, pues el imputado no ten
drd que estar en el juicio, a no ser que el Tribunal lo ha

ga comparecer para conocerlo por ejemplo.( 44)

(44) Sobre este tema puede preguntarse a &, Leons en la o-
bra citada en nota veintidds. )

Refiriéndose en concreto al poder para representar en jui-
cio " ad litem" Pothier lo define como un contrato por el
cual ei que ha intentado o quiere intentar una demanda ju-
dicial contra otro o a agquel contra el que se ha intentado,
confia la prosecucidn de la demanda o su defensa contra el
qué la ha intentado, a_hn procurador de los Tribunales, que
se encarga de ella, Segin el tratadista francés el poder no
es gratditO'y no encierra un oficio de amistad pues el prg
curador o el abogado en su caso recibe y tiene derecho a

recibir de su cliente una remuneracidn por la prosecucidn

del juicio o negocio.-

Vemos entonces que en los pafses donde la institucidn del
procurador no existe como representante de las partes en
Juicio y el abogado es el que representa y defiende, se le
confieren una gran cantidad de facultades y aunque la Ley

permite al menos en el caso de Costa Rica, limitar las fa-



cultades en el poder, en la practica sl mandato se otorga

para un sola juicio pero sin ninguna restriccién, la mayo-
ria de las veces porque el poderdante"no sabe los alcances
del contrato de mandato que estd celebrando y porque el No
tario ni la persona aﬁte quien se otorga el poder apud ac-

ta ante el Tribunal, dan las explicaciones necesarias.-

Vistos los casos en gque la relacidn contractual abogado
cliente constituye una relacién de mandato, pasaremos a a-
nalizar los casos o legislaciones donde constituye un arren

damiento de servicios.-

B.- Teorfia del Arrendamientc de Servicios.-

As{ como hay doctrina y legislacidn que considera la rela-
cién entre abogado,y cliente como un contrato de mandato,>v
hay también doctrinas, legislacidn y jurisprudencia que la

consideran como un arrendamiento de servicios.-

Se fundamenta esta corriente en la consideracidn de que no
debe hacerse distincidn entre los trabajos manuales y los
intelecutales, pudiendo ser los (ltimos objeto del contra-
to de arrendamiento, destinado antes solo a regular la pres
tacidén de servicios materiales llamados también trabajos

menores, -
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Hay legislaciones laborales que igual que las civiles, in -
cluyen coﬁo objeto del contrato de trabajo cualquier tipo
de servicios. (45)
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(45) Articulo 42 del Cddigo de Trabajo de Costa Rica, Traba
jador es toda persona fisica que presta a otra u otras sus
servicios matefiales, intelectuales o de ambos géneros, en
virtud de un contrato de trabajo expreso o implicito, ver-
bal o escrito individual o colectivo.-

En cuanto a la denominacidn contrado de trabajo, Planiol

(46) la critica diciendo que carece de sentido y la cambia
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(46) Planiol, Traite Elementaire, T II. N2 1826 y 1841.-

2aldimm e —————

por arrendamiento de trabajo. No estd de acuerdo en que ha
yan trabajos mas o menos dignos, pudiendo constituirse con
los servicios prestados por profesionales liberales, con -

tratos civiles igual que los trabajos manuales.-

Son muchos los autores que han criticado la calificacidn

social basada en el tipo de trabajo a realizar.- (47)
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(47) Laurent, Principes de Droit Civil Francaise, T. XXV11l
NQ 3370—

El contrato de arrendamiento de servicios consiste en que

una parte (arrendadora) se obliga a prestar a otra parte
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(arrendatario) determinados servicios mediante retribucian

o precio. Castdn, (48) lo define como aquel por virtud del

D e - - — e = . - ———— -

cual una de las partes se compromete, respecto de la otra,
a fealizar en servicio de ella una actividad o trabajo du-
rante un tiempo determinado sin fijacidn de plazo, a cam -
bio de una remuneracion proporcional al tiempo o a la can-

tidad de trabajo producido.-

Este contrato lo definen los cddigos para regular las rela
ciones de trabajo en general como es el doméstico; por e -
jemplo el cddigo civil Aleman, al hablar del contrato de
servicios (deinstvertrag) en el articulo 611 estipula "pus
den ser objeto del contrato de servicios, servicios de
cualquier clase", Sin embargo debe recordarse que la rela-
ciédn abogado cliente estd requlada por las normas del man-
dato como se vid al tratar esta figura; ODebido a la ampli~
tud que ofrece el contrato de servicios, muchos autores,

(48) consideran que la actividad del abogado como la del

médico a defender el primero a su cliente ante los tribuna

les constituye un arrendamiento de servicios.-



'E1 Cdodigo Civil de Espafia, (49) define el contrato de ser
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(49) Articulo 1544 del Cédigo Civil de Espafia. En el arren
damiento de obras o de servicios, una de las partes se o-
bliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un servi —
cio por precia cierto.-

vicios en una forma imprecisa, Se caracteriza en su esenci=a
por la promesa que hace una parte de prestar su actividad
profesional o el trabajo mismo y la otra promete una remune
racidon de cualquier clase, la cual puede ser convenida taci
tamente cuando por la prestacidn de los servicios solo es
de esperar como contraprestacidn una retribucién., Cuando

se trate de arrendar servicios profesionales no puede cong
cerse inicialmente cual sea la cuantia de los honorarios
que se van a cobrar, Ioé que dependen del trabajo realizado

y del tiempo que dure la asistencia profesional.-~-

Debido a que el cddigo civil al definir el contrato de a -
rrendamiento de servicios no es muy claro, la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo se ha pronunciado muchas veces,.

siendo su criterio que tanto la prestacidn de servicios mé
dicos como de abogados, constituyen un contrato de arrenda

miento de servicios. (50)
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(50) sentencias ndmero 2139 de 7 de junio de 1958: Los ser
vicios de las personas que ejerzan profesiones liberales

no constituyen mas que una modalidad siquiera lo sea muy e
levada y destacada del que la tradicidn juridica'y nuestro
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cddigo Civil vienen llamando contrato de arrendamiento de
servicios. El1 Contrato de prestacidn o arrendamiento de s
servicios es molde amplisimo gue cobija sin género de du-
das, los servicios ‘superiores y muy calificados de quienes
ejercen las llamadas profesiones liberales, El contrato de
arrendamiento de servicios puede tener por objeto trabajo
de cualquier naturaleza sean corporales o intelectuales de
un orden més o menos elevado, tanto los de arquitecto,médi
co, abogado y otras profesiones, como las domésticas o ma-
teriales, habiendo sido regulado en algunas legislaciones
extranjeras con toda peecisidn como trabajo autdnomo en las
profesiones liberales y como subordinado el doméstico.Pue-
den consultarse ademds las sentencias N2 2070 de 2 junio
de 1960; 24 de enero de 1961, 23 de octubre de 1961 y 21
de noviembre de 1970.También la sentencia del 22 de enero
de 1930 considerd que si a un abogado se le encarga la in
vestigacidn de un titulo mobiliario se configura un Arren-
damiento de Servicio.-

Sin émbargo sentencias de vieja fecha llegaron a conside =
rar que el ejercicio de las profesiones liberales daban o-
rigen al contrato de mandato y alguna considerd que tal re

lacidn contractual era un contrato de obra.-

Hay legislaciones que como apunta la sentencia del Tribunal
Supremo transcrita, requlan en forma especifica las activi
dades profesionales con el nombre de trabajo autdnomo, en-
tre las que podemos citar la italiana y el cddigo de obli-
gaciones suizo que regula la prestacidn de un servicio u o

bra sin el vinculo de la subordinacidn.- (51)
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(51) Arts. 348 del Cddigo de obligaciones suizo y 2229 del
cdédigo civil italiano, regulan las profesiones intelectua-
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les en cuanto a la forma de prestar los servicieos,.-
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La legislacidn civil italiana al regular especificamente
la actividad de las profesiones intelectuales dentro del
tftulo de trabaje autdnomo, elimina el v{nculo de 1la su
bordinaéién, estableciende la necesidad de que quien eje
cuta el trabajo esté inscrito en el respectivo colegio o
Registro Profesional y tiene que ejecutar la obfa perse-
nalmente.- En cuante al abogade y al precurader dispone

el art{culo 2223 in fine del Cddige Civil, que ne pueden
confiar su laber a otra persena bajo pena de nulidad vy
de dafioy parece bien requlada esta situacidn pues elimi -
na la posibilidad de que tanto el procurader como el aba-
gado deleguen sus funciones en otras personas, porque se-
rian responsables del dafio en case de producirse., E1l Cedi
go Civil italiano regula por separado el trabajo que se @
Jecuta bajo subordinacien y el que necesita un margen de
libertad para poderlo ejercer, encontrandese dentro de es-
te Gltimo el esjercicio de les profesiones liberales y con-

cretamente la del abegade.-

La legislacion argentina no tiene mencidn expresa en lo que
se refiere a los.servicios profesionales, sin embargo se

considera que se rigen por las disposiciocnes del arrendg



miento de.servicios. (52)

(52) Con referencia a los servicios profesionales interesa
citar el articulo 1657 del Cddigo Civil argentino que dice:
La locacion de servicios es un contrato consensual...tiene
lugar cuando una de las nxrtes se obliga a prestar un servi
cio y la otra por ese servicio a pagarle un precio en dine
ro. Y el articulo 1661 que dice:El que hiciere algin servi
cio o prestare algdn trabajo a otro, puede demandar el preg
cio aunque ningln precio se hubiere ajustado siempre que
tal servicio o trabajo tuere de su profesion o modo de vi-
vir, En tal caso se entiende que ajustaron el precio de
costumbre para ser determinado por arbitros.

s e - . — T — S —— D — -

Como la legislacidn argentina no establece nada concreto
con respecto al abogado, ha sido la jurisprudencia la que
ha venido a determinar gue la relacidn entre abogado clien
te es un arrendamiento de servicios,.pero si existe poder

o procura es un mandato, donde no es esencial la gratuidad.

(53)
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(53) Fernindez Serrano a. La Abogacia en Espafia y en el Mun
do. Libreria Internacional de Derecho. Madrid 1955,P4q.445.

En Costa Rica el arrendamiento de servicios estéd regulado

por el Cdédigo de Trabajo, (54) que derogd el Cddigo Civil
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en todo lo relativo a esta contratacidn. Hace alusidn al
servicio intelettual cuando define lo que es trabajador,

pero cuando define‘e;'contrato de trabajo, (55)habla de

e A - — G - S -

(55)Articulo 18 del Cddigo de Trabajo de Costa Rica: Con-
trato Individual de trabajo, sea cual fuere la denomina -
cidon, es todo aquel en gue una persona se obliga a prestar
a otra sus servicios o a ejecutarle una obra,bajo la depen
dencia permanente y direccidn inmediata o delegada de esta,
y por una remuneracion de cualquier clase o forma, Se pre-
sume la existencia de este contrato entre el trabajador

que presta sus servicios y la persona que los recibe.-

que una persona presta a otra sus servicios o si compromete
a sjecutarle una obra, estableciendo que debe realizar el
trabajo bajo la dependencia permanente, bajo la direccidn

del que recibe el servicio (patrono) y por una remuneracidn

de cualquier clase o forma,-

Conforme fue expuesto al hablar de la doctrina del contra-
to de mandato, consideramos que en Costa Rica, las relacig
nes contractuales entre abogado y cliente cuando de defen-
sa o asistencia ante los tribunales se trata, estén regula
das por este contrato, pero en otras actividades del aboga
do, se pueden dar otras figuras contractuales. Si el aboga
do trabaja mara una empresa todo el tiempo laborable dedi-
cado a consultas propias de su profesidn, esta situacidn

encaja perfectamente dentro del arrendamiento de servicios

o arrendamiento de trabajo, pues existe subordinacidn ha -



cia la empresa patronal, aunque tenga amplias libertades
el abogado contratado de decidir cual debe ser su actua-
cidn en lo que se refiere a su actividad profesional, co
sa ldgica por ser la persona técnica en conocimientos de
derecho. Este es un contrato de tracto sucesivo, con to
daé las caracter{sticas del arrendamiento de servicios pe
io con excepciones como es la no subordinacidn en cuanto

a la prestacion del servicio profesional,-

La legislacidn brasilefia, (56) no tiene sistemas legales
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(56) E1 articulo 32 del Cddigo Civil Brasileiro define lo
que es trabajador: la persona fisica que presta servicios
de naturaleza no eventual a un empleador, bajo dependen -
cia de este y mediante salario.-
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espec{ficos para la actividad del abogado, incluyéndolos
dentro de la denominacidn genérica de trabajadores, con lo
que los coloca al mismo nivel del trabajador que realiza

trabajos manuales,.-

Resulta hoy dia“normai que un trabajador intelectual traba
je en forma autdnoma y también trabaje en forma subordina-

da o solamente en forma subordinada con una empresa,-

Cuando un abogado presta esta clase de servicios tenemos
el contrato de servicio autonomo. En este tipo de relacidn

laboral no hay que tomar en cuenta la denendencia econdmi-
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ca y en cuanto a la subordinacidn aungue el trabajador go-
ce de libertad técnica, es necesario que esté sujeto a las
normas administrativas de la empresa y sujeto también a
las drdenes que le séan dadas para que realice tal o cual
trabajo, guardando siempnre los limites de la calificacidn
profesional.La sentencia nimero 411 de 31 de enero de 1972
el Tribunal Suoremo considerd que la relacidn entre el abg
gado que presta sus servicios de asesor jurfdico de une am
presa fuera del domicilio social sin horario ni dependen -
cia, no es una relacidon laboral, porque el contrato de tra
bajo tiene que realizarse bajo la dependencia del patrono.
En estos casos el poder juridico del empresario se manifies
ta como poder de disposicidn de la energia de trabajojen
todo momento se encuentra en la posibilidad de disponer de
la fuerza de trabajo de sus obreros, seglin convenga a los
intereses de la empresa. No ser{a posible en la relacidn a
bogado cliente, cuando se configura el contrato de arrenda
miento de servicios exigir que la subordinacidn sea complg
ta. Un abogado que ejerce libremente su profesidn puede a-
centar o no una defensa que le es solicitada por el parti7
cular, pero si presta los servicios a determinada empresa;
no podréd negarse a defender los intereses de esta, aun cuan

do su trabajo lo realice con autonomia técnica.-

Sabre este tema Oscar Saraiva consultor jurfdico del Minis

terio de Trabajo Argentino, (57)dice que en el contrateo de
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-empleo la capacidad profesional del trabajador intelectual
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[{57) Saraiva Oscar. Opinidn en el proceso ndmero 413913 en
Diario Oficial de 28 de junio de 1946, citado por Sussekind
Arnoldo. E1 contrato de Empleo del Trabajador Intelectual.
Gaceta del Trabajo. Rosario. Rep. Argentina 1949,-
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esta colocada al servicio del empleador para cualquier ac-

tividad compatible medjiante remuneracidn global y subordina
da a la ley laboral, mientras que el contratoc de prestacion
ocasional de servicios especializados se encuentra regulado

por la Ley Civil,-

Hay ciertos servicios que por su misma naturaleza no admi-

ten ninguna subordinacidn dice Antonio Cammorata, (58) pu=

(58) Cammorata Antonio. Responsabilidad extracontractual.
Tomo "22 Editorial Depalma, Buenos Aires 1947 Pao. 455.-
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~diendo hablérse solamente de requerimientos pero no de dr-
denes por la competencia y razonablemente no podr{an ser

admitidos, Esto lo encontramos en las llamadas profesiones
liberales cuyo esjercicio es incompatible con la idea de de

pendencia, -

Otro elemento que cambia en cuanto al arrendamiento de ser
vicios de un obrero y la de un abogado es lo relacionado
con el salario, porque el trabajador manual lo recibe de a

cuerdo con el tiempo que haya empleado en la realizacidn



del mismo, mientras que para el trabajo intelectual el tiem
po no tiene importancia y cuando no estd regulado por medio
de un arancel el salario del trabajador intelectual, el a-
bogado en este caso tiene la libertad para fijar el precio
de su trabajo. A manera de conclusidn preliminar podemos de
terminar que 1la relacidn contractual abogado cliente es ub
contrato de prestacién‘de servicios cuando existe la insti-
tucidn del procurzdor, nc ejerciendc el letrads labor de re
presentacidn, sino que aconseja al cliente a la vez que le
dirige el juicio. También se configura el arrendamiento de

- servicios cuando el abogado con un margen de libertad que
le permite realizar como mejor considere su trabajo en el
aspecto técnico, pero trabajando subordinado a las normas
impuestas por la administracién de la empresa, prest; sus
servicios todo o una parte del tiemog al servicio de esta,

con horario de trabajo y con el respectivo salario.-

Rugiero, (59)dice: " Al trabajo intelectual son extensivas

(59) Rugiero. Instituciones de Derecho Civil,Volumen II.Ed.,
RBUSQ pégo 3850"

las normas generales propias del contrato de trabajo, por-
que, salvando diferencias derivadas de la diversidad del ob
to, nada se opone a considerar al productor de un trabajo
intelectual ligado a quien se lo apropia por una relacidn
analoga a la que une al obrero con el patrono". Este con =

cepto lo recoge el articulo 1544 del Cddigo Civil espafiol,



La misma condicidn tiene el abogado que es contratado por
el Estado para que preste sus servicios a los ciudadanos
sin medios econdmicos; pero la condicién_de arrendador de
servicios es con relécién al Estado, porque con respecto
al ciudadano que recibe los servicios la situacidn es dife

rente y serd objeto de estudio por separado mis adelante,-

Conforme nos adentramos em el estudic del tema de la natu-
raleza juridica de la relacion entre abogado y cliente, no
tamos'que tiene muchos matices y pareciera que de acuerdo
con la situacidn, se puede adaptar a varias figuras contrac
tuales, Pasaremos ahora a analizar si puede copsiderarse

esta relacidn como un contrato de obra,-

C.- Relacidn Abogado Cliente como Arrendamiento de Obra,-

E1l arrendamiento de obra es un contrato por el cual una per
sona se compromete a realizar una obra para otro mediante

un precio que se calcula por la importancia del trabajo.(60)
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(60) véase cita N2 15.-

Una de las partes del contrato, el empresario, se obliga a
producir un resultado de trabajo u obra y la otra parte,el
comitente, a pagar una remuneracidn consistente en una pres

tacion de cualquier clase.. (61)
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(61) .Bonet Ramdn F. Cddigo Civil Comentado. Ed. Aguilar
pégo 12100’ .

El contrato de mandato, el de arrendamiento de servicios y
el de obra, todos referidos a la actividad del abogado cuan
do presta los servicios a su clients, tienden a confundir-
se, por lo gque es conveniente antes de seguir analizando el
de obra, hacer la diferencia., En el contrato de arrenda -
miento de servicios una de las partes obliga a ejercitar a
la otra una obra o prestar un sefvicio por precios ciertds
aunque ya vimos que la subordinacidn y % precio tienen ca
racteristicas especiales cuando se trata de prestacidn de
un servicio por parte de uj profesional que ejerce una pro

fesidn liberél.-

En el contrato de mandato, lo esencial es la representacidn
sin lo cual no puede darse el mandato, habiéndose pronuncia

do en este sentido el Tribunal Supremo. (62)
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(62) Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre de
1932 y 1 de febrero de 1935,-
______________ 72—

Estas dos figuras, el arrendamiento de servicios y el man-
dato pueden confundirse pero el contrato de obra es dife -

rente, ya que en este caso el contratista realiza su traba
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jo con independencia y tiene derecho.a que se le remunere
conforme a la aobra realizada, concepto este que ha sido da

do también por el Tribunal Suoremo. (63)

(63) Sentencia del Tribunal Sunremo de 7 de noviembre de
19470"
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El contrato de ejecucidn de obra se diferencia del de arren
damiento de servicios poroue el contratista o empresario
promete en el de obra el resultado de su trabajo, mientras
que en el de servicio solamente promete quien lo realiza,.
el trabajo a que se obliga, independientemente que vaya a
dar o no el resultado o la finalidad que persigue quien lo

contrata, (64)

(64) Este tema es tratado nor Santos Briz J. "El Contrato
de Ejecucidn de Obra y su Naturaleza Juridica". Revista de
Derecho Privado. Mayo de 1972 pag. 380 y sigs.

e - - — -

Por la caracteristica del contrato de obra en que el inters
sado en elAresultado solamente paga el precio si se obtie-~
nen resultados positivos, elimina la posibilidad de que la
labor o actividad del abogado al menos cuando de defender
en juicio se trata, sea un contrato de este tipo, porque el
profesional en derecho cobra sus honorarios por el solo he

cho de prestar los servicios y como los juicios por no de-



pender del letrado solamente, no pueden garantizar el re-
sultado, no podrian depender los honorarios de este., El a-
bogado y el prochrador no pueden garantizar el resultado
de un juicio porque eéte depende de elementos extrinsecos,
solo que tiene que garanfizar y demostrar que en su labor
emplea sus conocimientos cientificos explica Salmeron Come

llas, (65)
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Cuando un juicio es ganado por la parte contraria el aboga
do tiene derscho a sus honorarics por los servicios presta
dos, siendo estos a cargo de la mpersona que los contratd y

salid beneficiado con los mismos, (66) situacion esta que

(66) La jurisprudencia costarricense se ha pronunciado en
casos donde-el abogadn reclama a su cliente los honorarios
"habiendo perdido el juicio en la siguiente forma: Resolu -
cién N2 805 de las 14:45 hrs, del 20 de noviembre de 1973
Tribunal Superior Civil. Los honorarios de abogado o retri
bucidn al profesional por los servicios, -los reglamenta el
codigo de Procedimientas Civiles como gastos de un:juiclo

y deméds asuntos Jidiciales, poniéndolos a cargo de la par-
te vendida en el juicio o el asunto judicial de que se tra
ta, pero no obstante que la parte patrocinada por el aboga
do resulte vencida en ellos, el profesional no pierde la re
muneracidn de su trabajo que en esos casos estd a cargo de
su cliente, y en este orden de ideas, el profesional en de
recho debe remunerar en todo caso sus servicios, aquel a
quien los prestd o sea la persona que se beneficid con su
trabajo. Ley N2 1128 de 17 de enero de 1950 y sus reformas.

Gy " - ——— — e - — .



no se da en el contrato de de obra., Sin embargo, si esta

es la situacidn cuando el abogado tiene como labor defen
der en juicio, es diferente cuando se le pide a un letra -
do que dictamine sobre determinado asunto, o se le encarga
la elaboracion de determinado trabajd o se le pide un con-
sejo, porque en estos casos, aunque con algunas caracterig'
cas diferentés a las del contrato de obra gue se celebra
con un ingeniero, por ejémplo si puede hablarse de esta mo
dalidad, aunque parece extrafio pensar cdmo el cliente va a
llegar donde el abogado diciendo que le fabrique un conse-
' jo. Debido a esto es que hasta 1950 ha habido confucionismo
en cuanto a la calificacidén de la relacidén contractual abg
gado cliente y as{ podemos ver la sentencia del Tribunal Su

premo de 4 de febrero de ese-afio, (67) que admite el contra

(67) sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1950,
"Que la conocida contraversia suscitada en la doctrina cien
tifica sobre la naturaleza del contrato cuyo objeto es la
prestacidn de actividades peculiares de las profesiones de
orden cientifico o técnico, contrato calificado de mandato
por unos juristas, por otros de arrendamiento de servicios,
por algunos de contrato de empresa y aun de contrato innomi
nado por algin secto de la doctrina, ha tenido su resercu-
sién en la jurisprudencia de esta sala, especialmente en

lo que &tafie a la naturaleza del vinculo contractual que 1i
ga al letrado con su cliente, apareciendo que mientras 1la
sentencia de 14 de junio de 1907 considera la relacidn como
dimanada de un contrato de mandato, la sentencia de 27 de
diciembre de 1915 estima que nace de un contrato de manda-
to y servicios, en tanto que la de 25 de febrero de 1935
que seffala la més moderna orientacidn de la jurisprudencia
en la materia.-



to de obra en una relacidn entre abogado y cliente.-

En la legislacidn positiva, quienes han escogido la figura
del contrato de obra‘para enmarcar en él la relacidn entre
el abogado y su cliente, lo hicieron al con31derar que el
arrendamiento de servicios presentaba el problema de los e
lementos de dependencia y subordlna01on,‘no admitidas por

la ejecucidn de trabajo intelectual. Antnmin Ferndndez Se-

rrano, (68) al respecto dice: " Quienes, en oposicidn al
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(68) Fernindez Serrano A. Op. Cit. en nota 53, pag. 433,-

contrato de mandato se decidieron por el de locacidn, hu-
bieron de advertir que el de servicios era un traje a la
medida de las exigencias de los servicios profesionales al
que hubieron'de acudir por el criterio de analogia; los
servicios susceptibles de "arrendamiento"” tenfan la nota ca
racteristica de la dependencia y subordinacidn, lo cual es
taba en pugna con la indole de los primeros. Y, entonces,
caminando por'la senda analdgica llegaron a considerar que
podia aceptarse, mds acertadamente, la locacidn de obra,en
donde el arrendamiento actuaba con libertad e indenendencia".

El Cddigo Civil Uruguayo (69) confunde las formas locativas

(69) Art{culo 1833 del Cddigo Civil de Uruguay al hablar del
contrato de obra dice: Toda especie de servicios o trabajo
material o inmaterial, mecdnico o industrial, puede ser ob
jeto de este contrato. Aunque la retribucidn del servicio
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o trabajo ‘tenga el nombre de honorario o derechos, el con
trato serd arrendamiento de obras y no mandato...En la dig
posicidon de este articulo estédn comorendidos los servicios
profesionales de los abogados...

de servicios y obras, por lo que es ficil en esta legisla-
cién considerar la relacién abogado cliente como una loca-

la retribucion tiene el

(0]
e

cidén de obra, estableciendo que

"

contrato ser

S
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[

nombre de honorarics o dercchos arrenda -

é
miento de obra y no de mandato, Rafael Bielsa (70) conside
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(70) Biélsa R. La Abogac{a. III Ed. Abeledo Perrot. Buenos
Aires 1960, Pag. 265.- : '

ra que la opinidn de que la relacidén entre abogado y clien
te es una locacidn de obra no es aceptada por doctrina ni
por jurisprudencia, porque el abogado no pacta en sus re
sultados, sino que presta un servicio mds o menos continua
do, cuyo resultado estd condicionado a las contingencias

de un proceso, servicio este que el cliente termina cmando
quiere. Sin embargo hace la excepcién del autor de un dic-
tamen en un estudio juridico en donde la obra podria verse

en sus resultados,-

Carnelutti, (71) considera que el contrato entre el aboga-
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do y cliente es un tipico contrato de trabajo, que 8l lla-

ma patrocinio y no lo circunscribe esnecificamente al con-
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trato de obra, Independientemente que el defensor esté den
tro o fuera del proceso, el contrato es civil y no contra-
to proceéal, considerédndolo similar al contrato del Juez y

el Estado.

Las situaciones del defensor que son verdaderamente de ca-
racter procesal pertenecen a la categoria de facultades,de

rechos subjetivos obligaciones y sujeciones,-

Analizadas las limitaciones que tiene el contrato o loca -
cién de obra para adaptarla a la fiqura contractual que se
establece entre el abogado y cliente, asimismo como esta -
blecidas las posibilidades de que determinadas actuaciones
del profesional en derecho puedan considerarée un contrato
de'obra, pasaremos al estudio de la relacién como un con -

trato de derecho pdblico.-

D.- El1 Abogado y la Funcidn Pdblica aue desemosfia,—-

Es tal la importancia que tiene el abogado en el desarrollo

de la convivencia en sociedad; que Hernandez Gil (72)diée:

(72) Hernandez Gil A. El Abogado y el Razonamiento Juridi-
co. Madrid 1975 Pag. 241l.-
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" Aunque derecho y sociedad son concomitantes, la mente hu
mana ha encontrado antes como significacidn o s{mbolo-- y

no digamos como concepto-- el derecho que la sociedad",-
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Existen una serie de regulaciones que establecen los debe-
res que tiene o debe cumplir el abogado, las formas como
debe comportarse ante la sociedad y también ante los triby
nales donde es auxiliar de la administracidn de justiciag
la colegiacidn obligatoria, el deber de asumir defensas en
los lugares donde no existen defensomes pﬁblicos pagados
‘por el Estado, las sanciones de que puedén ser objeto em
caso de incumnlimiento de deberes v ptras regulacinnes al
ejercicio de la profesion, han trafido como consecuencia
que algunos autores consideren que el contrato entre el a-
bogado y su cliente pueda considerarse como de derecho pu-
blico. Podria tener aceptacidn esta teoria al tenor de lo
que dispone por ejemplo el céddigo de moral profesional emi.

tido por la Junta Directiva del Colegio de Abogados de Cos

ta Rica, (73) donde impone el deber de actuar en su vida
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(73) Art. 12 del Cédigo de Moral Profesional de Costa Rica.
El profesional en derecho debe actuar con la irreprochable
dignidad, no solo en el ejercicio de su profesidn sino en
la vida privada. Su conducta jamds debe infringir las nor-
mas del honor.yAde la delicadeza que caracterizan a todo
hombre de bien,-

profesional y privada con irreprochable dignidad o también
coando se le da el cardcter de recaudador de impuestos al
responsabilizérsele de recaudar el timbre del Colegio Pro-

fesional, -
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(74) Ley No 3245 de 3 de diciembre de 1963. Del Timbre del
Colegio de Abogados de Costa Rica,-

Appleton, en su Traité de la Profession diavocat, desarro -
116 la teoria del contrato de Derecho PUblico; tomando co-
mo base- los defensores piblicos, los‘abogados vocales de
las Cortes y que la administracién de Justicia es un servi
cio pdblico donde los abogados con sus consultas memorias

y litigios forman parte de la cooperacidn de este servicio.

También otros sutores, (75) han tratado el tema, pero no

(75)Lavandera Victor. Foro Espafiol 1915, Duprat, citado
por Lavandera en la obra citada. Puede consultarse ademas
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considerando la relacidn abogado cliente como un contrato
pdblico, sino que tomando en cuenta las obligaciones de los
abngados con respecto al colegio a que pertenecen, a las
defensas de oficio, (76) y a su labor como auxiliares de la

administracion de justicia ante los tribunales, llegando a
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(76) Artfculo 136 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de
Costa Rica. En las jurisdicciones territoriales donde no g
xista defensor pﬁblico nombrado por la Corte, la defensa
de los procesos a que se refiere el articulo 133,estara a
cargo de defensores de oficio, de nombramiento del funcio-
nario que conozca del asunto...Todo abogado, bachiller en
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leyes o procurador judicial con oficima abierta estd en 1la
obligacidn de aceptar hasta dos defensas de oficio simultd
neamente, Los estudiantes de la facultad de Derecho que es
tén cursando o hayan cursado el quinto afio de estudios, po
drén ser nombrados defensores de oficio si asi lo solicita
ren a los tribunales, para lo cual deberan comprobar su ca
lidad con certificacidn expedida por el secretario de la
facultad, - ‘
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considerar que el abogado ejerce una funcién de carécter

Dflblico =

Rutores mas modernos como Giovanni Leoni, (77) dice que la
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Ley italiana ( art. 359 del Céddigo Penal) considera servicio
de necesidad pdblicq el ejercicio de la profesidn forense,

Manzini, (78) considera la defensa en juicio como funcidn
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(78) Manzini Tratado di Procedura Penale 1913 Pag. 341,
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piblica siempre que sea necesaria.-

Jaime Guasp, (79) en relacidn con el tema dice: "Pero no

(79) Comentarios a la lLey de Enjuiciamiento Civil,Tomo I
W 28 Edicidn.M. Aquilar Editor Madrid 1948.P3g.171 y sig.
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'hay que. limitarse a considerar al abogado como un mero au-
xiliar técnico de la parte y defensor del interés privado
de esta, sino nue en él, debe verse sobre todo, un vérdadg
ro colaborador del érgano jurisdiccional en la funcidn 8
sencial de administrar justicia, misidn que hace del aboga
do mis que un simole gestor particular puesto que es uno

de los elementos esenciales del mecanismo procesal, La fun
cién de la abogacia es por tanto, primera y principalmente
de cardcter pdblico de acuerdo con la naturaleza pudblica

que ha de reconocerse a la institucidn del proceso en su

conjunto", También el profesor Prieto Castro, (80)dice:"En

e - — - -

(80) Prieto Castro L, Derecho Procesal Ciu1l. Vol I.Ed.Re-
vista de Derecho Privado pég. 197,

T e S rn o= s v =

esenéia, pues, la defensa cumple un fin de derecho piblico
~en tres direcciones: auxilio de las partes, garantia del
-principio de igualdad y colaboracidn con el tribunal nara

realizar el orden juridico."

