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Responsabilidad civil de las firmas de abogados, un mito en Colombia
é¢Debera una firma de abogados y su abogado miembro responder solidariamente cuando
con ocasion de la conducta del dltimo se perjudique al cliente o a un tercero?

Resumen

El presente proyecto de investigacién busca aportar una respuesta a un supuesto de hecho que no ha sido debida-
mente regulado por la normativa colombiana. Asi las cosas, este ensayo cobra gran relevancia en el plano actual del
derecho privado colombiano, pues en virtud de la seguridad juridica es fundamental establecer cuales son los alcances
de la responsabilidad contractual y extracontractual que debe asumir una firma de abogados respecto de los perjuicios
causados por el abogado a cargo del caso. Debido a que el Estatuto de la Abogacia esta redactado partiendo de la
base de que se contrata con un profesional y que el derecho no puede ser ejercido en cabeza de una persona juridica,
en este escrito se busca delimitar dicha responsabilidad con el propésito de plantear una correcta sindéresis, llenando
vacios y aclarando inconsistencias.

Palabras clave: responsabilidad civil contractual, responsabilidad civil extracontractual, firma de abogados, negligencia
profesional.

Civil liability of law firms, a myth in Colombia
Should a law firm and the respective lawyer be held jointly and severally accountable when
his behavior harms the client or a third party?

Abstract

This research project aims to provide an answer to a factual situation that has not been properly regulated by Colombian
standards. Therefore, this essay becomes relevant in the current state of Colombian private law, as under the legal
certainty, it is essential to clearly define whether the contract and tort liability should be assumed by the firm or by the
lawyer assigned to the case. Due to the fact that the Statute of Lawyers is drafted on the assumption that the client hires
a lawyer as an individual and that law cannot be practiced by a corporation as a legal entity, this paper seeks to outline
the firm responsibility in order to raise a concise judgment filling gaps and clarifying inconsistencies.

Keywords: contractual liability, tort liability, law firms, legal malpractice.

Responsabilidade civil das firmas de advogados, um mito na Colombia.
Devera uma firma de advogados e seu advogado membro responderem solidariamente
guando com ocasidao da conduta do ultimo se prejudique ao cliente ou a um terceiro?

Resumo

0 presente projeto de investigacao busca dar uma resposta a um suposto de fato que nao tem sido devidamente regu-
lado pela normativa colombiana. Assim as coisas, este ensaio cobra grande relevancia no plano atual do direito privado
colombiano, pois em virtude da seguranca juridica € fundamental estabelecer quais séo os alcances da responsabili-
dade contratual e extracontratual que deve assumir uma firma de advogados com respeito aos prejuizos causados pelo
advogado a cargo do caso. Devido a que o Estatuto da Advocacia estéa redigido partindo da base de que se contrata um
profissional e que o direito ndo pode ser exercido em cabeca de uma pessoa juridica, neste escrito se busca delimitar
dita responsabilidade com o propdsito de apresentar uma correta sindéreses, preenchendo vazios e esclarecendo
inconsisténcias.

Palavras-chave: responsabilidade civil contratual, responsabilidade civil extracontratual, firma de advogados, negligen-
cia profissional.
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Introduccion

El presente escrito esta esbozado de tal mane-
ra que en su inicio se planteara una breve jus-
tificacion acerca de la importancia del tema a
estudiar, en segundo lugar se analizaran los re-
sultados obtenidos mediante los métodos cua-
litativos de investigacion, como tercera medida
se demostraran las inconsistencias y vacios nor-
mativos existentes en la legislacion colombiana
frente al tema y, por ultimo, a modo de conclu-
sion se propondra una respuesta al problema
juridico principal, el cual supone determinar los
alcances de la responsabilidad civil de las fir-
mas de abogados respecto de las actuaciones
de sus socios y asociados respectivamente.

I. JUSTIFICACION

Desde la época romana, el Cédigo de Justiniano
contemplaba sanciones civiles para abogados
que representaran de manera irresponsable a
sus clientes. Posteriormente, las Ordenanzas
Reales de Castilla preveian castigos que impo-
nian “el pago de perjuicios a los abogados que
perdian un caso por actuar de manera negligen-
te” (Tobon, 2006, pag. 126).

Hoy en dia, el Decreto 196 de 1971, mediante el
cual se dicta el Estatuto del Ejercicio de la Abo-
gacia en Colombia, estipula que los abogados,
en el ejercicio de su profesion, podran incurrir
en responsabilidad civil, penal o disciplinaria
cuando lesionen los intereses de sus clientes o
de terceros. Sin embargo, a la hora de expedir
dicho decreto no se considerd la importancia

de incluir el papel que deben cumplir las firmas
de abogados en el ejercicio profesional del de-
recho. Si bien la Ley 1123 de 2007, “por la cual
se establece el Codigo Disciplinario del Aboga-
do”, hace referencia a la responsabilidad disci-
plinaria de este profesional y determina que el
abogado que actle en nombre de una firma de
abogados sera sometido a dicho régimen (arti-
culo 19), en ninguno de los dos textos se fijan
los alcances de la responsabilidad civil contrac-
tual y extracontractual de la firma, de donde se
deriva la importancia del presente escrito. Cabe
recalcar que de conformidad con el numeral
5 del articulo 23 del Cédigo de Comercio, las
profesiones liberales no podran regirse por las
disposiciones de este. En la medida en que el
derecho es una profesion liberal, su regulacion
sale de la 6rbita del ordenamiento mercantil por
expresa disposicion de la norma citada. Ahora
bien, no es prudente afirmar que la responsabi-
lidad civil derivada del ejercicio profesional del
derecho deba regirse de manera exclusiva por
la legislacion civil, pues amerita también un ré-
gimen especial que proporcione herramientas
para regular una actividad tan particular como
esta. Lo anterior, en virtud de que la abogacia
no es una profesion cualquiera, y sus particula-
ridades como el deber de secreto profesional o
los conflictos de intereses que se pueden llegar
a presentar al interior de las firmas, tienen una
connotacion radicalmente distinta y acentuada,
lo cual amerita una diferenciacion respecto de
otras profesiones liberales como la ingenieria,
la arquitectura, por ejemplo. De esta forma, par-
tiendo del supuesto de que nos quedamos cor-
tos con las disposiciones generales del ordena-
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miento civil en esta materia, es pertinente acudir
al derecho comparado donde se regula de ma-
nera precisa esta cuestion. De igual importancia
resulta consultar a los principales socios de las
firmas de abogados lideres en Colombia, segun
el ranking de Chambers & Partners (2015), para
conocer su opinién sobre la materia.

