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RESUMEN

La exigencia de responsabilidad civil al abogado que no ajusta su conducta a la lex artis es un fendéme-
no creciente en Europa y, especialmente, en Espafa. Estas demandas exigen acreditar el incumplimiento
o la negligencia del abogado, el dafo y la relacion de causalidad entre aquel y este. En este trabajo nos
centraremos en la identificacion del dafo en aquellos supuestos en que el abogado con su conducta
priva al cliente del derecho a que su pretensién sea examinada por los tribunales, del acceso a la tutela
judicial, plantedndose, ademas, cémo se ha de calificar y valorarse el dafio por la pérdida de la oportuni-
dad, atendiendo a los pronunciamientos judiciales.
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ABSTRACT

The requirement of civil liability for lawyers is a growing phenomenon today in Europe and, especia-
Ily, in Spain. These demands require proof the negligence of the lawyer, the damage and the causal link
between both of them. This paper will focus on identifying the damage suffered by the client when the
lawyer deprives him of his right to have the claim examined by courts. Also, how the tribunals value the
damage from chance loss applying different criteria.

Keywords: Civil liability, lawyers/attorneys, professional negligence, lex artis, damages, procedural chan-
ce loss.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

Actualmente los servicios prestados por profesionales liberales han devenido en objeto de trafico juridico
de gran trascendencia econdmica y social. Esta realidad ha tenido reflejo en el paulatino incremento de los
conflictos que suscitan este tipo de relaciones y, en particular, los relativos a la responsabilidad civil profesional.

Como no podia ser de otra manera, los profesionales del Derecho no han quedado ajenos a este
fendmeno y, como ya sucediera primero con arquitectos, luego con los médicos y demas profesionales
sanitarios, es, desde hace ya unos afnos, la conducta profesional del abogado la que es objeto de numero-
sos pronunciamientos judiciales en Espana, en la linea de otros paises del entorno europeo, en orden a su
calificacion de negligente y, en consecuencia, a afirmar la obligacion de indemnizar los dafios causados
por tal comportamiento, esto es, su responsabilidad civil.

Los caracteres propios de la actividad desarrollada por estos profesionales dificultan, respecto de
otros supuestos, la afirmacion de su responsabilidad civil. Esta pasa necesariamente por examinar si su
conducta se ajustoé a los pardmetros exigibles seguin su lex artis, a la diligencia de un buen profesional.
De otra parte, no cabe olvidar que la Ciencia del Derecho, cuyo conocimiento y aplicaciéon constituye la
base de la actividad de estos profesionales, no es una ciencia exacta, como las naturales, sobre la que se
puede partir de premisas ciertas e indubitadas para llegar a conclusiones igual de ciertas e indubitadas.
De ahi que no quepa afirmar, con caracter general, que el resultado desfavorable de un litigio o el fracaso
de una pretension sea imputable a la conducta negligente del abogado.

2. LA CALIFICACION DE LA RELACION PROFESIONAL DEL ABOGADO

2.1. La naturaleza juridica de la relacion profesional

De manera previa al andlisis de los presupuestos de la responsabilidad civil del abogado, es preciso
detenerse en la cuestion de la naturaleza juridica de la relacion entablada entre el abogado y el perjudica-
do, que posteriormente hara valer la pretension indemnizatoria frente aquel. Su respuesta condicionara
algunos aspectos relevantes del régimen de su responsabilidad civil (plazo de prescripcion, organizacion
de la pluralidad de responsables, criterio de imputacion subjetiva, alcance de dafos indemnizables, etc.).

La calificacion juridica que merece la relacion entablada entre el abogado vy su cliente ha sido objeto
de estudio por la doctrina y la jurisprudencia espafiola que la han encajado en distintas figuras, como
el arrendamiento de servicios, el contrato de obra, el mandato, los contratos mercantiles de gestién
(mediacion, agencia, comision), llegando incluso a definirlo como contrato innominado o atipico'. No
hay que olvidar tampoco que el abogado puede prestar sus servicios por cuenta ajena, sujeto a una re-
lacion laboral comun (abogado de empresa o institucion), a través de la relacion laboral especial al estar
integrado en un despacho individual o colectivo, o en régimen de Derecho administrativo (abogados
de Administraciones publicas). Por ultimo, puede ejercer en grupo la profesion a través de una sociedad
profesional o de otras formas de colaboracién (por ejemplo, en un despacho multiprofesional integrado
por economistas, abogados y graduados sociales), aplicandose, en tal supuesto, las previsiones de la Ley
2/2007,de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales.

1 Vid. ALonso Perez (1997); Serra RoDRIGUEZ (1999a); Crespo Mora (2005a).
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En la practica, las actividades asumidas por el abogado constituyen supuestos heterogéneos que
pueden quedar subsumidos en la denominacién genérica de “contratos de gestién” o de “servicios”. En
cuanto que el contrato de arrendamiento de servicios constituye el contrato tipo de los contratos de ges-
tion, tanto la jurisprudencia como la doctrina han calificado mayoritariamente como arrendamiento de
servicios el contrato entablado con el abogado, sobre todo en lo que se refiere a actuaciones procesales,
sin perjuicio de que determinadas actuaciones encuentren su marco legal mas adecuado en el contrato
de obra (p. gj. el encargo de un dictamen o la elaboracion de unas operaciones particionales hereditarias)
o en el mandato (sobre todo, si se otorga representacion).

Se produce con ello una situacién algo paraddjica: de una parte, se abandona mayoritariamente la
idea de mandato como cauce adecuado para los servicios prestados por estos profesionales, alcanzan-
dose cierto consenso en que deben quedar encuadrados en el dmbito de arrendamiento de servicios;
y de otra, como consecuencia de esta calificacion ha de acudirse a la parca regulacion del Cédigo Civil
espanol -en adelante, CC- (arts. 1544 y 1583 a 1587), que solo contempla la relaciéon de servicios con
criados y asalariados, cuyo estatuto juridico se encuentra ahora en normas laborales, y que fueron conce-
bidos para regular servicios manuales y no para profesiones liberales intelectuales [en esta linea, SSTS de
25.6.1998 (RJ 1998, 5013), 8.6.2000 (RJ 2000, 5098)].

Por ello, para integrar la relacion juridica entablada con el abogado habra que acudir a las normas
del Cédigo civil sobre obligaciones y contratos en general, a las previstas en la Ley Organica del Poder
Judicial (en adelante, LOPJ) y en la Ley de Enjuiciamiento Civil (en lo sucesivo LEC) que afecten a su ac-
tividad, asi como a las normas estatutarias o reglamentarias y las de caracter deontoldgico dictadas por
los Colegios profesionales?, proponiéndose, también, una aplicacion analégica de ciertas normas del
contrato de mandato?®.

2.2. Laresponsabilidad derivada del incumplimiento de deberes profesionales: contractual o
extracontractual

A la vista de lo anterior, existiendo una relacion juridica entablada entre el profesional y el cliente,
cualquiera que sea su naturaleza, la responsabilidad derivada del incumplimiento de sus obligaciones,
por su negligencia o impericia, es contractual, debiéndose aplicar el régimen previsto en los arts. 1101y
ss. CC, lo que tiene trascendencia, entre otros efectos, en la determinacion de la cuantia indemnizatoria,
por la limitacién prevista por el art. 1107 CC para el deudor de buena fe, 0 en el plazo de prescripcion de
la accion®, como ha venido confirmando la jurisprudencia®.