Pero debe llamarse la atencidn que el considerar que el a-
bogado ejerce una funcidn de cardcter ndblico, un fin de
cardcter pdblico o que es un auxiliar de la funcidn pldblica

como lo-establecid la sentencia del Tribunal Sunremo, (8l)

(81) Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de. diciembre de



1934 en lo que interesa con el tema dice: ",.,., por otra
parte, la antigua concepcidn del abogado como mero defen
sor del interés privado de un litigante va cediendo el pa-
so a otra concepcidm més moderna y social que ve en él a
un auxiliar de la funcidn de la justicia y un defensor del
interés supremo del derecho". En este mismo sentido se ha-
bia pronunciado otra sentencia de 14 de febrero del mismo ,
afio,~ '

de ningén modo lleva a considerar que la relécién entre a-
bogado y cliente sea un contrato de derecho pdblico, pues
aunque entre el abogado y el Estado exista contrato,como
en el caso del defensor pdblico que existe en Costa Rica,

(82) el interés del particular con respecto al abogado que

(82) Articulo 133 de la Ley Orgénica del Pader Judicial:los
defensores plblicos son funcionarios denendientes del po -
der judicial, de nombramiento de la Corte Plena, y tendrén
a su cargo la defensa de los menores de edad, sordomudos,
enajenados mentales, reos ausentes y personas desvalidas,
salvo que estas se defiendan por si mismas cuando la Ley
lo permita o que en el ceso de menores o inhdbiles sus re
prentantes legales los provean de defensor, De este articu
lo hay una interpretacidn auténtica asi: Interprétase en
forma auténtica el articulo 133 de la Ley Orgédnica del Po-
der Judicial, en el sentido de que los defensores pdblicos
son funcionarios dependientes del poder judicial solamente
en lo que respecta a su nombramiento, destitiucidn o juris-
diccidn discinlinaria, pero en todos los demds aspectos ac
tuan con absoluta independencia, en su condicidn de aboga-
‘dos defensores de los reos, estando a salvo las prohibicig
nes que establecen los articulo 42 de la Ley de Administra
cidn financiera y 11 de la Ley Orginica del Poder Judicial
(Ley No 4438 de 9 de diciembre de 1969)

lo defiende en juicio, conserva las caracter{sticas del cam
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‘trato de derecho privado, independientemente que al ejerci
tar su funcidn el-profesional esté realizando una funcidn

que interese a la comunidad y se considere pidblica.-

ARunque en este caso es mas oscura la situacidn, porque el

~ defensor no es escogido por el defendido quien no celebra
ningldn tipo de contrato con el abogado por la misma razdn
de no escogencia, sino que recibe lossservicios del que se
le asigne por parte del Tribunal o del encargado de hacer-
lo; pero tampoco en este caso puede hablarse de contrato
de derecho piblico entre el defensor de oficio y el que es
defendido porque en realidad no hay entre los dos ningin
tipo de contrato, el que se da entre el abogado y la insti
tucion estatal.-

Hay opiniones (83) seqgln las cuales en el patrocinio no hay;

contrato de ninguna especie, sino una qbligacién legal regi
da por las reglas del derecho procesal, lo que puede ser
verdad en la esfera jurisdiccional por razones de orden pg
blico pero no excluye el cardcter contractual de la rela -

cidn de derecho pri#vado.-

No puede considerarse la relacidn abogado cliente como la

relacidn que existe entre el Juez y el Estado, razdn por la



que no consideramos aceptable la doctrina del contrato de
derecho plblico para enmarcar dentro de é1 la figura con -
tractual tantas veces mencionada, que siempre estd rodeada
de intereses puramenfe privados, con independencia de que
la funcidn que desempefia el letrado sea piblica o de inte-
rés pdblico.-
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Cn la pr
cidn de interés pdblico ofrece la contradiccidn de que pa
‘ra servir a ese interés plblico tiene que hacerlo a través
del interés privado, siempre luchando contra la inseguridad
o la disyuntiva de la victoria o la derrota dentro del pro

CeS0e¢~—

Una razdn méds para no aceptar esta teoria es la independen

cia que tiene el abogado pera no hacerse cargo de una defen
sa, lo gue no puede hacer el Juez quien tiene que resoclver

todos los asuntos que se someten a su conocimien to. Acenta
mos pues, que el abogado ejerce una funcidn de caracter pd

blico o interés pulblico, pero rechazamos la idea de que el

contrato entre abogado y cliente sea de derecho pdblico,

doctrina ampliamente superada,-

E.~ Teoria de la Relacidn.de Servicios.-

E. 1.~ La Relacidn de Trabajo en General,-




‘Durante todo el siglo X1X y principios del XX, época donde
la corriente liberal tuvo gran apogeo, tanto en Espafia co-
mo en otros paises europecs, la prestacion de servicios o
de trabajo fue reguléda por las mismas normas de la figura
contractual denominada arrendamiento, ya fuera de obra, de
servicios o por medic del contrato de mandato en algunos
casos. Todas estas formas contractuales son propias de una
épcca libsral donde por.sncima ds todo sstaba la librs vo-
luntad del hombre y donde tres princifiios eran el fundamen
to de toda contratacidn: la autonomia de la voluntad, la 1li
bertad de contratacidn y la seguridad juridica. No se daba
en esta énoca, donde dominaba el sistema de contratacion
de origen romanico, ningun sentido social o colectivo para
la‘contratacién del trabajo al gque se le aplicaban las mis
mas c¢ldausulas que se usaban para conﬁratos de todo tipo de

objetos, con su sentido individualista por encima de todo.

En relacidn omn la prestacidn de servicios, pronto entra en
crisis este tipo de contratacidn, no solamente oor razones
de polYtica social y ética colectiva, sino por razones de

orden téchico, haciéndose necesario buscar nuevas solucio-
nes al problema. Cuando la contratacidn se referia a servi
cios, se empezd a proclamar la igmaldad de»las partes con

tratantes; surge el contrato de adhesidn, caracterizado por
la redaccidn precisa, lo que impedia la discusidn y el re=-

gateo en cuanto a sus clausulas.-
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El contrato de adhesidn es un contrato reglamentado del
gque se ha dicho que es una esnecie de cliché contractual,

del que pueden obtenerse pruebas hasta el infinito,(84)

(84) Denominados asi por Saleilles en: De la Declaracidn
de Volunté, Paris. 1901.-

También como consecuencia del desarrollo industrial o mer-
cantil ds fines del siglo X1X aparecen lus cuniratos car -
tel, que una vez formulados, las empresas imponen unilate-
ralmente su contenido., Desnués empiezan a tener vigencias
los contratos colectivos que tutelan los intereses de las

partes y se adaptan a la doctrina y tacticas marxistas.-

Todo este sistema de contratacidn.de servicios se caracte-
riza porque la relacidn entre empleado y empleador en véz
de ser amistosa, €ea de constante lucha, no encontrandose
ningdn vinculo de naturaleza personal en la relacidn que

es como de comprador a vendedor que se relacionan por un
contrato que estipula derechos y deberes, pues el trabajo
es llevado por la oferta y la demanda a la condicién de mer
cancia. (85)

(85) Garriquez., Del Viejo Derecho Mercantil al Nuevo Dere-
cho de Trabajo, 1939, pag. 6.-

La idea romanista del contrato de trabajo poco a poco fue

cediendo y el contrato individual de trabajo quedd reduci-



do a la simple recepcidn dei contrato colectivo. Para opo-
nerse a la corriente marxista y al auge que estaba tomando
el'contratofcoléctivo, sustituto del sistema de contrata -
cidn individual, se empezd a suprimir el sistema existente,
pues el no hacerlo, como dice Garriguez, era dejar en ma -
nos del marxismo los mejores instrumentos para desarroliar

su doctrina.-

Parece que fue en Alemania, (86) donde primero se suprimid

(86) Ley de Ordenacién de Trabajo de 20 de enero de 1934,
Art. 65."

(87) Decreto de 9 de marzo de 1938 que después se le dig
caracter de Ley,-

(88) Cddigo de Trabajo que entrd en vigencia el 15 de se-
tiembre de 1943.-

Trabajo vino a regular todo lo relacionado con la presta-

cidn de servicios.-

Visto muy brevemente el origen del cambio de la legislacidn
en cuanto requla la prestacion de servicios, lo que creimas

necesario para analizar lo que es la relacidn de servicios
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y aplicar ese concepto a la lrelacidn abogado cliente, ide
a esta ya exnouesta por el Profesor Prieto Castro, conside-
randola una relacidn suoracontractual, entramos ahora al
estudio del concepto'de esta moderna figura de la doctrina

alemana, -

E. 2.- Concepto de la Relacidn de Servicios.-

El concepto de la relacién de servicios se ha desarrollado
en la doctrina alemana adaptado en Espafia especialmente a
la materia mercantil y social o laboral, pretendiendo ha -
.bar encontrado el medio apto para sustituir con ventaga el
contrato de trabajo en cualquiera de sus formas a través
de la llamada relacidn de trabajo, por considerar que el
conbepto contrato de trabajo esta en crisis y no resulta a

decuado para el fin que se le destina.-

Se configura una nueva y elegante concepcidn del trabajo
servicio en la cual la nota personal y humana aparece fuer
temente destacada por las condiciones exigidas, heroismq,
desinterés, abnegacidn. (89)

D e S p it o o -

(89) Polo A. Del Contrato a la Relacidn de Trabajo. Rev. de
Der, Privado nimero 288 enerao de 1941, P3g. 15.-

Ot T —n o o = - —- ———

La relacién de trabajo la define Antonio Polo como una re-
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lacidn duradera y permanente de cardcter eminentemente per
sonal, establecidas a base de la lealtad y confianza reci-
procas, que une a tados los colaboradores de la -empresa en
una comunidad de intereses y fines, sintiéndose todos ellos
solidarios en una obra comin de interés nacional y colecti
vo. (90)

(30) Polo. Antes del Fuero de Trabajo. 1lV; La Relacidn de
Trabajo, en la Voz de Galicia, La Corufia, Marzo 1938.-

. s s QP e > > = wn —” - - . ——

También fue acogido por el profesor Legaz este concento.

(91)

(91) Principios Fundamentales del Derecho Nacional Sindica
lista del Trabajo,en la Revista de Organizacidn y Accidn
Sindical, 1939 pdg. 219, articulo publicado sin nombre y.
luego resultd ser el zutor el profesor Legaz que lo repro-
dujo con el mismo titulo en Estudios de Doctrina Social,
Barcelona. Ed. Bosch 1940 pag. 239 a 264.-

La nueva dogmitica de la relacidn de trabajo, se pretende

construir sobre los conceptos de jerarquia y comunidad,re-
chazando el instrumento contractual que se tiene como ina-
degéuado, planteamiento gque se hace en torno a la obra de

Siebert, (92) desarrollado casi totalmente en Alemania, la

A . - — — - —— — ———— — -

que anenas si ha trascendido a Espafia, (93)
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(93) En Espafia ha sido planteada la cuestién por De Buen
( Aspectos de la lloderna Dogmatica de la relacidn de Traba
jo, Madrid 1936.-

- — - — — —— " — - —— o -

Los autores Alemanes como Hueck- Nipperday- Dietz, Manspeld,

Dersck, Goerring, Crone Herschel, Werner (94) y otros con-

sideran que en la nueva relacion de trabajo, la lealtad y
la asistencia recirpocas, han pasado a ser en el nuevo or-
den principios primarios, mientras que los deberes de natu
raleza juridico- patrimonial solo alcanzan a una valoracidn

secundaria como mera repercusidn o consecuencia de aquellaos,

E. 3.- Nacimiento de la Relacidn.-

Como el nacimiento de la relacidén de trabajo no puede supe
ditarse al contrato que es precisamente lo que se estd eli

minando, surge el problema del momento en que se inicia,-

Es necesario convenir en que 8l nacimiento de la relacidn

esté sefialado por un acto de sumisidn o sometimiento juri-
dico personal a la comunidad de explotacidn, que’traen co
mo consecuencia elvinﬁreso que a la vez, vincula al traba-

jador con la empresa y lo obliga a la lealtad en todos los
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actos, La eliminacidn del contrato no‘es una cuestién que
puede alegarse en contra de esta doctrina, puesto que la
mayoria de las relaciones laborales no existe el contrato
y mds bien siemnre se supone entre el que da el trabajo o

utiliza un servicio y el que lo presta.-

No vaya a creerse que el interés de la eliminacion del con
trato en lasAprestaciohes de servicios es una cuestidn sin
importancia, porqus lleéado el momento, la interoretacidn
no se haria subjetivémente, tomando en cuenta los intere-
ses de las partes, sino tomando en cuenta los principios
de lealtad reciproca, asistencia, proteccidn en los empre-

sarios, fidelidad subordinacidn en el personal.-
’ y

Otro punto interesante en cuanto a la eliminacidn del con-
trato en relaciones de este tipo, es gue se elimine la im-
posibilidad. que hay de aplicar al contrato de trabajo 1la
"teoria de la nulidad o inexistenciaj; esta teoria parece
que no se puede aplicar a los contratos de trabajo puesto
que hay que dar una garantia plena de la validez del mismo
a las personas interesadas en la prestacidn de servicios,
contrato que persiste a pesar de cualguier defecto., Sabre
este tema dice Siebert: " Una relacidn de trabajo como re-
lacién de comunidad o es plenamente validauo totalmente nu
la. No puede darse una relacion de trabajo o una relacidn
de ocupacidn o emplec nula, con un derecho al salario o con
especiales efectos juridicos en materia de trabajo. Dentro

de una relacidn de trabajo no gqueda lugar para que una ore
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tensidn fundada en enriquecimiento injusto, por cuanto 1la
relacidn de trabajo vdlida como relacidn juridica personal

lleva en si misma la causa." (95)

(95) Das Arbeitsverh#llnis in der Ordunung der National en
"Arheit, Hamburgo 1935 pag. 117 y 118,.- '

Para terminar de analizar la relacidn de trabajo en general
y luego aplicarla a la relacidn abogado cliente, hablaremos

ahora de su contenido.-

Hay en la relacidn de servicios un desdoblamiento del conte

nido, (96) pero para nuestro estudio interesa citar el he-

(96) Puede verse sobre este tema a Polo. Op. cit nota 83,
pég. 88._
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cho de gue la :elacién de trabajo ya no se agota en la mera
prestacidn del servicio, sino que es el efecto y no la cau

sa del vinculo personal de lealtad. (97)

(97) Garriquez. Op. cit nota 78 pédg. 72.-

La lealtad en esta relacidn tiene que ser reciproca y como
dice Garriquez, implica siempnre acomodamiento a una ley y

esta es la del honor y la hombria de bien,-
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Otra cosa importante es la forma en que finaliza la rela -
cidn de trabajo que se extingue por una causa general,como
es la falta de los deberes de lealtad reciproca, de asis -
tencia y proteccidn por parte del emoregario y de fidelidad
y subordinacidén de parte del trabajadorﬁ hechos estos que
soh suficientes para gue se dé la rotura del vinculo persg

nal, -

E. 4.- £a Relacion de Servicios y la Relacidn entre abogado

y cliente, -

Elc concepto de relacidn de trabajo fue crado con el objeto
de que las distintas categorias sociales lleguen a una her
mandad, pero sin dejar de darle la importancia que merece,
no podemos dejar de plantearnos el problema que existe em
hacer entrar a esta relacidn a las grandes masas de trabaja
dores sin conciencia de lo que es la lealtad hacia la empre
sa, La figura de la relacidn de trabajo, que denominaremos
siguiendo al profesor Prieto Castroc " Relacidn de Servicios",
nos parece adecuada para enmarcar la relacidn que existe en
tre el que ejerce profesiones liberales como el abogado o
el médico y su cliente., Concretdndose al abogado empezare-
mos por decir que los conceptos de lealtad, veracidad, bue
na fe, dedicaciéﬁ, responsabilidad, obligacidn de guardar
el sacreto profesional etc. son obligaciones que impone al
abogado el respectivo cddigo de Moral profesional y aunque

también recomienda no anasionarse con el problema del
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cliente, por tratarse de una profesidn esencialmente huma-
na, es normal que aparte del interés econdmico y profesio-
nal gue tiene el abogado en que la tesis que defiende sea

la que triunfe, tome tanto interés al asunto que lo consi=

dere suyo.-

Mercader, dice al respecto que la parcialidad en el aboga-
do es Util y necesaria y encuentra la fuerza contrapuesta
en la sentencia. 5i un abogado fuera imparcial estaria asy

miendo la funcidn de Juez.- (98)

. G ey = - —— G ——— —— -

(98) Almicar Mercader. "Abogados". Ediciones juridicas Eu-
ropa - América 1960 péq, 104,.-

Carnelutti por su parte dice: " El defensor no es un razo-
nador imparcial porque no debe serlo, La parcialidad de es-
llos es el precio que se debe pagar por obtener la impar -

cialidad del Juez. (99)

(99) Carnelutti F., "Miserias del Proceso Penal", Editorial
Ediciones Juridicas Europa--América, Buenos Aires, 1959 pégqg.
640""

Rdemas de todas estas caracteristicas, vistas mas desde el
punto de vista delvabbgado que del cliente, independiente-
mente de que la relacidn contractual sea arrendamiento de

obra o de servicios o mandato, lo que ha hemos visto que va



bria de acuerdo con la legislacidn o el tipo de trébajo que
realice, por encima de cualquier contratacién, existe una
relacidn gobernada por la confianza recinroca y mas si el
abogado se convierte en mandatario con poderes amplios del

cliente, -

Es conflictivo calificar el contrato o relacidn dellaboga-
do con su cliente cuando se trata de defender ante los tri
bunales, de dar un dictémen sobre determinado asunto o sim
plemente de dar un consejo; pero vista la cuestidn desde

el punto de vista real y con relacidn a la experiencia vi-

vida en Costa Rica, que creamos semejante a la de otros pa
ises, donde se ejerce libremente la profesidn, tenemos que
llegar a la conclusidn de que el abogado presta a su clieg
te servicios de muchas clases, lo gque ha dado origen al
contrato de clientela., El1 cliente recurre a su abogado no
solo cuando necesita asesoramiento o defensa ante los tri-
bunales, sino también y sobre todo con la gran cantidad de
campos que abarca ahora la abogacia dentro de la sociedad;
para que le aconseje e indique la mejor forma de llevar a
cabo sus actividades conforme a derecho, la ayude a prove-
er o le resuelva cualquier situacidn, La lealtad y confian
za del cliente hacia el letrado, la notamos en la manifesta
cidn corriente de una persona que ante cualquier problema
de carécter legal manifiesta: " tengo que coﬁsultar con mi

abogado."



El nacimiento de la relacidn de servicios entre el abogado
y su cliente estd precisamente en el sometimiento de parte
del dltimo y el cohprbmiso del primero de estudiarle el pro
blema o los problemas que le plantea, porque es normal que
una persona no tenga relaciones con muchos abogados, sino
que solamente con uno., Asi se desarrolla la relacidn de
servicios, con una finalidad comén, porque aﬁnque.también
esté de por medio el interés privado de cada una de las
partes, cliente y profesional, por encima de cualquier ti-
po de contratacidn para regular los servicios que da uno y
recibe el otro, hay un interés superior que es de ambos,que
tiene como finalidad la resolucidén favorable del asunto,ca
racter{sticas estas gque encajan en la figura supra contraE'

tual de la=relacidn de servicios.-

La forma en que se pone fin a la ralacidn de clientela en-
tre el abogado y ia nersona que solicita sus servicios, de
acuerdo con la doctrina de la relacidn de servicios seria

la pérdida de confianza de cualquiera de las dos partes,o

simplemente el desinterés de cualquiera de ellas,-

Vemos entonces que la figura de la relacidén de servicios
se adapta mejor a las relaciones contractuales abogado
cliente que a las del obrero con la empresa, debido a la

mayor escolaridad y conocimientos técnicos de quien presta



el servicio. En este caso, serian al menos en la misma in-
tensidad los deberes de proteccidn de parte de quien reci-
be el servicio, para quien lo presta, que s{ és muy necesa
rio en las relaciones patrono obrero debido al nivel econé
mico del trabajador. Sobre este concento transcribimos 1lo

que el profesor Prieto Castro dice al tratarlo en su Manual

Universitario de Derecho Procesal, (100)

(100) Prieto Casto L. y otros., Derecho Procesal Civil(MUE)
11, volumen Primero. Editorial Tecnos, Madrid 1973 pég. 8.
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" No se exige en este contrato o relacidén forma alguna,sien
do lo usual el concierto de palabra; o tiacitamente por la -
acentacidén de la defensa; o expresamente en algunos casos
como cuando el abogado suscribe la solicitud o el escrito
del que solicita 6 disputa el beneficio de justicia gratui
ta aceptando la defensa y ex lege en caso de nombramiento

de oficio."

Esta nueva figura de la relacidn de servicios, la conside-
ramos mejor que cualquier otro tipo de contrato en gue quige

ra enmarcarse la relacidén abogado cliente.-

Después de hechas todas las clasificaciones de la relacidn
contractual abogado cliente vemos que todas las confusiones

se han originado‘en la depresidn que se ha hecho de la abo
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gacia y su eguiparacidén con los trabajos de jornal, con
los: que realmente ha lleqado a tener cierta similitud,
aunque guardando mucha distancia. Para poner fin a este ca
pftulo, citaremos frases de Ossorio quien dice: "La fun -
cion del abogado fue en sus primeros origenes de alto na -
tronato, de proteccion de confidencia, E1 hecho de que en
tonces fuera gratuita y después haya venido a ser remunera

da, nn quita nada su sinqular dignidad ni a2 su grandisima

-

« 7

elevacion de igual manera que el-sacerdote no rebaja su

condicidén aunque reciba estipendio por decir misa,-

La alusidén al aacerdote nos encamina hacia la solucidn. La
abogacia no es una carrera ni un oficio sino un Ministerio
y como tal hay que contemplarla sin que la alcznce ninguna

otra regulacidén. (101)

- e - = —

Juridica Eurona-- América. Buenos Aires 1971 pag. 49.-
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CAPITULO SEGUNDO

1.- La Asistencia y la Reoresentacidn de la Parte en el

Proceso.-

Aunque podria pensarse que la persona que con mds interés
concurtiria a los Tribunales, desplegando toda su activi-
dad para lograr lo deseado en un proceso, serfa el titular
del derecho que se va a discutir, por existir dentro del
juicio una serie de requisitos procedimentales que de no
cumplirlos acarrearian nulidades unas veces, oero otros
per juicios més graves para la misma parte, como la oposi -
cidén de una defensa o la nb interposicidén de un recurso
dentro del término de ley, no es ese titular cuando es le-

go en derecho, la nersona mas indicada.-

ﬁebido a esto es gque se hizo necesario recurrir a personas
que se dedicaran unas a renresentar a la parte en juicio y
otras a brindarles asistencia con sus consejos y alegatos

que es lo que constituye la direccidn técnica del proceso.
También puede darse el casoc de que un mismo profesional e

jerza las dos funciones,-

Esto, que se ha convertido en una necesidad, ha sido requla
do por la legislacidn positiva en el sentido que para poder
recurrir a los tribunales y provocar la actividad de drgano

jurisdiccional, es necesario que cada parte lo haga asistji
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do de un brocurador y un abogado en unos paises, donde la
representacién en juicio estid a cargo de una persona y la
asistencia juridica estd en manos de otra, o solo median-
te abogado en las legislaciones donde esta unificadas am-

bas funciones,.-

Como toda institucidn juridica la representacidn tiene su
razén de ser, lo que analizaremos partiendo desde el anti-

guo derecho romano, pero sin adentrarnos mucho.-

En el periodo de las acciones de la Ley el antiguo derecho
romano no conocid la representacidn en juicio, teniendo el
litigante que comparecer al tribunal con las excepciones

del tutor que representaba al pupilo, el representante dsl

esclavo, del ausente o del enfermo.-

‘Ya en ios siglos primero y segundo del Imperio, aparecen
los procuradores que actuaban como gestores del dominus,
quien era el nue se veia afectado o beneficiado con la sen
tencia., Este procurador para pleitos o apoderado "ad litem”
no tenia las caracteristicas del procurador como administra
dor general quien rendia caucidn para responder al dominus,

sino que era un apoderado o representante ad hoc.-

Sin embargo, probablemente por las dificultédes que se pre

sentaban para comparecer ante los tribunales, el proceso ro
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‘mano fue cediento y admitid la participacidén de represen-
tante y dominus, asistidos ambos oor un experto en derei-
cho.- En materia penal se permitian procuradores y defen-
sores, pero cuando en el procedimiento intervenfa solo un

r3

magistradb en un juicio dentro de la ciudad, esta partici
pacidon no se consentia y en esos casos especiales, el nom
bramiento y el nimero de ellos eran del arbitrio del ma -
gistrado. Cuando esluvu -vigente el sistema acusatorio dopn
de la accidn penal la ejercitaba el representante de la co
munidad, el actor no pod{a nombrar representante y el acu-

sado tenia que comparecer personalmente.-

Fue hasta después de la edad media, en el renacimiento,cuan
do se recurre en el derecho Romano a la representacidn téc
nica y a defensores técnicos en derecho, aunque la parte no

podia ausentarse del proceso.-~

En el antiguo derecho germano, no se admitié la representa
cidén, aunque después se admitieron los representantes "Vol
machtigtes, Anwalt"® por via de excepcidn en el tribunal Re
al, pero en los derechos territoriales solo se admitid muy

avanzada la edad media.-

Sin embargo, por la dificultad del proceso, se hizo necesa
rio que el Tribunal General del Reich, habilitara determi-
nado ndmero -de procuradores y defensores, haciendo la dife

rencia entre las dos actividades, hasta que a partir del
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siglo XVIII a raiz de que el proceso escrito alemin elimi_
no esa diferencia, fue corriente que el abogado asumiera

el papel de representante y defensor.-

En el derecho Francés se exigia antiquamente que las partes
comparecieran por si mismas pero cuando se introdujo la es

critura en el proceso, se abandond este formalismo.Donde

[« 18
2)

primers aparccid la representacidn fus en la jurisdiccidn

4]
[\
(9]

O~

eclesidstica y de ahi pasdé a la jurisdiccidén laica.-

El derecho francés tomo del antiguo derecho romano el que
el avoue, hiciera la exposicidn descubierto y de pie mien-
tras el abogado (Avocat) informara sentado y tocado de su
birrete, Esto frajo el problema de que cuando el abogado
consiguid permiso para actuar como procurador tenia que
descubrirse y ponerse de pie para actuar como tal informag
do y luego cubrirse para exponer sobre el derecho; la in-
comodidad de esta situacidn fue eliminada y se les permi -
tid a los abogados informar cubiertos y sentados, dandose

aqui el primer paso de la unificacidn de funciones.-

Los avoues tomaron cardcter mixto en Francia y no actuaban
como simples mandatarios, sino que lo hacian en el proceso
sin abogado debiendo prestar juramento por su caracter pd-
blico.- (102)

- . e - - o . -

(102)Sobre este tema puede consultarse Pothier, "Du Droit
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‘des Avocats et des Avoues de Represente et Plaides devant
les Tribunales D“Excepcion", Paris 1914 pdg. 9 y sigs:-

B - T - W s W -

En Francia el Avoue estd conceptuado como un oficial minis
terial, adscrito al Tribunal como sujeto privado y se le
concede el impulso procesal; es el representante de las

partes, (103)

(103) Este tema es tratado ampliamente por Douschamps! De
la Prefesion d* Avoue " Paris 1907 pég. 454 y sigs,.-
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donde se establece gque hombres y mujeres podian presentarse
en juicio a defender sus causas necesitando peoresentante,
solamente el principe y los obispos, para evitar como dice

la ley que "desfallezca la verdad por miedo al poderio".
(105) '

e T . — S = - > W o —

Para las otras personas la representacidn era voluntaria
por medio de procurador y a €l se sometia la.defensa de

los-iderechos de las partes, Antonio Pefia, quien fue prac-



tico del siglo.XUi, (106) explica la prohibicidn de‘queAse

(106) Citado nor Comellas Salmerdn M. en Rev. Der, Proce -
sal Iberocamericana ndmero 2 afio 1962. Sequnda época pag.l3
y sig.-

admita procurador para acusar o defenderse en los delitos
en los cuales pueda imponerse pena de muerte, mutilacidn
de miembro o destierro perpetﬁb porque el acusado actuara
con mas diligencia: y porque es justo que el acusado compna
rezca personalmente para que el Juez vea su animo., En la
Novisima recopilacidn la préctica general era que ante los
Juzgados inferiores se permitia a las partes interesadas
comparecer por si mismas a no ser que tuvieran residencia
fuera de la cabeza del partido o que el litigante no ofre-

ciera garantia bastante para entregarle los autos.(107)

(107) Manresa. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Ci -
vil, VII. Ed. Madrid 1952 pag. 70.-

En el derecho costarricense nunca ha existido procurador
que actuara solamente como renresentante de la parte en
Jjuicio, sino que el abogado se encarga de representarlo y
asistirlo en derecho., Los autos originales solo en casos
ddnde sea absolutamente necesario como en protocolizacidn

de piezas, se entrega al abogado o a la parte. (108)

(108) En Costa Rica los abogados también ejercen la funcidn
de notarios.-
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En el derecho Inglés, todo litigante cuenta con libertad
para tomparecer y actuar por s{ ante los tribunales, tan-
to en penal como en civil, Para prdveer la accidn de los
tribunales Penales eé-necesario presentarse con el nombre
del presunto culpable para gue sea citado a la audiencia;,
donde ostenta la calidad de parte desde el primer momento
y puede valerse de abogado. También en Inglaterra dentro
de la profesidn legal® Legal Profesidn® hay una dualidad
de tipos: El barrister y el Solicitor. Estaso dos personas
asumen la defensa del imputado, aunque la distincion no e-
qgivale dentro de la abogacia a la diferenciacidn que hawy

en Espafia entre procurador y abogado.-

El solicitor y.el barrister son abogados que ejercitan fun
ciones como fales;’el Barrister es de categoria superior,
tanto por su cometido como por su nrestigio” Miembro del

Bar", Es el que actla ante los Jueces del Alto Tribunal vy

en los tribuhales‘de"Kssiﬁes"y Tribunales de Apelacidn,asi
como ante la cémara de los Lores, Tiene que pertenecer a u

no de los Tradicionales Colegios de Abogados" Innes of Court®.
No se comunica directamente con el cliente ni se ocupa de

la preparacidn del asunto, lo que corresponde al Solicitor

que se asemeja al procurador espafiol.-

El Solicitor pertene a otra asociacidn distinta llamada "Law

Society", Es interesante establecer que tanto el Barrister
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como el Splicitor no necesitan titulo para ejercer su car-
go, sino que tienen que tener formacion colegial y las
prdcticas exigidas en las asociaciones, lo que basta para
ejercer,-

El Solicitor actlda como abogado en IOS‘casoé de pequefia o
mediana gravedad ante los Tribunales inferiores inciuidos
los de Quarter Sessions} desempe®a la funecidn nreparatoria
del caso, interviniendo en la indagacidn preliminar en de-
fensa del imputado; es mediador entre el Barrister y el
cliente o interesado, eligiendo normalmente al sequndo " a

quien le facilita los datos,.-

También se encarga de cobrar los honorarios, pues existe
la costumbres de que el Barrister no puede descender a re-

clamarlos a la persona que ha recibido sus servicios.-

Tanto uno como el otro son colaboradores del Tribunal en la

consecucidn de la resolucidn justa,-

Hecha esta rapida alusidn a los diferentes sistemas que més
. . .« 7

nos pueden interesar en la legislacion comparada, nos con-

cretaremos a estudiar los sistemas actuales en Espafia y Cos

ta Rica.~-

2.~ Comparecencia en Juicio en el Sistema esoafiol actual,-
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Como se habld someramente en la primera parte de este tra-
bajo, aunque un litigante tenga capacidad para contraer o-
bligaciones y adquirir derechos, no tiene por regla gene -
ral la canacidad de actuar en el proceso, la capacidad pro

cesal, En Espafia la Ley de enjuiciamiento civil, (109)dis-

(109) Articulo 32 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafig
lao"' : '

pone que la comparecencia en juicio es por medio de procura
dor legalmente habilitado para funcionar en el Juzgado &
- Tribunal gque conozca de los autos y con poder declarado bas

tante por un letrado. (110)

bligatoriedad de nombrar procurador.-

"Necesariamente tiene el que quiera comparecer en juicio ha
cerse representar por un procurador, reoresentacidn que es
de caréacter formal, salvo que puedan las .partes comparecer

por si mismas,.-

Por otra parte, escogido por el procurador o por el intere

sado, esta el letrado.-

Vemos entonces que la repressentacidn en el proceso espafiol

es obligatofia debido a la complejidad técnica del proceso.