Il. ANALISIS

Para iniciar, es necesario comprender que la
responsabilidad civil de un abogado surge
cuando este, actuando en ejercicio de sus fun-
ciones, perjudica a su cliente o a terceros de
manera culposa o intencional. Asi las cosas, la
responsabilidad civil se divide en responsabi-
lidad contractual y extracontractual. Tanto en
la una como en la otra es necesario que exista
“un dano, un hecho imputable al deudor o al
agente y el nexo causal entre los dos” (Terne-
ra, 2011, pag. 667). De este modo, la respon-
sabilidad contractual del abogado emana del
incumplimiento de una obligacion proveniente
de un vinculo juridico preexistente entre las
partes; contrato de mandato, de trabajo o de
prestacion de servicios, segln el tipo de subor-
dinacion juridica que se trate, donde “su tipolo-
gia obligacional es principalmente de medios,
pues debe disponer de su pericia en el encargo
encomendado o la obra que debe realizar, con
la debida diligencia y acorde con la lex artis”
(Merlano, 2010, pag. 108), mientras que la res-
ponsabilidad extracontractual surge de la viola-
cion del deber general de no perjudicar a otro
(Jaramillo, 1988).

Siguiendo este orden de ideas, el articulo 2142
del Cadigo Civil (cc) prevé que “el mandato es un
contrato en que una persona confia la gestion
de uno 0 mas negocios a otra, que se hace car-
go de ellos por cuenta y riesgo de la primera”.
De ahi que el abogado, en calidad de manda-
tario, debe cumplir las obligaciones impuestas
por su mandante, de buena fe (art. 1603), con
mediana diligencia y cuidado (art. 2155) y ha
de cenirse a los poderes conferidos por el man-
dante o la ley (art. 2157). Por ende, “el incum-
plimiento de tales obligaciones compromete su
responsabilidad ante el comitente” (CSJ Civil,
13 dic. 1968, G. Ospina).

Por su parte, el articulo 22 del Codigo Sustan-
tivo del Trabajo dispone que el contrato de tra-
bajo “es aquel por el cual una persona natural
se obliga a prestar un servicio personal a otra
persona, natural o juridica, bajo la continua de-
pendencia o subordinacion de la segunda y me-
diante remuneracion”.

Finalmente, el contrato de prestacion de servi-
cios inmateriales se define como:

Aquel por el que una parte se obliga a ejecutar
uno o mas actos de indole intelectual en favor
de otra, la que a su vez se obliga a pagar una
remuneracion a cambio de tal servicio, sin que
exista ningln vinculo de dependencia o subor-
dinacién de la primera a la segunda (Jaramillo,
1988, pag. 163).

Asi pues, las disposiciones de la responsabili-
dad civil contractual sostienen que el abogado,
en todas las tipologias de contrato previamen-
te mencionadas, debera responder por culpa,
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cuando exista un dano y una relacion causal
entre su actuacion y los perjuicios generados al
cliente. Sin embargo, actualmente, no se tiene
total claridad sobre si la responsabilidad es Uni-
camente del abogado, o si se extiende o com-
parte con la firma contratada directamente por
el cliente.

Por otro lado, los preceptos de la responsabili-
dad civil extracontractual derivada del ejercicio
profesional del derecho se dividen en responsa-
bilidad por hecho directo o ajeno.

En la responsabilidad civil extracontractual ori-
ginada por un hecho ajeno se entiende que no
es el autor del dano quien esta llamado a res-
ponder de manera directa, sino otra persona
que, “dada la obligacion de vigilancia o de bue-
na eleccion que tiene, debe hacerlo” (Jaramillo,
1988, pag. 179). Sin embargo, queda la duda
respecto a si dicha responsabilidad debera ser
asumida por la firma a la que el abogado per-
tenece, por los socios titulares, por el socio en
cabeza del departamento, o por el socio que es
un superior directo del abogado que infringio
la ley.

Ahora bien, la responsabilidad extracontractual
por hecho directo esta consagrada en el articu-
lo 2341 cc, que reza, “el que ha cometido un
delito o culpa, que ha inferido dano a otro, es
obligado a la indemnizacion”. Respecto a esto,
la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de
20 de mayo de 1993 ha sostenido que “si bien
la culpa es del agente, el acto propio es de la
persona juridica y entonces no estamos frente a
responsabilidad civil por actos de terceros” (M.

P.: C. E. Jaramillo), infiriendo que los dahos cau-
sados son actos directos de la empresa.

De lo anterior se podria plantear una analogia,
en virtud de la cual se entendera que la respon-
sabilidad civil extracontractual de la firma de
abogados emanara de actuaciones directas. En
este sentido, podremos partir de una primera
conclusion, la cual implica que a la hora de in-
demnizar a un tercero, la firma, en su calidad
de persona juridica, también debera hacerlo. No
obstante, continlda existiendo la incertidumbre,
por no haber desarrollo legal ni jurisprudencial
respecto de la responsabilidad civil de los so-
Cios como personas naturales, encargados de
supervisar las actuaciones de sus asociados.
Seria ideal que el Estatuto del Ejercicio de la
Abogacia reglamentara dicha responsabilidad
derivada de un hecho ajeno.

A. Métodos de investigacion

En este escrito se acudira al método cualitativo
de investigacion. Por un lado, consultando con-
ceptos de otras legislaciones y, por el otro, en-
trevistando a socios de firmas de abogados que
operan en Colombia.

1. Derecho comparado

1.1. Espaiia

Es de gran relevancia para este proyecto de in-
vestigacion analizar la normatividad espanola
existente en esta materia, puesto que su legis-
lacién llega a tal punto que prevé quién debera
asumir la responsabilidad por el extravio de do-
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cumentos aportados por el cliente. Lo anterior
es muestra de la necesidad de regular detalla-
damente esta cuestion, para no tener que par-
tir de interpretaciones individuales con el fin de
comprender el escaso contenido normativo.

De acuerdo con los articulos 27 y 28 del Esta-
tuto General de la Abogacia Espanola (Real De-
creto 658/2001, de 22 de junio), un abogado
podra incurrir en responsabilidad civil, en tanto
que su actuacion profesional lesione los intere-
ses juridicamente tutelados del cliente que con-
trato los servicios de la firma de abogados a la
cual el jurista pertenece.