Sin embargo, puede suceder que el abogado no estén unido con el demandante por relacién con-
tractual alguna, porque preste sus servicios obligatoriamente como letrado de turno oficio, en virtud

2 Real Decreto 685/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto General de la Abogacia Espanola (en adelante, EGA);
Codigo Deontolégico de la Abogacia espafiola, aprobado por el Pleno del Consejo General de la Abogacia Espafiola, de 27 de
septiembre de 2002, modificado el 10 de diciembre del mismo afo, y el recién aprobado por el Consejo General de la Abogacia
Espanola Cédigo Deontolégico de 6 de marzo de 2019.

3 Serra RopriGuez (1999a), pp. 172-174; Crespo Mora (2005a), p. 103. En esta misma linea, las SSTS 23.5.2006 (RJ 2006, 5827),
26.2.2007 (RJ 2007, 2115), 22.10.2008 (RJ 2008, 5787).

4 Serra RopriGUEZ (2001b), pp. 157-ss.

5 SSTS 4.2.1992 (RJ 1992, 819), 17.11.1995 (RJ 1995, 8735), 12.5.1997 (RJ 1997, 3838), 28.1.1998 (RJ 1998, 357), 25.3.1998 (RJ
1998, 1651),8.2.2000 (RJ 2000, 842), 8.6.2000 (RJ 2000, 5098), 23.5.2001 (RJ 2001, 3372), 2.2.2001 (EDJ 2001, 37636), 25.4.2002 (EDJ
2002/10139), 12.12.2003 (RJ 2003, 9285), 28.4.2005 (RJ 2005, 3646), 14.7.2005 (RJ 2005, 6532), 27.7.2006 (RJ 2006, 6548). En alguna
ocasion la existencia de un seguro de responsabilidad civil del abogado ha llevado al perjudicado a fundamentar su pretension
indemnizatoria en el art. 1902 CC y los preceptos estatutarios correspondientes, a pesar de la existencia indubitada de una rela-
cion contractual, al ejercitar la accion directa contra la aseguradora [STS 14.5.1999 (RJ 1999, 3106)].
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de las exigencias legales y reglamentarias (arts. 32.4°y 33 LEC, art. 440-2° LOPJ, art. 45 EGA) o prestarlos
gratuitamente (en cuyo caso estarfamos ante un contrato atipico, atendiendo al art. 1544 CC). En otros
casos, la conducta del abogado puede danar a terceros ajenos a la relacién entablada con su cliente.
En tales supuestos, se plantea la doctrina cual debe ser la calificacion de la responsabilidad civil en que
puede incurrir el profesional, si contractual o extracontractual.

Por lo que se refiere al abogado inscrito en el turno de oficio, organizado por el Colegio profesional
correspondiente, algunas sentencias han afirmado que por el solo hecho de ser designado de oficio no
puede excluirse la existencia entre ély su patrocinado de una verdadera relacion de servicios, y aunque a
este Ultimo le venga reconocido el derecho a la asistencia juridica gratuita, la relacion seguird siendo de
arrendamiento de servicios, «aungue en principio, de caracter gratuito»®. Al respecto, se ha apuntado que
cabe diferenciar si al “cliente” del abogado de oficio le ha sido reconocido o no el derecho de asistencia
juridica gratuita’. Por ello, pueden existir “clientes” de abogados y procuradores de oficio sin derecho a
la asistencia juridica gratuita, por lo que vendran obligados a satisfacer los honorarios al profesional (cfr.
art. 33.2 LEC).

Siel’cliente” del abogado tiene derecho a asistencia juridica gratuita, de la conducta dafosa del pro-
fesional deberd responder la Administracion Publica, al desempenar aquél un servicio publico, siempre
que tal conducta haya ocasionado un dafo efectivo, evaluable econdémicamente e individualizado [cfr.
arts. 26 Ley de Asistencia Juridica Gratuita (en adelante, LAJG) y 32.1 Ley de Régimen Juridico del Sector
Publico (en adelante, LRISP)J®. El abogado no responderd personalmente de su negligencia o impericia,
sino que responderd ‘objetivamente”la Administracion por funcionamiento anormal del servicio de asis-
tencia gratuita (prestado a través de los Colegios profesionales), siendo, ademas, competente la jurisdic-
cion contenciosa-administrativa.

Sin embargo, si al litigante no se le ha reconocido el derecho de asistencia juridica gratuita, teniendo,
por tanto, obligacion de pagar los honorarios y derechos a los profesionales del turno de oficio que se le
hayan designado entiende la doctrina que deberd responder personalmente el profesional de los dafos
causados por su conducta, calificando, en tal caso, la responsabilidad de contractual, pues basta que
exista una previa relacion entre el causante del dafio y el perjudicado para que asi se califique®.

De otra parte, aun cuando el abogado preste gratuitamente sus servicios, por razones de amistad o
parentesco, es incontrovertido que continla sujeto al deber de realizar diligentemente las actividades
que le imponga la defensa, con el méximo celo y diligencia, en virtud de lo establecido en el art. 1104
CCy las normas estatutarias correspondientes, de modo que el incumplimiento de estas obligaciones de
caracter legal desencadenara su responsabilidad civil, siendo aplicable las normas de la responsabilidad

6 Eneste sentido, las SSAP de Malaga de 26.4.1996 (AC 727,1996) y Ledn de 17.3.1997 (AC 1997, 422).

7 Vid. el anélisis de Crespo Mora (2005a), pp. 271-307. Téngase en cuenta que el derecho a la asistencia juridica gratuita sélo se
reconoce a las personas fisicas o juridicas que retinan los requisitos previstos en el art. 3° Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asisten-
cia Juridica Gratuita (LAJG), esto, es cuando acrediten insuficiencia de recursos para litigar.

8  Crespo Mora (2005), pp. 279 vy ss. Dispone el art. 26 LAJG: “En lo que afecta al funcionamiento de los servicios de asistencia
juridica gratuita, los Colegios de Abogados y Procuradores estan sujetos a los mismos principios de responsabilidad patrimonial
establecidos para las Administraciones Publicas por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las Adminis-
traciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun” (actualmente, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico).