'E1 profesor Prieto Castro,val referirse al punto manifies-
ta que la realizacidn de los actos procesales es cada vez
mis intensamente, como una ciencia y una téenica que hace
surgir personas espeéializadas; a ellas acuden los intere
sados en un proceso, movidos por la consideracidn de que
los derechos encuentran en su técnica una mejor garant{a.
También --sique diciendo el procesalista espaﬁol--el Esta-
do entiends gus la funcidn jurisdicc al se ve extraordi-
nariamente facilitada por la colaboracidén de peesonas téc-
nicas sobre las que pueda hacer recaer no Gnicamente los
deberes propios de una gestion en beneficio de los intere-
ses que los particulares les confian, sino otra de cardc -
ter publico que los hacen aparecer como necesarios colabo-
radores de dicha labor jurisdiccional. Cuando por el con -
trario contempla procedimientos o aqﬁuaciones concretas mas
simples‘y expeditivas, exonera del requisito permitiendo

la actuacidn procesal de los propios litigantes. (111)

(111) Prieto Castro L., y otros. Derecho Procesal, Manualas
Universitarios Espafioles. II, Vol. I Pag. 8.

E1l abogado y el procurador son dos profesionales que coad-

yuvan a la defensa del cliente,-

Para tener un concepto claro de lo que se estd hablando,da

do que en alqunas legislaciones no existe el procurador vy



en otras tiene diferente significacidn o al menos su activi

dad es otra, vamos a hablar de él,-

Procurador quiere decir en latin, nersonero en romance’y
este nombre es porque presenta la persona de aquel que le
did carta de personeria, porque recaba o hace pleitos o he
chos o cosas ajenas pof mandato del duefio de ellas. Es quien
representa a la parte en juicio, actia en lugar de ella en
su nombre y solo en éasos especiales de disposicidn del ob
jeto dBl proceso exige la ley ratificacidn expresa de la

parteo"

El caracter de renresentante lo acredita el procurador por
medio de un poder que tiene la caracteristica que veremos;
£l pfocuradqr es la persaona que ademas de representar a su
cliente, es el que sirve de enlace entre este y el tribu-
- nal asi como también entre el abogado que puede ser nombra
do por él o por el cliente y ese mismo cliente. Si se die-
ra el caso que el abogado cesara en la direccidn del nego-
cio, también es el prdcurador quien debe recoger los docu-
mentos que teﬁga y entregarlos a quien se vaya a encargar

del negocio.- Asume en el proceso la posicidn de un repre-
sentante originado en la declaracion de voluntad del liti-
gante, que constituye al procurador en duefio de la facul -
tad de renresentarlo, lo que le autoriza para obrar en nom
bre de él. En la practica, generalmente es el procurador

judicial mandatario y renpresentante.
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Como es la persona que estid en constante comunicacidén con
el Tribunal debe tener al corriente tanto al cl@ente como
al abocado de todas las incidencias que sucedanj: oird em-
plazamientoé, los Fifmaré, asi como las citaciones y em -
plazamientos cuando no tengan que ser hechos personalmen-
te a la parte o cuando las citaciones tengan por objeto la

comparecencia obligatoria del imputado., (112)

(112) El1 articulo 52 y 62 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, establecsn las obligaciones que tiene el procurador al
aceptar el cargo o poder, y también el derecho de cobrar,por
medio de un procedimiento privilegiado llamdado jura de
cuentas al cliente moroso los gastos y honorarios del aboga
do, -

T - > > - e > S me $8 s S mar

Las actividades del procurador en el juicio—puede decirse
que es activa y pasiva; la primera cuando realiza activida
des a nombre de su representado y la sequnda cuando recibs

las notificaciones, citaciones etc.- (113)

> > s = - = . - —

(113) Sobre representacidn activa y pasiva del procurador
puede verse Gomez Orbaneja E. y Herce Quemada., Derecho Pro
ceaal Civil, Tomo I. Parte General V1 Edicidn. Madrid 1969
pag. 154,-

3.,- Caracteristicas del Poder del Procurador.-

La Ley de Enjuiciamiento Civil, (l114) al hablar de la forma

e - - o — =
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8n que una parte debe comparecer en juicio, dice que debe
hacerlo por medio de procurador con poder "declarado Bas-
tante™ por un letrado. El1 bastanteo es una declaracidn de
suficiencia juridica del poder, que hace un abogado. Po -
dria decirse que tiene justificacidn bomo un medio para ga
rahtizar,la legitimidad del poder, para evitar cualquier
hulidad~que pudiera alegar la otra parte que en este caso,
de presentacién de un poder no bastante, daria lugar a la

interposicidén de una excepcidén dilatoria. (115)°

(115) Puede alegarse en este caso la excepcidn dilatoria

que establece el artfculo 533 inciso 32 de la Ley de Enjui
ciamiento Civil que es la falta de personalidad en el pro-
curador del actor por insuficiencia o elegalidad del poder,

El requisito del "bastanteo" lo exigieron los reyes catdli
cos para evitzr los larqos y caros procesos que resultaban
nulos a causa de la falta de poder con el consiguiente per
juicio para las partes en ordenanza de 4 de diciembre de

1502, (116)

(116) La ordenanza de Madrid de 4 de diciembre de 1502 di+
ce: "Porque acaece muchas veces que se hacen procesos bal=-
dios por los que se dicen procuradores de los actores o re
0s, que no lo son, o no tienen poderes bastantes; y habien
do hecho en los dichos pleitos muchas costas y gastos des-
pués de pasado mucho tiemno, se anulan y dan por ningunos
por defectos los poderes, de nue a las partes se recreen
muchas costas y reciben mucho dafio; ordenamos y mandamos,
que luego que los dichos procuradores parecieren 2 - a po-



ner demanda, o a responder a ella, trayan sus poderes, y an
tes de que se presenten en juicio los abogados de las pares
los sefialen en las esnaldas de sus firmas, diciendo que son
" bastantes porque si después, nor defecto de poder nue no sg
a bastante el procéso fuere dado por ninguno, sea obllgado

el tal abogado a pagar a la parte costas..-

Pero la realidad es que el bastanteoc no es més que una for
malidad que en la pféctica no parece traer ningln benefi -
cio, porque si a pesar de estar bastanteado el poder es in
suficiente, la parte contraria puede alegarlo y dejar sin

efecto ese poder, o sea que el bastanteo no elimina el vi-
~cio de nulidad que tenga. Diferente e; la situacidn cuando
la parte presenta ante los tribunales un escrito, el primg‘

ro que presente en la causa, sin acompafiar el poder, caso

en el que no seria admisible,-

Sobre el "Bastanteo™ el Profesor Prieto Castro dice: "Es un
requisito absurdo, hoy inexplicable, ya que la declaracidn

de ser bastanfevun poder si luego resulta que es insufi -

ciente, no impide la oposicidn de una exbepcién de falta

de personalidad del procurador, ni de un recurso de Casa ~

cidn. (117)

- e - — - —— - ———— -

(117) Prieta Castro Op. Cit nota pdg. 12.-
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Manresa dice que en la ordenanza de Madrid de 1502, se Ha-

cia reSponsable al letrado en caso de que el poder no fue-



ra bastante como lo habia afirmado, .y puede responsabili -
zirsele de conformidad con el articulo 1101 del Cddigo Ci-

vil, aunque no hay disposicidn expresa,

Una sentencia del Tribunal Supremo de 13 de noviembre de
1889 responsabilizd a un letrado por haber bastanteado unm:
podérisin serlo con base en esta disposicidn legal, que se
refiere a los dafios y per juicios causados por hegligehcié

e imprudencia,.-

En la Justicia Municianal se permite que el poder sea otor

gado ante Notario o apud acta ante el Desnacho del Tribunal.

Este procedimiento, (118) simplifica el mandato judicial,el

(118) Regla primera apartado C de la base 103 Ley de 19 de
julio de 1944,- '

que no necesita bastanteo.-

También ha consideradoe la jurisprudencia que cuando se trg
ta de casos de excepcidn del articulo (42 de la LEC. no es

necesario el bastanteo., (119)

(119) Sentencias .del Tribunal Sunremo de 19 de febrero de
1892 y 12°de julio de 1905.-

A la par del Procurador en el proceso espafiol el abogado
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‘'es el encargado de dirigir el juicio, redactando los ale-
gatos de defensa y ataque, es el que hable en las vistas y
en general también actla en nombre del cliente pero tiene
la diferencia en cuanto a representacién con el procurador,
que el poder conferido a este es el que le da la autoriza-

cidén de representacidn.-

Ya hemos hablado que no es igual la forma de comnarecer en

juicio en todas las legislaciones; Jaime Guasp, (120) nos

(120) Guasp. Comentarios a la LEC, Tomo I Ed. Aguilar Ma-
drid 1943, pag. 126,

habla de dos sistemas que hay de comparecer en juicio. Que
la parte comparezce por s{ misma, pudiendo dar la represen
tacidn procesal voluntariamente a un técnico en derecho o-
bien conferirla a una determinada categoria de personas.
Con lo primero se simplifica el proceso al intervenir una
persona menos y a favor de la segunda Forma nuede d901rse
que la indole compleja, tecnlcamente dificil de las gestlo
nes ante los tribunales de justicia, ameritan este sistema
y que si no se hacen esas gestiones correctamente puede o-

casionar la pérdida del juicio.-

Vemos entonces que los sistemas son dosjy o se exige como
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en el procedimiento espafiol que la representacidn esté a
cargo- del procurador y el abogado se encargue con la labor
técnica de defensa o se permite conferir poder a un téeni-
co en derecho, Este éegundo caso lo pddemos encontrar en

la legislacidn comparada en Alemania, Austria y otras. La
doctrina iqual. que la leqislacidn positiva, estad en desa-
cuerdo acerca de cual es el mejor sisteﬁa. Analizaremos a-

a
hora las venta
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5.- Andlisis Comnarativo y Critico de la Dualidad o Unifica

cidn de la actividad profesional de defensa en juicio.-

Ya hemos visto, citando palabras de Guasp, que son dos las
formas de comparecer en juicio, directamente dejando a vo-
luntad de la parte otorgar poder a un técnico o no y por me

dio de un procurador que represente a la parte en juicio.-

Mucho se ha discutido acerca de la bondad o no de los dos

sistemas.-

Para tratar de hacer el andlisis basado en la practica, to
maremos las legislaciones costarricense, donde la represen
tacidn y la defensa en juicio estdn unificadas en el letra
do y la espafiola donde la intervencidn del procurador salvo
excepciones, es forzosa, teniendo que actuar a su lado el

lstrado. -
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Han habido desde hace mucho tiempo cbrrientes legislativas
tendientes a eliminar al procurador, lo que se discutid ya
en la formacidén de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1981.

En 1915, (lZl)tratando un proyecto tendiente a lograr una

(121) Defensas llevadas a cabo en la sesidn del Congreso
de Diputados del 4 de febrero de 1915, por Julidn Mufioz
Miguel, Imprenta de los hij os de M. G Hernandez, Madrid
19150-

Justicia barata y cerca del que 1la demanda, se habld de la
duda que habia de si los procuradores llenaban esos fines

o si mas bien los entorpecian, aumentando el costo y ale-

jandola, En esta sesidn se hablé tanto en favor como en

contra del procurador,.-

En contra se dijo que la obligatoriedad de nombrar procura
dor iba en perjuicio de los prihcinios liberales y que era

posible que alargaran el proceso, que impidieran un arreglo
entre las partes, al perder el letrado contacto directo con
la parte y con el tribunal, Ademis se habld de eliminar

al procurador, porque algunos ejercian la funcidn muy' mal,

Hasta se lleqgd a decir que la institucidén del procurador g

ra una rémora para el procedimiento.-

Manuel Lépez Rey, (122) dijo que los procuradores solo re-

(122) Ldpez Rey M, Justicia Poder Civil. Primera Edicidn,
Madrid 1931, -~ ‘
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presentan. una ficcidn arcaica por lo que debia ser potesta

tivo su empleo. Alcald Zamora y Castille, ( 123) al hablar

de las ventajas de la desaparacidn del procurador, dice

que es un intermediario pof lo que retarda y encarece y au
menta las actuaciones llamados por el arancel, Su labor la
considera de poca monta porque entre el.mecanégrafg, el a-
hogadan, el denendiente.y el chico cue trae y‘llevanlos au-

tos y escritoé le hacen todo el trabajo.-

Por otra parte eﬁ Austria narece que la eliminacidn del
procurador trajo como consecuencia una disminucidn de la du
racidn de la primera instancia, aungque no da el autor datos
exactos. (124) .

(124) Calamandrei. Problemi Giudizarri Nella Venezia Triden
tina, 1919 en "Studi sul Proceso Civile" Vol. I Padua 1930.
pégo 2780" ’ e

La corriente legislativa y doctrinaria aun hoy no ha dismi
nuido y preocupa a los procuradores, pero en la legislacidn
positiva,éiguebvigente la obligacidn de acudir al procura-
dor y que el quér ténga el requisito del bastanteo, lo que
creemos se debe en parte a los beneficios ecdnémicos gque 02
tiene el colegio de abogados respectivo porque el bastanteo
selpone sobré una estamplilla del valor carfespopdiente en

relacién al juicio,-
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‘En Costa Rica en el escrito inicial de todo juicioc, el abg
gado tiene que adherir un timbre denominado del "Colegio

de Abogados" que tiene las mismas caracteristicas.-

Si bien la reforma legislativa para eliminar el procurador

no ha tenido éxito, se han hecho muchas excepciones al uso

)
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del mismo como representante, no exigiéndose en casos cqusé:=
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que el abogado asuma las dos funciones., E jemplos de la no
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necesidad del procurador la tenemos en la jurisdieccidn la-
boral, en algunos casos de lavjurisdiccién militar y en la
justicia Municipal, donde las partes pueden comparecer por
regla general sin necesidad de procurador ni letrado, pero
si quieren actuar por medioc de representante tiene que ser
éste, procurador habilitado o letraqo en ejercicio, debien
do acreditarse la representacidn por medio de poder otorga
‘do ante notario o compareciendo a otorgarlo ante el Juzga-
do. Aplicada esta disoosicién se ha pronunciado la juris -
prudencia, aclarando eso si, que cuando no se comparezca

por (125) si mismo tiene que hacerse como lo establece la

—— - o — - ———— —

(125) Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1965
y de 13 de actubre del mismo afio.-

Ley, por medio de abogaao en ejercicio o procurador habili

tado, no por otra persona que no tenga estas caracteristicas.

" D T oty W iy i B T o -

(126) La comparecencia de partes en proceso de cognicién'eg



.té requlada pdr el decreto de 21 de noviembre de 1952 en su
articulo 27.- '

S - > o rep o o . - —

Sin embargo estas facultades que se dan a las partes de asu
mir la defensa en juicios de pequefa cuantia pueden ser u-
sadas, en escasa medida, como lo dice.el Profesor Prieto

Castro, (127) a no ser que como en materia de trabajo o pg

(127) Prieto Castro L. Problemas del Juicio de pequefia Cuan .
tiac RQVO Dero proc. 1946 NQ 3 pégo 408."

o S - — S ———— - — -

nal se permitiera 21 Juez y se le obligara a tomar una acti
tud defensiva en favor de la parte, aunque siendo materia
civil seria dificl determinar a quien va a dar el Juez esa

proteccidn.

La disposicién de la reforma a la Ley de Justicia Municieal,
fue considerada por algunos como novedosa en cuanto deroga-
Ha el sistema dualista de la representacidn y defensa; teng

mos asi a Herce Quemada, (128) que dice:",..asi como en la

(128) Herce Quemada. La Nueva Justicia Municipal., Rev. Der,
PrOC. NQ lo 19460 pggo 470" ’

ley comdn la representacidn procesal solo puede ostentarla
el procurador, la ley de bases permite gque se confiera in-

distantamente a procprador habilitado o a letrado en ejer-
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‘cicio, sistema de libre concurrencia.”

Son muchos los que han defendido y defienden la oe:manehcia
de ios procuradofes én el proceso, por considera} qué unir
las dos actividades en el abogado es amalgamar funciones
que no compéginan por su misidn, como son los materiales vy

econdmicos, Para rebatir el argumento de que es un per jui-

or

s
cic econcmics pars lz parte

’ c

se dice que a pesar de ser voluntaria la representacidn,
siempre se utilizan,-

Manuel Comellas Salmeron, critica las reformas a la Ley
que permite la representacidn voluntaria diciendo gque esos
prgcedimientoé ni son sencillos ni estidn libres de incideg
cias _procesales que hacen necesaria Fierta practica foren-
se.- (129)

T e B . - > — - —— -

(129) Comellas Salmerdn M, Consideraciones sobre el Manda
to ad litem., Rev, Der. Proc. N2 2., 1962, pdg. 166.-

Rdolfo Garcia, citado por Alcald Zamora en su obra Estudios

de Derecho Procesal, (130) dice que " la procuraduria no

puede morir; el procurador tiene el porvenir asegurado. Es

el repreéeﬁtante del Forastero en toda clase de ésuntos que

.
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‘pueden relacionarse con los Tribunales,.." Alcald Zamora
sin embargo no estd de acuerdo con el autor que cita,pues
dice gue no ofrece pruebas y que la procuraduria ha muer-
to en muchos paises de organizacidn procesal més perfecta.
Agrega que nada impide que la defensa y la representacidn
del forastero le haga el abogado.-

s
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nitas espafio-
les que el procurador se ha apartado de lo que debe ser vy
ha descuidado sus funciones, no prestando al abogado una

real y efectiva colaboracidn en'el‘asoecto procesal con los
conocimientos précticos que tiene, ni ofrece la garantia g

condmica que supone su intervencidn.-

Dejé de ser el consejero de la familia encargada de buscar

la solucidn amistosa y cuando no prosperaba su intervencidn

aconsajaba al letrado que mejor pudiera sacar avantes los

intereses del cliente,-

Este resultado puede verse cuarndo el aue necesita de los

servicios de un abogado, recurre directamente a é1 y no al
procurador y en contra del espiritu de la ley es el letrado
quien éscoge al procurador y le otorga el poder, muchas ve

ces sin que el cliente lo conozca,-

A esta situacidn se ha llegado por el mal servicio que pres
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tan los procuradores, teniendo el abogado qus encargarse

de toda la labor, tanto procesal como direccién técnica.-

Es de suponer qgue quien sabe todo el procedimiento es el

procurador y que el abogado solo se dedicaba al derecho de
fondo, nero al demostrar la practica que no es asi, parece
que se hace necesaria otra reforma tendiente a cambiar la

Ue—

e

representacidin en juic

Sin embargo, a pesar de todas las criticas que se hacen a
los procuradores, parece ser una institucidn bastante arrai
gada en el proceso espafiol, lo gque deducimos porque en el
proyecto de correcidn y Actualizacion de la Ley de Enjuicia
miento Civil, iedactado por los profesores de Derecho Prg
cesal de las universidades espafiolas, en el articulo 21
mantiene la misma situvacidn,dejands vigente la obligatorie
dad de comparecer en juicio por medio de procurador con las

misas excepciones que tiene ahora la LEC actual.-

Introducen una innovacién al eliminar el’bastanteo”del po-
der, requisito este que como vimos no tiene razdn de ser,

tomando en cuenta la tendencia a eliminar formalidades in-
necesarias del proceso, También toma el procedimiento exis
tente en la Ley de Justicia Municipal, vy adabtamiento exis
tente en la Ley de Justicia Municipal, y adapta en la LEC,

et sistema de poder otorgado anud acta, ante el tribunal.-
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Tratando ﬁe precisar mas el alcance del poder que se otorga
habla el proyecto, de la necesidad de que en el acta se eg
pecifizue cuando se esta autorizando al nrocurador para

que disnonga en todo'o en parte del derecho del litigante
poderdante, o si por el contrario si lo puede realizar los
actos necesarios para que continde la prosecucion del jui-

cio.-

En lo que se refiere a la aceptacidn del poder dispone el
articulo 24 del proyecto de los Profesores que al hacer u-
so del mismo el procurador, se tiene por aceptado, estando
obligado a realizar todos los actos propios del cargo, in-
cluyendo pagar los honorarios al abogado., El incumplimiento
de alguna responsabilidad lo hace incurrir en las mismas
responsabilidades que incurriria el mandatario pues en rea
lidad lo que existe entre cliente y procurador es un manda
to siendo en relacidn con el abogado un arrendamiento de
servicios. Con las mismas caracteristicas del poder del prg
curador, puede conferir el cliente a su abogado en Costa Ri

Ca.—

El procurador tiene la facultad de cobrar gastos y honorarios
al cliente, en caso de que resulte moroso, mediante un proce
dimiento privilegiado, semejante al que tiene en Costa Rica
el abogado para cobrar sus honorarios en el que se llega al

secueatro de bienes del deudor. (131)

(131) Correccién y Actualizacidn de la Ley da Enjuiciamiento
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Civil redactado por los profesores de Derecho Procesal de
las Universidades Espafiolas, Tomo 1 articule 28.-

En el proyecto de 1la Ley de Bases de un codlgo de procedi -
miento Civil que fue presentado al Consejo de Ministros pe-
ro posteriromente retirado, al referirse al tema de la pos-
tulacién procesal, disponia el establecimiento de una regla
general por la que tanto en juicios.de menor cuantia como

los de mayor cuéntia, las partes tuvieran que recurrir o ha
cerse valer de un abogado y ague la representacidn sera a

cargo de procurador o abogado exclusivamente. (132)

e v am - o — ———

Parece que la intencidn era dejar libre a la parte para que
recurriera o no a procurador para que la presentara, pero
no estaba muy claro, y asi lo expresa el profesor De La 0l1i

va Santos, (133)comentando el proyecto. "No se entiende muy

(133) De La 0Oliva Santos A, "Hacia el Desbarajuste Procesal™"
en Revista de Derecho Privado N2 1, 1975, pég., 21.-

- o o e —- S W e Sma

bien si lo gue quiere decir es que no es preciso gque exista
representante y que si la parte desea nombrarlo ha de ser a
bogados o procurador, o por el contrario, que la representa-

cién, siendo necesaria puede ostentarla el propio abogado o
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un procurador."
En todo caso el proyecto no llegé a ser conocido.-

6.~ Representacidn y Defensa en Costa Rica.- ’

En Costa Rica al no existir el procurador el abogado es
quien dirige el juicio desde el punto de vista técnico,te =
niendo libertad el cliente de otorgarle o no poder, pues el
requisito que se exige a las peticiones que se hacen en el
tribunal es que la firma de la parte, vaya autenticada por

la de un abogado, (134) quien después de autenticar dos o

D o P - - e o - ———

(134) Articulo 1050 del Cédigo de Procedimientos Civiles de
Costa Rica.- ’

mas escritos se copsidera director del juicio con las respon
sabilidades inherentes., Sin embargo, por la misma razén que
parece haber originado eh Espafia el Procurador, como es la
dificil comunicacién del cliente con el letrado, por vivir
fuera del asiento del Tribunal, generalmente se otorga un
poder al abogado nara que lo renresente, haciendo las veces
en relacién a la Ley de Enjuiciamiento Civil, de procurador

y abogado.-

Hay una excepcidn en Costa Rica por medio de la cual se pug

den presentar escritos al tribunal sin autenticar por un
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profesional aungue se trate db materia civil; son los jui -
‘cios de menor cuantia, (menos de tres mil colones, veinte
mil pesetas), cuéndb se presentan én Tribunales que tengan
asiento a més de veinte kildmetros del lugar donde esta ing
talado el Tribunal Superior, por la incomodidad que tiene .
el litigante de acudir ante un profasional en derecho cuan-

do no hay en el lugar de su residencia. (135)

vo en los casos exceptuados por la Ley, solo los abogados,
bachilleres en leyes y procuradores judiciales, podrén repre
sentar en juicio civil o criminal a las nartes ante los Tri
bunales Superiores, Juzgados o Alcaldias de la Repdblica. No
obstante, en los asientos de Alcaldias que disten a mds de
veinticinco kildmetros de la sede del Juzgado y en donde no
hubiere por lo menos dos personas con oficina abierta de las
autorizadas por la Ley para litigar con representacidn, no-
drd ser apoderado judicial quien no sea profesional en dere
cho",- Nos parece canveniente aclarar que los juicios de mg
nor cuantia corresponde conocerleos a las Alcaldiss que son
oficinas judiciales.-

También en maferia penal y de trabajo, pueden las partes com
parecer en juicio sin necesidad de asistencia de letrado,
siempre que presenten los escritos pereonalmente, o hagan
las manifestaciones en forma oral. Tratindose de procesado
en materia penal, el Juez lo invitard a elegir defensor en
la primera onortunidad, que tendrd en todo caso que ser an-
tes de la declaracidn indagatoria; si no lo hiciera, se le

nombrara uno pidblico, acarreando la inobservancia de esta
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disposicidn nulidad de los actos que se realicen y donde
conforme a la Ley tengan derecho a asistir a las partes y

el defensor, (135) -

(135) Articulo 189 del Cddigo de Procedimientos Penales:En

la primera onortunidad, pero en todo caso antes de la decla
racion del imputado, el Juez lo invitard a elegir defensor;
sino lo hiciere o el abogado no acentare inmediatamente el

carco, procederd conforme al articulo 83, (Nombrarle defen-
sor PlUblico)jia inobservancia de este preceptu producird la

nulidad de los actos que menciona el articulo 191...

El Cédigo Penal anterior permitia sin ninquna traba que el
procesado se defendiera personalmente, pero por la indefen-
sidn en que quedaba muchas veces, al redactarse el nuevo cé
digo de 19 de octubre de 1973, se modificd esta posibilidad,
de jando siempre al procesado la posibilidad de defenderse
personalmente como una excepcion a la regla general de que
la defensa siempre esté a cargo de abogados o defensores pd
blicos, siempre gue no se perjudique la eficiencia de la de
fensa, lo que‘queda a juicio del Juez instructor. Esta excep
cidn consideramos que es conveniente que exista nara el caso
de quse eliprocesado sea un profesional en derecho y conside
re que puede defenderse mejor que como lo haria un colega
suyo. (136)

(136) Articuloc 80 del Cddigo de Procedimientos Penales de
Costa Rica.- A :
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También el pfocesado nuede hacerse representar porunﬁrhpodg
rado, sin necesidad de tener que comnarecer en juicio,cuan-
do el delito que se persigue sea castigado con dias multa o
inhabilitacidn; para tal efecto, tendra gque conferir poder

especial.-

En cuanto a las otras parteé del proceso penal, como son el
querellénte y las partes civiles, solo pueden actuar con el
patrocinio de un letrado o hacerse representar por un aboga
do, teniendo que otorgar para tales efectos el querellante,

poder especial. (137)

Runque consideramos que en cierto modo llevan razdn quienes
no aceptan la eliminacidn del procurador en el oroceso por-
que hace mas fdcil la actividad del abogado, sobre todo en
el abogado que se inicia en la profesidn, por la experien -
cia de la legislacidn costarricense, donde estdn unificadas
gomo ya se ha dicho las funciones de representacidn y defen
sa en el abogado, nos parece que porque la vida actual nece
sita mds que nunca que los asuntos ante los tribunales sean
muy rapidos, se requiere para ello de una Qrganizacién que
a la vez que sea sencilla, sea efectiva., El1 procurador en
mayor o menor medida retrasa el juicio, porque es una persg

na mas a la que hay que tomar en cuenta, y esto aparte del
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perjuicio’econémico para el litigante, trae otros per juicios,
agravada la situacidn si cumple mal su funcidn. Creemos que
si el letrado se ericarga de la asistencia técnica de la par
te y si fuera para eéta optativo hacerse representar por el
mismo letrado, se obtendrian mejores resultados y a cambiac
de eso lo Gnico gue deberia hacerse es que el abogado se

viera precisado a aumentar su personal, en beneficio del

e
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mico.-

Para efectos de responsabilidad profesional, serfia mas facil
determinarla en caso de que existiera, con la unificacidn de

funciones, Manuel Comellas (138) en su estudio sobre "Consi

(138) Trabajo citado en nota 129,-

B e > - - - ——— —

deraciones sobre el Mandato Ad Litem" después de enumerar al
gunos defectos de la procuraduria espafiola, se manifiesta
contrario a la derogacidn y dice: "Acaso sean las apuntadas
razones, pues ho‘se vislumbran otras, dadas las ventajas

que la representacidn técnica con carédcter monopoliIstico
forzosamente tiene que producir, las que han originado este
indebido arrinconamiento de unos profesionales de necesaria
y definida funcidn cue no puede ser desempefiada por otros,
que ofrezcan las garantias de que tradicionalmente ha hecho
gala la Procuraduria, ni acumularse con la actividad de de-

fensa sin que ésta padezca, A tal finalidad, deben dirigir
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sus miradas los drganos rectores de .esta colectividad, re -
cordando en todo momento que su misidn es esencialmente pd-
blica, y en acatamiento de ella deben usar de una saludable
disciplina, no malgaétando sus energias en la defensa de mi
nimigzados intereses de clase, que en la actualidad, con to-
da justicia, debe recobrar, dandole intervencidn en deterﬁi

nados procesos, de los que hoy dia estd apartada."
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CAPITULO TERCERO

1.- Andlisis de los Elementos Constitutivos de la Relacidn

Abogado Cliente,—

Hemos visto que hay dificultad en encontrar 1a figura con-
tractual que se adapte perfectamente a ia relacién‘abogado
1

tulo

[t

(»1N

o aue nns.llav

a analizar en el ecan

>

....... rece-
dente la figura de la relacidn de servicios que adaptamos a
la de estudio por considerarla una relacion que esta por en
cima de cualugier contrato, sea mandato, arrendamiento de
servicios u otro siempre tendrd que existir lealtad y con -
fianza reciproca entre el letrado y quien busca sus servi -

cios.-

Entramos ahora a analizar los requiéitos que tienen que dég
se en la relacidn entre abogado y cliente, haciendo anili -
sis de acuerdo con la doctrina general de los elementos de
las obligaciones, para determinar en qué coinciden vy en

que difieren,-

Empezaremos por el consentimiento de las partes que se obli
gan, interesandonos tanto el del abocado como el del clien-
te, fues por definicidn el contratoves la convencidn por 1la
la cual una o més personas se obligan, hacia otra o varias

a dar hacer o no hacer alguna cosa. (139)
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(139) Definicidn de contrato del Cddiqo Civil Francés, toma
dos de Pothier.-

e - - o o

En relacidn al contrato entre abogado cliente, es un contra
ta sinalagmdtico porque nacen obligaciones de ambas partes
y de los llamados secesivos, por el tiempo en que dura la

° 7. - . _ 1. — . :* - fe = e e ow e - . o~~~
relacion., £l abogado estd obligado a poner todos sus conoc

I+

-mientos en la labor que se le encomienda," Una vez asumida
la defensa o atencién de una causa, el abogado debe consa -
grarse a ella, empleando su ciencia, diligencia, independen
cia, paciencia, espiritu de lucha y léaltad hacia el clien-
te” como lo dice Rall Horacio Vifias al tratar el tema de

los deberes que derivan del compromiso de aceptacidn.(140)

(140) vimas R. O, Etica y Derecho de la Abogacia y Procura-
cidn., Ediciones Pannedille, Buenos Aires., Argentina 1972
pidg. 183,- '