En consecuencia, un cliente podra exigir la re-
paracion de los dafnos causados, basandose en
tres premisas del derecho espanol. En primer
lugar, segun el articulo 1902 del Cédigo Civil
espanol (cce), se cree que el abogado que per-
tenezca a una firma de abogados e incumpla to-
tal, parcial o tardiamente su obligaciéon debera
responder por responsabilidad extracontractual
(Rodriguez, 2008). La normatividad espanola lo
cataloga como una responsabilidad de caracter
‘extracontractual’ porque si bien el abogado en
cuestion manej6 directamente el caso del clien-
te, el contrato se efectué con el despacho de
abogados. De lo que se deriva que “entre el per-
judicado y el causante del dano no media rela-
cion contractual, por tanto, aparece como un ter-
cero frente al abogado” (Rodriguez, 2008, pag.
14). No obstante, el cce en su articulo 1903.4 le
da la posibilidad al acreedor, es decir al cliente,
de ejercer la accion de responsabilidad civil con-
tra la firma de abogados, pues segun el Tribunal
Supremo (1s) espanol existe una previa relacion

obligatoria que rige el poder ‘ordenatorio’ que
tiene la firma sobre su empleado, lo cual supone
“la real posibilidad factica del principal de inter-
venir de alguna manera en el resultado final de
la obra 0 encargo encomendado”, como senala
Zelaya citado por (Rodriguez, 2008, pag. 17). En
otras palabras, la firma de abogados, al ejercer
un constante control sobre las actividades de
sus dependientes podra, seglin este razona-
miento, ser demandada por el cliente.

Con lo anterior, la segunda teoria deduce que
el abogado y la firma a la cual pertenece, po-
dran ser demandados con base en una respon-
sabilidad solidaria. Las decisiones judiciales
demuestran que si el cliente desea, podra, al
tenor del articulo 1902 del cco, demandar sola-
mente al causante directo del dano. Sin embar-
g0, es mas usual, en virtud de lo expuesto con
anterioridad, demandar a la firma y al profesio-
nal (1s, sentencia 5121/2004, A. Romero). Esta
accion esta regulada por el articulo 11 de la Ley
2 del 15 de marzo de 2007, que le da una gran
posibilidad al cliente, en la medida en que tiene
la facultad de demandar al causante directo del
dano, a cualquier otro abogado perteneciente
a la firma que haya participado en el manejo
del caso, al director del grupo de trabajo o a la
firma directamente.

En tercer lugar, la firma de abogados podra tam-
bién incurrir en responsabilidad contractual in-
directa, por cuanto existe una relacion juridica
que implica una obligacion especifica para el
deudor (firma) y el acreedor (cliente), donde la
intervencion negligente de un actor ajeno (abo-
gado) sea la causa directa del incumplimiento
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de la prestacion (Rodriguez, 2008). Consecuen-
temente, si la firma se sirve de un sustituto para
que realice la ejecucion de la prestacion prome-
tida y este es alguien diferente al previamente
designado por las partes, se entendera, solo por
ese hecho, que la firma habra incumplido la obli-
gacion, por violar el principio de identidad de la
prestacion. Por otro lado, si convencionalmente
no se sometieron a consideracion las cualida-
des personales de quien iba a ser el sujeto a
cargo del servicio directamente, o si teniéndolas
en cuenta se le permitié a la firma designar au-
xiliares para cumplir con la prestacion, esta de-
bera responder por el incumplimiento de la obli-
gacion a cargo de aquellos, porque se entiende
que “la confianza que el cliente deposita en el
deudor se extiende a las personas de las que se
sirve en la ejecucion de la prestacion” (1s, sen-
tencia 4962/2007, J. A. Xiol). No se podra, sin
embargo, alegar responsabilidad de la firma por
hecho ajeno o incumplimiento contractual indi-
recto, si los servicios prestados por el abogado
no se enmarcan dentro de los ofrecidos al clien-
te por la firma. Es decir, si se trata de una mera
colaboracion de un abogado a quien el caso le
fue remitido para dar un concepto acerca del
problema juridico en cuestion.

1.2. Causales de exoneracion de la
responsabilidad

Con el fin de regular todos los supuestos de he-
cho juridicamente relevantes, existen criterios
jurisprudenciales que permiten establecer en
qué momento una extralimitacion por parte del
abogado supone la exoneracion de responsa-
bilidad en cabeza de la firma. Para ilustrar: la

“contravencién de 6rdenes, instrucciones y pro-
hibiciones formuladas de manera expresa por
el principal o el de la concurrencia de dolo en
la conducta del agente, siempre que no venga
favorecida por la actuacion del principal” (Rodri-
guez, 2008, pag. 19), supone una excepcion a la
responsabilidad de la firma. Sin embargo, el em-
pleador del abogado que manejo6 el caso debera
responder si el daho causado es consecuencia
de “conductas que integran el marco prestacio-
nal, esto es, si la conducta del auxiliar se refiere
a la ejecucion de la prestacion comprometida
por el deudor” (Rodriguez, 2008, pag. 19).

Para aclarar esta tesis, el derecho espanol pre-
vé dos clases de sanciones con respecto a la
actuacion del profesional. En primer lugar, si el
dano surgié por el incumplimiento de las obli-
gaciones que se derivan de la relacion subordi-
nada de la empresa y el profesional a cargo del
caso, sera la firma la llamada a responder. Por
otro lado, como afirma Yzquierdo citado por Ro-
driguez (2008): “En el caso de un incumplimien-
to de las reglas del arte, no controlables por la
empresa, responderia sélo el profesional” (pag.
18).

De esta manera, bien sea en el ambito de la
responsabilidad extracontractual o en el de la
responsabilidad contractual indirecta, el clien-
te que desee demandar a la firma de abogados
para que aquella responda por los perjuicios
causados, debera acreditar la relacion de de-
pendencia entre la firma y el operador juridico
encargado del caso, el incumplimiento de los
deberes profesionales por parte del abogado
causante directo del dano y la relacion causal
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entre dicha conducta y el dano ocasionado al
demandante. En este orden de ideas, para que
el despacho de abogados no tenga que cargar
con la responsabilidad de los danos causados
por el abogado, debera desmentir la presuncion
de culpa in eligendo e in vigilando que tiene
sobre él. Esto se logra, en primer lugar, demos-
trando que la firma de abogados emple6 la dili-
gencia media que se le exige. Por ejemplo, en el
ambito de la responsabilidad profesional, “se ha
entendido que la eleccion de un profesional que
reuna los requisitos académicos exigibles y que
se halle inscrito en un Colegio profesional es su-
ficiente prueba de la diligencia empleada por el
empresario y por ello exoneraria su responsabi-
lidad” (s, sentencia 5121/2004, A. Romero).