9 Crespo Mora (2005a), pp. 287-303. En esta linea, la anteriormente citada SAP Ledn de 17 de marzo de 1997 (AC 1997, 422)
sostiene que “por el hecho de que a una persona se le nombren los referidos profesionales de oficio e incluso aunque después
se le reconozca el derecho a litigar gratuitamente, no por ello y por esos solos hechos puede predicarse que no hay relaciéon
contractual entre éstos Ultimos y su cliente’, concluyendo que el plazo para exigir responsabilidad es el de quince afos, de
acuerdo con el art. 1964 CC (en su version anterior a la Ley 42/2015), y no el del afio del art. 1968 CC, previsto para las acciones
dimanantes de la culpa extracontractual.
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contractual [SSTS 16.12.1996 (RJ 1996, 8970) y 12.12.2003 (RJ 2003, 9285)]. Ademas, segun reiterada ju-
risprudencia no es imprescindible la fijacion del precio en el momento de celebracion del contrato para
tener por cumplido el requisito de precio cierto, pudiendo ser determinado posteriormente, “durante
o al final del contrato” [SSTS 20.11.2003, 18.2.2005 (RJ 2005, 1682)], conforme a los usos, a la equidad o,
en su momento, a las tarifas orientadoras publicadas por los Colegios profesionales'. Por ello, se estima
que la renuncia a los honorarios, fundada en una pura liberalidad, exige pacto expreso, existiendo, por
tanto, una presunciéon de onerosidad en la prestacion de los servicios del abogado, de tal modo que, si
no consta exteriorizada la declaracién unilateral de no cobrar los honorarios, la decisién a posteriori de
exigir el precio de sus servicios se considera legitima.

En los supuestos en que el letrado desempenie su actividad, de forma estable y en régimen de depen-
dencia, quedando sometido a la organizacién de una empresa (sindicato o asociacion) o de un despacho
de abogados y, por tanto, sujeto a una relacion laboral comun o especial podra incurrir en responsabili-
dad cuando con su actuacién ocasione dahos al cliente que contratd los servicios del despacho de abo-
gados u otro empleador en el que aquél desarrolla su actividad profesional. Pese a que, en la practica, es
usual demandar al empleador con base en el art. 1903.4° CCy al abogado dependiente ex art. 1902 CC,
e incluso, por el art. 1101 CC'', es mas correcto, a mi juicio, considerar que en esta hipdtesis estariamos
ante una responsabilidad contractual indirecta del deudor (empleador) por hecho de sus dependientes
o auxiliares (aqui, el abogado)'™. Su afirmacion exige la concurrencia de determinados presupuestos:
existencia de una relacion obligatoria entre el empleador del abogado (deudor) y el cliente (acreedor), a
la que el auxiliar (el abogado) es ajeno; intervencién del auxiliar a iniciativa o por voluntad del deudor;
conexion entre la actividad dafosa del abogado y el cumplimiento de la prestacion asumida contractual-
mente por el empleador frente al perjudicado y, por Ultimo, la actuacion negligente del abogado auxiliar
o dependiente. A estos efectos por “auxiliar” cabe entender no sélo el sujeto dependiente juridicamente
del deudor principal, sino también aquel que de alguna manera “colabora” o interviene en el cumpli-
miento de la obligacién asumida por el deudor, aun cuando no le una vinculo de subordinacion alguno
(cfr. art. 42 EGA), pudiendo incluso comprender al sustituto del deudor', teniendo cabida, sin mayores
problemas, en dicho concepto el abogado dependiente que presta sus servicios en el seno de una orga-
nizacion (por una relacion laboral comun o especial).

Soélo cuando la conducta dafosa originadora de responsabilidad del profesional se produzca con
total abstraccién de la obligacién contractual, esto es, suponga la violacion del genérico deber de «nemi-
nem laedere» podria calificarse su responsabilidad de extracontractual. Asi, en aquellos supuestos en que
con su comportamiento lesione derechos e intereses de terceros sin que exista o incluso, existiendo, al
mismo tiempo, violaciéon de las obligaciones asumidas contractualmente. Tal serfa el supuesto, por ejem-
plo, del abogado que, infringiendo su deber de confidencialidad, cause perjuicios no solo a su cliente
-frente al que incurrird en responsabilidad contractual-, sino a terceros ajenos a su relacion con éste -que
deberd calificarse de responsabilidad extracontractual-; o del abogado que vertiera expresiones injurio-
sas o contra el honor de un colega que defendiera a la parte contraria.

10 Sin embargo, tras la reforma operada por la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, se prohibe a los Colegios profesionales es-
tablecer baremos orientativos, ni cualquier otra recomendaciéon sobre honorarios profesionales, salvo a los exclusivos efectos
de tasacion de costas y jura de cuentas de los abogados (art. 14 y Disposicion Adicional 42 Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre
Colegios Profesionales).

11 STS23.12.1992 (RJ 1992, 10715) y 9.7.2004 (RJ 2004, 5121).

12 Para un analisis de estos supuestos y sus consecuencias juridicas vid. Serra Ropricuez (2008¢). En el mismo sentido, Cresro
Mora (2005a) 317-320y 340-341, y en Crespo Mora (2005b), pp. 251y 252. Asi lo entendid, también, la SAP Madrid de 3 de octubre
de 2006 (JUR 2007, 54870), para la actuacién negligente del graduado social y su empleadora.

13 Yzauierno ToLsApA (2004b), p. 48.
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Cuando el abogado o el procurador ocasionen dafos al cliente con su conducta, tipificada como deli-
to (de obstruccion a la justicia o deslealtad profesional), la normativa aplicable seré la prevista en los arts.
109y ss. Codigo Penal, sobre responsabilidad civil derivada de delito, lo que ha suscitado en la doctrina
un debate en torno a la naturaleza de la responsabilidad (contractual o extracontractual) consagrada en
aquellos preceptos, dadas las diferentes consecuencias que se derivan, sobre todo, respecto del plazo de
prescripcion de la accion'™.

3. LoS PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO

Segun el art. 442.1 LOPJ los abogados y procuradores estan sujetos en el ejercicio de su profesion a
responsabilidad civil, penal y disciplinaria, segun proceda. El art. 78.2 EGA prevé que los abogados en su
ejercicio profesional estan sujetos a “responsabilidad civil cuando por dolo o negligencia dafien los inte-
reses cuya defensa les hubiere sido confiada, responsabilidad que sera exigible conforme a la legislacion
ordinaria ante los Tribunales de Justicia, pudiendo establecerse legalmente su aseguramiento obligato-
rio”. Pero para poder afirmar la responsabilidad civil del abogado se precisa de la concurrencia de estos
presupuestos: incumplimiento de los deberes profesionales, dafo y relacién de causalidad (e imputacion
objetiva) entre el primero y el segundo. A diferencia de otros sectores de actividades profesionales, como
la de los médicos, en la que la responsabilidad civil en determinados supuestos tiende a objetivizarse, a
través de la inversion de la carga de la prueba o la doctrina del dafio desproporcionado, tratandose de la
actividad tipica del abogado la responsabilidad civil es nitidamente subjetiva, basada en su culpa o ne-
gligencia, que opera como criterio de imputacion subjetiva de responsabilidad [SSTS 27.7.2006 (RJ 2006,
6548), 21.6.2017 (RJ 2007, 3783)].

3.1. Elincumplimiento del abogado: tipificacion de conductas negligentes

Al tratar este primer presupuesto es inevitable referirse a la conocida distincion entre obligaciones de
medios o de actividad y obligaciones de resultado, que tiene incidencia relevante en la misma nocion
del incumplimiento material y en la distribucion de la carga de la prueba. En el primero de los supuestos,
el abogado tan solo vendria obligado a ejecutar la prestacion empleando la diligencia “media” del buen
profesional, ajustando su conducta a las reglas de la “lex artis ad hoc”y pericia exigible atendiendo a la
naturaleza de la obligacion y las circunstancias, con independencia del resultado Ultimo de su actividad
diligente, que no vendria comprometido. En cambio, en las obligaciones de resultado, la consecucion
de éste se erige en pardmetro de la exactitud del cumplimiento. Su no obtencién se considera suficiente
para tener por acreditado el incumplimiento.