Por otra parte, el cliente esti obligado a pagar los honora
rios y a dar como es ldgico la informacidn que necesita el

profesional para el caso.-

A.- El Consentimiento: Comnrende dos aspectos fundamentales:

la capacidad para consentir y el que se refiere a la presta
cidn del consentimiento. Para que el consentimiento sea efi

caz necesita de acuerdo con la legislacidn civil que sea 1i
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bre y claramente manifestado, (141) y sino es asi, la conss

(141) cédigo Civil de Costa Rica. Articulo 1008.-

- W - W " - - —— -

cuencia es gue sl coﬁtrato resulta anulable. El. consentimien
to puede estar viciado por error fuerza, o miedo grave y por
dolo cuando ha sido el motivo determinante para la celebra—
cién del contrato. Referido a la relacidn abogado cliente,
8l consentimiento se da &n 8l momento en gue quien necesita
los servicios profesionales del letrado los solicito y el a
bogado acepta hacerse cargo del asunto, El error, no parsce
que sea un vicio que pueda afectar la relacidn entre el abo
gado y cliente; es posible que se dé cuando una nersona con
trate a otra que se hace pasar por abogado sin serlo, para
que le resuelva un problema juridico; esta posibilidad se
puede dar en asistencia extrajudicial, porque si fuera ante
los tribunales la firma del que se hace psar como abogado

no serf{a aceptada., Sin embargo, hay profesionales que se de
dican a autenticar escritos para los tribunales, redactados

por personas que no son abogados. (142)

(142) Se da el caso en Costa Rica de personas que sin ser a
bogados se dedican a litigar valiéndose de:algln profesional
que le autentique los escritos, pero estas personas son bien
conocidas por el piblico y si recurren a ellos es a sabien-
das que no son abogadosj se les llama tinterillos.-

Ademas esto acarrearia una sancidn penal para quien se hace
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pasar por abogado sin serlo. (143)

(143) E1 articulo 21 del Cddigo Penal costarricense tipifi-
ca esta conducta como delito y lo define como fraude de si-
mulacidn, el que a la letra dice: Se imnondrd prisidn de

seis meses a seis afios, al que en perjuicio de otro o para

obtener cualquier beneficio d#hdebido, hiciere un contrato,

un acto, gestidn o escrito judicial...- :

Otros casos.podrian darse cuando el abogado haya sido inha-
bilitado para ejercer la profesidn y haya hecho creer al
cliente que esta en pleno ejercicio de sus derechos como a_

bogado. -~

En la practica cuando se da un caso semejante, el cliente
no vuelve a consultar con sl abogado y si le ha conferido
un poder se lo fevoca, ya que casi nunca se hacen contratos
escritos. La calidad de abogado, mis que problema de consen

timiento es de capacidad como veremos en sequida,-

Para que un contrato tenga validez es necesario que laé par

tes contratantes tengan capacidad y en el caso del abogado

y el cliente, tienen que tenerla para llegar a una relacion

contractual; en general los casos de incapacidad son los si

guienteé: edad, sexo, enfermedad, prodigalidad, interdiccidn
civil, quiebra, matrimonioc y ausencia. De estos motivaos eli-

minaremos el sexo y la ausencia, pues tanto mujeres como va-
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rones pueden ejercer la profesidn de abogado y la ausencia

no daria problemas,

A. l1.- Canacidad.-

»

La capacidad quevse necesita en la felaqién abogado cliente
ademds de la civil, de ejercer derechos y contraer obliga -
ciones es la capacidad procesal, cuando el objeto de la re-
lacidén es la asistencia ante los tribunales. la capacidad
en este sentido la tiene estatuida el articulo 22 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil espaficla y el Cddigo de Procedimien
tos Civiles de Costa Rica que al referirse a quienes pueden
entablar una accidén ante los Tribunales de Justicia dice
gue lo pueden hacer quienes tengan capacidad para gestionar
judicialmente., (144)

(144) Articulo 12 .inciso 32 del Codigo de Procedimientos Ci
viles de Costa Rica,.-

La capacidad civil también es necesaria para entablar rela-
cidn profesional con un abogado porque un menor de edad no’
puede obligarse y por ese motivo directamente no podri rea-
lizar ninguna actividad ni disponer de ningdn derecho, siég
do.necesarid que lo represente otra psrsona, ya sean sus Da
dres o un tutor que actde a su nombre, En consecuencia si

el patrocinio y la consulta sunonen contrato es evidente
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que siendo la capacidad elemento esencial para contratar,no
habria en rigor relacidn convencional cuando el abogado sea
menor de edad lo due'excepcionalmente ocurre, debido a que
por el tiembo del estudio que requiere la carrera de derecho,
cuando se obtiene el t{tulo ya se ha alcanzado la mayoria de

edad.-

Este requisitu de la edad hay yue observarlo de acuerdo con

la legislacidn de cada pais, gue varia en cuanto a los afios
que se requieren para alcanzarla. En Espafia para poder sjercer
la profesidn es necesario haber cumplido veintiGn afifs y el e
mancipado por no poder ejercer plenamente sus derechos no po-

dra hacerlo.-

En Argentina provincia de Santa Fe, se pronuncid un fallo que
aunque es de vieja _fecha es importante mencionar porque se ng
gé la inscripcidn de un abogado que no tenia veintidn afios de
édad, alegéndoée que no eré civilmente capaz, La Corte en re-
curso extraordirario revocd la denegacidén aduciendo que las
provincias no pueden restringir con trabas relaticas a la ca-
pacidad civil la virtualidad de los titulos profesionales,

(145)

(145) sentencia de 30 de diciembre de 1929, Jurisprudencia Ar
gentina. T. 32 pdqg. 62.-

Bielsa al tratar este tema dice que las situaciones juridicas

"no se definen ni se acomodan mirando a las excepciones y la
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circunstancia de ser menor no puede aducirse para negar el ca

ricter- de patrocinio por la circunstancia de que el menor s

a abogado. (146)

- — = . T a = ot -

En la legislacidn positiva, las normas que se oponen a que el
menor de edad ejerza la profesién de abogado estan general -
mente en el estatuto de la abogacia como por ejemnlo en Espa-

fa. (147)

" - - = - -
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En Finlandia,para ejercer la profesidén de abagado es necesa -
rio estar inscriio en el respectivo colegio de abogados para
lo que hay que ser mayor de veinticinco afios, con residencia
- en el pais, ser graduado en la escuela de leyes y ademis te-
ner una practica profesional de tres afios, desnués de su gra

duacidn, como asistencia de un abogado. (149)

D . o G P - . G ——

(149) The Unidn of Finnish Lawyers in Finland. Helsinki 1964
pég. 6.-
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El derecho'Francés no éxige ninguna condicidn de edad para
el ejercicio de la profesidén delsabogado, habiendo prohibi
cidn solamente para las suplencias de magistrados y para
elegir y ser electos en las elecciones internas de la or-

den. (150)

(150) Sobre este tema puede consultarse la obra "Le Traité
de 1% avocat" de lLouis Cremisu pdg, 92 y siguientes citade
por Siles Salinas en su tesis doctoral inédita. Madrid 1951,

En Costa Rica la prohibicidn referente a la edad es para in-

gresar al Colegio de Abogados, (151) con lo que se prohibe

- - O - - — > aw -

(151) Articulo 3 de la Ley Orginica del Colegio de Abogados
de Costa Rica.-

también el ejercicio de la profesién a menores, quienes sin

estar inscritos en el Colegio no podrén ejercerla,-

Sin embargo, no se ha aplicado esta disposicidn a ningquna
persona porque la mayoria de edad se adquiere a los diecio -
cho afios y antes no se obtiene la graduacién de abogado de a

cuerdo con el sistema de ensefianza actual.,-

Al cliente, la minoridad de edad le impide contratar no solo

con el abogado sino con cualquier otra nersona.

A, 2.~ Enfermedad como Motivo de Incanacidad del Abogado.-
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La enfermedad puede ser fisica o mental; en relacidén al abo-
gado, la enfermedad mental lo incapacita para ser miembro
del Colegio de Abogados siendo consecuentemente incapaz tam-

bién para ejercer la profesién. (152)

(152) Art. 69 inciso 12 del Reglamento interno del Colegio

de Abogados de Costa Rica. No sera inscrito el abogado: 1-Que
se encontrare en estado de enajenacidn mentalaunque tenga 14
" cidos intervalos.- ‘

Esta prohibicidn es ldgica porque si el letrado lo que tiene
gue hacer es abogar por su cliente, defender los derechos e
intereses de éste, no podria hacerlo si estd incapacitado men

talmente.

En cuanto a la enfermedad fisica el articulo 10 del estatuto
de la Abogacia de Esnafia lo contempla como impedimento vy en
todo caso si hay legislaciones que no la contemplan como tal,
para ejercer la profesidn, es sin embargo, un motivo moral

de impedimento porque si el abogado se encuentra en tal esta
do fisico qﬁe no pueda defender como es debido los interesses
de su cliente, debe abstenerse de hacerse cargo de una defen
sa, en virtud de la lealtad que debe hacer reciprocamente en
tre abogado y cliente. Bielsa dice acerca de la profesidn de
abogado: "El abogado gasta a veces en una defensa o en un 1li
tigio tanta energia como el guerrero en toda una campafia. E1l
estudio de un pleito puede exigir dias y noches dedicados ‘a

su estudio sin gue eso exima al abogado de asistir al tribu-
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nal y de defender otras causas, Basta esto para convenir en

que el abogado debe tener constitucidn fisica robusta."(153)

Dy > = - — s - ——— s W o

(153) Bielsa., Op. Cit. nota padg. 207.-

Al cliente la enfermedad mental cuando ha sido declarado en
estado de interdiccidn le incapacita para realizar cualquier
acto, ejercer cualquier derecho y la fisica no le incanacita

en ninguna forma para realizar contrataciones,.-

La Prodigalidad,-

Al abogado no le afectaria la prodigalidéd para ejercer su
profesidn, norque esta institucién lo que pretende es prote
‘ger el patrimonio de una persona que'no tienen la capacidad
de protegerlo por si mismo, pero no puede impedir que ejer-
za su profesiodn due es su medio de vida como tampoco se le

prohibirfia a un declarado prddigo que no fuera profesional

que trabajara, pues el trabajo en vez de per judicarlo lo be-

neficiaria y es un derecho de la persona.-

Por otra parte en el estatuto de la abogacia de Espafia,no e
xiste como causa de impedimento para el ejercicio de la profe
sién la prodigalidad y como debhe considerarse materia odiosa,

debe interpretarse en sentido restrictivo. (154)
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(154) articulos 10, 11 y 12 del Estatuto de la Abogacia de
Espafia. -
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Ae- 3.~ Interdiccidn Civil.- N ' . *

De acuerdo con la legislacidn espafiola el deciaradb en inter
diceién civil, esti impedido para gestionar por cuenta pro -
pia, teniendo que hacerlo por medioc de otra persona. Conclui
mos entonces que quien estid en estado de interdiccidn no pue
de ni como cliente consultar con un abogado ni contratar sus
servicios, ni el abogado declarado en interdiccidn puede e -

jercer su profesidn.-

ARe 4,- E1 Matrimonio,~

En algunas 1egislaéiones,val contraer matrimonio la mujer
pierde el ejercicio de ciertos derechos, En Espafia tiene una
incapacidad geﬁeral y no puede comnarecer ante los tribuna -
les sin autorizacién o licencia del marido, no pudiendo tam-
poco contratar servicios de un profesional en derecho para
que le resuelva algln problema, disposicidn esta que se des-

prende del articulo 60 del Céddigo Civil,.-

Sin embargo, puede recurrir al abogado o ante los tribunales
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cuando se trate de exigir al marido la constitucién de una
hipoteca o inscrincion de bienes de 1la dote;‘cuando tenga
‘que defend>r sus derechos en cumplimiento de sus deberes
respecto a los hijos reconocidos o habidos dentro del ma-

trimonio. (155)

- - - —— vy ——
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La legislacidon costarricense también tiene como motivo de in
capacidad el estado civil, nero se refiere mas al estado de
viudez respecto a disposicidn de bienes gananciales, porque
la mujer y el hombre dentro del matrimonio tienen plena ca
pacidad para ejercer sus derechos y contraer obligaciopes.El
matrimonio no es motivo de incapacidad para contratar les
servicios de un abogado en la legislacidén costarricense, ni
es motivo de incapacidad en ninguna legislacidn para que un

abogado ejerza su profesidn.-

A. 5.- La quiebra y el Concurso civil:

El reglamento del Colegio de Abogados de Costa Rica tiene co
mo motivo para no inscribir en el Colegio, al profesional en
derecho que haya sido declarado en quiebra o concurso civil,

siempre que la dedlaratoria haya sido hecha legalmente, (156)

(156) Art, 62 inciso 42 del Reglamento Interior del Colegio
de Abogados.- '
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Esta es una disposicidn para proteger el prestigio de la pro
fesidn, norque la circunstancia de no contar con patrimonio,
desde el punto de vista de la eficacia como profesional en

derecho no tiene ninguna importancia.-

El bliente declarado en concurso civil o en estado de quie -
bra si es comerciante, por regla general no podréd contratar

- los servicios de un abogado para asuntos civiles, pero en ma
teria penal si tiene el derecho de asesorarse por un abogado

para que lo defienda en juicio.-

Ae 6.~ La Voluntad,-

En la relacidn abogado cliente la voluntad presenta ciertas
caracteristicas muy especiales, rasgos propios que la distin

guen de la voluntad contractual general.-

El cliente acude donde el abogadoc por primera vez, llevando-
le un caso., Normalmente el trabajo-'de profesional comienza

con la consulta del caso. Los autores hacen la diferencia en
tre jurisconsulto, el gue evacua las consultas y el litigan-
te o litigoso., El primero trata de arreglar los asuntos. de u

na forma pacifica y el seqgundo fomenta el litigio. (157)
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La relacidn contractual entre abogado y cliente empieza cuan
do el letrado se hace cargo del asunto. Es muy polémico el
tema de cuales son los asuntos que debe aceptar el abogado
sobre todo en materia civil, entrando adui en juego la moral

profesional y la conciencia de cada uno., (158)

(158) Sobre este tema puede consultarse a Ossorio y Gallardo.
El Alma de la Toga; Rafael..Bielsa, La Abogacia; Couture, Man
damientos del Abogado.-

El cliente le manifesta al abogado su voluntad de que lo ase
sore en determinado asunto, en un plano extrajudicial; ambos
colaboran en la consecucidn de un fin comin mediante un con-
trato verbal porque solo excepcionalmente se redacta un con-
trato escrito que regula el acuerdo entre el abogado y su
cliente, La voluntad del cliente en muchos casos no se expre
sa o sea no se manifiesta como en los contratos corrientes,
porque no se le deja voluntad de escoger a su abogado. Este
caso se da cuando por su estado de pobreza se le nombra a u
na persona, un defensor de oficio o pﬁbliéo, no teniendo 1la
posibilidad de eleqir, sino que serd defendido nor el déFen—
sor pidblico a sueldo o por el defensor que le nombre el tri-

bunal, (159) o la institucidn encargada de hacerlo. En esta

(159) Articule 42 de Ley de Enjuiciamiento Civil y art. 133
de la Ley Orgéanica del Poder Judicial de Costa Rica. Ver ng
ta N2 go, - '

D B > P e . > WD T W T — — ——
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'relacién donde la voluntad no tiene caracter relevante, seme
jante a la gestidn de negocios o estipulacidn por tercero,se
puede decir que la voluntad consiste en la relacidn al pedir
al tribunal que lo declare pobre. En cuanto al abogado, tam-:
poco puede excusarse de hacerse cargo del asunto y tiene que
cumplir con las obligaciones a que estéd obligado, si la rela

cién fuera con un cliente que lo ha escogido para que lo asg
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gaciones que derivan del estatuto o la Ley.-

La voluntad en la relacién abogado cliente tiene caracteris-
ticas especiales de los que se pueden hader resaltar las si-
guientes:

a) Las soluciones que plantea el contrato en general son las
mismas que se aplican a la relacidn entre abogado cliente.
b) La voluntad en este vinculo tiene rasqos diferentes a la
voluntad contractudl ordinaria,

c) Este consentimiento se reduce a consentir la relacidn perm
no a formular sus obligacionses.-
d) Este anélisis'revela importantes excepciones en las que el
consentimiento estd ausente,

e) Ausente el consentimiento, la relacién en la defensa de o
ficio no es contractual sino legal, aunque como se dijo antg
riormente el beneficiado al pedir al tribunal que lo declare

pobre estd exnresando su voluntad para gque le nombren un abo
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gado, Esta. Ultima conclusidn es una consecuencia del derecho

de defensa en juicio que tiene toda persona.-

2.- Objeto del Contrato en la relacidn abooado cliente.

El bbjeto‘en la relacidn abogado cliente se traduce de parte
del abogado en una obligacidn de hacer y una obligacidn de

- dar de parte del cliente,.-

Con respecto al abogado su obligacidn de hacer consiste en
realizar todos los actos necesarios para defender los interg
ses de su cliente cuando se trata de una defensa ante los
Tribunales o de estudiar el caso que se le plantea para eva-
cuar la consulta. No debe olvidarse que el abogado es el pri
mer Juez con quien se encuentra el cliente y como tal debe

actuar, -

También debe de actuar el abogado conforme a las disposicio-

nes del Cddigo de Moral Profesional, (160)bajo fena de hacer

(160) cddigo de Moral Profesional de Costa Rica; Ley de prime
ro de setiembre de 1946, Arts. 1.2.3.4. y 6 y capitulo V.

O G @ —— - = - e

se acredor de las sanciones disciplinarias que. ahi se estable
cen, tanto por las malas actuaciones en la vida privada,como

profesional,-

3.- ld causa en la relacidn Contractual Abogado Cliente,~
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igual que lo hemos hecho con los otros elementos del contra-
to entre abogado cliente donde desde un punto de vista del
derecho civil hemos dado la definicién de cada uno, al ha ¢
blar de la causa haremos lo mismo, pero.tratando de concre-

tarnos mds al objeto de nuestro estudio.-

Causa es la razdén de ser del contrato, (161) y aunque pueden

(161)Valverde, Derecho Civil Espafiol, Tomo III. 38 Edicidn
1926, Editorial Talleres Tipogréaficos Vesta pag. 258.-

£o ol S

encontrarse muchas otras definiciones con mds o menos dife -
rencias a esta, por no ser de mucho interés en nuestro estu-

dio, no entraremos ahora a analizarlas detalladamente,-

La éausa veremos entonces es el fin econdmico y social reco-
nocido y protegido por el derecho, es la funcidn a que sl ne
gocio objetivamente considerado se dirige. En un contrato bi
lateral la relacidn entre dos prestaciones es causa o sea el
cambio de un valor por otro, la bilateralidad,pero no cada

prestacidn en si, (162)

(162) Sobre este tema puede consultarse a Rugiero Op. cit. no
ta 59 del Capitulo 1, nidmero 29.-

Enmarcandonos en la relacién abogado cliente,. la causa puede

definirse como la defensa formal que el abogado asume de los
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intereses del cliente ante los tribunales o mas claramente,
es el patrocinio la dnica causa esencial objetiva para am-
bas partes, En caso de que el contrato de clientela no se
refiera a patrocinio ante los tribunales, la causa sera

la labor que desarrolla el abogado tendiente a resolver los

problemas del cliente.-

)

ateralmen-

(]
Lt}

Puede estudiarse también la causa subjetiva y uni
te como razdn que determina a cada parte asumir la obliga -
cién. El1 abogado y su cliente llegan a un acuerdo: el segun-
do pone en manos del profesional su derecho para que este lo:
haga valer en estrados o le dé el consejo necesario y a cam-
bio de eso recibe de parte del cliente una remuneracidn nor-
sus servicios, Tenemos de-una parte la prestacidon del servi-
cio profesional y de otro los honorarios que esti obligado a

pagar quien los recibe,-

Puede notarse que el objeto y la causa se confunden en este

contrato como en muchos otros.-

En doctrina se habla de si es posible obligar a un profesio-
nal por la fuerza a realizar su trabajo. Aubry y Rau, consi-
deran gue los denendientes de una orofesidn literaria artis-
tica o cientifica no pueden ser objeto de un contrato porque
no pueden obligar al que los hace, no estd obligado civilmen

te a la ejecucidén de la promesa.- (163)
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(163) Aubry y Rau. Cours de Droit Civil Francais. T. IV No@
344¢_ ' )
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Pero no parece muy acertada la aseveracidn de los connotados
civilistas porque si bien no pueden obligarse a realizar el
trabajo, ante una negativa, esta se transforma en la obliga-

cidén de pagar dafios y perjuicios.-

Si bien la causa es la préstacién del servicio hrofesional
‘esta causa es desde el punto de vista del cliente, porque
también debemos tomar en cuenta que es causa en este contra-
to la contraprestacidn, los honorarios que pega el cliente

a su abogado. Es una obligacidn que tiene el cliente que ha-
ce que el abogado realice su trabajoj‘ los honorarios han si-
do objeto de muchas criticas y comentarios como lo veremos
séguidamente, tanto por la discusidn que ha habido sobre la
legitimidad o no de los mismos como por la forma de calcular

los, punto que analizaremos en la legislacidn comnarada.-

4.~ Los Honorarios del Abogado.-

—

A. Resefia Histdrica.-

Cuando la abogacia era una carrera de honor, al jurista, le

repugnaba que se le retribuyeran los servicios o mas bien
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le era molesto la discusién sebre el precio de la defensa e
de la'consulta. Este criterio tenfa su fundamento' en que
los trabajos intelecutales no ped{an ser objato.de loca -
cidn y la defensa y el patrocinie eran considerados come

una prueba de amistad, considerado por regla general come

un mandato, que como tal es gratuite. (164)

(164) Saebre el tema de honorarios de asbugado puede consultar
se a Bielsa Op,., Cit. Pag. 274, 275.-

-y - - -

Fueron varias las etapas de la abogaeia romana, E1l Patricie
como patrono tenia que asumir la defensa de sus clientes per
qﬁe deb{a cumplir con el deber sagrado que le imponian las
doce tablas. Les juristas de la época se refieren al asunte

de la defensa que debe hacer el patrono (165) y todos son

(165) Sententiar un ingratus, que patronus obsequiun non
prestat, d. 37, 14, lgo p‘auloo-

contestes en qﬁe la defensa de los clientes por su patrono

era algo sagrado.-

Sin embargo, como el derecho cada dfa se iba complicendo,los
patricies ceden su lugar en esta rama a un orador, quien de
bfa de buscar quien lo asesorara jur{dicamente, y obtenfa co
mo recompensa la fama y el agradecimiente de quienes hab{a

ayudado y en algunos lugares como en Atenas, esto servfia para
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alcanzar los pusestos pdblicos.-

Hay entonces una'mezcalﬂde orador y el asesor juridico,sim-
biosis que engendra a-quien se va a encargar de las defen -
sas haciendo de ello su medio de vida, cobrando los respec-
tivos horarios. Este es el Causidico, donde pueds encontrar

se la dltima etana de la evolucidn profesional.-

Con respectoa los jurisconsultos, es conveniente citar a Von
Ihering quien decf{a: "™ Extrafica las luchas y a las pasiones
de las partes, el jurista podia rendir homenaje perfecto a
la verdad porque sus buenos oficios eran gratuitos, mientras
gue por el contrario, el cebo del salario era el que movia
la palabra del orador, el cual, forzado a ssequir a su parte,
tenia que chocar con la verdad y poner su oratoria al servi
cio de la mentira, desfigurando y embrollando el negocio y
deduciendo argumentos falsos: en una palabra recurrir a veces
a medios que el honor y la lealtad reorueban;-En la énoca de
gratuidad, el pueblo veia que el jurisconsulto le teridia una
mano caritativa, no encoarvada para palpar los escudos y la
estrechaba con reconocimiento., Eso es lo que contribuyd a a-

firmar la ommiprescencia del jurista®, (166)

- — - " T o W o= ——

Determinado ya que la profesidn del abogado hoy dia es remu-
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nerada como cualquier otro servicio que se preste, es imnor-
tante analizar formas que existen para calcular los honora -

rios en las distintas legislaciones.-

B.- Diferentes Sistemas de Honorarios en las lLegislaciopnes Po

sitivas,.-
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- Entre los s
siguientes:
Se fijan los honorarios de acuerdo con el cuantun de la 1i -
tis, Esto tiene alqunas veces el problema para el cliente que
los abogados para obtener més honorarios aumentan exagerada-
hente la cuantia de los juicios. En Costa Rica se daba mucho
esta situacidn, lo gue origind una.reforma en el Cddigo de
Procedimientes Civiles, para darle facultad al Juez de exami
nar la cuantia y establecer si estid dada en la forma que lo

establece la Ley. (167)

(167) Articulo 188 del Cddigo de Procedimientos Civiles de
Costa Rica: E1 demandado podré objetar la cuantia pero {ni
camente dentro de los dos primeros tercios del término que
se le hubiere concedido para contestar la demanda y en el es
crito de impugnacidn debera necesariamente indicar la cuan -
tia que en su concepto corresponda. Pasado dicho término sin
que haya objecidén, el Juez deberéd examinar si la estimacidn
se ajusta a lo mandado por el articulo 169 de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial, Si asi fuere lo declarard exnresamen-
te en la primera resolucidn que con posterioridad dice; méas
cuando la cuantia dada fuere a su juicio evidentemente arbi-
traria o exagerada, deberéd fijarla en la forma gue se 1nd1ca
en el articulo siquiente.-
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Antes de reformarse la ley en este sentido, el Juez tenia
'las manos atadas para rebajar la cuantia si la parte por

cualquier motivo no la impugnaba.

Ademas se toma en cuenta para fijar los honorarios el nﬁge
ro de escritos suscritos por el abogado: Esto no es corregc
to y calcular los honorarios de esa forma, puede denotar
ingenuidad y simplicidad, porgus hay abogados qus presentan
ante los tribunales muchos escritos que no tienen ningdn va-
lor juridico para el juicio, por lo que el Juez debe tomar
en cuenta para el calculo de honorarios los escritos que e&i
gen conocimientos de derecho. Cuando hay abogado y procurador,
debe establecerse cual es el trabajo del abogado y cual el
del procurador.-

También se calculan los honorarios por el éxito del pleito,
Este criterio no siempre es justo, porque en muchas ocasio-
nes los tribunales resuelven un juicio a favor, pero nor mo-
tivos diferentes a los que ha aducido el abogado, atendiendo
al principio "iura novit curia”, También puede suceder gue
el abogado ha realizado un magnifico trabajo que aun perdien

do el pleito le da relevancia.-

Otro sistema para caloular honorarios de abogado es oor medio
del sistema de arancel,- El sistema de arancel tiene su ori-

gen en la Iglesia Catdlica, cuando establecic estinendios pa
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ra los diferentes actos religiosos, interpretando la maxima
de San Pedro de que "los servidores del altar tienen derecho
a vivir de lo mismo". Fue sequido en los tribunales eclesiég

ticos,

El Fuero Juzgo contiene regulaciones en relacidn a las actua
ciones de los Jueces, El Fuero Real, en la Ley Primera titu-
lo V11l fija los derechos de los escribanas piblicos y al ha
blar en la ley V del t{tulo V111 de Voceros, hoy abogados,
tiene un precenpto curioso en que después de prohibir el pacto
de cuota litis, establece que el Vocero pueda obtener la can
tidad de la veintena parte de la demanda, precepto gue envuel
ve el derecho de Arancel. Las leyes de Estilo, en la nimero
18, trata el salario de abogados y en las Partidas en la ni-
‘mero 32 leyes 13 y 15 titulo 19, regula los derechos que de-

ben cobrar los escribanos,.-

También la.Novisima Recopilacidn a principios de siglo X1X
fijan en disnosiciones como la de los Reyes catdlicos 1los de

.rechos que pueden cobrar diversos funcionarios.- (167)

(167) Puede consultarse sobre algunas aplicaciones histdri -
cas y actuales del sistema de arancel. Revista de Derecho
Procesal de 1947 tomo 11 pdginas 176 y siguientes,-

En Espafia hay libertad para nactar lpos honorarios del aboga-

do, pero el Ilustre Colegio de Abogados y el Concejo General
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de la Abogacia, estan facultados para publicar tarifas que
solo son orientacidn cuando exista discrenancia sobre su
procedencia de determinada suma por honorarios o se hace u

na reclamacidn al respecto.-
En Bolivia, €¢168) la ley organica en su articulo 286 exige

(168) Siles Salinas H. Estatutn Juridico de la Defensa For-

mal Inédita., Madrid 1951, péag. 10.-

e —— - ————

que antes de ihiciarse la reIaCién contractual se fije el
monto de los honorarios, pero en la préctica lo que se hace
es que, como casi nunca si fija el monto de los mismos, el
Juez es quien los fija., En Costa Rica, los honorarios cuando
se refieren a juicios ante los Tribunales, laos establece el

Cédigo de Procedimientos Civiles (169) fijacidn que se hace

Por honorarios de abogado y procurador, en los juicios ordi-
narios, se abonara a quien deban pagarse costas personales el
veinticinco por ciento sobre los primeros veinte mil colones
de importe de la total condenatoria o absolucidn; el veinte
por ciento sobre la siguiente cantidad hasta cien mil colones;
el quince por ciento sobre el exceso de cien mil colones has
ta doscientos cincuenta mil; y el diez por ciento sobre el
exceso de esta Gltima suma, Si el juicio no hubiere llegado
al fallo defiinitivo, por haber mediado arreglo o desistimien
to el juez requlard los honorarios en atencidn al trabajo e-
fectuado sin que puedan ser inferiores al veinticinco nor
ciento de la tarifa dicha. Si la condenatoria en costas persg
nales comprendiera la de demanda y contrademanda, los tribu-
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nales las estimaran Unicamente por aquella que tenga valora-
cién mas elevada.-

O - . —— - o ——— o B - -

de acuerdo con el monto de la estimacion de la demanda nara
los juicios ordinarios y se reduce a la mitad en otra clase
de juicios. Generalmente los tribunales fijan los honorarios
a peticiun de las partes’esnaciaimente cuandu un abogado no
termina un juicio que ha empezado habiendo pronunciamientos

jurisprudenciales al resoecto. (170)

G o - — - ——— o —

(170) Boletin Informativo de la Corte Suprema de Justicia
216 de 1973, pagina 9 Tribunal Superior Contencioso Adminis-
trativo., La facultad del Juez para regular los honorarios de
abogado en atencion al trabajo realizado, estd referida a a-
quellos sunuestos en que media arreglo o desistimiento de 1la
accidn, - .