Del mismo modo, la firma podra acreditar que
el abogado actu6 interviniendo por su propia ini-
ciativa, a pesar de que ella adoptara todas las
medidas exigibles para que dicha intervencion
no sucediera. Entendiendo asi, que el abogado
actué como un tercero ajeno a las politicas de la
firma, “lo que constituiria un caso fortuito para
el deudor” como sostiene Jiménez, citado en
Rodriguez (2008, pag. 25).

Por Gltimo, la imposibilidad por parte del de-
mandante de acreditar la culpa en la cual incu-
rrid el abogado que manejo el caso, exonerara a
la firma de toda responsabilidad.

1.3. Estados Unidos

Por su parte, la normativa federal en Alabama,
Alaska, Arizona, Arkansas, Colorado, Connec-
ticut, Delaware, Distrito de Columbia, Florida,

Georgia, Hawai, Idaho, lllinois, Indiana, lowa,
Kansas, Kentucky, Luisiana, Maine, Maryland,
Massachusetts, Michigan, Minnesota, Mississip-
pi, Missouri, Montana, Nebraska, Nevada, Nueva
Hampshire, Nueva Jersey, Nuevo México, Nueva
York, Carolina del Norte, Dakota del Norte, Ohio,
Oklahoma, Oregon, Pennsylvania, Rhode Island,
Carolina del Sur, Dakota del Sur, Tennessee,
Texas, Utah, Vermont, Islas Virgenes, Virginia,
Washington, Virginia Occidental, Wisconsin, Wyo-
ming, ratifica las Reglas del Modelo de Conducta
Profesional del Centro de Responsabilidad Pro-
fesional de la American Bar Association donde
se preve, al igual que en la Uniform Partnership
Act (ura), que el abogado, empleado de una firma
de abogados, que incurra en responsabilidad ci-
vil, podra ser demandado en nombre de la firma
(ura, 1997, sec. 307, num. a). A su vez, la seccion
35 de la ura dispone:

A partnership is liable for loss or injury cau-
sed to a person, or for a penalty incurred, as
a result of a wrongful act or omission, or other
actionable conduct, of a partner acting in the
ordinary course of business of the partnership
or with authority of the partnership.

Es decir, la firma de abogados sera responsable
por el dano causado a una persona o incurrira
en la sancién prevista, como resultado de una
accion u omision ilicita de uno de sus socios,
siempre y cuando este actle siguiendo el curso
ordinario de accién de la asociacion o con la au-
torizacion de la firma de abogados.

Asi las cosas, es importante tener en cuenta la
distincion que se hace entre socios y asociados
de las firmas de abogados. Los socios son par-
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ticipes de la reparticion de las utilidades, por
cuanto tienen acciones que los legitiman como
maxima autoridad de la empresa. Por su parte,
los abogados asociados son los que estan vin-
culados a la empresa por medio de un contrato
de trabajo y su funcién radica en solucionar los
casos que se les asignen.

Asi, en el caso de que se trate del incumplimien-
to de una obligacion contractual por parte de
un socio, se presumira la responsabilidad sub-
sidiaria de los otros socios, lo que implica que
el cliente podra ejercer una accion contra algu-
no de los socios de la firma, en el evento que
la persecucion contra el abogado en cuestion
no haya dado frutos. Este razonamiento se de-
riva del principio segun el cual “the act of one
partner is said to be the act of all”, presentado
en el caso Sellers v. State de 1975, citado por
Webb (1984, pag. 242). Respecto de la respon-
sabilidad del abogado y de la firma, esta sera
solidaria en la medida en que la contratacion de
ese abogado supone la contratacion de la firma
como tal (Webb, 1984). Lo anterior, al tenor de
la seccion 15 de la ura.

Sin embargo, existen casos donde la responsa-
bilidad solidaria podra ser impuesta a los socios
y no a la firma directamente. Esto, por el simple
hecho de utilizar sus nombres en el encabezado
de la firma y hacer creer al cliente que la aso-
ciacion de abogados iba a resolver su caso, sin
aclarar expresamente que aquellos socios que
figuran en el membrete no participarian en la
resolucion del caso presentado por el cliente.
Eso fue lo sucedido en el caso Redman v. Wal-
ters, de 1979, donde el cliente, Fred Redman,

demanda a la firma MacDonald, Brunsell & Wal-
ters y a cada uno de sus socios. No obstante,
William Walters alegd que él nunca conoci6 a
Redman, que nunca le prestd sus servicios y
gue nunca recibié ninguna remuneracion por
parte de él. Adicionalmente, alegd que él aban-
dond la firma diez meses después del contra-
to entre esta y el cliente. Sin embargo, la Corte
de Apelacion de California argumentd que en
el momento en que Redman contraté los servi-
cios de la firma, en particular los servicios de
Brunsell, 1o hizo mientras MacDonald, Brunsell
& Walters era una asociacion. Por tanto, el he-
cho de que un socio se desvincule de tal aso-
ciacion no implica que este deba ser exonerado
de responsabilidad, sino hasta que se produz-
ca la liquidacion completa de todos los asuntos
pendientes. En consecuencia, una asociacion
de abogados que se haga publicamente osten-
sible debera responder solidariamente por los
perjuicios causados por un socio en ejercicio de
sus funciones. De acuerdo con lo anteriormente
dicho, la exoneracion de responsabilidad civil de
los socios que no participaron en el caso sera
posible Gnicamente cuando exista constancia
de un previo consentimiento de las partes sobre
la ‘no representacion’ del cliente por los otros
socios titulares de la firma.