La jurisprudencia ha considerado que la prestacion del abogado constituye objeto de una obligacion
de medios o de actividad, al mismo tiempo que se enmarca su prestacion en el arrendamiento de ser-
vicios™. El abogado no estd obligado a la satisfaccion del interés ultimo del acreedor, como puede ser

14 Sin embargo, pone de relieve Crespo Mora (2005a), p. 257, la Sala Primera del Tribunal Supremo sostiene mayoritariamente
que el plazo de prescripcion para exigir la responsabilidad civil derivada de delito es de quince afos, por aplicacion del art. 1964
CC (anterior al 2015). Para la autora si el acto constitutivo del delito guarda una conexion con el contrato que vincula al profe-
sional y al cliente la responsabilidad sera contractual, debiendo aplicarse las normas del Codigo civil y del Penal (ob. cit,, p. 259).
15  Entre otras, las SSTS 25.3.1998 (RJ 1998, 1651), 25.6.1998 (RJ 1998, 5013), 7.5.1999 (RJ 1999, 3368), 7.2.2000 (RJ 2000, 283),
12.12.2003 (RJ 2003, 9285), 14.7.2005 (RJ 2005, 6532), 14.12.2005 (RJ 2005, 1225), 30.3 2006 (RJ 2006, 2129), 26.2.2007 (RJ 2007,
2115), 2242013 (RJ 2013, 3690).
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la obtencion de una sentencia favorable en el litigio o el reconocimiento de su pretension, a pesar de
que, como consecuencia del cumplimiento de su prestacion, se pudiera obtener. Este Ultimo resultado
no es exigible al profesional, porque es aleatorio o eventual, no depende exclusivamente de su actua-
cién diligente, sino de la actuaciéon o conviccion del érgano jurisdiccional [SSTS de 12.12.2003 (RJ 2003,
9285).30.3.2006 y 23.2.2010 (RJ 2010, 4341)] o de la propia “bondad” o “acierto” de la pretension ejercita-
da. Ahora bien, la complejidad de la actividad tipica del abogado abarca multiples actuaciones (desde
procesales hasta el mero asesoramiento) que pueden concebirse como resultados u obras en si mismas.
Asi, en cualquier contrato de servicios profesionales habrd parciales y fragmentarios resultados exigibles,
CuUya ausencia servirad de pauta para tener por acreditado el incumplimiento de la global obligacion de
actividad (p. ej. el abogado que ejerce la defensa en el juicio asume una obligacion de medios, pero de-
terminadas prestaciones deben reputarse de resultado, como la asistencia a vistas o presentaciéon de un
escrito en plazo)'®.

En algunas ocasiones, sin embargo, el abogado se compromete a la obtencién de un resultado, de
una obra en si (opus), como sucede cuando asume el encargo de la elaboracién de un informe o un
dictamen juridico o a la formalizacién o redaccién de documentos, lo cual no significa que se obligue a
la consecucion de la pretension dltima fundamentada en tal obra, que cae fuera de la prestacién com-
prometida.

En relacion con la distribucion de la carga de la prueba se ha mantenido que para las obligaciones
de medios y las de resultado rigen principios diversos. En virtud de las reglas sobre distribucién de la
carga de la prueba -art. 217 LEC- correspondera al actor (cliente-acreedor), como hechos constitutivos
de su pretensiéon indemnizatoria, la carga de la prueba del incumplimiento de la obligacion por el pro-
fesional, el dafo sufrido y la relacion de causalidad entre el incumplimiento y el dafo [STS 21.6.2007 (RJ
2007,3781) y 23.10.2010 (RJ 2010, 4341)]. Por ello, siendo la obligacion de medios el actor debera probar
la falta de diligencia del profesional, su imprudencia o impericia en la ejecucién de la prestacién. Si se
prueba su culpa o negligencia se habrd acreditado el incumplimiento, lo que permitird al cliente oponer
la excepcion de contrato no cumplido o cumplido defectuosamente ante la pretensién de cobro de los
honorarios del abogado. Sin embargo, para afirmar su responsabilidad sera preciso acreditar la realidad
del dafo y la relacion de causalidad entre aquel incumplimiento y este, extremos ambos que presentan
cierta complejidad y constituyen el principal obstaculo para el cliente perjudicado que desea plantear
una reclamacion por responsabilidad civil al profesional.

Frente a la pretension indemnizatoria el profesional sélo podra exonerarse, demostrando: 1) que los
danos alegados no fueron causados por su conducta negligente, esto es, que no hay una relacién de cau-
salidad entre aquellos y ésta, porque los dafos fueron ocasionados por un suceso extrafo, inevitable e im-
previsible (fuerza mayor), por la conducta del propio perjudicado' o de un tercero'®, e incluso por la falta de

16 Para un exhaustivo analisis de la configuracion de la obligacion del abogado como de medios o de resultado y sus conse-
cuencias, vid. Serra RopriGUEZ (1999a), pp. 30-59y 131-147,y en (2001b), pp. 163-186, y Crespo Mora (2005a), pp. 81-89.

17 No puede imputarse responsabilidad al abogado cuando su error procede de los datos suministrados por su cliente [STS
26.2.2007 (RJ 2007, 2115)]. Tampoco si el dafio que se pretende imputar (la desestimacion de la demanda en que se ejercitaba
una accion reivindicatoria) es debida a circunstancias objetivas relacionadas con la dificultad de identificacion de las fincas
reivindicadas y la complejidad de la reparcelacion que las habia afectado -hecho ajeno al control de la actividad del letrado-y a
las circunstancias subjetivas relacionadas con el desconocimiento por los demandantes de la ubicacion fisicas de aquéllas [STS
23.2.2010 (RJ 2010, 4341)].

18 Asi, para la STS 14.7.2010 (RJ 2010, 6045) no es imputable al abogado las consecuencias dafiosas derivadas de haber diri-
gido la acusacion penal contra persona distinta de la causante del siniestro, al apreciarse “una dificultad objetiva en la determi-
nacion del sujeto responsable contra quién debia dirigirse la demanda, derivado de la intervencién de un tercero con especial
autoridad, la Inspeccién de Trabajo, al elaborar el correspondiente informe en el que se identificaba al propietario como persona
que manejaba la gria”.
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acierto no susceptible de ser corregida por medios procesales o la actuacion judicial'; 0 2) que su conducta,
aun negligente, no ha ocasionado dafos al demandante. Mas sencilla parece a priori la prueba del incum-
plimiento, tratdndose de una obligacion de resultado. Al cliente le bastara acreditar que dicho resultado
no se ha obtenido, sin necesidad de demostrar la negligencia o la culpa del profesional. Para exonerarse
de responsabilidad, corresponderé al abogado la prueba de que el incumplimiento (la no consecucion del
resultado comprometido) no fue debido a su conducta, sino a un suceso extraio a su circulo de influencia,
esto es, a fuerza mayor (p. j.: el abogado no pudo entregar el dictamen ya realizado porque un corte eléctri-
co destruyo todos los ordenadores que contenian todas las copias, incluso las de seguridad), a la conducta
del perjudicado (p. ej. no le dio los datos necesarios para elaborar correctamente el dictamen) o al hecho
de un tercero del que no deba responder (p. ej. un tercero provoca un incendio que destruye su informe).