A — — — " = - ——— -~ ————

También en Costa Rica estd requlado por la Ley el contrato de
"quota litis", del gue harembs un analisis por ser un tema c
controvortido, debido a que unas legislaciones lo rechazan

por considerarlo inmoral y otros lo aceptan.-

C.- Quota Litis.-

El pacto de quota litis lo define Escriche como el que hace
el cliente con otra persona ofreciéndole parte de.la cosa 1i

tigiosa si se encarga de sequir un pleito y lo gana. Es una
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Es una convencidn en cuya virtud el abogado conviene con el
cliente el derecho de cobrar proporcionalmente a lo que éste

obtenga en la litis.-

Por el fin que persigue este pacto solo se realiza en litigios
de caracter patrimonial, pero la jurisprudencia argentina ha

considerado que el interés directo nuede existir tanto en los

«r
ke

Juicios gue versen scbre cussticnes de divorcis separacidn
de bienes, siendo valido el contrato.e pacto porque incluye
toda idea de participacidn o interés en el resultado del plei

(171) Sentis Melende, Teoria y practica del Proceso. Vol.ll
Editorial EJEA. Buenos Aires 1958. Pag. 1208.-

o - e B - - — e " - -

Esta tesis jurisprudencial no puede aceptarse a no ser que so
bre resultados econdmicos que de alguna manera se obtengan
del juicio, porque naturalmente el pacto de cuota litis tiene

caracter patrimonial,-

La moralidad y hasta la legalidad del pacto de quota litis
han sido y siguen siendo controvertidas. Entre las objecio -
nes mas fuertes tenemos las que se hacen desde el punto de
vista ético; que por medio de este pacto se conduce a los alo

gados a defender cualquier tipo de causa apelando a todos los
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medios nara asequrarse el triunfo y con ello la parte de los
dividendos pactadas, También se dice que en estos casos el
cliente saldrd diciendo que el abogado se quedd con tal o
cual cosa o la frase tan usada de que todo se fue en aboga =

dos.-

Las criticas que se hagan al pacto de quota litis pueden ser
desde el punto de vista éubjetivo, tomando en cuenta la per-
sona del abogado que participa y se ataca diciendo que va con
tra la dignidad y la independencia con que debe actuar., Sin
embargo, puede hacerse un analisis mas amplio del pacto y to
mar en cuenta no solo las nersonas que actidan sino también 1la
finalidad del mismo, aprovechandosen de este argumento quie-
nes estin de acuerdo con este negocio juridico para defender
lo, diciendo que sirva para evitar problemas al litigante quwe

no tiene los. medios necesa rios para entablar un juicio.-

Viéndolo desde un punto de vista realista, tomando en cuenta
lo que antes hemos dicho de gue el abogado vive de su trabajo
y que se exige que no viole el caracter y la naturaleza de la
relacidn contractual, se puede admitir que el abogado se aso
cie con el cliente y se asequre asi los honorarios con una

parte del objeto del juicio.-

La falta de medios economicos del cliente para financiar los
trabajos tendientes a que sus derechos se le reconozcan, el

resultado dudoso del juicio y alguna otra circunstancia, ex-
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‘plican_la'institucién del pacto de quota litis, reprobado
en general por las reglas de la ética profesional, Sobre
este punto, un autor manifiesta lo sigquiente: "En la rela-
cion bésica, el représentante puede sustraerse, tedricamen
te al menos de la identificacidn con el caso de su repre -
sentado, por lo general, producto del interés venal esneci
fico del lesionado litigante, del hombre aprisionado dentro

! r el pacte,

+
b
r
fde

cuse
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de las masllas de la Lezy, micntrac
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L

u
el abogado se identifica con el conflicto y con el conflic-
tuado; no renresenta, abogado por si mismo. Ha dejado de es
tar aparte, él es el litigante. Ahora bien, Qué es lo que
sucede? Por qué cada vez es mas comin que la excepcidn, el
pacto se convierta en regla? E1 hecho es que mercando o co-
brando un pacto por el caso o participando en el resultado,
61 se hunde en el mundo del comercio, en el mundo del trafi
co real del gue viene el litigante y no puede ser sustancial
mente mejor que élv, (172)

- - s s —— ————

(172) Feldman Jacobo. Del hacer al Ser del Abogado. Edicio-
nes Depalma. Buenos Aires 1972.-

Ce l.- Baturaleza y Caracter del Pacto.-

La naturaleza del pacto de quota litis es exclusivamente
procesal, porque se refiere a costas y estas estédn dentro

del proceso. Tiene la caracteristica el pacto noue una vez



146

llegado a é1, elimina la intervencién o ingerencia del clien
te operdndose una esnecie de'locatio operis’s Entre el aboga
do y el cliente se llega a un contrato de naturaleza proce-

sal el cual se va a resolver en el proceso.-

En Argentina se ha llegado a considerar el contrato de quota
litis de varias maneras. Cuando un tercero es el que hace

el contrato con el litigante en vez del abogado, la jurispru
dencia ha considerado gque se trata de una comora Qenta, don
de se paga el cincuenta por ciento de lo que obtenga en vir
tud de la sentencia. En este caso el contrato también podria
tener ciertas caracteristicas de la sesién de derechos 1liti
giosos, solo que en este Gltimo contrato el precio por el

objeto se paga antes de dictar sentencia e independientemen
te qﬁe se obtenga o no la victoria, 5in embargo, el espiri-

tu de los dps contratos es diferente,-

Sentis Melendo basado en una sentencia de la Cémara Civil

Primera Argentina que cita, dice: "El convenio sobre honora
rios segln el cual el abogado percibia un porcentaje deter-
minado del haber sucesorio ho constituye pacto de guota li-
tis; lo que caracteriza a este pacto es que por él se hace

al abogado participe o tiene interés directo en el resultaf
do del pleito, requisito que no puede darse en la sucesidn,

pues el moto de su haber no depende de ninguna determina -
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cidn futura e incierta que ha de hacerse por parte de los
jueces™, ( 173 )

(173) Cémara Civil 12 Cap. Setiembre 24 de 1941 Jur. Argen-
tina T, 76 pags. 460 Citada por Sentis Melendo en Teoria vy
Prdctica del Proceso Vol, II Editorial EJEA, Buenos Aires
1958 pag. 354.-

" ——- —— S o> ———— - ———

En cuanto a la naturaleza del contrato de cuota litis, la
realidad es que es un contrato de cardcter procesal, aunque
por haber entre los contratantes intereses patrimoniales,se

vean en él otras caracteristicas.-

Ce 2.~ Modalidades del chto de Quota Litis,-

Cuando el abogado celebra con el cliente un pacto de quota
litis este puede tener dos modalidades: una es cuando el
pacto presenta un convenio que se adapta al sentido literal
de la expresidn; el abogado conviene en seguir.el pleito y
ganarleo, para obtener una parte del objeto o cosa litigiosa.
La otra modalidad es cuando se fijan los honorarios de acuer
do con el resultado del pleito pero sin gue haya proporcio-
nalidad arittmética., Puede darse el caso de nacto en el sen-
tido de cue el abogado nercibirid los honorarios normales pe

ro si gana el pleito se verdn aumentados por suma adicional,
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El contrato de qqota litis puede tener otra modalidad, en
el caso de que se establezca un derecho del abogado a de-
terminada cantidad de frutos de los bienes que se obten -
gan en el juicio, En'materia penal es corriente que el a-
bogado pacte con el defendido determinada cantidad si es
cdndenada, ptra si es condenado pero consigue la condena

‘de ejecubién condicional y otra si la sentencia es absolu

imicntc. {174)

3

s
Ll o (3 (3 .
teric o terminz el juicis con sob
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(174) La jurisprudencia Argentina es abundante en pronun -
ciamientos de esta naturaleza de d8nde pueden consultarse

las sentencias de la Camara Civil 22 Cap. de mayo 14 de
1923, Jur. Arg. T. 10 pag. 569.-

- —— - —— - ——

Otra modalidad de pacto dé quota litis consideramos que se
da cuando el abogad0 tiene derecho a sus honorarios sola -
mente si gana el juicio, sin embargo la misma jurisoruden-

cia Argentina, (175) ha considerado que no tiene este con-

venio caricter de pacto de guota litis, lo gque no parece
muy acertado pues existe la misma razdn, para considerarlo
comg tal que en los otros casos en que si se les ha dado

caracter de tales,-
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‘Ce 34— Elementos Inteqrantes del Pacto de Quota Litis.

Hay tres ideas due integran el concepto del pacto de quota
litist el primero es del término pacto, que no analizare -
mos aqui porque seria apartarnos del derecho procesal y
meternos em el civil; el concepto de quota que significa
parte proporcional, en este caso al objeto de un litigio y

el concepto de litis.-

Por litis, lite o litigio, se ha entendido durante mucho

tiempo el pleito, la altercacién en juicie. Sin embargo,es
te concepto modernamente ha sufrido cambio, ampliéndose de-
bido a los estudios de Carnelutti, que llama litis al con -
flicto de intereses calificados por la preténsién de uno de

los interesados y por la resistencia de otro. (176)

O - - —— - ——

(176) Sistema...Tomo I pég. 44.

Tenemos entonces que para que se configure el pacto de quo-
ta litis, este tiene que referirse al convenio a que llegan
abogado y cliénte para que el primero, reciba como honora -
rios un porcentaje del resultado del pleito, o determinada
suma fue generalmente supneraréd los honorarios normales en
caso de que se gane el mismo, Una condicidn para que se pue-

da hablar de pacto de quota litis, es que se trate de un
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pleito anﬁe los tribunales, porque el convenio privado a
que lleguen las partes sobre los honorarios para que el
abogado haga un ‘estudio o evacde una consulta, no puede
llamarse con este nombre que necesita como condicidn que

el convenio se haga en la litis, dentro de los tribunales,

El convenio sobre quota litis puede celébrarse segin la
doctrina en diferentes momentos, Lo normal es aue se lle-
gue al convenio antes de que empiece el litigio o con an-
terioridad a que la persona a cuyo favor se le fija la qug,
ta intefvenga; puede darse también el caso mas corriente de
que el pacto se celebre antes de dictarse sentencia o cuan-
do la misma ya se haya pronunciado. En el gltimo caso, cele
bracidn del pacto cuanda. la sentencia se haya nronunciado
no parece que pueda enmarcarse dentro del concepto de quota
litis, porque falta un elemento que como antes dijimos es g
sencial para que se configure, Si ya se ha dictado la sen -
tencia, el litigio ya ha terminado y el objeto o derecho
que se esta discutiendo en el mismo ha dejador de ser liti-

gioso, pues la sentencia declara el derecho.-

El estudio de los diferentes momentos en que puede celebrar
se el pacto de quota litis tiene importancia entre otras co
sas porque en muchas legislaciones se orohibe y los tribuna

les decretan nulidad del convenio, cosa que no podrian ha =-
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cer si como en el mismo caso de la celebracidon después de
que se ha dictado la sentencia, no se puede hablar de quo-
ta litis, o cuando el abogado a terminado la intervencidn

ante los tribunales.;

El pacto de quota litis estd prohibido en muchas legislacig
nes entre las que podemos citar Espafia, y Argentina, aunque

. .
permitidc, Comc yas se ha mencioc-

[ 11N

cn algunss provincias est
nado el motivo o motivos que hay para prohibirle, impedir

que el abogado actie sin la libertad que debe hacerlo y que
para ganar el juicio del que dependen los honorarios recuree
a cualquier medio., En Espatta histdricamente ha sido prohibi

do el pacto., ( 177)

(177) Leyes de Partidas, Ley 14, titulo 72 de la Partida Ter
cera; Novisima recopilacion, ley 22, lib, 52.-

Actualmente la ilegalidad del pacto deriﬁa del articulo 1459
del Cddigo Civil, (178) al prohibir a los abogados adquirir

‘(178) No podrén adquirir por compra aunque sea en subasta
pliblica o judicial, por si ni por persona alguna interme-
dia: 19,.. 22 Los mandatarios los bienes de cuya adminis-
tracidn o enajenacidn estuvieren encargados. 32... 42,.. 59
Los Magistrados, Jueces, individuos del finisterior Fiscal,
Secretarios de Tribunales.y Juzgados y Oficiales de Justi-
cia, los bienes y derechos gue estuviesen en litigio ante

el Tribunal en cuya jurisdiccidn o territorio ejercieren sus
respectivas funciones, extendiendose esta prohibicidn al ac
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to de adquirir por cesidn.-... La prehibicidn contenida en
este nimero 52 comprendera a los abogados y procuraderes
respecto a los bienes y derechos que fueren objeto de un
litigio en que intervengan por su profesidén u eficio.-

los bienes litigiosos objete del juicio gue dirigen. También
puede eriginarse la prohibicidn del pacte en el articule
1275 de Cédige Civil que habla de la causa ilfcita cuande

se eponé a las leyes o a la moral, En este caso por consi-
derar inmoral el pacte de quota litis, cualquier contrate

relacionadec con éste, neo producirfa efecto alguno., (179)

(179) Sobre ilicitud del pacte en Espafia puede consultarse
a Manresa, "Comentarios a la ley de Enjuiciamiento Civil Es
pafiola", Temo X Madrid 1908 " 22 Edicidn pag. 114 y Scaveo-
la Comentarios al Codigo Civil Espafiel Madrid 1906, tomo
XXII1 pdg. 427.-

Lla realidad es que el pacto de hecho se practica cuande esti
permitido por la ley en forma normal y cuande estd prehibide

en forma encubierta,-

En cuanto a los tres momentos en que puede darse el pacte
de quota litis, cuando se celebra antes de intervenir el a
bogado en el juicio, no hay problemas en cuanto a la califi
cacidén pero si lo hay cuando se llega al pactb antes de dic
térse la sentencia, - pordue en estos casos los motives pa
ra condenarlo que ésgrimen los que no lo aceptan pierden

fuerza; ya no podra el abogade recurrir a maniobras extraor
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dinarias para tratar de ganar el pleito por haber termina-
do su-participaqién en el juicio y tedo esta ya en manos
del Juez. Diffcilmente se pondrfa de acuerde la dectrina en
cuanto al pacto de quota litis y nes parece que aunque _en
algunos cases puede causar mas per juicios que beneficios,se
bre todo en lo que a la moral del abogado se refiere, en o-
tros casos trae muches beneficios a las dos ﬁarteé y hasta

podria decirse que ée hace necesario,-

C.- 4.- E1 Pacto de Quota l'itis en la Leqislacidn Costarri-

cense, -

En Costa Rica estd permitido el pacto de quota litis, tante
en materia civil como en materia laboral. El Cédigo de Pre-

cedimientos Qiviles, (180) regula el pacto y contiene las

(180) Art{culo 1045 del Cédigo de Procedimientos Civiles, Es
1{cite el convenio de quota litis entre el abogado y su
cliente, siemore que no exceda del cincuenta por ciente de
lo que, por todo concepte, se obtenga en el juicio respecti
vo, de cualquier naturaleza que este fuera, 8n el caso de
gue el profesional supedite el cobro de sus emolumentos al
triunfo de la demanda o cuando asuma obligaciop®s ajenas a
la direccion técnica, tales como suministros de gastos, ga-
rantia de costas o pago de las mismas o participacidn en

los resultados adversos del pleite.-

- - - —— - w——

restricciones que a este tipm de convenio se le aplican.las

restricciones al convenio de quota litis en primer lugar es
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en cuanto al porcentaje que ceorresponds al abegade, el cual
al miximo que puede llegar es al cihcuenta poer ciento de le

gue por tedo concepto se obtenga en el juicie respectivo.-

Ebta>disposic16n fue estipulada p%ra evitar que el abegade
aﬁreveéhéndose del estade de necesidad del ciiente, se aduse

‘He de todo el'objetb'litiginsb;-

Se extiende a cualquier otra persona que pacte con el 1iti-
‘gante en un Jjuicio, inblbyendo parientes con la consecuen-
cia de que si aparece que se estéd cobrande mas del cincuen-

ta por ciento, el pacte seri nulo.-

Hay una restficcién de gran importancia para el medio costa
rricense y es la que se refiere a la nulidad del pacts cuan
do hay cesioﬁes, endoseos ° ventas a personas que sin ser a-—
begados se dediquen a ejercer la procuracion judicial les
llamados tinterillos, que consiste en la prohibicién y 1la
nulidad abseluta de esas cesiones ® ventas, si por medio de
esa transaccidén, el que no es profesional en derecho quiere
) adquirir el caracter de parte y poder compérecer en juicie
personalmente, También esta prohibide realizar contrates e

pactos de qdota litis a los funcieonarios judiciales.-

En materia de trabajo, el pacto de quota litis se rige peor
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las mismas dispesiciones del C‘digo.de Precedimientos Civi-
les, ( 181 ) pero limita el monte del porcentaje que el tra

(181) Articule 488 del Cddige de Trabajo, Aunque haya esti-
pulacién en centrario, la sentencia reqularé prudencialmen-
te les honoraries que cerrespsnden a les abegades de las
partes. Al efecte, les Tribunales de Trabaje tomaran en
cuenta la labor-: realizada, la cuantfa de la cesa litigada

y la pesicién ecendmica del actor y del demandade . El cen-
trate de quota litis en materia labsral se regira per las
dispesicienes de leos articules 1043 y 1045 del Cddige de Pre
cedimientos Civiles,- v

bajader pueda pagar el abogade al veinticince per ciente.Es
ta preteccién aun mayer para el trabajader es aplicacién de
la regla genéral que tiende a proteger a les trabajadores

por su baja cendicién, aunque no siemore un trabajader es e

cenemicamente débil.-

Hay una dispesicien que impide que el abegads directer de

un juicie compre en subasta pdblica les bienes que se rema-
ten del ejecutade a quien defendieren, Esta dispesicién i -
qual que en Espafia en Cbsta Rica estd contenida en el Cddi-

gd Civil, (182) pere no parece ser acertada la considera -

. - —— —— ———

(182)Articule 1068 del Cddige Civil, Ne pueden comprar direc
tamente ni por interpuesta persona: 12,.. 22 Les abogados y

precuradores, les que rematen al ejecutade a quien defendie

ren, 39,..

cién de que la misma estd dirigida a prohibir el pacte de

quota litis. En Costa Rica el sentido que tiene esta norma
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‘as impedir que el absgade haga maniebras fraudulentas en per
Juicie de su cliente y se aprepia de sus bienes que van a
ser‘subastados..Sin embargo, en la préctica cuando alguien
quiere adjudicarse un bien de su cliente en subasta le ha-
ce por etra persena, el llamade presta firma, maniebra que

realizan en ferma encubierta.-

En una dispesicién simiiar es que Manresa fundamenta la pro
hibicidn del centrate de cuesta litis en Espafia y sin embar-
ge en Cbsta Rica a pesar de existir esta dispesicién es 1{-

cito el pacte.-

El espiritu de esta prehibicién en Cesta Rica parecse ser 1la
de impedir que el absgade legre enriguecimiente a espaldas

de su cliente, peniéndose de acuerde. cen la etra parte para
per judiciarle, situacién que ne se da en el contrate de que
- ta litis, dﬁnde ceme en sl centrato de clientela entre abe-

gade y cliente, las dos partes dan el plene consentimiente.

Analizadas las disposiciones_legales que la legislacidn ces
tarricense tiene respecto al pacte de quota litis veremos a

hora la pasibilidad que tiene el abogade de cebrar sus hong

raries al cliente morose.-

DL~ Accien Procesal para demandar el page de Honorariosf




Come hemos visto la idea de que la prefesién de abegade es
una profesién gratuita, ha sido abandonada, especialmente
perque como hemos repetido en este estudio, el abogado ce-
me cualquier etre profesional, vive de su prefesien y sele:
mediante el cobro de honerariss puede sbtener los medios de
vida necesarios que le permiten vivir honestamente y en esa

misma forma ejercer su profesién.-

No'siampre el cliente después de haber recibido leos servi -
cios profesionales esté dispuestuva pagarles, metive por el
que las legislaciones han tenide que regqular un precedimien
te con caracter privilegiade para que en los casos de mora,

pueda demandar judicialmente su page.-

El crédite per honorarios se considera privilegiade perque
el trabajo se realiza en interés comin de tedes los acrede-
res cuando ée trafa de un concurso de acredores o perque se
supene que poer medio de ese trabajo es que van a ebtener
les resultados ecandmicas en cualquier juicie.- Rafael Biel

sa, (183) sobre el privilegio del Crédite de honorarios di-

L e G e - oun > - . -

(183) Bielsa R. Op. cit. nota pédg. 308,-

ce!: "Que el crédito por honoraries en cuante se ceonsidera

gasto hecho en interds comin de leos acredores tiene privile
gie sobre la genéralidad de les bienes del deuder, sean e-
lles muebles e inmuebles., Ne es, desde luego, un privilegis

referente a la naturaleza de la actividad prefesional ni al
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fin de esta en cada case.-

~ §i fuera lo primero, el privilegio pedr{a invocarse respec-
te del crédito de honorarios nacides en consulta e de etres
plqitbs." Este comentarie del autor citado es basade en el
articule 3879 inciso 12 del Cédigo Civil argentine (Buenes
Aires) que se refiere a liquidaciones de patrimenie, sin em
bargo en otro tipe de juicios como erdinaries e de ejecu -
cidon singular el principis es el mismo aunque los gastos |
del juicio hayan side en interés de una sola persona. La ju
risprudencia Argentina se ha pronunciade en este mismo senti
do estableciendo que " El privilegioc del crédite nacido en
la actividad jurisdiccional del abogado, precurador e sindi

cae, estd por sobre el mismo privilegie del Fisce,(184)

- - — ——— - — - - ..

Para que el abogado cobre sus honorarios judicialmente cuan
do sea necesario, por lo general se establecen procedimien-
tos privilegiades y excepcionales, les que parecen fundamen
tarse en la proteccidn que debe darse al prefesional en de-
recho, para que qbtenga los henoraries después de que ha

trabajado y puesto su esfuerze en la consecucién de un fin

en bien de su cliehté ante les Tribunales,.-
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En el plano dectrinal se han presentade desacuerdes en lo
que a la naturaleza del trédmite de jura de cuentas se re-
fiere. E1 profesorAPrieta Castro censidera la jura de cuen
tas come un proceso de ejecucién inmediata lo mismo que Rl-
cald Zamera; critica el primero que la ley es lacénica en’
este punto y no tiene ningin tipo de moderacién a posibles
extralimitaciones, para lo que deberia accmcérse al prece-
dimiento monitorio el procedimiento privilegiade de les ar
t{culos 7, 8, y 12 de la Ley de Enjuiciamiente Civil, en
que pudiera recurrirse a la via de apremie en case de que
no hubiera epesicidn, en una aplicacidn del principio "Sol
ve et repete”, con una audiencia a la centraria previe es-
tudio de 1la decumentacién-presentada y admitiende un amplie
criterio en las excepciones eponibles entre ellas el page,

Vd s
compensacidn y novacien,-

Guasp, considera dua hay una doble confusidn en el prefeser
Prieto Castre al censurar el procedimiente de jura de cuen-
tas porque a la vez que habla de un preceso de ejecucidn in
mediata la equipara con el procese monitoris e el ejecutivo;
Dice que la jura de cuentas no es procese meniterio porque
ne admite "el Solve et repete" y estima desenfocado su acer
camiento al ejecutive porque es una cegnicidn abreviada apar
te de que lé amplitud que sugiere el auter que critica lleva
ria el procedimiento a convertirle en un precedimiento de ma

yor cuantfa.-
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(185) Guas Jaims, Cementarios a la Ley de Enjuiciamiente Ci
vil Tome I M. Aguilar Editer, Madrid 1943 pag. 126.-

En el derecho espaficl ne hay ninguna disposibién que permi-
ta al abogade o procurader sebrar directémente a la parte

contraria perdideosa.-en el juicie lse honsraries, £h Italia

si existe esta facultad en ferma amplia "distrazione" y més
restringida en Francia "distration®. Es un precedimiento 4
por medio del cual‘puede el procurador embargar bienes para
que se le reintegre le que ha invertide pere no para le que

le es debido.-

E.- Fianza de Castas

En Cesta Rica existe para garantizar los gastos del juicie

la institucién de la fianza de cestas, (186) por medis de

(186) Existe también en Italia y es similar a la "cautio pre
Expensis" del derecho Remane,

la cual las partes pueden pedirse garant{a por las cestas

que va a ecasienar el juicio. El1 monte de la fianza la fija
el tribunal y tiene que presentarse antes de abrir el juicie
a pruebas, en todg clase de juicio excepte en les e jecutives

donde no existe este tramite y si una parte no hace el depé
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aite @ no presentta una garantia es sancionada cen no eirse-

le,

La garantia es fijadé tomandoe en cuenta la cuant{a del asun
te, calculande que la suma cubra las costas precesalss y

parte de las persenales,.-

§i la partc pcrdidesa saliera cendenzde en cestas, ia victe
riosa presentara la Tasacién respectiva y se le giraréd en
page la suma depositada., En case de ne alcanzar el depésite
per el salde en descubierto se.podré decretar embarge en
bienes de su centrincante, constituyende titulo ejecutive

la fijacién de cestas aprobada per el Tribunal, Hay excep-
ciones a la obligacidn de rendir fianza de éastas como es

el caso de la parfe que per medie da‘un incidente, llamade
de litigar cpmuwpobre, compruebe que sus medies eceonémices
'son insuficientes y que ne puede rendir la fianza de cestas.
En estes casos ningquna de las partes esta ebligada a rendir

la garantia en virtud del principie de iqualdad.-

El Estado y sus instituciones no estén ebligadas a afianzar

cestas tampocoe.-

La institucién de la fianza de costas tiene por ebjeto garan
tizar a la parte y directamente también al abogado, les prin

cipales gastos del juicie en especial les henoraries, evitan
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do as{ que sea el cliente victerieso, ante cualquier manie-
bra del perdideso el que tenga que pagarles en su tetalidad.
( 187) '

(187) Transcribimos a continuacién el artfcule 192 del Cédi
go de Procedimientos Civiles que es el que regula la insti-
tucien de la fianza de Cestas por censiderar importante que
aparezca en este trabajo: " Tanto el acter como el demanda-
do tienen dereche a exigirse reciprecamente fianza de cos -
tas para asegqurar sl page de aquellas gue pueden ser cende-
nadas., Esta dispesicion es aplicable a teda clase de juicies
menos a los ejecutivos y a los universales,- El1 Estado, sus
Bancos, las Municipalidades, el Consejo Nacional de Salubri
dad, las Juntas de Educacidn, las de Proteccidn Secial y te
das las que administren instituciones de Salubridad, Benefi
ciencia Piblica y Proteccién Secial, ne estan obligadas a
rendir fianza de cestas,- :
Tratdndose de juicios erdinarios de mayer cuantf{a, la solici
tud de afianzamiente no es admisible después de abierte a
pruebas el asunte. e de citadas las partes para sentencia

en los cases en que no proceda la apertura a pruebas, En

los demds juicios, tal selicitud daberi hacerse antes de
dictarse la sentencia definitiva en primera instancia.-

En juicios erdinarios de mayor cuantfa, el Jupz erdenari el
afianzamiento al abrir a pruebas, y sino precediere este tré
mite, concedera al efecto un término prudencial. En leos de-
mas casos, el afianzamiento se ordenard antes de dictarse
sentencia. -

La fianza de cestas sera del veinticince por cienta sobre la
estimacién dada a la demanda; cuande hubiere reconvencién,e
se porcentaje se calculard sobre la estimacidn mis alta asig
nada a una u otra de las acciones que se acumulan, Sin embar-
ge en aquellos negecios de cuantia superior a cinco mil cele
nes, el Juez reducird la garantfia a la suma prudencial que
abarque las persenales y aproximadamente las pmecesales; pa-
ra uno y otro renglen debera formular el cdlcule adecuads,



sin ebligacion de consignarle en el expediente,

Si el actor hubiere ebtenido embarge preventive para garan-
tizar las resultas del juicio, gqueda al prudente arbitrie
del Juez eximir al demandado de la fianza de costas e redu-
cir el monto per que deba rendirlas segin que, a su juicie
el embarge cubra o no las pesibles cestas,.-

En los cases de actores miltiples o de pluralidad de deman-
dados que defiendan idénticos intereses, deben unos y etres
rendir ffanza selidaria poer el imperte tetal de la suma fi-
jada al respective grupe, y, en consecuencia, si hubiere con
denatoria, salve que el fiader hubiere garantizade sele a
determinade actor o demandade y este reultare absuelte en
ambas costas, e en las persenales pues en tal case su res -
ponsabilidad quedarad limitada a la que cerresponda al res -
pective acter e por separade; y si la sentencia condenare

en costas, se temara en cuenta la forma en que la fianza ha
sido rendida para sentar las responsabilidades consiguientes
de los fiadores,

Con todo en juicies erdinaries, a selicitud del demandado

el Juez pedra eximirlo de la ebligacidn de rendir fianza per
costas personales o reducir el importe del monte legal que
debiera fijarse, hasta la suma de sus haberes patrimoniales,
siempre que coempruebe sumariamente en via incidental, que ca
rece de bienes y de entradas anuéles de un valor por le me-
nos igual al monte de la fianza que cerrespondiere; acorda-
da la reduccién por exencidn, ella se hara extensiva a la
contraparte, igualando en ambos lados el tante de la garan-
t{a. Si hubiere varies demandados no ebstante las reglas es
tablecidas, la ventaja que agqui se eterga no favorecera mas
que al incddentista y correlativamente al adversario e ad -
versarios,

£l incidente debe promoverss en pieza separada con tedas las
formalidades y pruebas requeridas, antes de que esté erdena
do el afianzamiente o dentre de los tres dias siguientes; y
mientras no ssa resuelto en primera instancia, ne estaran [
bligadas las partes a rendir garant{a de costas,

Tal incidente ne impedira la apertura a pruebas ni la recep
cion de las que se efrezcan, pere si fuers denegads, seran
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‘nulas sin necesidad de resolucidn que as{ le declare las e-
vacuadas a peticidn de parte que ne garantizare las costas
dentro del término que prudencialmente se le conceda."

En Espafia, la disposicidén legal que da cardcter privilegia-
de al cobro de honoraries del precurador y el letrade son
los articulos 7 y 8 de la Ley de Enjuiciamiente Civil, cem-

plamenténdolos al artfcule 12 de la misma ley, { I88)

D e e - o -

( 188 ) Art{culo 7 de la LEC. "™ Si después de entablado el
negocio el poderdante no habilitare a su Precurador con los
fondos necesaries para continuarlo, podra este pedir que ss
a aquel apremiado para verificarle,

Esta pretensian se deducira en el Juzgado e Tribunal conoz-
ca del pleite, el cual accedera a ella fijande la cantidad
que estime necesaria y el plaze en que haya de entregarse
bajo apercibimiente de apremie."

Articule 8, Cuando el precurader tenga que exigir de su pe-
derdante meros las cantidades que este le adeude por sus de
- rechos y por los gastos que le hubiere suplido para el pleji
to, presentard ante el Juzgade o tribunal en que radicare el
negicio cuenta detallada y justificada; y jurande que le son
debidas y no satisfechas las cantidades que de ella resulten
y reclame mandara la Sala o el Juez que se requiera al poder
dante para que las pague con las costas dentre de un plazo,
que no excedera de diez dfas, bajo apercibimiento de apremio.
Igual derecho que los Precuradores tendran sus herederos res
pecte a los crédites de esta naturaleza que aquellos les de
jaren,

Verificade el pago. podra el deudor reclamar cualquier agra
vio, y si resultare haberse excedido el Precurader en su
cuenta, devolverad sl duplo del exceso con las cestas que se
causen hasta el cempleto resarcimiento.-

Articulo 12, Les abogados podran reclamar del precurader vy,
si éste no interviniera, de la parte a quien defiendan,sl Pa



.. 165

go de los honorarios que hubieren devengado en el pleite,
presentando minuta detallada y jurando que ne le han side
satisfechos,- : ’
Deducida en tiempe esta pretensisn, el Juez o Tribunal a-
ccedera a ella en la forma prevenida en el articuloe 82,pe
ro si el apremiado impugnare los heonorarios per excesivos
se precedera previamente a su regulacién,.confarme a lo que
dispene en les articules 427 y siguientes,-

la dectrina de estes articules establece que les dereches

de les abegados y precuraderes con relacidn a sus honoraries
son personales, especiales, privilegiados y el espiritu de
la Bey es dar facilidades para que puedan recurrir al apre-
mio en caseo de que el poderdante no cancele en les términes
que al efecto se le dan para que provea de ios fondos nece-

saries o en la jura de cuentas.-

‘LLa jurisprucencia espafiela consideré que la accidén que tie-
nen los procuradores contra sus poderdantes es sspecial y
privilegiada y que no puede hacerse efectiva contra etres

bienes que sean del que otofgé el poder.-

Ne admitiran les tribunales en los procedimientos especiales
de jura de cuentas o provisiones de fondos,alegacienes que
tiendan a enterpecer el curso del juicie por el caracter sy

marisimo que tienen.-
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Para reglamentar estas situaciones han side dictadas dos 65

denes ministeriales, (189) que viniereon a interpretar les

P W - — - - —— — -

(189) La orden de 12 de maye de 1934 interpretande los érti
cules 7, 8 y 12 de la LEC, y otra aclardndola de 4 de agos-
to de 1934, S i

tfcules que se refieren a esta materia y a poner en clare
el cardcter privilegiado que tienen les precedimientos rela
cionados con el cobro de honorarios de precurador y abegade
y con la provisidén de fondos para la tramitacién de los Jjui
ciss,la sequnda orden amplid las facultades para recurrir
al apremio, de los bienes de las perseonas fisicas o jurfdi
cas para quien el poderdante actud, sine le hizo a nombre

prapio.-

El libre de los Profesores de Oeracho Procesal (190) regula

ST P S o . —- aut = =
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el procedimiento para reclamacién de honorarios del abogado,
disponiendo que puede reclamarles al precurader y cuanto es
te ne interviens,los reclamaran a la parte a quien defiem

dan, Para el cobre, el procedimiento es peesentar minuta de
tallada manifestando formalmente que no han sido satisfechos.
Los honorarios del abogado seran deducidos de la partida que
haya suplido la:parte al procurader para les gastos pere si

hubiera oposicidn de la parte al cancelar por considerar el
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‘cdlculo muy alto y alegara causas justificadas para su epe-
sicién, se discutiréd el asunto sin previo page en la via in
cidental o seé que la sustanciacién se tramitari como inci-

dente, -

En Costa Rica la requlacidn del cobre de honeraries se en -
cuentra en la Ley Organica del Poder Judicial a pesar de ser

una norma precesal, (191)

D > D - ——-—— > — -

(191) Art. 153 L,0.P.J. Les apoderados, mandataries judicia
les e abogades directeres pmra el cobro de honorarios res -
pecto de su parte, asi como estas para exigirles rendicidn
de cuentas gozaran de tramitacién privilegiada en forma de
incidente dentro de los autes principales y ante el mismo
Juez que conece o conecié del negecio, Tal incidente seré
admisible después de un afio de terminado el asunte.-

Le que se resuelva en el incidente tiene autoridad de cesa
Juzgada.-lL's dispuesto en este articule ne cearta el use de
la via declarativa a quien quiera utilizarla renunciando pa
ra ello a la tramitacion privilegiada.