Ahora bien, en cuanto a los perjuicios derivados
del incumplimiento contractual en cabeza de un
asociado, el caso rpic. v. Nathan demuestra que
el socio que tenga a su cargo la vigilancia de
las acciones del asociado debera responder de
manera directa, si ordena, tiene conocimiento
o ratifica la conducta del asociado que viold las
Reglas Modelo de Conducta Profesional, segin
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la regla 5.1, numeral ¢, paragrafo 1. Del mismo
modo, cualquier otro socio debera responder
por las actuaciones del asociado si conoce de
la conducta al momento en que las consecuen-
cias todavia podian ser evitadas o mitigadas,
pero escoge no tomar medidas razonables que
remedien la situacion (regla 5.1, numeral ¢, pa-
ragrafo 2 de las Reglas Modelo de Conducta
Profesional). Lo anterior, independientemente
de que se trate de una sociedad limitada, por
cuanto el abogado estaria incurriendo en “la vio-
lacion del deber de supervisar y controlar al aso-
ciado, convirtiéndose él mismo en responsable”
(McWilliams, 2004, pag. 11).

Al respecto, la Corte Distrital de Texas sostuvo
que el demandante podia interponer una accion
contra el socio vigilante del asociado, o contra
este Gltimo, en el caso en que la conducta del
asociado no estuviera autorizada y los actos ne-
gligentes no hubieran podido ser descubiertos a
través de una investigacion razonable.

Por otro lado, en el caso en que la conducta del
abogado, bien sea socio 0 asociado, implique la
violacion de alguna disposicion normativa que
perjudique de manera extracontractual a un ter-
cero, la responsabilidad recaera directamente
sobre €él, si no se logra probar que sus actuacio-
nes constituian el “curso ordinario de accion de
la empresa” o que su actuacion fue aprobada
por los otros socios (ura, 1997, seccion 13). En
consecuencia, el abogado debera indemnizar
los detrimentos ocasionados por su actuacion,
sin perjuicio de que, a su vez, pierda su licencia
de abogado. Sin embargo, si no fuera posible
probar que el abogado estaba actuando segun

sus intereses personales y no en concordancia
con el curso ordinario de la accion de la empre-
sa, la firma deberd, al tenor de la seccién 15 de
la ura, responder “jointly and severally”, lo que
implica que el demandante podra repetir contra
todos, es decir, contra el abogado negligente y
contra la firma (jointly), o contra cualquiera de
ellos (severally) para exigir el pago de la indem-
nizacion por los perjuicios causados.

Sin embargo, la leccion mas valiosa que nos
deja la legislacion norteamericana, y que repre-
sentaria un gran avance para la normativa co-
lombiana, se materializa en la concepcién que
tiene la Corte Suprema de Ohio frente a la ac-
cion por “legal malpractice” o negligencia pro-
fesional. Dicha Corte se pronuncié en el caso
National Union Fire Ins. Co. of Pittsburgh, PA v.
Wuerth de 2009, manifestando que una firma
de abogados no podra ser demandada por ne-
gligencia profesional, si un socio 0 asociado no
es demandado por esa misma razén, puesto
que él es al fin y al cabo el sujeto responsable y
capaz de cometer las acciones negligentes, y no
la firma en su calidad de persona juridica.

2. Entrevistas

2.1. Colombia

Con el propésito de evidenciar y delimitar este
vacio legal, entre octubre y noviembre de 2014
se entrevistd a los principales socios de firmas
de abogados en Colombia para entender, desde
su punto de vista, como se maneja esta proble-
matica a la luz de la legislacion colombiana.
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A la pregunta, ¢sabe usted cual es la naturaleza
de la culpa en este caso, es decir, culpa directa
del abogado, dualidad de culpa o culpa in vigi-
lando de la firma respecto de las actuaciones
del abogado miembro?, las respuestas fueron:

Para los abogados Jaime Herrera, socio funda-
dor de Posse Herrera Ruiz; Felipe Cuberos de
las Casas, socio de Prietocarrizosa; Juan Carlos
Varén, socio de Silva Varén Asociados; Enrique
Gomez Pinzon, fundador de Gomez Pinzon Zule-
ta y socio ejecutivo de Holland & Knight; Santia-
go Gutiérrez, socio de Lloreda Camacho & Com-
pania; Carlos Dario Barrera, socio de Esguerra
Barrera Arriaga; Alfredo Fajardo Muriel, socio de
Tovar Fajardo Asociados; Ricardo Metke Méndez
socio de Baker and Mckenzie; y Francisco Terne-
ra Barrios, arbitro y jefe del Centro de Investiga-
cion de la Universidad del Rosario, la culpa sera
in vigilando e in eligendo de la firma.

Por su parte, Sergio Michelsen Jaramillo, socio
de Brigard & Urrutia, afirmé que podrian ser las
tres porque “al no estar bien regulado el concep-
1o, el riesgo que existe es que se pueda abarcar
de la manera mas amplia”, entendiendo culpain
vigilando para la firma en general y para el socio
respecto de las actuaciones del asociado, sin
perjuicio de imputarle también responsabilidad
directa al socio por haberle causado un perjui-
cio al cliente. Asimismo, Jaime Arrubla Paucar,
exmagistrado de la Corte Suprema de Justicia y
socio de Arrubla Devis Amaya & Asociados, sus-
tentd que segun el articulo 1604 del cc, el abo-
gado debera responder hasta la culpa leve. Sin
embargo, teniendo en cuenta que el deber de
actuar de buena fe adquiere un nuevo sentido

que dinamiza y potencializa dicha responsabili-
dad, se puede decir que el abogado responde
de toda clase de culpa, alin de la levisima. Inclu-
so se podria hablar de un deber de responder
de toda clase de culpa, hasta el punto de llegar
a hablar de responsabilidad objetiva, “en Espa-
fa ya lo han hecho”, afirmé. Asi las cosas, el de-
sarrollo jurisprudencial puede llegar a tal punto
que los profesionales del derecho respondan de
toda clase de culpa, debido a una responsabili-
dad objetiva.

Por otro lado, Florencia Lozano Reveiz, arbitro
oficial de la Camara de Comercio de Bogota, es-
pecializada en litigios civiles, comerciales, finan-
cieros y administrativos, sostuvo que se tratara
de una culpa directa del abogado, pues fue él
quien le caus6 un perjuicio al cliente, indepen-
dientemente de que el contrato se haya celebra-
do con la firma.