Llegados a este punto, resulta ilustrativo sistematizar las conductas de los letrados que los tribunales
espafoles han considerado negligentes -y, por tanto, configuradoras de incumplimiento contractual- vy,
cuando, por el contrario, han estimado que se ajustaban a la “lex artis ad hoc’, a los parametros de la
diligencia exigible en el caso concreto. Esta exposicién de casos-tipo o “familias de casos”resulta de indu-
dable interés, ya que, de un analisis de la jurisprudencia, se desprende que la determinacién de si hubo o
no culpa en la conducta del abogado o del procurador y la fijacién de la cuantia indemnizatoria divergen
segun el tipo de incumplimiento, del concreto deber infringido por estos profesionales®.

A) En primer lugar, el incumplimiento imputable al profesional puede consistir en la errénea inter-
pretacion de una norma juridica. Ahora bien, como sabemos, en Derecho es frecuente que, ante un
mismo supuesto conflictivo, la doctrina y la jurisprudencia propongan mas de una solucion. Por ello, si
la cuestion suscitada es controvertida y el letrado opta, para resolverla, por una de las soluciones respal-
dadas por la doctrina y la jurisprudencia, no podra ser calificado de imperito o negligente; no habrg, en
consecuencia, incumplimiento?'. Sin embargo, si existen varias interpretaciones de la cuestion discutida
el abogado deberd adoptar la “postura menos arriesgada para los intereses de su cliente””.

Esto demuestra que no todo error profesional supone por sf impericia o negligencia, ni mucho menos
responsabilidad, sino que para ello sea asi dicho error tendrad que ser “inexcusable”; esto es, tiene que
ser imputable a una falta evidente y relevante de diligencia, a su impericia, negligencia o imprudencia,
que sera valorada en atencion a un modelo medio de diligencia y teniendo en cuenta, al mismo tiempo,
las circunstancias concurrentes en la obligacion (que podran haber exigido, sin embargo, una atencién
especial o superior a la media)®.

B) En segundo lugar, la mayoria de los supuestos en los que se suscita la responsabilidad del letrado
traen causa en “‘conductas omisivas” o extempordneas que ocasionan al cliente los dafos que se preten-
den indemnizar. En estos casos, el mayor obstaculo para estimar la pretension indemnizatoria deriva de
la prueba de la relacion de causalidad entre la conducta del profesional (que, en la mayoria de los casos,
si que podra ser calificada de negligente o imperita) y los dafos alegados por el cliente, que suelen venir
identificados con la pérdida de la oportunidad procesal.

19 STS23.2.2010.

20 AnGeL YAGUEZ (2008), p. 3.

21 SSAP Huesca de 26.6.2000 (EDJ 2000/22883) y Segovia de 26.1.2000 (AC 2000, 96); SSTS 26.2.2007 (RJ 2007, 2115) y 23.3.2007
(RJ 2007, 1542).

22 STSde 30.12.2002 (RJ 2002, 333) y SAP Malaga de 13.1.1996 (AC 1996, 307).

23 Muestra de este razonamiento es la STS de 8.2.2000 (RJ 2000, 842), que confirmé la condena por responsabilidad civil del le-
trado que, en su actuacion profesional en defensa de la actora, err¢ al calcular el plazo de caducidad para el ejercicio de la accion
por despido improcedente no informando adecuadamente a su defendido. Dicha conducta evidencia, a juicio del Tribunal Su-
premo, una actuacion profesional del abogado “carente de la diligencia debida’, y ello, porque, aunque no se diga expresamente
en la sentencia, dicho error es inexcusable, ya que la norma en tal sentido es clara y no da lugar a interpretaciones diversas.
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Dentro de este grupo, podemos distinguir a su vez, en atencion a las consecuencias que se enlazan a
estas omisiones, diversas hipdtesis:

a) Aquellos supuestos en que la negligencia consiste en la omision de la proposicion de un medio Util
para fundamentar la pretension del cliente, o asegurar su resultado, o para oponerse a las pretensiones
de la otra parte (si defiende los intereses del demandado), como, por ejemplo, la de oponer la excepcidn
de cosa juzgada, de incompetencia judicial, de falta de listiconsorcio pasivo o activo necesario, alegar la
caducidad o la prescripcion de la accion, etc.

La constatacion del incumplimiento del abogado, en estas hipotesis, no es tarea sencilla, ya que aquel
no esta obligado a un comportamiento determinado, sino genéricamente a actuar en direccion a un
resultado (éxito de la posicién defendida), que, sin embargo, no viene comprometido. La condicion de
profesional que ostenta el deudor le permite la eleccion de aquellos medios que considere mas idoneos
para la ejecucion de su encargo [STS de 23.5.2001 (RJ 2001, 3372)]. Sin embargo, esta independencia
o discrecionalidad técnica tiene siempre como limite la adecuacién de la conducta del profesional a
un modelo de profesional prudente y diligente, en aras satisfacer los intereses de su cliente. En suma,
“aunque no toda deficiencia en dicha tarea es determinante de responsabilidad, si lo es cuando, como
sucede en el caso, se incurre en la omision de alegacion de un dato objetivo, ostensible e indefectible, de
especial trascendencia para el resultado del proceso”[STS 30.11.2005 (RJ 2005, 7859)].

b) En otros supuestos, la conducta omisiva del abogado se traduce en la no observancia de los plazos
legales, que desemboca en la no interposicion en tiempo de la demanda?; o de un recurso (del recurso
de casacion?, del recurso de casacion para unificacion de doctrina®, del recurso de revisién?,...), provo-
cando con ello el cierre de una via o instancia procesal al dejar prescribir la accion? o el delito, o devenir
definitiva la resolucion contra la que se pretendia recurrir.

Todos estos comportamientos omisivos -denominados por algunos autores “‘culpas de agenda"*- tie-
nen en comun que de ellos se derivan consecuencias graves para el cliente, al quedar precluida cualquier
posibilidad de hacer valer sus derechos (o pretensiones) ante un érgano jurisdiccional (o, en el caso
de los recursos, volver a hacer valer)*. La negligencia del profesional no estriba en el desconocimiento
de especiales normas técnicas o interpretaciones jurisprudenciales, sino lisa y llanamente en la incuria,
desidia 0 abandono de deberes bésicos, manifestados en la omision de las actuaciones descritas. Para la
jurisprudencia, en tales casos, la obligacién asumida por el profesional es de medios y no de resultado.
Sin embargo, la pasividad del profesional o la realizacion extempordnea de un aislado acto procesal, que
impide iniciar o continuar un procedimiento judicial donde dirimir el conflicto planteado y hacer valer el
interés de su cliente, pone en evidencia que no ajustd su comportamiento al canon de diligencia exigi-
ble, esto es, su incumplimiento. Cuestion diversa serd la de si se podra hacer responsable al profesional
de (todas) las consecuencias dafosas derivadas de dichas omisiones.