‘La reselucién del incidente admite les recursos erdinaries
y aun el de casacidn, si procede con relacidén a la cuantia
del misme, - '

g1 precedimiento recibe el nombre de incidente de cobreo de
honoraries, que se caracteriza perque ademas de tramitarse

dentro del mismo expediente del juicie que eriginé los hens
rarios, y ante el Juez del asunte, la resolucién que le pe-
ne fin preduce cosa Juzgada material, pudiéndese interponer

recurso de casacidn si la cuantfa le admite, mids de diez
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mil colones, setenta mil pessetas,

Este ﬁrocedimiento.qué aunque se le llame incidénte no le
es sinoque se tramita de la misma forma, hay que interpe-
nerlo dentre del término de un afio después de terminade sl
asunto. El que exista esta dispesicidn para la tramitacien
priﬁilegiada, no impide que aun antes del aﬁ; y con més ra
zén después, se puede recurrir a la via declarativa para

el cobro de honorarios renunciando en el primer caso al
privilegie., Si bien este precedimiente es muy usade por
los abogades no sucede Yo mismo con la parte para exigir
rendicién de cuentas al prefesional, motivade estes porque
el abogade recibe Unicamente dinere por sus honoraries ne
por etros conceptes como lo hace aqui{ el precurader{ en les
Gltimos cinco afios no se encontré en la jurisprudencia ces-
tarricense ningin casec en que por medio de este procedimien

te un cliente pidiera rendicidén de cuentas a su abogade.

El hecho de qﬁe.una norma procesal se encuentre en la lLey
Orgénica del Poder Judicial y ne en el Cddige Precesal aun-
que ne ha sido ebjete de comentarie en Costa Rica, puede s~
bedecer a que como les abegades sen auxilares de les tribu-
nales de justicia, el cobro de sus honoraries en lo que se
refiere a sﬁ tramite privilegiade, corresponde reqularleos a

la ley que requla la erganizacien de los tribunales y el que
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las resurﬁciones'que le pengan fin tengan caracter de cosa
Juzgada, lejos de ser un defecte ebedece al privilegio que
se da en todas las lagislaciones‘a los abogades para que ce
bren los honeraries y para dar seguridad tante a la parte'

como,él abegade de que le pagado y pércibidc es dafinitiviﬁ

Para terminar cen lo referente al procedimiente privilegia-
de de cobro de honoraries de abegado debe decirse que la ng'
turaleza de la accien precesal para el gobre es diferente

s8i les honoraries provienen del trabaje realizade ante les
tribunales ® si es extrajudicial, En el primer caso, cuands
han side devengads y liquidades en juicis, la accién para
el cobre es la~ejecut1va, pere en el segundo case no puede
usarse el tramite privilegiade y para cobrar honorariosuex-

trajudiciales la accién es la erdinaria.-

F.- Término de.Prescripcién de Honorarios de Abogade.-

El Derecho Francés establece que prescriben en treinta afies.

- - - - - —— o=

En la legislacidn espafiola el término de preécripcién de
los honorarios del abegado es de tres afios por disponerle a
s{ expresamente el art{cule 1967 inciso 12 y la jurispruden

cia ha aplicade literalmente esta dispesicidn en forma rei-
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( 193 ) Sentencia del T.S. nimere 3638 de 25 de junio de
1969, E1 Supremo se ha prenunciade en tedes los cases en
iqual sentido.- '

En Cesta Rica en el Cddige Civil, la regla gsneral as que
la preseripcien de la accién para reclamar sueldos henera-
ries o emnlumentos de serﬁicios profesionales se epera en el

término de tres afios. (194)
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(194) Articulo 869 incise 22 del Cddigo Civil de Costa Ri-
ca. -

o el

Sin émbargo el misme eédigo establece una excepcion cuands

se eterga un documente o recae santencia judicial sebre la

eantidad de henorarios, excepcién esta que incluye les hono
rarios de abogado cuando han sido ganados en contienda judi
cial, case en que el término de la prescripcidn serad de

diez afies. (195)

(195) Articule 873 del Cddige Civil. Las acciones a que se
refieren los articules 869, 870 y 871, si después de ser e-
xigible la obligacién se etorgare documento o recayere sen-
tencia judicial, no se prescribiran en los términos antes ex
presados, sino que en el término cemin que se comenzatd a
contar desde el vencimiento del documento e desde el dia de
la sentencia ejecuteria,- :
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El Cédigo de Trabaje contiene etre precepte en que establece
el término de diez afios de prescripcisn para losvderechos
provenientes de sentencias judiciales, ( 196) preceote éste
que podr{a aplicarse a los henorarios de abegado, per ser

obtenidos con su trabajo.-
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(196) Artficulo 601 del CBdigo de Trabajo...Lns derechos pre
venientes ds sasntencia Jhdicial prescribirén sn sl términs
de diez afies que se comenzara a contar desde el dia de la
sentencia e jecuteria.-

La jurisprudencia se ha pronunciado en el sentido de apli -
car la excepcion que hace el Ceédige Civil a_los honerarios
prqfasionales, declaranda que prescriben en el término de

diez afies., (197)

(197) Res., 653 de 14:39 hrs. del 25 de setiempre de 1973

- del Tribunal Superior Civil, publicada en el beletin judi -
cial N2 216 de 1973 de la Corte Suprema de Justicia. "™Las a
cciones para el reclame de sueldos honorarios e emolumentes
de servicios profesionales no prescribiran_en el término de
tres afins, como indica la norma respectiva, sino que el tég
mino comidn de.la prescripcidn sea el de diez afies, si des -
pués de ser exigible la ebligacién se eteorgare decuments
recayere sentencia judicial, y diche término se comenzara a
contar desde 81 vencimiento del decumente o de la sentencia
ejecutoria o firme.".

D - —— ——— o — -

Existe etre pronunciamiente relativamente reciente de Ia ju



‘risprudencia costarricense donde se establece que al ina_

cidente privilegiade de cebre de honorarios no se le apli
caran las reglaé de la caducidad que establece la ley pfa-
cesal civil para Ios.incidentes cuando dispene que seré de

clarado si hay un mes de abandono del misme.- (198)

(198) Res., N2 766 de la 10:esc del 7 de neviembre de 1973
del Tribunal Superior Civil., A las reclamacienes de les heo
norarios de abogade que- Llenen una tramitacidn privilegia-
da en forma de incidente ne le son aplicables las reglas de
la caducidad que para los incidentes propiamente dicha estg
blece la Ley Precesal. lley Orgédnica del Peder Judicial art,
153; Cédige de Precedimientos Civiles art, 390.-

3

Tenemos entonces que el término de la prescripcién para los
honeraries de abagade cuando han sido fijades en sentencia
o reéonocidos en un documente es de ‘diez afies, sin embarge
- euande el abogade ha devengado sus honoraries haciende es -
 tudios e contestande consultas tendra que hacer su reclame
antes de les tres afios, que es el término que establece 1la
nerma general para lavmrescripcién de honoraries per servi-

cios profesiopales{-
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CAPITULD 1V

l.- Efectos de la relacidn Abogado Cliente.-

Come teda contratacien, independientemente de la califica -
cién que se le dé, la relacién entre abogade y cliente tie-

ne efectes.-

Puede suceder que esa relacidén al final haya dado magnifi -
ces resultades para ambos, la consulta resultd satisfacto -
ria, la asistencia judicial e patrecinio satisfizo al clien
te se gand el pleito o al menos se llege a un arregloj por
otra parte el abogado percibié los honorarios y termind la
relaéién; Pero no siempre sucede estp, muchas veces, el pro
fesional en derecho cemo persona humana que es ne cumple
por diferenies motivos con sus obligaciones para con el '
cliente en forma normal, como se esperaba que le hiciera,
pof lo que se hace necesario algunas veces hasta recurrir a

los tribunales para aclarar la situacidn.-

Debe tenerse.prasente,también que a veces el cliente gueda
descontento sin tener motive, -dole porque perdid el pleiteo
en lo que el abegado no tuvo ninguna culpa. pues se debid a

motivos que no le son imputables,-



'Los diferentes preblemas que se pueden presentar en esta re

lacion es lo que estudiaremos seguidamente,-

Cuando el abogado se ﬁace cargo del asunte que le plantea
el cliente, como lo hemos visto en este estudio, nace la re

lacién entre ambos, nace el contrate de clientela.-

Generalmente por la naturaleza de la profesién del abegadse
el cliente llega en un estado de atribulacidn anormal; quie
re reclamar alge que considera suye y estd en manos de etra
persona e alquien quiere quitarle Ye que posea’y cree suya;
También puede tener afectada su perseonalidad por prnbrémas
familiares: su hogar estd a punto de destruirse y quiere a

rreglar la situacién de la mejor forma,-

Esta 8s la situacion de la persona que recurre a un aboga-
~Ho quien espera le resuelva su situaciién o le resuelva un

problema del que depende su libertad o la de un pariente,

Se entabla una relacién donde se van a conocer aspectos muy
{ntimos de la persona, de ah{ que se haya dicho que la leal
tad es.uné caracter{stica que debe siempre imperar en la re
lacién abogado cliente, perque en el momento en que deje e-—
xistir en cualquiera de las partes, iré necesariamenté:. al

fracaso.-
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El abogado busca el esclarecimiento de la verdad én un jJui-
cio, la verdad que quiere su cliente que se aclare para. que
se le haga justicia, pero si este faltande al deber de leal
tad le relata @ le da dates falses, la misma que dé per si

esaleatoria, més aun lo serd siguiende el camine equivecads
que le ha indicado su cliente y la poesibilidad de error a .

que estd expueste sera mayor,-

En la misma situacidn estarid la etra parte con su abogado:

A pesar de que el abegado es el primer Juez del case que le
presentan, una vez que decide defenderle ante les Tribuna -
les, la impareielidad que debié tener al principie se pier-
de y sique dentro de todo el precese actuande con.parcialf—
dad para con su cliente fu que es necesarie y util, perque

de lé contrario se estaria convirtiende en un Juez, pero ﬁn-

Juez sin peder de decisién.-

Tratande el tema sobre la pareialidad del abeogade, Carnelu-
tti al hablar del defensor en materia penal dice: ™El defen
sér no es un razonador imparcial perque no debe serle, la

parcialidad de ellos es el precio que se debe pagar para ob

temer la imparcialidad del Juez.® (199)

(199) Carnelutti. "Miserias del Proceso Penal.™ Ediciones Ju
ridicas Europa América., Buenos Aires 1959 pag. 64.

- S - G @ - -
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Hemos hablade de este conjunte de deberes del aboéado para
entrar a analizar las responsabilidades que por la cenfian-
za que le otorga la sociedad, tiené que cumplir, debiende a
~ fiadirse a éstas, el deber de estudiar el derecho cada dia
mas, profundizandole para acrecer la eficacia de los dere —
chos y para concurrir al mejoramiente de la Ley y sistemas
vigentes, llegando a desempefiar en este sentide una funcidn
de interés piblico, con la caracteristica de que tiene que
hacerlo a través del interés privado y ante el procese que

le puede proporcionar una victoria e una derreta. ( 200)

( 200) Sobre este tema puede copsultarse Mercader Almicar "R
bogados". Ed, Ediciones Juridicas Europa América, Buenos Ai
res 1960 pag. 105. N

Pero para poder establecer las responsabilidades del abega-
de, aun falta por aclarar mas los deberes que tiene, debien
do estar advertide de que sus consejos tienen gran influén-
cia en la forma que en el futurec se proyectarén quienes los
sigan, que el proceso debe utilizarlo a pesar de tener un
contenido de lucha, coma un medio para el apaciguamiente
que es el sentido de la jurisdiccidn, girar en terno a Ta

idea dé_paz{-

Dentro de esta serie de deberes, se desarrolla el abogades,
huyendo de las tentaciones que pueden encontrar en el prece

se, del terror que le pueden dar las derrotas, siempre dando
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sorucione; jur{dicas come le aconseja Calamandrei, o eligien
de el camino mas henesto y equitative come dice Osserio, pe
ro sin elvidar que a pesar de sequir ecualquiera de los des
conse jos, se va a encontrar con que los proceses no ssn ce-
mo monedas que sole tienen dos caras, sine due aparecen ce-

mo figuras polihédricas, formados a vaées de materiales

vé a Goldschmidt a hablar de un derecho justicial, ul-trapo
sitive, y distinte al formulade come una consecuencia de las

diversas slaboraciones que son posibles dentrec del precess.

Es per ess que consideramos que a la hora de establecer la
respansabilidad de un abogado en determinada actuacién, ne
debe hacerse depender la misma del contenide de una senten—
cia, porque independientemente de 16 que se haya resueltﬁ
en ella, puedekne-estar relacionada con la buena.o mala fe
del letrado, ni siquiera con el nivel de sus conocimientes.
Ni la victeria ni la derreta son buenas patrenes para sva -
luar a un abbgado, sino que Io que si tiene valor para cata
legarlo es un fendmeno que no siempre es visible, por ser

un fenemeno subjetive, cemo es la henradez en la determina-

cién de actuar, la lealtad.-

Per etra parte debe de tomarse muy en cuenta que el abega-
do per la indole de su profesién, manejando negecios aje-
nos, enterdndese de vidas ajenas, y meviéndose en un ambiem

te donde tiene gque usar su discrecionalidad por la naturale
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za técnica de sus servicios, se gana con mucha facilidad ls&
descobfianza; el tenef que intervenir en luchas que existen
© que van a existif,.éiempre trabdjando para uné persona
que sevesté enfrentando a etra, hacen que sea considerade

como un funcienario del que hay que cuidarse,-

En vista de estas situaciones, para permitir que el ébogado
se desenvuelva en uﬁ plano de confianza, se ha tenido que
impenerle determinada conducta, que a la vez que lo ebliga
é sequirla, lo favorece y permita que realice su actividad

mas éxitesamente porque la desconfianza se disminuye.-

Dentro del plane analizade vemos que el abogado puede caer.
en respensabilidades de tipe administrative para cen su Co-
legio que lo sancionara cuando incumple les deberes, peres

también puede caer en etras responsabilidades,.-

A la par de las instituciones que vigilan su conducta y le
impenen sancienes que pueden llamarse administrativas, tie

ne impertancia la responsabilidad civil y panal:

Para determinar la responsabilidad éivil hay menos riguresi
dad que para determinar la Penal, debido a que la ultima tig
ne ©#n interés superior comoc es el de preteccién a la socie-
- dad mientras que la primera, aunque se fundamenta también en
la proteccién a la convivencia social, tiende més a la pre-

teccidn patrimonial.-



Hay actuaciones que lo pueden hacer caer en respensabilidad
profesional de tipe penal y per el dafie que causen tambiém
tenéan que responder'civilmente, situacion esta que se ana-

lizara pesteriormente,-
Empezaremos por analizar un deber que tiene &1 abegado al
hacsrss cargc ds un trabajo, tants para con 8l clisnts camo

para con la seciedad; se trata de secreto profesional;-

A.- FEl1 Secreto Prefesional.-

Etimelédgicamente secreto proviene de una cerrupcién de la -
palabra latina secretum, o secretus, que significa eculte

escondido., ( 201 )

(201) Blanquez Fraile A, Diccionario Espafio' Latino Editerial
Sepena S, A, Barcelena 1967 péag., 724.-

El diccienario de la Real Academia lo define como que cuida
dosamente se tiene escondido, definiéndole también con leos

términos "reserva, Sigile.”

Mesde el punto de vista del derecho es un concepte de rela-

cién humana referida a noticias o conocimientes que velunta
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riamente u obligatoriamente se tienen o deben tenerse re

servados y ocultos,-

El abogado en el ejercicio de la profesidn recibe una se
rie de confidencias de parte del cliente, que si fueran
reveladas le traerfan gran per juicio, moral, econdmico ﬁ
de ambas clases, Para dar proteccidn a esta persona que
necesita de la asistencia profesional de un abogado y que
sinoc estuviera sequro de que le vg a guardar su secreto
preferirfia callarse y svitar asi el riesgo, es que QQsde
los cddigos de moral profesional hasta los cﬁdiQQS'reprg
sivos,pasando por algunas legislaciones civiles que con-
templan la situacidn del profesiohal liberal, establecen
sanciones en sentido general y especialmente para el abo
gado cuando revela un secreto del que tuvo noticias cuan

do estaba en el ejercicio de su profesidn.-

De no existir esta proteccién por parte de la ley, la des
confianza de que gozaria la profesidn del abogado haria
gue la sociedad no pudiera apelar a sus servicios, con el
consiguiente per juicio de los tribunales que no podrian
contar con la asistencia de los abogados en la administra
cidn de justicia. E1 CSdigo de Moral Profesional en su
iarticulo 13 y 14 se refieren al secreto profesional defi-

niéndolo como un.deber y un derecho. (202)

(202) Articulo 13 del Cédigo de Moral Profesional Costa
Rica, El secreto profesional constituye a la vez un deber
y un derecho del profesional en leyes. Es respecto de los
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clientes un deber de cuye cumplimiente ni elles mismos pue-
den eximirlejy es un dereche con respecte a los jueces, pues
ne pedrian escuchar expresienes cenfidenciales si supiese
que podria ser ebligado a revelarlas, V¥ llamads el prefesie
nal en derecho a declarar come testige, debe cencurrir a la
citacién pero en el acte y precediends cen abssluta indepen
dencia de criterie, deberd negarse a contestar aquellas pre
guntas cuya respuesta a su juicie, sea suscaptible de vie -~
lar el secrete prefesienal.-

Articule 14, La ebligacién del secrete se extiende a las
confidencias efectuadas por terceres al prefesional en ders
cho en razon de su ministerie., Por eso debe guardar reserva
acerca de las conversaciones llevadas a cabo para realizar
una transaccidn que fracasd, y respecte de les hechos que
ha cenocido solo por tal medie. El secreto e¢ubre también
las confidencias intempestivas de los Colegas.-

e G W e . ——— - — .~ -—

En dectrina no hay acuerde en si es pesible que el cliente

pueda eximir de la ebligacion de quardar el secrete al abe-
gade tomando en cuenta que el mismo se guarda como un dere-
cho que tiene el 6118nte de que ne se revelesn sus confiden-

cias. (203)

Y D e 0 - > - — - — —

( 203) Siquen este criterie Cuello y Calén. Derecho Penal,
Temo 11, Parte Especial pag., 359, Sebastian Seler Derecho
Penal, Tomo 1V pag. 137,

Sin embarge la dectrina francesa en general y alqunes otres

(204) epinan le contrarie porque su revelacien afecta no se
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lamente al interesade sino también a la sociedad.-

Debe tomarse en cuenta que si el cliente pudiera eximir al
abogade de la ebligacien de guardar el secreﬁo, sebre tede
por ser la abogacia-una prefesidon de confianza, crearfa es-
te un desconcierto en la sociedad que para evitarlo le més
prudente seria establecer que ni siquiera el cliente puede
dispensar al abegado de la obligacién de guardar el sscré-
te, como lo establece el articule 14 del Cedige de Moral
Profesional de Costa Rica. (205)

Hay etros auteres que mantienen una posicidn 1ntermedia an
cuanto a la obligacidn de guardar el secreto pfofesional

per considerar que si el cliente releva al abogado de la e~
bligacién de quardarlo, debe quedar su cenciencia revelarle
e no, por el dafio que puede quardar a terceres ya que el e-
fendido o interesado ha dejado de serls y la seciedad no se
veria afectada porque le que antes fue secrete ya no lo es,
Dada la naturaleza del secreto profesional, nos inclinames
por considerar qde ni siquiera el cliente puede disoenéar él

abogade de quardar un secreto profesional, porque una vez



183

que el letrado se entere del mismo, su ebligacidn de guar
darlo es para con la sociedad, y no para con el cliente,

quien este caso pasa a sequndo plano,

Sin embargo, puede presentarse el caso de gque revelando
un secreto, el abogado en vez de un perjuicio al cliente
cause un beneficio, no solo a’él sino también a un terce

ro, como sucedaria si tuviera que 1r a declarar a un jui

cio donde la revelacidn del secreto pondr&a en claro las

cosas,-

La doctrina en este punto considera que el abogado debe
actuar con mucho cuidado porque puede suceder en el caso
de revelar un secreto para defender al cliente ausente,
due a éste no le intérese ganar el juicio, porque aunque
el perderlo puede acarrearle pérdihas econdmicas,ganarlo

revelando el secreto puéde perjudicarle el honor,-

En cuanto a revelar un secreto para defender, no al clien

te sino a un tercero nos parece que no es licito porque

por encima de todo estd la obligacién de guardar el secrg

tO.'

En relacidn a este punto, Ricardo Serrano, en su obra ci
ta una jurisprudencia de la Corte Francesa de Montpellier
donde considerd que no hay violacidén ilfcita del secreto

cuando un abogado da a la publicidad 1las confidencias
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que ha recibide, si se propone a defender y defiaﬁde en rea

lidad los intereses cuye cuidado se le han dado, (206)

(206) Serrano Ricarde. lLas Prefesiones lLiberales. Estudie E
tico Penal, Santiago 1948, Pags. 176 y 177. La cita juris -
prudencial dice: ™ Ne hay vielacidgn ilicita y reprimible
del secreto prefesional cuando un abogade dando a la publi-
cidad las confidencias que ha recibide, se prepene a defen-—
der y en realidad defiende los intereses cuyes cuidado se le
ha confiado porque estas confidencias por su naturaleza mis
ma, estan destinadas a ser pidblicas.”

En relacidn al secreto‘prﬁfesianal se presenta otre como es
del cliente que llega y le relata al absgado que va a come-
ter un delite. El1 prefesional ne tiene ebligacién de guardar
este secrete, porque de hacerlo se estar{a convirtiendo en
ampafador de un hecho punible, Pedr{a existir la pesibilidad

que el abogado llevando a extremos el deber del secreto pro

- fesional, trate de disuadir a su cliente de su actuacién an

tes de delatarlo ante las auteridades, le que haria solamen
te que no tuviera éxite, pero no puede llevarse a tal extre
mo la obligacién del secreto porque si se guarda por un de-
ber con la sociedad entrarfames en contradiceién si obliga-
ramos a un abogado a guardar un secreto aun en contra de

los principios morales que rigen la persona y la profesién,

Podria decirse que en estos casos existe una justa causa o
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estado de necesidad de revelar el secreto, con Io.que se 88

ta protegiends a la sociedad y evitando un mal mayer.

Cuelle y Calen, (207) limita la obligatoriédad de secrete

prefesioenal y sestiene: "el hecho de la revelacidn de secre
te pierde cardcter de il{cito cuando este fuere contratis a
la justicia e al interés social,como cuando el secrete fue-

ra a causar la cendena de un inocente.®

Este auter considera que sole en Ultima instancia se puede

revelar el secrete, puesto que pudiera suceder que el aéusg
do saliera absuelte por etros medios sin necesidad de la re
velacién, caso en que serfa ilfcita por el sole aféan de jus

ticia.~

Otro caso en que él abogade.puede revelar un secreto es cuan
de lo hace per defenderse, como ser{a el caso de que fuera

a recibir gran perjuicio en su honor o en su patrimenio, si

tuacién que poedria evitarse revelando un secrete que le fue

confiado, Esta posibilidad la contempla el articule 15 del

C5digo de Moral Profesional de Costa Rica. (208)

(208) Artfcule 18 del Cédigo de Moral Prefesional de Cnsta

Rica. La ebligacién del secrete cede a las necesidades de
la defensa personal del profesional sn_derecho, cuando es
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ebjeto de perseéucienes a su cliente, Puede revelar enten
ces lo gque sea indispensable para su defensa y exhibir,con
el mismo ebjete, los decumentes gque aquel le haya confiada.

o ——— ———— ——

Como generalmente el abegade trabaja cen més persenal en
su eficina, la ebligacién de guardar el secreto se extien-
de a todos les que. cen metive a su trabaje se han anterade

del misme come serfa quien haga las labores de secretar{a.

En el misme case estad el abogades que llegue a conecer secre
tes sobre hechos que no tienen relaciéh con 8l asunto pre-
fesienal en que interviene, sino que se trata de etre he =~
cho que interesa al cliente mantener asculte. Carrara, con-
sidera que la ebligacién del secrete debe ser entendida am
pliamente abarcande aquelles hechaé que el prefesional ha-

ya llegado a cenocer accidentalmente. ( 209)

(209) Carrara E. Programa Diritte Criminals. Temo II pég.

R le que no estéd obligado el prefesional es a guardar se -
cretos que ha llegade a conocer a través de decumentos que
le haya proporcionado el cliente y afecte a terceros que

no tienen relacién cen el patrocinio, ni respecte a los he

chos que le sean revelades en cenversaciones con su clien-
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te y afecten a otras personasyjy en este caso se estd ante
hechos condcidqs con scasidn del servicie prefesional,pe

ro no en razéon del misma.

A 1, Forma de Hacer Confidencias y Confiar el Secreto.-

Es impertante para establecer cuandh estamos ante un se -
crete determinar la forma en que el cliente hace la confi
dencia al abogade.-

La confidencia puede hacerse de muchas maneras cemo por e-
jemplo por escrito, de palabra, por decumeﬁtos donde cons-
ten hechos que afecten al clients, foteqraffas y aun aque-
llos que el abegade advierte con el trato prefesional con
su cliente aunque eéta no le haya confiado el hecho en fer
ma discreta, Es mds, cuando el abegade, por la misma natu-
ralezé de su actividad llega a conocer un secreto, que a -
fecta a su cliente, estd obligado a guardarle aunque aquel
no lo sepa, dades el interés secial de que esta rodeado el

- secreto prafesional.?

Sélo el hecho del per juicie que pueda causar la divulga -
cién del secrete a una persona que tenga e haya tenido éi .
caracter de cliénte,‘ebliga al abogade y a todo profesie -
nal a guardarle, Olimpia Haebig, en su tesis sebre "Respen

sabilidad Médica y Secreto Profesional, (210) dice: " Es
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( 210) Haebig 0. Responsabilidad Médica y Secrete Prefesie
nal, Santiage 1928, Pag, 49.

preciso entender por secrete ns selamente lo que les ha si
do confiade como tal, sine tode lo que les ha side dade a
~cenocer en el ejercicie de su arte, baje la sola condicidn

que su divulgacidn pueda perjudicar a etre.-

Otra situacidn que vale la pena mencionar en cuante al se-
creto profesional es cuando en busca de un arregle las par
tes se reunen con sus abogados y en ese plano de cenfiden-
cialidad, les dos profesionales se enteran de cuestiones

que censtituyen secreto profesional que afectan a la cen -
traparte, Estamos en este case ante un secreto prefesional
que debe gquardar el abogado, pueste que le fueron revela -
deas esas confidencias en razén de su profesidn, se haya

consequide el arregle @ no.-

B. Sancien Penal al Profesional por no Guardar el Secreto.

No sole les eddigos de meral profesional son Yos que ebli-
gan a los profesionales, abogades en este caso a guardar
determinada conducta con respecto a los secretes que se

les conf{an
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lles Cédiges Penales también tienen definide como delite,la
conducta del profesional que revela un secreto y sanciona

con penas que difieren de legislacién a legislacidn.-

Nlgunos cddigos tipifican la figura delictiva de violacidn
de secretos bajo el nombre de prevaricato, como el caso de
Qhile, donde el Cdédigo Penél, (211) contempla el descubri-

miento del secreto profasiohal como un caso de prevarica -

El Cddigo Penal espafiol incluye también en el capitule de
la prevaricacidn, la conducta del. abogado o precurador que
descubriere secretos, de los gue tuvo conocimiento en el e

jercicio de su profesidn. (212)

- h D W g amy . = - o — - —

‘Este articulo 360 del Cddigo Penal Espaﬁol, castiga dos he
chos distintos, el abuso malicioso del oficio y la ignoran
cia y la negligencia que produzcan per juicio al cliente vy
8l descubrimiento del secreto profesional, incluidas entre
- las prevaricacioﬁes,.con lo que no estd de acuerdo Balbona

porque los secretos no tienen que estar relacionados con
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‘12 administracidn de justicia para que lo sean, sino que
basta due.ro conozca el abogado en el ejercicio de su pro
fesion; tampoco ‘justifica que este hecho se incluya dentro
del delito de prevaricate el que sea auxiliar de la admi -
nistracién de justicia, por lo anteriormente expuesteo y
porque muchos de los secretos que se conf{an a los aboga -
dos no tienen ninguna relaciéon ni afectan en nada a la ad-—
ministracién de justicia, pero si a los sentimientes de he
nor personai familiar y social y desde luego patrimonial:
(213)

(213) Bmlbona J.. R, "El Secreto profesional como objeto de
Preteccidén Penal, Pag. 5%.-

José Antén Oneca y José Arturo Rodrigquez Mufioz, discreban
con lo anterior y consideran bien inclufdo el delite de vip
 lacién de secreto Profesional en el artfcule de prevarica-
to, porque el legislador ha dado preferancia a la lesidn
del deber sobre la lesidn dél derecho."...Entendemos dicen,
--dicen estos autores--como un recenocimiento expreso da

la importancia de la colaboracidn del jurista a 1la activi-

dad juridica de los particulares." (214)

(214) Anton Oneca J., "Derecho Penal "™ 1949, Tomo II p&g.