Respecto a la segunda pregunta, ¢cree usted
que se presume la responsabilidad subsidiaria,
solidaria o conjunta del abogado y la firma de
abogados en cuanto al incumplimiento contrac-
tual? los entrevistados se expresaron asi:

Enrique Gomez sostuvo que la responsabilidad
debera ser solidaria entre la firma y el aboga-
do responsable del asunto. Sergio Michelsen y
Francisco Ternera opinaron que la responsabi-
lidad debe ser solidaria porque, si bien el con-
trato es directamente con la firma, el causante
directo del dano es el socio, por ende deben res-
ponder los dos. Jaime Arrubla considerd que en
materia civil la solidaridad no se presume y en
este caso no se puede aplicar el articulo 825
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del Codigo Comercio porque el contrato de pres-
tacion de servicios entre la firma y el cliente no
constituye una relacion comercial. Sin embargo,
senald que la Corte Suprema de Justicia viene
aplicando el articulo 2344 del Codigo Civil a la
responsabilidad profesional médica, que es po-
sible plantear una analogia con esta profesion,
pues dicho articulo establece la responsabilidad
solidaria por culpa de un sujeto plural, y gracias
al desarrollo jurisprudencial, la mencionada
Corte ha afirmado que este articulo, asi haga
referencia a la responsabilidad civil extracon-
tractual, “se puede aplicar al incumplimiento
en los contratos de naturaleza civil”, puntualizé.
A su vez, Felipe Cuberos sostuvo que el cliente
tendra las vias para demandarlos a los dos, y
si solo demanda a la firma ella podra hacer un
llamamiento en garantia para exigir la responsa-
bilidad del abogado también.

En contraposicion, Alfredo Fajardo y Jaime He-
rrera consideraron que la responsabilidad debe-
ra recaer directamente sobre la firma como per-
sona juridica, y que esta no debera ser solidaria
puesto que el derecho, al ser una profesion li-
beral, no se regira por el Codigo de Comercio.
En consecuencia, no se aplicara el articulo 825
de este, donde se presume la responsabilidad
solidaria. Juan Carlos Varén, por su parte, opi-
né que la responsabilidad solidaria es un fené-
meno juridico cuya fuente tiene que ubicarse
en la ley o en el contrato; en consecuencia, al
no existir en Colombia una ley que establezca
responsabilidad solidaria para esta materia, la
responsabilidad sera responsabilidad directa de
la firma por hecho de sus dependientes. Ricar-
do Metke, Carlos Dario Barrera y Santiago Gu-

tiérrez, coincidieron en que la responsabilidad
recaera sobre la firma directamente y esta no
sera solidaria. Florencia Lozano manifesté que
la responsabilidad es absolutamente individual
del abogado, asi el contrato se haya realizado
con la firma, porque el derecho es una profesion
que implica responsabilidad a titulo personal e
individual.

Ahora bien, frente a la pregunta, ¢cree usted
que se presume la responsabilidad subsidiaria,
solidaria o conjunta de la firma y del abogado
que en ejercicio de sus funciones haya infringi-
do a un tercero de manera extracontractual?,
las opiniones fueron un tanto divergentes.

A los ojos de Juan Carlos Vardn, Ricardo Metke
y Alfredo Fajardo, la firma debera responder di-
rectamente por sus dependientes, por ende la
responsabilidad recaera directamente sobre
ella. Carlos Dario Barrera, Santiago Gutiérrez,
Francisco Ternera y Enrique Gomez encuentran
que en ese caso debera ser solidaria. Del mis-
mo modo, Jaime Arrubla sustenta que para este
caso también se aplicaria el articulo 2344 del
Cadigo Civil y, por lo tanto, la responsabilidad
serd solidaria. Por el contrario, Florencia Loza-
no afirma que en este caso, con mayor razon,
la responsabilidad recaera directamente sobre
el abogado, a titulo personal. Sergio Michelsen,
Jaime Herrera y Felipe Cuberos concuerdan con
Florencia Lozano en que debera ser el abogado
quien responda de manera directa.

Respecto a la responsabilidad civil contractual
de la firma de abogados, a la pregunta, ¢cree
usted que existe alguna diferencia si el abogado
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que incumplié sus obligaciones es un socio o un
asociado?, una vez recordado que como sucede
en Estados Unidos, si es un socio responden de
manera solidaria y si es un asociado de manera
subsidiaria, las respuestas fueron:

Santiago Gutiérrez, Felipe Cuberos, Carlos Da-
rio Barrera, Juan Carlos Varén y Alfredo Fajardo
sostuvieron que no habra diferencia porque en
el caso colombiano no se establece dicha dis-
tincion. Jaime Arrubla argumentd del mismo
modo, y afirmd que hay culpa tanto en las ac-
tuaciones del socio como del asociado y los dos
estdn comprometidos con el cliente. Ricardo
Metke comentd que en Baker & Mackenzie si
se establece dicha distincion, por cuanto el se-
guro de proteccion por responsabilidad solo cu-
brira las actuaciones negligentes de socios y no
de asociados. Sergio Michelsen considerd que
ese deberia ser el tratamiento aqui en Colombia
pero lamentablemente es imposible porque en
el Estatuto de la Abogacia no se establece dicha
diferencia. Enrique Gomez dijo: “Estoy de acuer-
do con que el asociado no deberia responder
de la misma manera en que un Socio respon-
de, pero la legislacion colombiana no establece
nada frente a la materia, entonces no”. Jaime
Herrera y Francisco Ternera coincidieron con
la anterior afirmacion. Florencia Lozano sostu-
vo que independientemente de que el abogado
tenga el titulo de socio o0 asociado, este debera
responder a titulo personal por todas sus actua-
ciones culposas o dolosas.

En concordancia con el articulo 2347 del Codi-
go Civil, el cual prevé, haciendo alusion a la res-
ponsabilidad civil extracontractual, que “toda

persona es responsable no solo de sus propias
acciones para el efecto de indemnizar el dano,
sino del hecho de aquellos que estuvieren a su
cuidado”, ¢cree usted que el responsable por
los danos causados por parte del abogado, es
la firma, los socios titulares, el socio en cabeza
del departamento o el superior directo a cargo
del abogado que infringio la ley?