) En ocasiones, la conducta del profesional consiste en la inejecucién de una actuacion aislada, que, a
diferencia de los supuestos anteriores, no va encaminada a iniciar o proseguir un procedimiento judicial,
sino que se inserta dentro de actividades no procesales o posteriores a una resolucion judicial o admi-

24 SSTS 14.7.2003 (RJ 2003, 4630), 12.12.2003 (RJ 2003, 9285) y 9.7.2004 (RJ 2004, 5121).

25 SSTS 25.6.1998 (RJ 1998, 5013) y 8.7.2003 (RJ 2003, 4613).

26 STS29.5.2003 (RJ 2003, 3914).

27 STS26.1.1999 (RJ 1999, 323).

28 SSTS 16.12.1996 (RJ 1996, 8971), TSJ de Navarra de 9.12.1997 (RJ 1997, 9414).

29 AnGeL YAGUEZ (2008), p. 9.

30 Tienen, también, cabida en estos supuestos la omision por el abogado de un concepto indemnizable en una demanda por
responsabilidad [STS 14.12.2005 (RJ 2006, 1225)].
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nistrativa ya firme. Tienen aqui cabida los casos en que el profesional no reclama en tiempo a un érgano
administrativo ciertas cantidades ya acordadas por sentencia judicial firme?’, o incluso, no ejecuta en
plazo la sentencia firme que habia concedido al cliente determinadas cantidades.

d) Por dltimo, existen ciertas conductas omisivas que ni siquiera pueden ser consideradas como re-
levadoras de la negligencia o de la impericia del profesional y, por tanto, del incumplimiento. Asi, se ha
entendido por los tribunales para los supuestos de incomparecencia del letrado a la celebracién de la
vista en apelacion®, o en el juicio de desahucio®, o la no comparecencia del letrado a la practica de la
prueba de confesion del cliente; o la no personacion en el acto de designacion de perito.

C) En tercer lugar, junto a los supuestos, mayoritarios, en que la negligencia del profesional se traduce
en conductas omisivas o tardfas, existen otros en que su comportamiento se muestra erroneo para la fi-
nalidad que pretendia satisfacer, porque hay un defectuoso planteamiento técnico del asunto, revelador
de la impericia y de la carencia de los especializados conocimientos que un técnico en materias juridicas
ha de poseer. Asi, las hipdtesis de proposicién de demanda ante un juez evidentemente incompetente
por razén de la materia o del territorio [STS de 14.2.2003 (RJ 2003, 2093)], la eleccion equivocada del
procedimiento, la no citacion de todos los demandados existiendo litisconsorcio pasivo necesario, etc.

No obstante, como hemos mantenido anteriormente, no todo error en la ejecucion de su prestacion
constituye incumplimiento, desencadenante de responsabilidad, sino que aquél ha de poner de relieve
una evidente impericia o descuido del profesional en el tratamiento o resoluciéon de un problema de
caracter técnico®.

D) Por ultimo, especial relevancia adquiere como generador de responsabilidad el incumplimiento
del deber de fidelidad que comprende, segun la jurisprudencia, el deber de informacién, de guardar
secreto, de custodiar la documentacion y de entregarla una vez terminada la relacion de servicios [STS
25.3.1998 (RJ 1998, 1651)].

El abogado, en la ejecucion de su prestacion, ademas de observar la diligencia o pericia exigibles,
debe adoptar ciertas conductas de marcado caracter ético o deontoldgico, y que aparecen recogidos en
las normas estatutarias. La idea de confianza que subyace en estas relaciones y la frecuente presencia de
las cualidades personales del profesional (“intuitus personae”) explica que estos deberes de comporta-
miento (lealtad, fidelidad y secreto), que derivan del principio de buena fe e integran las obligaciones del
abogado, asuman una especial relevancia juridica.

Cronoldgicamente la primera obligacién que le incumbe al abogado es informar a su cliente “de pros
y contras, riesgo del asunto o conveniencia o no del acceso judicial, costos, gravedad de la situacion,

31 Asi, las SSTS 28.1.1998 (RJ 1998, 357) y 3.10.1998 (RJ 1998, 8587) estimaron la responsabilidad de los letrados al reclamar
fuera de plazo al Fondo de Garantia Salarial (entidad administrativa) ciertas cantidades que habian sido acordadas judicialmente
en virtud de sentencia firme.

32 STS4.2.1992 (RJ1992,819).

33 STS20.10.1989 (RJ 1989, 6947).

34 SAP Jaén 7.11.1994 (AC 1994, 1929).

35  Asi, se ha considerado negligente al abogado que solicité erréneamente pensién alimenticia en un proceso de divorcio en
lugar de la compensatoria “sin caer en la cuenta de algo que debiera ser de sobra conocido por un profesional de la abogacia’
[SAP de Valladolid de 14.10.1998 (AC 1998, 2260)]; o que propuso deficientemente la prueba en un juicio de alimentos, lo que
repercutié en el retraso de su percepcion [SAP de Pontevedra de 18.11.1996 (AC 1996, 2090)]; o, en fin, que no solicité el recibi-
miento a prueba del incidente [SAP de La Rioja de 29.3.2000]. Sin embargo, no hay negligencia en la actuacién de la abogada
que al redactar un recurso de casacion omitio justificar la relevancia de la infraccion de las normas estatales o comunitarias
europeas en el fallo de la sentencia que se pretendia recurrir, ya que es una de las “actuaciones profesionales que presenta mas
dificultad en la préactica procesal, sino la que mas’, atendiendo, ademds de que, la sentencia que se pretendia recurrir fundo la
desestimacion de la reclamacion en una valoracion probatoria [STS 20.5.2015 (RJ 2015, 2056)].
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probabilidad de éxito o fracaso...” [STS 23.5.2001 (RJ 2001, 3372)]. Este deber informacién se mantiene
durante toda la relacion con el cliente y si el profesional decide no continuar prestando el servicio por
el que fue contratado, deberd informar al cliente del estado de la situacién a fin de que pueda seguir
defendiéndose ante quien corresponda.

No es suficiente cualquier informacién, sino que ésta ha de ser lo mas completa posible y, ademas,
clara, teniendo en cuenta que el cliente suele ser lego en la materia, debiendo asegurarse el profesional
de que comprende su contenido [STS de 14.5.1999 (RJ 1999, 3106)*]. El abogado debe informar, por
tanto, de la existencia de las vias o cauces procesales que tiene el cliente para formular una pretensiéon o
para continuar un procedimiento, interponiendo los recursos pertinentes®.

De otra parte, junto a este deber de informacion accesorio y previo al inicio de la ejecucion de la obli-
gacion principal, al abogado puede corresponderle como obligacion principal la de aconsejar o asesorar
al cliente, sin llevar aparejado el compromiso de iniciar o continuar actividad jurisdiccional alguna. En
estos casos, podra calificarse de incumplidor o negligente al abogado que emita un consejo “inveraz o
inexacto’, al ofrecer informacion falsa o errénea, por no ajustarse a los dictados legales, lineas jurispru-
denciales asentadas o desconocer la doctrina cientifica, teniendo en cuenta que, como hemos puesto
de manifiesto, si la cuestion, objeto del estudio y asesoramiento, no esta pacificamente resuelta por las
normas, ni la doctrina, ni la jurisprudencia no incurrird en negligencia el profesional que opte por una de
las soluciones ofrecidas. En suma, el consejo o asesoramiento errdbneo constituye incumplimiento si el
error es reconducible a la impericia o negligencia del abogado.