Cuando un ﬁrofesional viola el deber de secreto, aceptando



que el cliente pueda exonerarlo del deber de quardarlo,si
afecta a bn tercero, no se tipificarfa entonces el delite
de vielacidén de ‘secrsto, pero s{ puede configqurarse el deli
to de injuria, si la revelacidn afecta al honor de una ter
cera persona, Este case podria darse cuando el cliente es-~
ta ausente y el abogado por defender los intereses que 19'
han sido encomendados revele un secreto que trae mds bene-
ficie que perjuicio; pero que a otra persona le resulta in

jurioso.-

Otros cddigos incluyen este delito en el capitulo de Deli-
tos contra el Ambito de la intimidad, en la seccidé~ especi
fica de violacion de secretos, como es sl caso de Casta Ri

ca. (215) y el delite de prevaricato solamente se refiere

- - S G T > - ——— —

a funcionarios judiciales o administrativos.-

Como Yo hemos'venido diciendo, para que la divulgacidn de
un secreto constituye delito, este tiene que haber sido
confiado al abogado en razdén de su oficio, como dice Gusta

vo Labatut, (216)

(216) Labatut G. "Derecho Penal, "Santiago 1959, Parte Es-
pecial tomo II pag. 127.-

. - = - -~ - ——— - ———y S o =
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El bien jur{dico que se protege al sancionar la divulgacién
del secreto profesional, es el honor y la libertad indivi-
dual, '

Al resbecto dice Carrara, (217) que el interés de la incri

(217) Carrara F. Op. Cit. Parte Especial tomo II1 parrafe
1641 Dag. 425, -~

minacidn de la violacidn del secreto profesional es garan-
tizar al cliente, y en general a todo el ciudadano due re-
curre a los que ejercen el arte de curar o cualquier otra

profesidn que requiera confianza, aun en aquellos casos en
los cuales desea que sus necesidades queden ocultas;porque
si la ley protegiera su confianza-la traicidn mediante u-
na pena, temiendo de que se hiciera piblico su secreto, se
abstendrfa de acudir ante el profesional, aun poniendo en
peligro su salud o su patrimonio, situacidn esta que per -
fectamente puede llevarlo inclusive a delinquir, impulsade
por la desconfianza en quienes en una u otra forma pueden

resolver o ayudarle a resolver su situacidn,-

Opinidn semejante sigue Eugenio Florian, (218) cuando dice

(218) Florian E. Tratado di Diritto Penale. Roma 1936, To-
mo VI pdg., 456,.-

- — . G " — G P = - "- -

que hay ciertas profesiones o artes cuyo ejercicio es in -
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'dispengab;e para el hombre, a las cuales no se podrfa asu-
dir sino se tuviera completa seguridad y amparo en la lley

Penal, de que se guardara silencio sobre los hechos ocul -
tos, Cbnsideralrlorién que al no guardar un secreto, se le
siona no solo un interés individual, sino también un dere-

cho colectivo,-

Leonidas Mentee Olavarriets, dice que el hien jurfdice pre

tegido en el delite de prevaricato por revelacién de secrg‘
to profesional es la fe en la profesion, de la que ha sido
necesario rodearla, porque de lo contrario el cliente no

se atreverf{a a requerir con confianza sus servicios.(219)

S - - > e = —— - o

(219) Montes Olavarrieta L. "De la Prevaricacidn de Aboga-
dos y Procuradores," Montes Olavarrieta L, Editorial Jur{-
dica de Chile 1963, pég. 44 y 45,-

C.- Otras Responsabilidades Penales del Abogado.-

Ademas del secreto profesional, el abogado tiene otras‘ubli
gaciones que de no cumplirlas cuando se hace cargo de pres
tar asistencia a su cliente,incurre en responsabilidad pe-

nal.-

Ya hemos aludido, que en algunas legislaciopnes la actuacién



del abogado per judicial al cliente es considerada como prg

varicata,.-

Etimoldégicamente preQaricato significa abrirse de piernas,

caminar con paso torcido o ir por mél camino, -

Doaquin,tscriche, en su diccionario razenado de legisla -

£)

ig

ciones del oficio, quebrantando la palabra, fe,.raligién;o

[ ]

cidn y Jjurisprudsncia lc dsfins como "Faltas s las sb
juramento, "

Para Carrara, (220) incurre en prevaricacidén cualquiera

(220) Carrara, F. Op. Cit. Pdg. 135 parrafe 259,.-

que, ejerclendo la pfofesién de patrono (abogado) de una
parte, se pone de acuerdo, desde un punto de vista de 1lu-

cre, con el adversario en per juicio del propio cliente,"

Toda la doctrina llega a considerar en resumen que la fal-
ta de lealtad de abogados y mandatarios judiciales para

con sus clientes o mandantes en cumplimiento de las obli -
gaciones profesionales o mediante dolo o culpa inexcusable

débe sancionarse penalmente, -

En el Cddigo Penal Espafiol, estéan tipificados dos delitos
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que se pueden imputar al abogado por prevaricacidn. En pri
mer lugar.tenamos que se configura él delito cuando el abo
gado o procurador, con abuso malicioso de su oficio, o ng
gligencia o ignorancia inexcusable per judicare a su clien-
te, Estamos ante un caso donde se contempla el dolo y la

culpa penal en que incurre el abogado per judicando as{ a
su cliente., Entran en la séncién de esta conducta una se-

rie de éonceptos que tienen'mucha importancia en la deter-
minacidn de la misma, Se habla de ignorancia inexcusable;

lo que tiene que ser manifiesto, pues una ignorancia que

no sea del todo inexcusable no haria al abogado incurrir

en este delito, ni tampoco al procurador.-

El Tribunal Supremo aplicando el grticulo 361 del Cddigo
Penal dice: " Que ia figura delictiva de pravaricacién;cog
templa la modalidad peculiar de infraccidn al deber de co-
laboracidn a la actividad juridica de los particulares im-
puesto a personas especialmente obligadas, concretamente a
sbogados y procuradores en el ambito de su estricta y legi
tima funcidn profesional, siendo prevalente para la confi-
-guracién de esta figura delictiva la lesidén del deber profe
sional sobre la lesidn del derecho y desprendiéndose de

la misma el expreso reconocimiento de la importancia de 1la
colaboracién del  jurista em la actividad judicial de Ios
particulares en la consecueién de gque prevalezca la justi-
cia en el ordenamiénto social a través de los cauces marca

dos por el ordenamiento jurf{dico positivo establecido, rg
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.quiriendo naré la existencia del delito previsto por el men
cionado afticuloblas siguientes circunstancias: a) Que el
abogado llegue a tomar la defensa de una parte. b) Que des
pués o simultianeamente aconseje a la contraria. c) Que lo
haga en el mismo proceso o negocio{ d) Que caregca de cen-

gentimiento de aquella,-" (221)

(221) - Fentencia del Tribunal Supremo 4031 de 9 de octubre
de 1572.- . -

También resolvid que una conducta negligente del abogado
seguida de un per juicio para el cliente constituye delite
de prevaricato pues aunque no sea enjuiciable penalments

el asesoramiento de abogados en materia de cuestiones opii-
nables, si un abogado éconseja al cliente y luego el mismo
no cumple lo aconsejado incurre en una conducta sancionable.

(222)

(222) sentencia del Tribunal Supremo nimero 806 de 31 de e
nero de 1970, - :

Mas adelante cuando tratemos la responsabilidad civil del
abogado nos ocuparemos mas en el anadlisis de los conocimien
tos queAdebe tener un profesional en el ejercicio de su pro
fesional en el ejercicio de su profesidn.- E1 articulo tam

bién contempla el caso de la violacién del secreto profe -
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sional que ya tratamos en el t{tule anterior.-

El otro caso de prevaricato del abbgado o procurador es el
que otras legislacioﬁes~llaman patrocinie infiel, que se
configura cuando un abogado habiendo aceptado asesorar a .,
defender a una parte, defendiere después sin su consenti=+
Amiénto o representare en el caso del précurador, a la con-
traria en sl mismc nsgocic. {223)

- - - - —— - ——

(223) Los articulos 360 y 361 del Cddigo Penal espafiol son
los que regulan la prevaricacién de los abogados y procura
dores, - '

El @Cédigo Penal chileno también contempla dentro de los de
litos de prevaricacidn ei que se configura cuando el aboga
do a través del abuso malicioso de la profesidn le causa

per juicio al cliente, la vieolacidn del secreto profesional
y el caso del abogado que llevando la defensa de una parte
al mismo tiempo y en la misma causa patrocina a la contra-

ria. ( 224)

El Caddigo Penal de Costa Rica, contempla el delito de preva
ricato solo para funcionarios judiciales o administrativos

y define el delito de patrocinie infiel para contemplar la
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‘conducta qel abogado o mandatario judicial que per judicare
los infereses que le han sido confiados por entendimiente
con la otra parte o de cualquier etro modo, También se éag
tiga penalmente la doble representacién de una parte y la
contraria en el mismo juicio sin haber obtenido consenti -

miento.- ( 225)

primido con quince a sesenta dias multa, el abogado o man-
datario judicial que, después de haber asistido o represen
tado a una parte asumiere sin el consentimiento de ésta,si
multdnea o sucesivamente la defensa o representacidn de la
contraria en la misma causa.-

La Ley Orgédnica del Poder Judicial de Costa Rica, contiéﬁe
una prohibicidn a los abogados que.también lo contempla co
mo delito el CGdigo Penal; este es el delito antes citado
del patrocinio infiel., Dispone este cuerpo de leyes que es
brohibido dirigir al mismo tiempo o sucesivamente a partes
contrarias en el mismo juicio o negocio, disposicién que

podr{amos considerarla de tipo disciplinario.-

Estos delitos en el ejercicio de la profesion para que se
configuren tienen que ocasionar perjuicio como serfa en el
caso de la ignorancia manifiesta, por lo que pierde el plei
to el cliente, que haya dafio o menosprecio material o mo -

ral que se da en el case de dirigir a las dos partes en el



e . 199
mismo juicio, Puede cometerse este delito por accién u omi
sidn, ya sea actuando mal o dejando transcurrir el término

para hacer un alegato o plantear un recurso.-

En cuanto al per juicio que debe producir el delito de pa -
trocinio infiel o prevaricato debe ser'injusto, porque no
se configurar{a en el caso de que una sentencia condene al
cliente a pagar una suma de dinero que lu per judica pere
resulta justa, a no ser que el resultado de la sentencia se
deba a culpa del abogado.- Este per juicio tiene que ser pa
~ra el cliente porque la ley protege en este caso a quien a

buscar al letrado.-

En estos casos puede darse el delito frustrado, cuando con
dolo el abogado redacta un escrito que va a perjuidicar a
su cliente y lo presenta al Juzgado pero ah{: se extravia
no siendo tbmado en cuenta por el Juez; también se da la
tentativa cuando en el mismo caso anterior el abogado por
haber sufrido un accidente por ejemplo, no puede llegar al
Juzgado a presentar el escrito pasédndose el término en que

deb{a hacerlo. ( 226)

(226) Sobre este tema puede consultarse a Montes Olavarrie
ta. ODCCito Nota 219,-

Se han analizado las conductas del abogado en relacidn con
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su cliente que le hacen incurrir en responsabilidad penal,
ya sea por culpa_o por dolo. Nhtes’de pasar a la responsa
bilidad civil creembs_convenienta analizar las consecuen-
cias que en el CAddigo Procesal Penal de Costa Rica trae el
hecho de que un abogado no realice la labor de defensor
del procesado en una causa penal o la realice defectuosa -
mente, faltando a sus deberes. Por este como&rtamiento el
abogado se hace acrédor a sanciones que podr{amos llamar
administrativas, igual que las que impone la Ley Organica
del Poder Judicial o el Colegio de Abogados, y le son im-
puestas por el propio Tribunal. El1 Cddigo de Procedimien?
tos Penales (227) contempla la situacién del abogado que

e e o - - e - — .=

(227) Artfculo 89 del Cédigo de Procedimientos Penales de
Costa Rica.--

abandona la defensa de que se ha hacho cargo en un juicio

y deja sin abogadd al cliente., Al profesional que incurre
en esta falta se le impone como sancidn no poder ser nombra
do nuevamente.an el proceso como defensory es una sancidn
tendiente a responsabilizar a los abogados por los casos de
que se hacen cargo, aparte del interés en que el procesado
esté siempre asistido por su defensor.- Para casos de mas
gravedad, donde el abogado incumple sus obligaciones en for
ma injustificada; hecho éste que se refiere a abandono de
la defensa, lo considera el Cddigo falta grave y se obliga

al letrado a pagar las costas que ocasiond la sustitucidn
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sin perjuicio de las sanciones de tipo penal o civil por

su gctuacidn,-

2.- La Responsabilidad Civil del Profesional,-

Cuando analizamos el punto al inicio, vimos que la activi;
déd profesional ha sido considerada sobre todos los tiempos
de la antigua Roma como una prestacidn gratuita, influida
esta. acepcién por la inmaterialidad de los servicios. Para
hablar de la responsabilidad civil en que puede incurrir

al prestar los servicios defectuosamente un abogado es ne-~
cesario hablar en general de las profesionss liberales, te
niendo mas importancia la actividad del médico y la del ls
trado por ser esta 61tim§ la que nos lleva al presente ané
lisis, Tenemos entonces que originariamente la prestacidn

~ de un servicio profesional era gratuito y si el cliente o
mas bien el beneficiado con el servicio lo remuneraba esta
era considerada como una donacidén. Fueron los tiempos en
que la relacidn entre profesional y cliente se‘consideraba
un mandato a tftulo gratuito, sin que fuera posible que los
honorarios por un servicio de este tipo pudieran cobrarse
judicialmente, salvo cuando se permitid como algo excepcio-
nal para proteger y mantener a quienes ejercfan profesiones
liberales.~- A consecuencia de esta situacidn en gue se en-l
contraba el profesional, la responsabilidad en que pudiera
caer eﬁ el cumplfmianto de su funcidén era considerada extra

contractual o aquiliana.-



i 202

A.- Culpa. Contractual y Extracontractual,-

Es necesario saﬁer'cqando una responsabilidad en la que se
cae por culpa o dolo penal o civil, es contractual o extra
contrabtual. Esta distincién tiene importancia para deter-
minar el tiempo en que prescribe la accién‘para reclamar;

la relacidn causal y la intensidad de la culpa.

Culpa en el sentido de acarrear responsabilidad no es cual

quier ligera inadvertencia u omisidén de cuidados inusitados
o extraordinarios, y es aqui segdn Chironi donde esta laAdg
ferencia entre culpa contractual y aquiliana, distincign

- que la Ley no hace., La distincidn de la culpa, que depende

del drado de diligencia,‘supone una investigacidn sicoldgi

ca no menos ébstracta, que repugna & la posibilidad de um
grado practico.(228) |

(228) chironi G, P. "La culpa en el Derecho Givil Moderno."
Tomo I, segunda edicién, Edit. Reus, péag. 132,-

En términos generales puede deciirse que la responsabilidad
es contractual cuando la conducta del agente que incurre en
ella estd prevista en un contrato y aquiliana o extracontrac
tual cuando'no media contrato de ningldn tipo entre el pro-

fesional y la persona afectada, En relacién_a la culpa ex-
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tracontractual o aquiliana, el Cddigo Civil de Costa Rica

( 229) la atribuye a aquel que actda con un comportamien->

(229) Articulo 1045 del Codigo Civil de Costa Rica.- "To-
do aquel que por dolo, falta, negligencia o imprudencia
causa a otro un dafio, estid obligado a repararlo junto con
los per juicios."

fo doloso, negligente o imprudente del que resulte un dafio,
debiendo aclararse que esta disposicidn se refiere a los
casos donds no hay convencidn y tiene el culpable la 6b11-
gacidn de reparar el dafio y los perjuicios ocasionados,Pa-
ra determinar esta culpabilidad hay que determinar 1o que
es el dolo y la culpa civil que son menos estrictos en

cuanto a la calificacidn que en lo penal,-

B - Naturaleza Jur{dica de la Culpa Profesional,-

Al llegar a la conclusidn de que la relacidn abogado clien
te y as{ la de cualquier otro profesional que ejerza su ac
tividad en forma liberal, constituye un contrato, indepen-
dientemente de como se califique este, concluimos que la
culpa en que puede incurrir es contractual, sin embargo

hay autores (230) que consideran que puede darse en la pres

(230) Bonvicini E. "La Responsabilidad Civil, Tomo II.Parte
Especial. Milano Dott A. Giuffre editore 1971 pag. 731.-



‘tacidn de un servicio profesional :la responsabilidad ex -
tracontractual y a veces puede haber una coexistencia de
culpas contractual y extracontractual; en este caso estar{
amos ante un conjuntd de acciones porque tenemos el»mismov
hecho, el mismo sujeto y la misma causa.- Como ejemplos de
la culpa extracontractual podemos citar la del médico que
tiene que intervenir a un paciente quien por su estado de
inconciencia no pueds dar consentimieanto, noc habilsndo nin~-
gin elemento que sirva para probar que querfa la relacidn.
También puede darse en casos que no tienen relacidén con la
actividad profesional,sino que se origina en un servicio g
casional, Ejemplo de esto es el del profesional en derecho
que lleva su cliente por hacerle un favor de la oficina a
los tribunales o a la casa en su autdmovil y sufre un acci
dente. Puede por este hecho si fuere‘el culpable incurrir
en requnsabilidad, pero esta no es de tipo contractual por
._que aunque tiene su origen en la .'relacidén contractual,
sin la cual no hubiera sucedido porque no lo hubiera trasla
dado en su autdmovil a los tribunales, no es una responsa-
bilidad adquirida por el mal ejercicio de la profesidn sino

por un servicio ajeno. (231)

(231) Hay otros casos que pueden acarrear responsabilidad
civil al profesional cuando estd prestando un servicio pro
plo de su actividad pero no por falta de diligencia en el
ejercicio de su funcion, como es el caso del dentista que
fractura un brazo al paciente por ayudarlo a sentarse en
la silla para practicarle una eperacidn,-
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La culpa extracontractual del profesional también puede
darse, no respecto al cliente sino respecto a terceros que
debido a una conducta culpable del profesional reciben al-

gin dafio.-

Tahemos entonces que la naturaleza de la responsabilidad
profesional es esencialmente contractual, pero no elimina
esta afirmacidn, la posibilidad de que también results una

responsabilidad extracontractual,-

Q.- Caracter{sticas de la Responsabilidad Profesional,-

El Fstatuto de la Abogacia de Espafia, ( 232) establece que

estédn sujetos a la responsabilidad civil los abogados cuan
do por dolo o negligencia dafien los iptereses cuyas defen-

sas les han sido confiadas o les de un tercero.-

‘Savatier considera que cualquier violacidn de una norma o-
bligatoria reglamentaria de la profesidn puede constituir
un caso de concurrencia desleal y as{ scurre con los abo-

gados, los médicos, etc.

El brofesional estd obligado a actuar con diligencia en el
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~encargo o compromiso que adquiere, debiendo también tener
la pericia que se espera que tenga., S5in embarge, no es que
se puedan establecer teorf{as especiales para la impericia

y los errores profesionales segln manifestacién de Chironi,

( 233) cuestién esta que no consiente la correcta interpre

tacidon de la Uey, considerando que un profesional comete
impericia e incurre en culpa sino sabe lo que debiera saber

del oficio que ejefce y hace lo que no sabe y debiendo sa-

berlo deja creer que lo sabe,-

La doctrina alemana y francesa hablan de obligacidn de me-
dio de diligencia y obligacidén de resultado, cuando se re-
sultado, cuando se refiere a las obligaciones de los profe -

sionales.-

La obligacién de diligencia es aquella con que debe prestar
una simple actividad, que es el medio para llegar al resul
tado satisfactorio, aunque este es aleatorio, sobre todo

lo referido aylas profesiones del médico o del abogado, que

se mueven en un mundo de contingencias,-

El {-objeto de esta obligacidn, la de medios, es la dilige n
ciavcon que el deudor se apresta a usar el medio técnico ne

cesario e iddneo, utilizidndolo para realizar el fin valede-



ro o esperado por la parte., As{ coma la obligacidn de medio
tiene por ebjeto el aprovechamiento y la aplicacién de to -
dos los medios técnicos necesarios seqgln indicacidn de lé

técnica oficial més ﬁoderna y también en base a la experien
cia para lograr el resultado final, la abldgacidn de dili -
gencia tiene por objeto el comportamiento diligente del dég

dor a la hora de cumplir sus deberes.-

La obligacion del resultado es la que exige del deudor un
resulfado objetivamente determinado y sino logra tal cosa @
logréndolo resulta que es defectuoso o tardio, no se éonsi-
dera cumplida la obligacidn por incumplimiento total o par- '
cial, lo que acarrea responsabilidad a no ser que demuestre
el obligado que el incumplimiento.se debid a causas que no
le son imputables; Se exige la diligencig normal, propia de
un profesional en el uso de los medios que le da su ciencia
para desarrollarla y lograr el fin buscado, interesando en
esta obligacidn tanto los medios como los resultados porque
de lo primero depende lo segundo. La legislacidn civil ita-
1liana contiens una disposicién que contempla tanto la obIi-

gacidén de diligencia como la de resultado. ( 234)

- e can a wp oun o w—- - -

Este Cédigo Civil trata la relacidn del profesional con el

cliente separadamente de los otros servicios, porque estable



ce que 91 deudor que no ejecuta la prasfacién de vida ss
téd obligado a fasarcir el dafio, haciendo la excepcidn

del caso en que el incumplimiento o retardo en el encargo
no le sea imputabie.—En los servicios prestados por pro
fesionales el comportamiento tiene gran importancia para
la obtencién del resultado siendo de esencial importancia-
la.conducta del agents que aunque no.es el objeto de la
ralacidn; de esta v de que aplique todes sue conocimien-
tos y métodos apropiados depende el que consiga un buen
resultado. Esto lo podemos ver en la conducta diligente
del médico al atender un enfermo o del abogado al asumir
una defensa donde es necesaria la obligacidn de diligencia
en sentido propio. El1 profesional en cumplimiento de su
obligacidén debe usar las diligencias requeridas para a-
tendar un caso, tomando en cuenta la naturaleza de éste

y ademis debs comportarse con correccidn y buena fe.-

El abogado que actia en defensa de su cliente ante los
tribunales mediante sus informes orales o escritos no prg
voca una accidn penal por difamacidn o injuria aunque es
to no sea mas que una inmunidad penal porque civilmente
puede ser sancionado por el Juez que conoce del asunto;

en forma exclusiva. (235)

(235) Este tema lo trata en su "Traité de 1la Responsabili
te Civile en Droit Francaise." Tomo I. Deuxime Editian,Pa-
ris 1951,Pag.114 y 115,René Savatier,explicando que en la
priactica cuando un abogado abusa de la libertad de expresidn
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‘en el juicio, es interrumpido por el Presidente del tribu -
nal y que las condenas civiles por estos hechos son raras.

La traduccion al castellano de esta obra fue haecha por el

Profesor Prieto Castro y Ferréndiz. |

Oh- Calificacidn de la culpa profesional en el cumplimien-

to del encargo.-

Como ya vimbs, el profesional en su trabajo tiene que poner
toda la diligencia debida; hay ocasiones en que no actla co
mo debiera,}incurriendo en culpa, lo que es necesario deter
minar y para'ello'hay que tener muy claro cual es el grado
de culpa en que tiene que incurrir en el ejercicio de su
profesién para ser responsable civilmente. Como se trata de
la actuacidén de profesionales, personas con conocimientos
especializados para ejercitar ectiviﬁades que algunas veces
" no preséntan problemas pero que otras pueden ofrecer muchas
dificultades como es el caso de un juicio ordinario, que por
su naturaleza tiene mis formalidades, la valoracidn del gra
do de culpa es importante en relacidn a esa dificultad, de-
biéndose proceder mis estrictamente cuando mids sencillo sea

el asunto.

Para entrar a analizar este punto, tenemos que llegar al

concepto abstracto tan usado en derechoj; la figura del buen
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diligencia que debe tener el profesional,

En primer lugar teneﬁos, que cuando un profesional se hace

cargo de realizar un trabajo ya tiene la obligacidén de ha -
cerlo bien porque se supdne gue asa persona tiene los cono-
cimientos suficientes para ello déndose una presuncidn de

capacidad.-.

La culpa profesional en el ejercicio de su funcidn, puede
ser entonces por impericia o por negligencia, pefo no hay
en los cddigos civiles una delimitacidn entre los diferentes
motivos por los que se incurre en ella, sino que se habla
solamente de culpaj no tiene importancia sl que ese comper-
tamiento contrario a lo que esperaba el que se veria benefi
ciado con el servicio sea por uno u otre defecto. La doctri_
~na estd de acuerdo en gue la culpa propia de un profesional,
para que tenga que responder civilmente es la culpa 1lata o

grave,

Elc concepto de culpa grave es tomado de la divisidn tripar
tita de Pothier, culpa lata, leve y levisima, La grave'(cul
pa lata) se equipara con el dolo, por la presibilidad del
dafio que hay en estos casos, estando muy cerca del hecho
con intencidn dolosa. EFsta culpa para que se dé, necesita

que haya mala fe y una facil representacién del pseligro que
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inexcusable el haber causado el dafio. Sin embargo, al profe
sional como se le exige gran celo en el ejercicio de su fum
cién, se toma en cuenta el grado de negligencia o la impru-
dencia para tratar dé determinar si ha habido culpa grave o

no, -

El probléma que se presenta es que al profesional se le tis

ct
o
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iinada conducta gqus noc s&s sismprs la wmis
—

-
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ne qus sxigir ds
ma en cada caso,sino que depende del grado de conocimiento
que tenga;- Ya hemos dicho que se da por probade que un prg
fesional, que tiene todos los requisitos para ejercer su

juicio tiene capacidad suficiente, (236)

(236) Baudry Lacantinery., XVi Ne 2912, pédg. 618 dice: "Ted
ricamente los profesionales diplomados son iguales. Se supg
ne idoneidad en ellos y el que elige lo hace bien al menos
desde el punto de vista legal."”

Esta seria la primera medida para determinar la culpa grave;
si una persona entabla una relacién con el cliente para rea
1lizar una labor que sabe no puede llevar a cabo, estaria in
curriendo en el grado de culpa grave., Sin embargo, hay otros
casos donde no es facil determinar si el deudor de una obli
gécién a incurrido en esa culpa o no, debido a que nos tenge
maos gue mover an.estqs casos dentro de conceptos y princi -

pios que ofrecen gran vistosidad, y que no pueden estipular
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'se en céd;gos sino que hay que valorar racionalmente,con

gran objetividad,-

El Profesor Prieto Gﬁstro en su discurso pronunciado en 1la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacidn de Madrid, al
referirse a la responsabilidad civil y su dificil determina
cion dice: " lLas leyesvpenales avisan respecto de la culpa
en funcidn de los tipocs .dc delits y ds los hechos gue cons-—
tituyen faltas; existe un sistema genefal de tipologia de -
lictiva, el Cddigo Penal, y ademds algunas otras disposicio
~ nes qus al tratar de determinadas actividades, por ejemplo,
la caza, definen cuales sean las contravenciones que con o-
casidn de las mismas se pueden cometer. ‘

En cambio, el ciudadano’que quisiera prevenir contra posi -
bles responsabilidades ( civiles o a§imiladas penales) en
el desa;rollo de Yos comportamientos propios de la existen_
 cia humana téndria que buscar un extenso dictamen, que se -
ria el fruto de un complicado, enredoso y large trabajo in-
dicador de las numeros{simas fuentes de esa clase de respon
sabilidad y cdmo deberia actuar para no incurrir en ella.fl
codigo de las responsabilidades'civiles ( er sentido late)
serfia, tal vez, para el ciudadano normal tan importante co-
mo el Codigo Penal, pues en los art{culos de éste se pene -
tra cuando existe vocacidn delictiva o de imprudencia penal
mente punible, mientras que en la responsatdlidad civil se

incurre simplemente por el hecho de vivir y de obrar en el
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seno de una Sociedad que alcanzado tal o cual grado de desa
rrollo, al partir del que --paraddjicamente -- representa
la fiebre de la motorizacidn, el cincer del comportamiento

sobre los seres vipedos”. ( 237)

(237) Prieto Castro y Ferrdndiz. Contestacidn al discurso
del Profesor Bonet Ramén en la Real Academia de Jurispruden
cia y Legislacidn sobre " Perspectivas de la responsabilidad
civil", leido el 27 de octubre de 1975, publicado en la re-
vista de la Academia de 1975, Madrid, pag. I77.-

ta objetividad tiene que estar siempre presente a la hora
de valorar la actuacidn de un profesional para hacerlo o no
responsable en el campo civil; debe investigarse si la con-
ducta que ha séguido el deudor de la obligacidn ha sido la
debida, si puede decirse que actud en el ambito de esa fi-
gura abstracta a la que echa mano del derecho para tomarla
como patrén, la figura del buen deudor. Solo asi puede lle-
garse a determinar si ha habido un dafio objetivo, que haga
responsable de culpa grave a quien lo ocasiond; las mismas
normas que se uﬁilizan para juzgar un caso,como lo hemos di
cho, no pueden usarse para otro, porque lo que interesa no:
es encontrar el abstracto concepto de culpa grave, sino com
prender el limite de la justificacidn propia en aquel &mbi-
to de quilibrio indicado en la relacidn realyy la opuesta

exigencia.-

La exigencia no es la misma en todos los cases porque hay
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nal a la hora de realizar el encargo. Si un médico se hace
cargo de la atencidn de un paciente, que de acuerdo con. la
ciencia médica no ofrece ningdin problema o complicacidn por
lo que cualquier facultativo sin especialidad concreta pue-
de atender, a la hora de investigar objetivamente la culpa
en que haya podido 1ncprfir y responsabilizarlo por un dafio,
deberd sl Jusz sar més exigenta gue si estuviera dstsrminan
do la cwlpa de otro médico y en otro caso que ofrecia espe-
ciales dificultades, donde ademis de requerirse mucho cbno-
cimiento especializado habia que luchar con lo aletorio del
resultado en el que no exist{a ninguna sequridad de un fin
feliz., No puedé juzgarse al profesional en quanto a la res-
ponsabilidad civil con las mismas reqglas y la figura del
buen padre de familia que se ttome cbpo patrén, no es la mis
ma, porque unas veces hay que exigir mas y otras menos de a
~cuerdo con la gravedad, los conocimientos requeridos y la

especializacién que se tenga ® que se haya hecho creer gue

tenia para hacerse cargo del asunto.-

Mas que del abogado, la doctriha se ha interesado por la res

ponsabilidad del médico,.( 238) sobre todo cuando se trata

(238) En Costa Rica los tribumales han conocido dos o tres
casos de responsabilidad médiwca hace méds de treinta afies.El
Profesor Prieto Castro en su discurso citado en nota 237,
pag. 185 dice que en Espafia a las salas Primera y Segunda
del Tribunal Supremo han lleg:ado escasi{simos casos de esta
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naturaleza y cita a Visintine quien en su obra "La Respon-
sabilitd Civile Nella Giurisprwdenza " Padua 1967, pig. 113
y sigs. habla de los numeros{simos casos que en el pasado

y actualmente se han dado y se dan actualmente en Italia.-

de un especialista, porque a éste por poseer una condicidn
especial no puede fijirsele el tipo de " bonus paters fami-
lie" dentro del que tendrd que desarrollar su conducta,como
la que se le fija a un médico mo» especialista porque se supg
ne que éste no tiene los conocimientos ni el matgrial técni
co adecuado para actuar en el wccaso especial y es precisamen
te esa circunstancia de la espwcializacidn la que hace al
enfermo asistir con mds confiamza donde un médico que donde
otro, La actividad del médico @n relacién al enfermo cuando
aplica los Gltimos adelantos de la ciencia, usando métodos
curativos modernos tanto en diagnééticos como en aplicacidn
de medicamentos no pueden ser :@apreciados por la autoridad
Judicial, precisamente por el wcardcter técnico que tienen,.
sin embargo, debe el profesionial médico ser muy cuidadoso
en aplicar medicamentos sino ha sido previamente experimen
tada su aplicacidn y el posible dafio que causen al organis-
mo humano, porque en ese caso, caeria en culpa grave por im
prudencia o negligencia. El error de diagndstico que es um
error profesional sin duda alquna, no siempre acarrea respon
sabilidad sino cuando es ei resultadb de la igﬁorancia del
médico. El error cientificﬁ, ess eximente de responsabilidad
siempre que consista én un conwocimiento imperfecto dentro

de la enfermedad o en un diagndstico eguivecado sobre todo
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en enfermedades no comunes, pero no .sera eximente cuando se
debe a una ignorancia personall de la doctrina e a una con -

viccidn propia errada. ( 239)

(239) Sobre este tema puede consultarse a Alberto Montel *
Problemas de la Responsabilidad y el Dafio"., Edit. Marfil S,
A, Pag. 154 y sigs., :

La responsabilidad de um profesional en definitiva se refle
ja a través de la conducta voluntaria pues culpa, seglin Chi

roni es$ (240) " la falta de wigilancia de uno mismo y se

puede determinar a través de las pormas de diligencia y au-
to-disciplina que observe el sujeto deudor al cumplir con
la obligacidén en la forma como conviene a los intereses del

acredor."