Juan Carlos Varén sostuvo que si se pueden
demostrar los elementos de la responsabilidad
civil extracontractual, se puede involucrar la
responsabilidad de otras personas adicionales
ademas de la del abogado que manejd el caso
directamente y la de la firma. Carlos Dario Ba-
rrera opind que seran la firma, el encargado del
caso y todo aquel que haya participado en el
delito, los llamados a responder. Sergio Michel-
sen considerd que ademas de ser la firma quien
responde, el socio debera responder por las ac-
tuaciones del asociado que tenga a su cargo y,
a su vez, por sus propias acciones. Para Enrique
Gomez, sera la firma y el socio encargado del
asunto el responsable en este caso. Francisco
Ternera estimé que sera la firma, el abogado
gue manejo el caso, bien sea socio o asociado,
y si es asociado, el socio que debia supervisarlo.
Segun Jaime Arrubla deberan responder la firma
y el abogado a cargo del caso, bien se trate de
un socio o de un asociado.

Por el contrario, Santiago Gutiérrez, Jaime He-
rrera, Alfredo Fajardo y Ricardo Metke conside-
raron que solo sera la firma la llamada a res-
ponder porque todos actuaban en ejercicio de
sus funciones. Felipe Cuberos conceptué que
sera el abogado que infringié con sus conductas
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negligentes a un tercero el Unico responsable;
lo anterior, independientemente del cargo que
tenga, pues no podra escudarse en un socio su-
pervisor, debido a que él es ya un profesional.
Florencia Lozano sostuvo que sera el abogado
al que le fue asignado el caso; como el Estatuto
de la Abogacia no hace referencia a dichas dis-
tinciones solo sera €l y no un socio supervisor.

2.2. Causales de exoneracion de la

responsabilidad

Ante la pregunta: ¢Considera usted que si la
conducta del asociado no estaba autorizada y si
los actos negligentes no se podrian haber des-
cubierto a través de una investigacion razonable
constituye una causal de exoneracién como su-
cede en Estados Unidos?, las opiniones fueron
como sigue.

Juan Carlos Varén considerd que al no estar esa
causal expresamente consagrada en la ley es
muy discutible, particularmente a la luz del prin-
cipio de la debida diligencia contractual segin
la cual, tratdndose de empresas que desarro-
llan de manera profesional actividades de ser-
vicios, deben obrar como buenos hombres de
negocios. Es decir, con la prudencia y diligencia
propias de un experto en esa materia, y como
tales deberian ser capaces de supervisar a sus
abogados, y de ejercer medidas de control que
permitieran preveniry detectar ese tipo de situa-
ciones. “Este es un marco de referencia ante la

|n

inexistencia de una regulacion especial”, preci-
s0. Sergio Michelsen opind que si aplica, porque
si el cliente elige un asociado para que maneje

el caso directamente, debido a que los honora-

rios del socio son muy costosos, el socio queda
automaticamente exonerado de toda responsa-
bilidad porque en el contrato se especificd que
no debia ejercer control y supervision sobre el
asociado. Ricardo Metke, si bien afirmé: “Me
pones en una gran duda”, senald que creeria
que si, porque son derivaciones de conductas
de terceros. Florencia Lozano y Jaime Herrera
sostuvieron que si podria constituir una causal
de exoneracion porque la firma no esta obligada
a lo imposible. Santiago Gutiérrez opiné en igual
sentido por cuanto es prueba de diligencia.

En contraposicion, Carlos Dario Barrera y Felipe
Cuberos sostuvieron que no aplica porque no
encaja dentro de las tres causales de exonera-
cion en Colombia. Jaime Arrubla y Alfredo Fajar-
do manifestaron que esta causal no aplica en
Colombia porque la firma responde siempre por
el dependiente, asi este actué con dolo la firma
es responsable por haberlo escogido mal. “No
habiendo ley especial hay que aplicar la norma
general, el delegante responde por los actos del
delegado como si fueran propias”, concretaron.
Por ultimo, Enrique Gomez afirm6 que como no
esta regulado, hay que decidir caso por caso.

JConsidera usted que “la eleccion de un pro-
fesional que relna los requisitos académicos
exigibles y que se halle inscrito en un Colegio
profesional es suficiente prueba de la diligencia
empleada por el empresario y por ello exonera-
ria su responsabilidad”® en Colombia al igual
que en Espana? En las respuestas a la anterior

1 Espafia. Tribunal Supremo. Sala Primera. (2004). Sentencia 5121.
Caso Lorenzo Flor c. Sindicato ELA-STV y Javier (M. P.: Antonio
Romero).
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pregunta todos los entrevistados coincidieron,
por primera vez, en que dicha causal de exo-
neracion aplicada en Espana no era suficiente,
por razones tales como que la responsabilidad
es continua e in vigilando y no es suficiente con
cumplir la responsabilidad in eligendo.

¢Cree usted que si la firma alega que el aboga-
do actud por motivo propio, “interviniendo por
Su propia iniciativa, a pesar de que esta hubiera
adoptado todas las medidas exigibles para que
dicha intervencion no sucediera, constituye esto
una causal de exoneracion por ser hecho de un
tercero lo que implicaria un caso fortuito para
el deudor” (Rodriguez, 2008), o por el contrario,
como el contrato se realiz6 directamente con la
firma esta debe responder en todos los casos?

Jaime Arrubla, Carlos Dario Barrera, Alfredo Fa-
jardo y Enrique Gomez fueron de la opinién que
la firma responde por todas las cosas, en todos
los casos, incluso frente al dolo. Juan Carlos Va-
réon manifesté que, en principio, la firma tiene
un deber de supervision, sin embargo, si el abo-
gado obra de manera contraria a las politicas,
eventualmente se podria alegar una causal de
exoneracion; no obstante, considerd que es difi-
cil sostener una causa extrana porque esta debe
ser imprevisible e irresistible y ese tipo de situa-
ciones no son tan imprevisibles. Ricardo Metke
alegd que el principio de culpa in vigilando y
culpa exclusiva de un tercero son principios en
tension, pero la empresa es la que debe garan-
tizar el cumplimiento de la obligacion al cliente;
entonces, “me inclinaria a afirmar que esto no
constituye una causal de exoneracion”, conclu-
yo. Para Sergio Michelsen, Felipe Cuberos, Jai-

me Herrera y Santiago Gutiérrez, en principio la
firma debe responder en todos los casos, salvo
gue sea una situacion extraordinaria donde esta
hubiera tomado todos los controles, el abogado
se hubiera salido de curso ordinario y el cliente
hubiera visto que se estaba saliendo del curso
ordinario y hubiera creido en las actuaciones del
abogado y no en las de la firma; inclusive, frente
al dolo de alguno de sus abogados seria mas
facil exonerar a la firma de su responsabilidad.
Florencia Lozano se mantuvo en que el respon-
sable siempre sera el profesional y no la firma.