Junto a la obligacién de informacion, destaca el deber de guardar secreto que no desaparece tras la
extincion de la relacion contractual, sino que permanece tras ella. Tal como prevén las normas estatuta-
rias, el deber de secreto impuesto al abogado que, constituye al mismo tiempo, un derecho para él, se
concreta en no revelar ningun hecho o noticia que conozca por razén de su actuacion profesional (arts.
32y 42 EGA). Su violacién desencadenara la correspondiente responsabilidad disciplinaria y podra, si se
siguen dafos y perjuicios, originar responsabilidad civil e incluso penal (delito de revelacion y de descu-
brimiento de secretos -arts. 199 y 197 CP-).

Por ultimo, el abogado debe custodiar diligentemente la documentacién que referida a su cliente se
haya originado en el desarrollo de su actividad profesional. Por consiguiente, una vez finalizada la rela-
cién contractual con su cliente habra de entregarle, a su requerimiento, toda la documentacion que pue-
da afectarle. Esta obligacion es de inexcusable cumplimiento, aun cuando el cliente haya encomendado
la direccion de sus asuntos a un nuevo letrado y el anterior le niegue la venia, ya que, si bien la «venia es
una regla de cortesia, ..., no es una norma que impida el cumplimiento de preceptos del Derecho civil,
ni, mucho menos, que sirva como arma de coaccion frente al cliente que, tras la extincion del contrato
precise y reclame informacion y devolucion de documentacion» [STS 25.3.1998 (RJ 1998, 1651)]. De este
modo, la pérdida de la documentacién imputable al abogado, a quien le incumbe su custodia, consti-
tuird incumplimiento de sus obligaciones originando, en su caso, responsabilidad si se acreditan que los
dafos sufridos por el cliente son objetivamente imputables a tal conducta.

36 En esta Sentencia entendi¢ el Tribunal Supremo que la diligencia exigida al letrado, que defendié a los actores en una
diligencias penales abiertas por la muerte de su hijo, comprendia no sélo la comunicacion a sus clientes de que las diligencias
habian sido archivadas, sino también cerciorarse de la recepcion de la misiva, de si sus clientes comprendian su contenido y, en
consecuencia, informarles de los efectos juridicos y vias procesales que, a partir de dicho momento, se abrian para su posible
ejercicio en plazo.

37 Vid. AnceL YAGUEz (2008), pp. 4y 5.
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3.2. La configuracion del daiio y la relacion de causalidad entre el incumplimiento
profesional y el dafio

Uno de los mayores obstaculos para la estimacion de las demandas de responsabilidad civil del abo-
gado estriba en la demostracion de la certeza del dano sufrido por el cliente y de la relacion de cau-
salidad y la imputacién objetiva entre el incumplimiento del profesional y tal dafio®. Sin dafio no hay
responsabilidad civil; por ello, su prueba deviene en presupuesto ineludible para su afirmacion.

Ocurre, sin embargo, que el dafo imputable al incumplimiento del abogado puede ser configurado
de distinta manera, pudiendo venir identificado con la pérdida del litigio o la pretensién o posicion de-
fendida, con la pérdida de la oportunidad procesal o la privacién del derecho a la tutela judicial efectiva.
De la identificacion, en cada caso, del dano sufrido por el cliente e imputable a la conducta del profesio-
nal dependerd el desenlace de la reclamacién de responsabilidad civil.

En las dos ultimas décadas se ha ido creando un cuerpo jurisprudencial en Espafia sobre la respon-
sabilidad civil del abogado, si bien la jurisprudencia no ha sido suficientemente clara en relacion con la
identificacién del dafio sufrido por el demandante, una vez apreciada la culpa o negligencia del abogado,
su consideracién como dafio patrimonial o moral, su acreditacion plena, asi como los criterios para fijar
su quantum indemnizatorio. No obstante, de la lectura de las resoluciones de los ultimos afos si se pue-
de observar cierto cambio en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que expondremos a continuacion.

Asi, en primer lugar, hay unanimidad entre las sentencias que niegan que el dafo generado por la
impericia o negligencia del abogado venga identificado con la falta de prosperidad de la pretension del
cliente deducida en el pleito, con la pérdida del litigio o la privaciéon de la pretension. La imposibilidad de
acreditar un nexo de causalidad entre el incumplimiento y el dafio asi configurado justifican la desesti-
macion de estas pretensiones indemnizatorias. Segun el Tribunal Supremo emergera la responsabilidad
del abogado, cuando se acredite la relacién de causalidad entre su incumplimiento y el dafo, “sin que,
por lo general, ese dafio equivalga a la no obtencién del resultado de la pretensién confiada o recla-
macion judicial: evento de futuro que, por su devenir aleatorio, dependerd al margen de una conducta
diligente del profesional, del acierto en la correspondencia del objetivo o la respuesta judicial estimatoria
0, en otras palabras, la estimacion de la pretension sélo provendra de la exclusiva e intransferible integra-
cion de la conviccion del juzgador”[SSTS 23.5.2001 (RJ 2001, 3372) y 12.12.2003 (RJ 2003, 9285)].

En segundo lugar, el dafio puede identificarse con la “pérdida de la oportunidad” en todos aquellos
supuestos en que el incumplimiento del profesional ha impedido definitivamente al cliente la prose-
cucion normal de una instancia procesal, dejando prescribir o caducar las acciones y los derechos. Sin
embargo, con tal aseveracion, lejos de resolverse el problema surgen inmediatamente otras cuestiones:
ies la pérdida de la oportunidad procesal un dafio moral o material?; jcomo se demuestra la certeza de
dicho perjuicio, requisito imprescindible de su resarcibilidad? Y, por tltimo, ;cémo se valora este dafo? Al
respecto, la jurisprudencia ha seguido diversas posiciones. A saber:

A) Para un grupo de resoluciones el dafo por la pérdida de la oportunidad es un dafio moral que se
cuantifica econdmicamente por el Juez, seguiin su prudente arbitrio, y sin conexion alguna con el montan-
te de la pretension frustrada por la conducta del profesional, sin entrar tampoco a valorar las probabilida-
des de éxito de la demanda o el recurso no interpuesto por la negligencia del abogado. De este modo, se
desvincula el dafio por la pérdida de la oportunidad del hipotético juicio sobre las pretensiones u actos

38 Laimputacion objetiva del dafio a la conducta del abogado pretende limitar la mera causalidad fisica o material, seleccio-
nado desde el punto de vista de valoracién juridica las consecuencias dafosas que pueden ser puestas definitivamente a cargo
de su causante, atendiendo a criterios de razonabilidad, previsibilidad o causalidad adecuada.
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procesales omitidos por el letrado. Se afirma que para el tribunal que resuelve sobre el juicio de responsa-
bilidad del abogado es imposible plantearse cudl hubiera sido el resultado (estimatorio o desestimatorio)
de las acciones o recursos frustrados, “pues ello pertenece al estricto campo de las conjeturas™.