Creemos necesario advertir de nuevo la diferencia que hay
en cuanto a la calificacidn civil y penal, porque el civil
a veces se prescinde de la existencia de culpa y se afirma
una responsabilidad objetiva que surge de una obligacién de
indenmizar el dafio; no puede en consecuencia aplicarse al
caso civil la misma calificacidn que al penal porque no e -
xiste 8l interés de sélvaguardar el equilibrio social en la

misma intensidad.-
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‘Después de dar los principios y caracteristicas de la con-
ducta del profesional cuando incurre en culpa, analizaremos

ahora concretamente la responsabilidad del abogado.-

E.- Responsabilidad Civil del Abogado.—

Por lo general, la responsabilidad del abogado es de tipo

contractual nues se tréta de culpa cometida por un prefesis
nal en el ejercicio de su profesidn la que ejerce en virtud
de un contrato calificado de muchas formas pero mas exacta-

mente denominado relacidén de servicios.-

La responsabilidad extracontractual del abesgado no es co -
rriente debido a que no tiene que'intervenif en asuntos o
caéos como el médico cﬁando interviene quirdrgicamente a u-
na - persona que no puede dar su cons;ntimiento por encontrqg
se incoﬁcieﬁte. El abogado presta sus servicios previa soli
.citud de su clieﬁte o del procurador en su caso, Hay un ca-
so en que podria darse la responsabilidad extracontractual
de un abogado, cuando de acuerdo con el érticulo segqundo del
Cédigo Procesal Civil de Cosfa'Rica, entabla una accién’como
gestor de un tercero, quien estd ausente. Parece que esta es
una figura no muy comﬁn en la legislacién comparada, pues

se trata de permitir a una persona llamada gestor, entablar
a nombre de un tercero acciones con miras a evitarle perjui

cios inminentes. La situacidn en la mpractica no se da mucho



‘pero la ley contempla la figuray podria presentarse este ca
so cuando determinada persona siendo abogado se entera de
que a un amigs o cliente suyo que estd fuera del pais se le
va a causar un graveAdaﬁo en la propiedad o que siendo due-
fio de una marca de fabrica alguien pretende inscribirla, lo
que le va a per judicar e interpone de inmediato la oposi -
cién a nombre del tercero depositando la fianza que la Ley
obliga, Pusde suceder guec el torcers a quien pretands bens-
ficiar el abogado no intereee la oposicidn o que el abogado
incurra en culpa en esa gestidn la que serf{a extracontrac -
tual por no haber mediado ningdn contrato previo a la pres
tacién de su servicio. No es muy claro este caso por tratar
se como ya se dijo, de una figura que no tiqne aplicacidn
préctica y estas actuaciones no estén reservadas a abogados

sino ‘que cualquier persona puede llevarlas a cabo. (241)

- (241) Articulo segundo del Cddigo de Procedimientos Civiles
- de Costa Rica. "Es permitido entablar acciones como gesto -
res de un tercero, siemore que de la inaccidn hubieren de
resultarle per juicios evidentes al duefio del negocio; y a
condicién de rendir fianza de resultas, para el caso de que
el referido duefio, dentro de un mes si estuviere en el pais,
o dentro de tres meses si se hallare fuera, no aprobare ex-
presamente lo hecho en su nombre, Los plazos dichos se con-
taran a partir de la fecha en que el gasstor hubiere inicia-
do su gestion judicial,-

Tan pronto como se apersone en los autos el duefio del nego-
cio cesara la intervencidn del gestor.

Caso de que 8l duefio no se apersonare en los autos aprobando
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expresamente la gestidn dentro del plazo dicho, o que la de
saprobare en todo o en parte, el gestor serd condenado al
pago de las costas personales y procesales y de los dafios y
per juicios que hubiere ocasionado al litigante contrariojte
niéndose ademas por absolutamente nule lo practicado a su
instancia aun cuando se trate de actos de jurisdiccidn volun
taria, Para actuar como gestor de negocios de una persona
civil, debe acreditarse previamente su existencia en la for
ma que previenen las leyes de la Repiblica..."

En todo caso este podria ser uno de los casos en que se dari
a la responsabilidad extracontractual de un abogado en la le

gislacidn costarricense.- { 242)

(242) La doctrina mas moderna que trata la responsabilidad
del abogado ha sido expussta en Alemania por Geigel (Reinhart
un Bobert ) Der Haftpflichtprozess, mit, Einschluss des mate
riellen Haftpflichtrecht ( "El proceso de responsabilidad )
con inclusidn del derecho material spbre la misma") 142 ed.,
Munich 19693 también con el mismo sistema Wussow, Das Un-
fallhaftpflichtrecht ("Derecho de la Responsabilidad por Da
ffos") 102 ed., Colonia ( y otros lugares) 1969. La tradu -
ccién dada del titulo es del Profesor Prieto Castro, quien
dice que la misma es libre, de acuerdo con la critica que el
autor hace de la voz " Haftpflicht" que emplean los demas
autores y las disposiciones legales que se componen de dos

( "Haft" y "pflicht" que vienen a significar lo mismo y di-
ce que la palabra- " Unfall" denota en realidad el "acciden
te" que desencadena la responsabilidad del contrato y de la
ley ( esto es extracontractual).,

En Suiza con amolio examen de las resoluciones de los tribu
nales suizos especialmente del de la Confederacidn (Bundes-
gericht) en forma resumida y muy concreta, Keller, Haftptpf
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licht im Privatrecht"2 ed.,, Berna 1971, trata el tema. La
traduccion de esta obra también fue hacha por el Profesor
Prieto Castreo.- -

Con reépecta a terceros si puede darse la responsabilidad_
exfracontraotual porque con 61 no se Hapactado previamente
6ada sobre el servicio a prestar e igual que el cliente ten
dré siempre abierta la via civil para reclamar al abogado
que le haya per judicado con su actuacidn, aunque creemos
que debe enfrentarse con el problema de la prueba que apare

ce un poco dificil para él. (243)

(243) Este tema lo trata Santos Briz J. "Responsabilidad Ci
vil" Edit, Montecorvo, Madrid 1970, Pigs. 629 a 622,

’

Igual que cuando hablamos de responsabilidad profesional;al
hablar de responsabilidad civil del abogado tiene que incu=
rrir en culpa grave porque la leve o la levisima no le aca-
rrea responsabilidad igual que Yos demas profesionales., De-
be analizarse a la hora de determinar la culpa del abogado
si ha cumplido con sus obligaciones de diligencia, si ha si
do celoso a la hora de estudiar e investigar el caso que
tiene entre manos y si ha echado méno a todos Yos medios a
que un buen profésional hubiera recurrido en un caso similar,
Tiene que cumplir con la obligacidén de medios vy poner a tra
bajar toda su capacidad para consegquir los que dentro del

juicio sean los apropiados para obtener sentencia favorable,



'Incurfiria en grave falta el letrado que perdiera un juicio
por no saber las minimas disposiciones que existen en el
procedimiento:ofen el derecho de fomde. Estos conocimieﬁtos
que se supﬁna son coﬁunes a todo profesional en derecho si-
faltaran.en determinado abogado, significar{a una grave fal
ta de diligencia de su parte, configurandose una culpa grave
casi confundible con el dolo, pues ficilmente debiévpreveer
en el peligro que ppnia-los Intereses de su cliente.al acep
tar defenderlos en juicio sin tener los conocimientos mini-
mos sobre el derecho, Es diferente la situacidn cuando se
trata de un juicio complicado donde quien haga las veces de
defensor necesita tener conobimientos de especializados vy
los tiene, pero a pesar de seguir el camino que 81 creyd mas
adecuado no obtuvo resultados satisfactorios, porque no es
éste un caso de culpa grave en sentido objetivo; no le es

~ imputable el dafio que soporta el acredor, alrabogado. Es ne
cesario aclérar,los conceptos de culpa objetiva como aque -
lla que se establece tomando en cuenta los criterios medios
normales dentro de la comunidad, que equivale a la diligen-

cia media de las personas normales,

Es indispensable ser muy cuidadoso a la hora de determinar
los grédos de culpabilidad, porque puede caerse en el peli=
gro de eliminar la iniciativa profesional lo que equivaldri

a aniquilar la abogacia, pues los abogados ante una especial
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dificultad, por temor a que se les culpa posteriormente, se

inhibirfan de asumir la iniciativa.-

Por otra parte, no debe de suvavisarze tanto la califica -
cién de la responsabilidad del abogado, hasta llegar a per

donar la pereza manifiesta del profesional.-

Hay casos de actuaciones de abogados que si bien no causan
graves per juicios al cliente, tampoco le causan beneficio

y un profesional que asuma la actuacidn del buen padre de
familia en relacidn a la profesidn, debe muy bien saber que
lo que le estd haciendo a su cliente, solo gastos puede oca
sionarle, ya porque el asunto esté terminado y no pueda rea
brirse o porque pdr pereza de presentar un juicio tal vez
muy complicado, opta por ganar unos honorarios presentando

ante el juzgado un alegato que no puede tener efecto.-(244)

(244) Estos casos se han presentado en Costa Rica, sobre to
do en las zonas retiradas de la capital donde una persona

muere teniendo hijos de matrimonio y extramatrimonialesjy a
la hora de abrir el juicio sucesorio, los hijos extramatri-
moniales quienes han tenido posesidn notoria del estado,

tienen que recurrir a los tribuneles a comprobar su filia -
cidén y luego apersonarse como herederos al juicio universal.
Al llegar donde un abogado para que los asesore y les arre-
gle 1la situacidn, hacen que el pretendiente de la Herencia
se apersone directamente al sucesorio, donde ldgicamente el
Juez no lo admitira, aunque presente las pruebas de su nota
riedad de estado, porque es otro el procedimiento para de -
mostrar paternidad. En este caso creemos que hay una verda-



dera culpa grave de parte del abogado que acarrear{a
responsabilidad civil.en la medida del dafio ocasionado
por no aplicar diligentemente las normas procedimenta-
les adecuadas.-

En estos casos el comportamiento del abogado es diferen
te a como lo hubiera hecho un abogado prudente, dandose
aqui la cﬁlpa de que habla Mazeau"" Desde el momento en
que se compruebe que ﬁn abogado prudente se hubiere cdg
ducido en forma diferente a la del demandado, debe ser
condenado, ya se trate de errores en los consejos dados
al cliente o de una torpeza en la presentacidn de la de
fensa", ( 245)

(245) Mazeau et Tunc. "Tratado Tedrico Préctico de la
Responsabilidad Civil.," Tomo I, Volumen II. Ediciones ju
ridicas Europa América 1962 Parrafo 515 pag. 190.-

Casos como estos se dan mucho en la practica, donde el
cliente sale gravemente per judicado pero esa es una rea-
lidad y muchos profesionales se olvidan de sus deberes y

£

no reciben ninguna sancidn por sus indebidas actuaciones,

La negligencia del abogado, por la misma naturaleza del

trabajo que realiza, similar a la del médico, en cuanto
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el resultado no depende de él, sino que hay otras perso-
nas en el proceso una de las cuales es la que decide an-
té argumentos .a fayor y en contra del punto que se some-
te a su decisidn, se valora noen la consecucidn del fin

que es aleatorio, sinnzueﬁgla aplicacidn de los medios.

No estamos entonces ante una obligacﬁéﬁ de. resultado:né
es responsabilidad del abogadb que a pesar. de habe: pues
to todo su empefio y conocimiento de profesional especia-
lizado en una materia pierda el juicioj no puede exigir-
se entonces que la obligacidén del abogado sea un resulta

do.- ( 246)

de resultado es ampliamente tratado por Venvacine en Op.-
cit, Tomo II pdg. 732.-

Ua legislacidn civil italiana, contempla esta situaciodn,
en la que el préfesional en general y en este caso al a-
bogado se le da un trato especial, podriamos decir que
se atenla ei concepto de culpa objetiva, cuando se trata
de un caso algo de especial , o sea, que no puede ser re
suelto por una persona a no ser que tenga conocimientos
técnicos especializados sobre la materia y aun as{ es

totalmente aleatoria el resultado. (247)

(247) Artfculo 2236 del Cddigo Civil Italiano., Si la pres
tacidén implica la solucidn de un. problema técnico de espe



cial dificultad, el que preste la obra no responde de
los dafios, sino en caso de dolo o culpa grave.-

- ———— o —

Sin embargo, esta norma del Cédigo Civil Italiano no deja
por fuera la posibilidad del dolo y la culpa grave del per
ite-del,daudor de la obligacidén, en caso de que aprovechan
do la dificultad del asunto, dolosé o culposamente, oca-

sione un dafio al acredor de su servicio.-

El que no sea culpable y en consecuencia irresponsahle el
abogado del resultado de un juicio, tiene su fundamento
en que la doctrina y la jurisprudkencia raramente llega u
nanimente a una opinién,Aya que hay de parte de los auto
res y de los jueces diferentes interpretaciones de las le
yes. Algunas veces el resultado puede ser satisfactorio
pues logra convencer al Juez de que su interpretacidn es
la mas acertada, pero es una cuestidn eventual, que no
compagina con la culpa objetiva de que tiene que respon-
der el abogado, la que debe valorarse independientemente

del resultado que tenga la causa.

Por una cuestidn de deontologia de la profesidn,el abogado
tiende a defender la tesis que mas beneficios procesaléé
- puede traer a su cliénté,y no puede considerarse negligen

cia el haber adoptado una u otra tesis indepen -
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dientemente que entremos a anéalizar si es mejor una que
otra. Esto adquiere mas firmeza si tomemos en cuenta que
el abogado cuando estd defendiendo un caso, tiene un po-
der discrecional de escoger la via que considere mas o -
- portuna y correcta para ir en busca de un resultado atil

para el cliente.~-

Precisamente por esta caracteristica es que no se admite
la subordinacidén en lo referente a técnica del abogado a
un patrono.- |

-

Fe.- La Negligencia en el Abogado.-

El concepto de culpa como "omisidn de la diligencia exi-

gible” dice Diez Picaso, ( 248) lleva a la conclusién de

(248) Diez Picaso. Fundamento de Derecho Civil Patrimo -
nial, Madrid 1970. Pé4g. 710.-

que sobre el deudor pesa el deber de un comportamiento di
ligente, puesto que culpa es la omisidon no maliciosa del
deber, La diligencia impone al deudor la necesidad de pre
VBer 0 presuponer las circunstancias que puedan poner en

paligro o amenza la prestacién'y tratar de evitarla. Cbm

porta el deber de diligencia, el de previsidn.-

Como la actividad del abogado para que se considere cul-
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posa depa de calificarse en el grado de culpa lata o gra
ve, no todos los actos negligentes que realice seran con
siderados como originarios de responsabilidad civil, aun

que se observe en ellos impericia o negligencia,-

La.negligencia para que acareé responsabilidad civil, dg
be capsar un dafio real, cqncreto, pues no puede depender
de la mera probabilidad una situacidén que va 2 servir de
base para determinar el monto de lo que debe indemnizar

el abogado.-

Hay casos en que es facilmente determinable la responsa-
bilidad de un abogado, como por ejemplo cuando omite deﬂr
tro del juicio hacer una impugnacidn, oponer una excep -
cién, oponerse en tiempo a las pretensiones de la parte
contraria, porque en estos casos se puede concretar el
per juicio que recibe el cliente. Sin embargo, hay ocasio
nes en que no es tan facil la determinacidn, como cuando
el letrado deja de interponer un recurso y por ese moti-
vo queda(firme la sentencia, Debe tomarse en cuenta que
el cliente al iniciar un juicio solo tiene una posibili-
dad de victoria, pero no la certeza de que el juicio se
‘1le resolveré favorablements y el hecho de que su abogado
no interpusiera el recurso a la sentencia desfavorable

no significa queAeI tribunal superior iba cambiar la sen



tencia y le iba a dar la razdn porque también pog{a confiir
marla; ante estas circunstancias no puede determinarse el
dafio causado por el letrado @n base a la posibilidad de
victoria. La jurisprudencia en Espaﬁé ha sequido el cri-
terio desde hace muchos afios de que la simple no interpo
'sicién o interposicidn tardia de un recurso no acarrea res
ponsabilidad al abogado, pormue los daffos deben ser com-
probados y no--cabe basarlos en el supuesto de que la
sentencia de la audiencia era manifiestamente injusta, -

( 249)

(249) Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de setiembre de
1897, - .

Puéde darse el caso de que por impericia o negligencia,
el abogadp haga peticiones all Tribunal que van en grave
per juicio para el cliente, pero el Jue, en »virtud del
principio " Jura Novit Curia'™ no resuelve causando tal
perjuicio y el dafio no se produce; en este caso no puedse
tampoco argliirse responsabili:idad al abogado. Una senten-
cia del Tribunal Supremo antte un caso como este, resolvid
que los perjuicios cuando ex:isten, no derivan de las pe-
ticiones de las partes sino «de las resoluciones acordadas

por consecuencia de las mism:as., (250)

(250) Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre
de 19060"

- —— D s G - > = ——
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Al actuar un abogado en contra de los deberes que le im
pone el respectivo colegio y la ética profesional, puede
ser que falte a los deberes de -lealtad y probidad pafa
con su cliente, pefo esto no debe considerarse una caﬁsa
parg atribuirle responsabilidad civil, sino que es a la
autoridad encargada de vigilar la disciplina a quien co-
rresponde sancionarlo. As{ lo resolvid la Casacién Ita -
liana. (251) | .

Sin embarge, puede objetarse esta sentencia en el caso de
que la infraccidn a las disposiciones reglamentarias sean
dolosas o entren en el campo de la culpa grave, porque en
este caso los tercaros>que fueron per judicados pueden re
clamar leos dafios y perjuicios y tambidn el cliente;puede
darse el caso de un reclamo por dafio moral, que alegue el
cliente por haber sufrido un menosprecio en su honor a o

causa del resultado de un juicio cuyo resultado atribu-

ye a la negligencia del abegado.-

Este'es'un caso donde es dificil establecer si puede res
ponsabilizarse al abogado del menosprecio que sufra um

cliente de parte de la sociedad a raiz de haber perdido
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un pleito. Tomando en cuenta la mera posibilidad de vic-

toria en todo juicio y lo dificil de determinar concreta

mente, cual ha sidq'la causa y el dafio moral sufrido, no

vemos la posibilidad de que pueda considerarse como culpa

grave de parte del profesional en derecho.-

Definitivamente es dificil, imposible en ciertos casos
determinar el dafio resarcible gue pueda sufrir un cliente
por la conducta dolosa de su abogado y como no consiente
la correcta interpretacidn de la ley que se formulen teo
rias especiales, no queda otro camino gque hacerlo toman~-
do como patrdn la figura del buen padre de familia, la
que variard en cuantoba exigencias de acuerdo cop la es-
pecializaciéﬁ que cada abogado tenga y la dificultad con

que se enfrente en el juicio.-

Esta dificultad ha llevédo a doctrinistas, (252) a pro -

- A — - —— -

(252) Cataneo y Calamandrei, citades por Bombacini en
ch Cito pé90804.

poner algunas doctrinas como la de probabilidad : esta-
disticamente comprobada que expone Calamandreiy consiste
aste procedimiento en determinar el dafio resarcible toman
do en cueﬁta la posibilidad de victoria comprobada por
medio de estad{sticas, para dar un valor de probabilidad

al cliente, Esta tesis no es acoéible porque siempre lle



gar{amos a valorar el dafio con base en una hipdtesis que

no da sequridad de certeza, (253)

(253) Una tesis similar a esta pero referida a la compro
bacidn de la certeza de las declaraciones testificales

en juicio, fue propugnada por Benthan en su obra " De las
Pruebas Penales" pero por le insequra tampoco fue acogi-
da.

Como» el dafio que reciba el cliente tiene que ser cierto,
hay'muchos casos en que no habra responsabilidad civil
del abogado si por negligencia a omitido interponer excep
ciones o recursos pero al final, el perjuicio no se da
por apelacidén de la otra’parta, o en virtud de consulta
si existe este tréamite y el Juez o Tribunal Superior re-

voca la sentencia que le era per judicial,

G.- Responsabilidad por error del Personal Auxiliar del

ARbogado. -

Actualmente lés abogados que se dedican a ejercer la pro
fesion libremente, dado el amplio desarrollo que ha alcan
zado la ciencia del derecho y la necesidad de especializa
cidn han tenido la necesidad de asociarse no solo con més
ébogados sino que también con otras personas que le pueé

den ayudar en la investigacidén y estudio de los casos en
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comendados. Si uno de estos auxilares ténto técnicos co-
mo administrativbs, como seran los secretarios, incurrie
ren en una conducta cuwlposa y causaren un per juicio al
cliente, es el abogado quien responde, por el hecho de
haber incurrido en culpa in-eligendo, ya que el cliente
contrata con 8l directamente y no coh su personal; la
saﬁciéh en este caso es por haber elegido mal su perso -
nal, Esta no es una causa extrafia del deudor de la eobli-

gacidn, ya que ha contribuido a causar el dafio.-

H.- Prueba del Acto Culposo del Profesional,-

Como todo asunto que se somete a los tribunales, la deter
minacién de la responsabilidad del profesional incluyen-
do dentro de ellos al abogado, depende de los medios de
prueba que se apu:ten para demostrar la actuacién negli-
gente o imprudente que lo hacen culpable. Ya oimps que
lo que debe probarse es la culpabilidad grave, culpa que
estéd en los limites con el dolo y que haya ocasionado al
acredor del servicio un dafio real, concretamente determi
nado. El'objeto de la prueba en estos casos serj la con-
ducta imprudente o dolosa del abogado,en la cual incum -
plid las obligaciones que tenfa como profesional., Esta ]
~bligacién en el caso del abogado serad de medio o de dilji
gencia de acuerdo con la distincién de la doctrina alema

na y francesa,



De acuerdo con la doctrina generaL devla prueba, quien a
firma egto tieﬁa que probar, debiendo ser en este caso
el per judicado con el deficiente servicio profesional,
quien tendrid a su cargo ‘probar que el abogado por negli-
gencia imprudencia o dolo incurrid en culpa grave, por -
' que es una responsabilidaﬂ del deudor que configura una
sifuaqién, un hecho o presupuesto constitutivo de una
pretension de rasarcimianfn integral de dafios y perjui -
cios. Sin embargo, nos parece que una vez mas la excep -
cidn confirma la regla y puede considerarse que existe u
na cierta inve®fsidén de la prueba, porgue el abogadb, el
deudor de la obligacidn es quien tiene que demostrar que
ha actuado diligentemente, que tiene los conocimientos
suficientes para desarrollar como un buen padre de fami-
lia, la actividad que le encomendd su cliente y que e
ese ambito se desarrolldé su conducta; que actud con " res
peto del limite social adecuado a la actividad", Si el a
bogado alega que no le fue posible cumplir con la obliga
cién por un hecho justificativo, tendra que proba:lo.

(254)

(254) Diez Picazo Luis, "Fundamentos de Derecho Civil Pa
trimonial®", Edit. Tecnos. Madrid 1970, pég. 710. Este au
‘tor ha desarrollado este tema recientemente,

Igual que la calificacién de la culpa, es diferente cuan

do se trata de un abogado especialista en determinada ma
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teria, la prueba serd también diferente. Si el cliente
considéra que él abogado incurrid en culpa grave al no
tener los suficientes conocimientos doctrinarios o de
legislacidn, si estamos ante un abogado no especializadsg,
nos parece que la forma mas adecuada de:: comprobarlo se<
r{a mediante una prueba de suficiencia pof parte del tri
bunal, exigiendo en esta conocimientoé generales; si se
trata de un especialista entonces debaré ser mas riguro-
so en la materia de la especialidad, porque movido por e
sos‘conocimiéntos superiores a los normales, fue que el

cliente recurrioé a é1.

Cuando estamos ante un problema cnmb el relacionado ants:
riormente, el conocimiento del sujeto pasivo de la deman
da o del hecho culposo no es dificil , peroc el problema
se presenta cuando lo que se recléma es no haber observa
do determinada conducta o no haber interpuesto en tiempo
un recurso y hay que fijar la responsabilidad con base en
un resultado, cuando ya hemos establecido que la obliga-
cidn del abogédo no puede valorarse por el resultado.
Cuando el perjuicio que se reclama es por el resultado
del juicio, es imposible conseguir pruebas que den al
Juez una certeza de responsabilidad del abogado. La pruse
ba para demostrar que cuando ha habido incumplimiento ég
te se debid a causas que no le son imputables corresponde
al abogado, lo aue no quiebra el principio general de l&

carga de la prueba, porque la obligacidn del deudor del
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servicio se fundamenta en el derecho que tiene el acredor
de exigir la prestacion a que estaba obligado el profe -
sional y al héber'incumplido es a éste a quien correspon
de demostrar el motivo de su conducta y que las causas no
le son imputables, lo que equivale a implantar el princi
pio de que prueba el que afirma ya que el abogado es quien
afirma no tener responsabilidad por los dafios sufridos por

su cliente;-

En Costa Rica, la jurisprudencia no tiene pronunciamiento
en relacidn a la culpa contractual o extracontractual del
abogado, lo que consideramos es debido a que no se some-
te al drgano jurisdiccional el problema cuando se presem
ta, por las pocas facilidades que ofrece la ley a las per
sonas que pueden verse per Judicadas por sus abogados que
sobre todo en las zonas rurales sienten temor a enfrentar
se al profesional ante los tribunales.'Para evitar y so-
lucionar este problema, creemos necesario una reforma en
la ley, lo que expondremos en las conclusiones, reforma
que no oerjudicaria.en nada al abogado que normalmente
ejerce la pfofasién y ayudaria a mantener el prestigio y

la confianza en la misma.-
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CONCLUS TONES

Runque al final de los cap{tulos y desnués de analizar
cada tema hemos dado algunas conclusiones, con el obje-
to de que quede mds claro el resultado del presente estu
dio hacemos las siguientes:

I- A la relacién abogado cliente conviene darle una deng
minacidn que pueda usarse universalmente vy aplicérsele
independientemente que el abogado sea encargado de la de
fensa técnica solamente y el procurador ejerza la repre-
sentacidn; que actle como apoderado cuando no exista a-
quél o que la legislacidn lo denomine contrato de obra.
Esa denominacién es la de relacidn de servicio, caracte-
rizada por valorés‘que no cambian de legislacidn a legis
lacién, como son la lealtad, la confianza y la honradez

de las partes,-

La figura juridica de la relacién de servicios nacid pa-
ra sustituir los moldes contractuales que eran per judi -
ciales en alto grado a las masas de trabajadores y para
que sustituyera, elimindndolos, a los contratos de adhe-
-sién y similares, pero creemos que es, tal y como ha si-
do definida; la figura mas adecuada para enmarcar en e -
"1la la relacidn contractual entre el abogado y su clien-

te que es directa y personal,-
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I1.- Esta figura contractual,aunque no se conozca en mu-
chas législacibnes, de hecho es la que ha regido la rela

cidn entre abegado y cliente.en todos los tiempos.-

III.- La denominacidn de contrato inhominado no debe a -
plicarse a la relacion abegado cliente.-

IV.- Consideramos que al ciudadano que concurre a los
tribunales a hacer valer sus derechos, le es mas benefi-
cioso que su representacidn y defensa las ejerza una so-
la persona, el abogado, porque tiene menos gastos, una
relacion mas directa con su defensor y puede acelerarse
el procedimiento a la vez que se evitan formalismos inng
cesarios como el "bastanteo” en el poder del Procurador.,
La practica de los pafises que no tienen la institucidn
del Procurador, demuestra que no es necesaria para la co
rrecta aplicacidn de la ley por los tribunales y en con4‘

secuencia debe eliminarse,

Ve- La profesién de abogado en 1la realidadvsocial no

es gratuita y el privilegio que le da la ley para cobrer
sus honorarios al cliente moroso, se fundamenta tanto en
lam garantias que la legislacidn laboral otorga al sala
rio del trabajador, como en el hecho de que han sido de—'
vengados mediante trabajo ante la autoridad judicial quien

tramitara el cobro y tiene como prueba el expediente.= Oe
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be mantenerse como procedimiento privilegiado y sumarisi
mo porgue es iﬁnecesario por el tipo de prueba con que
se cuenta recurrir a un juicio més largo y complicado;de
be mantenerse también porque es una garantfa para la abg

gacia.

»VI;- El contrato de quoga litis como por practicarse de
hecho; debe admitirse y régularse debidamente en todas
las legislaciones para dar as{ mayor proteccidn a las per
sonas que utilizan los servicios del abogado.-

VIl.- La responsabilidad penal del ébogado por el prin-
cipio de " nulun crimen, nula pena sine previa lege™" es
facil de determinar, pero no deben considerarse los deli
tos que cometa en el ejercicio de su profesién como deli
tos de prevaricate que son propios de funcionarios que
administran justiéia ya sea en lo judicial o administra-
tivo y no es motivo para calificarlos como tales el que
la funcidn de la abogacfa sea considerada como piblica
por el interés social que tiene, ta definicidn de 1las
conductas delictivas en gue pueda incurrir deben de 8s -
tar bajo el titulo de delitos contra la intimidad si se
refieren a violacidn de secretos-profeéionales o defini~
dos como patrocinio infiel si es que falta a los deberes

que tienen para con su cliente,



VIII.- El secreto profesional es un derecho y un deber
gue ﬁieﬁe el abogado y si no es para su propia defensa,
nunca puede revelarlo, ni siquiera cuando su cliente lo

releva de la obligacidn.-

IX.- La responsabilidad civil del abogado es de ca -
‘récter contractual salvo pocas excepciones como cuando
actida como gestor de'qegocios, en la forma gque los esta-
blece el érticulo segundo del C6digo de Procedimientos

Civiles de Costa Rica.-

Xo - Para que el abogado tenga responsabilidad civil
tiene que haber incurrido en culpa grave o dolo a la hora
de ejercer su profesidn o encarqgo del cliénte, incumplien
do .as{ las obligaciones de medios y diligencia o comporta
miento que son las que tiene que oéservar, pues Nno se
puede‘pedif en la relacidn abogado cliente la obligacidn
de resultado pofrel cargcter incierto que tienen los jui

cios ante los tribunales,.-

XTe~ El dafio gque en la via civil puede cobrar el
cliente a su abogado, tiene que ser injusto, cierto y ob

jetivamente determinado, ocasionado con culpa grave,-

XII.- La culpa del abogado se debe analizar tomando

como patron la figura abstracta del buen padre .de familia
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la que exigird mds o menos, de acuerdo con los cﬁnocimieg
tos y especializaciones con que se presente el abogado co .
mo profesional y debe ser en consecuencia, mids exigente
para el especializado en determinada rama del derecho vy

fue contratado para atender un asunto precisamente de e-

sa materia, que para el que no tiene ninguna especializa

T?Cién [

XITI.- En Costa Rica debe hacerse una reforma a la Ley
para que los jueces al advertir una conducta culposa del
abogado y con mucho mds razon dolesa, lo pongan entconoci
miento del _Colegioc de Abogados, el que hard el estudio
y la investigacidn del caso y determinara si es de mérite
una sancion administrativa o si el asunto debe pasar a co
nocimiento de los tribunales comunes, Esta reforma tiene
por objaﬁq dar proteccidn al cliente quien por temor a en
. frentarse a su abogado o por ignorancia, no hace ningidn
reclamo cuando se ve gravemente per judicado por actuacip
nes indebidas del profesional que contratd; esto sucede
mis en zonas rurales, retiradas de la capital donde algu
nos hombres del campo no saben desenvolverse en estos me
dios, Ademas para cualquier persona es d{ficil encontrar
un profesional que le preste sus servicios para demandar

a un compafiero del gremio, El espiritu de'una,peforma Bh



este sentido seria la proteccidn de quienes recurren don
de el abogado en busca de los servicios profesionales.En
los casos de menar gravedagxdonde el perjuicio del clien
te consiste én los'gastos excesivos en que lo ha hecho
incurrir su abogado, debe autorizarse al Juez civil para
gue condene al profesional al pago de esos gastos, como.
se. hace en el proceso penal cﬁando un letrado abandona 1la
defensa de su cliente sin tener motivo. Se aplicaria al
abogado la misma sancidn que puede imnoner un tribunal
al juzgador de instancia cuando por su culpa causa nuli-
dad de un proceso, condendndolo a pagar las costas del
Juicio. Mientras no se tomen estas medidas seguiremos en
frenténdonos en Costa Rica al problema de que por irres-
ponsabilidad de algunos abogados se dificulta la adminis
tracidn de  justicia y cuando se otorguen al Juez estas fa
cultades y éste haga uso de ellas“correctamente, nos estg
remos acercando cada vez mas al concepto clasico de jus-
ticia, " dar é cada uno lo suyo" y el abogado ante dispo
siciones que determinen las conductas que le haran incu-
rrir en'respohsabilidadLFivil podra actuar con seguridad
de no violar los deberes que le impone una frofesidn cuyo

objeto es dar proteccidén a los derechos del ciudadano.-
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