Por ultimo, frente a la pregunta, ¢esta de acuer-
do con que la legislacion colombiana va un paso
atras a la hora de regular esta cuestion, o cree
gue la normativa es suficientemente clara y no
es necesario reformar el Estatuto del Ejercicio
de la Abogacia en Colombia?, se encontrd que:

Para Sergio Michelsen la norma es muy preca-
ria, el régimen de responsabilidad de los abo-
gados en Colombia es muy disperso, es abso-
lutamente nebuloso y requiere muchisima mas
claridad frente al contexto de la realidad. Si se
mira hacia el futuro, cuando existan muchisi-
mas firmas internacionales ¢quién responde
ahi, la sucursal, la matriz, o el abogado que
esta en Londres que opind o el que esta en Co-
lombia?, ¢,cOmo se va a tener jurisdiccion so-
bre el abogado que opind en Londres, que esta
en una sociedad distinta?, ¢responde él como
persona?, ¢responde la sociedad?, hacia alla
vamos, hacia empresas de prestacion de ser-
vicios globales. Nadie se ha tomado el traba-
jo de analizar la responsabilidad contractual y
extracontractual de la firma, por ende no hay
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ninguna actualidad sobre la norma, cuando la
realidad juridica es totalmente diferente.

En sintonia con lo anterior, Juan Carlos Varon
afirmd: “Al comparar la legislacion local con la
que existe en otros paises, pienso que estamos
un paso atras, por lo menos, y que habria ne-
cesidad de modernizar y complementar la regu-
lacién vigente para adecuarla con estandares
internacionales. Eso seria lo deseable en térmi-
nos de una politica legislativa”.

Carlos Dario Barrera sostuvo que “hay que aco-
modar el derecho a las firmas de abogados, no
vamos un paso atras, vamos dos”. Y Ricardo
Metke cree que definitivamente se requiere una
reforma, particularmente para comprender un
fendmeno que se ha presentado desde hace
varios anos en el pais pero que no ha sido re-
gulado, como lo es la prestacion del servicio
personal del ejercicio del derecho a través de
corporacion o empresa. Hay desarrollo factico
en el tema, empresas internacionales que se
estan ubicando en el pais para ejercer el de-
recho, de donde nace la necesidad de regular
esta cuestion de manera mas precisa, “porque
todas las preguntas que me has hecho tienen
poco desarrollo tanto jurisprudencial como le-
gal. Entonces, para delimitar la responsabilidad
€s necesario establecer correctivos pertinentes
y una regulacion exhaustiva del tema”, expreso.

Segln Florencia Lozano el Estatuto de la Aboga-
cia amerita reformas en el sentido de establecer
responsabilidades claras, “seria conveniente un
capitulo de responsabilidad civil en el Estatuto
para saber a qué atenerse”, afirm6. Por su par-

te, Enrique Gomez planteé que espera la pro-
puesta de las nuevas generaciones para poder
formarse una idea precisa de qué se necesita.
Y Jaime Herrera aseverd que hay que reformar
dicho Estatuto para que las firmas se vuelvan
responsables por todas las actuaciones de los
abogados.

De modo similar, Jaime Arrubla expres6 que la
legislacion colombiana no es la mas actualizada,
el Estatuto de la Abogacia consagra unas hipéte-
sis y unas conductas sancionables por la auto-
ridad que disciplina los abogados pero no esta-
blece un verdadero estatuto de responsabilidad,
y si bien las normas del Cédigo Civil se pueden
aplicar, estas son muy viejas y pueden estar des-
actualizadas frente al ejercicio del derecho.

Para Felipe Cuberos “hay un problema de entra-
da, y es que no hay una regulacion de firmas, no
se establece como se entiende y se interpretan
sus responsabilidades por el ejercicio profesio-
nal, por ende hay que entenderlo segln los prin-
cipios generales”. Del mismo modo, Santiago
Gutiérrez afirmd que el Estatuto de la Abogacia
no es perfecto, por tanto se deben aplicar las
normas supletivas de responsabilidad del Codi-
go Civil para proteger al cliente.

I11. CONCLUSION

Al ver tanta disparidad en cuestiones tan impor-
tantes y esenciales como lo es la solidaridad y
las pertinentes causales de exoneracion, se tor-
na alin mas importante regular esta cuestion
de manera clara, para que no exista una brecha
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tan amplia entre cada interpretacion juridica. En
primer lugar, en materia contractual la respon-
sabilidad debera ser solidaria, porque si bien el
contrato se realizd directamente con la firma,
fue el abogado quien manejo el caso, por ende
el cliente también deberia tener una accion
contra él. Esta suposiciéon debe basarse en el
concepto de legal malpractice estadounidense,
donde se entiende que asi el contrato se haya
realizado con la firma, el abogado es quien tiene
la capacidad de incurrir en negligencia profesio-
nal, por consiguiente, el cliente para demandar
a la firma debera también interponer una accién
contra el abogado. Dado que la solidaridad en
materia civil no se presume, dicha responsabi-
lidad debera ser consagrada como una dispo-
sicion de nuestro Estatuto de la Abogacia. Del
mismo modo, respecto de la responsabilidad
civil extracontractual derivada de la conducta
del abogado, que en ejercicio de sus funciones
perjudique a un tercero, se debera también res-
ponder de manera solidaria, porque si bien la
culpa es del abogado, la actividad es de la firma.

Por otro lado, frente a las causales de exonera-
cion, es también importante definir de manera
clara, como sucede en Espana, hasta qué punto
debera ir la diligencia de la firma de abogados
en su deber de supervision y, por tanto, en qué
casos la extralimitacion de las acciones de un
abogado miembro implicara una causa extrana
para la firma. Lo anterior puesto que, si bien la
firma tiene el deber de cumplir con sus presta-
ciones con ocasion del contrato con el cliente, el
principio romano ad impossibilia hemo tenetur
—nadie esta obligado a lo imposible— debe res-
petarse. Asi las cosas, al haber consultado las

necesidades particulares y las inconsistencias
de la responsabilidad civil de las firmas de abo-
gados en Colombia, es a todas luces evidente la
necesidad de reformar nuestro precario Estatu-
to de la Abogacia.
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