En efecto, las dificultades probatorias del dafio concretado en la “pérdida de la oportunidad”han lle-
vado, con cierta frecuencia, a los tribunales a sostener que la mera privacion del derecho a iniciar o con-
tinuar el pleito, consecuencia de la conducta negligente del letrado, puede ser considerada en si mismo
un perjuicio, si bien de caracter moral. Ahora bien, este perjuicio moral y la pérdida de la oportunidad
son danos cercanos pero diferentes. El resarcimiento del dafio moral por la privacién del derecho a la
tutela judicial efectiva o, mas correctamente, por privacion del derecho a los recursos, de acceso a la tu-
tela judicial 0 a que la pretension sea examinada por los tribunales®, no exige la previa indagacion de las
oportunidades o expectativas del cliente. Dicho de otro modo, aun no existiendo dichas oportunidades,
podria existir dafo moral, porque al cliente se le impidio, por la actuacién negligente del profesional, con
caracter definitivo, su legitima expectativa a obtener un pronunciamiento de un érgano judicial.

Ademas, en ocasiones, este daflo moral no existira, a pesar de que los intereses econdmicos afectados
por el conflicto judicial sean muy elevados, porque no se le ha privado definitivamente del acceso a los
tribunales*'. Tampoco habra dafio moral por la privacion del derecho de acceso a los tribunales si, antes
de encomendar el asunto al letrado, el cliente ya no contara con el citado derecho (por estar ya prescrito
o caducada la accion)*.

B) En una linea parecida, pero no idéntica, otras sentencias califican de dafo moral la pérdida de la
oportunidad, pero toman como pautas para cuantificarlo diversos factores, entre los que se encuentran,
la valoracion de las expectativas del cliente, junto con los antecedentes y circunstancias concurrentes
en el proceso en que se privo a aquél del acceso a la justicia (por ejemplo, cuantia de las costas, valor
econdmico del asunto)®.

El juicio sobre la prosperabilidad de la pretensién del cliente, frustrada por la conducta negligente del
abogado o procurador, no se utiliza para acreditar la existencia del dafo, calificado de moral, sino que es
un criterio mas para su cuantificacion.

No obstante, hay sentencias que, calificando de moral el dafio por la vulneracion de la tutela judicial
efectiva, consideran para que sea indemnizable “es procedente examinar... si, como consecuencia de la
negligencia profesional, que debe resultar probada, se ha producido una disminucion notable y cierta de
probabilidades de defensa de la parte suficientes para ser configurada como una vulneracion objetiva
del derecho a la tutela judicial efectiva”[STS 30.3.2006 (RJ 2006, 2129)].

() Otras sentencias, mayoritarias en los Ultimos afos, califican el dafio por la pérdida de la oportu-
nidad como dafio material o patrimonial, vinculando su valoracién econdmica con la viabilidad de la

39 Asi, laSTS 11.11.1997 (RJ 1997, 7871), para un supuesto de responsabilidad de un procurador. En el mismo sentido, para
responsabilidad del abogado, las SSTS 14.5.1999 (RJ 1999, 3106), 20.5.1996 (RJ 1996, 3793), 25.6.1998 (RJ 1998, 5013), 8.7.2003 (RJ
2003, 4613), 12.12.2003 (RJ 2003, 9285), 14.12.2005 (RJ 2005, 1225).

40 Pone de relieve Crespo Mora (2005a), pp. 402-404, que el dafo por la privacion del derecho a que la pretension examinada
por 6rganos jurisdiccionales no es una vulneracion de la tutela judicial efectiva del art. 24 Constitucion Espafola, ya que, segun
la interpretacién mantenida por el Tribunal Constitucional (TC), la tutela judicial efectiva se satisface siempre que se obtenga
una resolucion fundada en Derecho, aunque sea de inadmision del recurso o pretensién. Ademas, siguiendo al TC, el derecho a
la tutela judicial efectiva solo se tiene frente a los poderes publicos, y no frente a los particulares (el abogado al que se imputa
la conducta negligente).

41 STS 14.2.2003 (RJ 2003, 2093).

42 Crespo Mora(2005a), p. 402, nota 153.

43 Ental sentido, las STSS 26.1.1999 (RJ 1999, 323) y 29.5.2003 (RJ 2003, 3914).
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pretension frustrada por la conducta negligente del abogado o procurador, previo su completo examen,
atendiendo a las circunstancias concurrentes en el caso concreto®.

Considero acertada esta Ultima posicion, en tanto que con la “pérdida de la oportunidad” no se trata
de indemnizar al cliente unos lucros que hubiera podido obtener de haber visto estimada su pretension
(ya que esto, normalmente, no se podra saber con certeza), sino de resarcir la privacion de unas opor-
tunidades serias y reales de obtener determinadas ventajas o resultados Utiles®, e incluso de evitar de-
terminados perjuicios o riesgos*, lo que tan solo serd posible si se constata que aquellas oportunidades
existian. Este dafo por la pérdida de la oportunidad no es identificable con el dafio moral consistente
en los padecimientos o sufrimientos del cliente a lo largo de un proceso, cuyo resultado se le aparece
como incierto y que, segun el criterio del riesgo general de la vida, no cabria imputar automaticamente
a la conducta del abogado®’.

Para esta linea jurisprudencial es necesario, para acreditar la existencia de dafio indemnizable, que el
organo judicial realice el llamado “juicio sobre el juicio™®, por lo que solo si tras él se concluye que el actor
tenia“serias o razonadas probabilidades” de ver estimada su pretension y de que éstas se frustraron por la
conducta negligente del profesional habré responsabilidad. Segun el TS “La responsabilidad por pérdida
de oportunidades exige demostrar que el perjudicado se encontraba en una situacion factica o juridica
idonea para realizarlas” [STS 27.7.2006 (RJ 2006, 6548)]. Por ello, si no hay una “razonable certidumbre de
la probabilidad del resultado no hay responsabilidad”.

Este método del“juicio sobre el juicio” consiste en un estudio particular por el érgano que conoce de
la demanda de responsabilidad civil de las probabilidades de éxito que, en el caso concreto, tenia el actor,
esto es,"un calculo prospectivo del buen éxito de la accion”[STS 22.4.2013 (RJ 2013, 3690), 24.4.2015 (RJ
2015,2388),1.7.2016 (RJ 2016, 3721)]. Implica, por tanto, un juicio de probabilidad sobre cual hubiera sido
el resultado final del conflicto de haber actuado el profesional con la diligencia y la pericia exigibles®.

Se ha dicho que la utilizacion de este método para valorar las probabilidades de éxito del cliente, en
los casos de pretensiones no civiles (penales, administrativas o laborales) supondria realizar por parte del
organo jurisdiccional civil que conoce de la demanda de responsabilidad del letrado un juicio de pro-
babilidad sobre otra jurisdiccién que resulta “totalmente inadmisible” Sin embargo, no puede olvidarse
que el ordenamiento juridico prevé que los jueces resuelvan cuestiones prejudiciales aplicando normas
ajenas a su ambito jurisdiccional®.

44 SSTS 27.7.2006 (RJ 2006, 6548), 26.2.2007 (RJ 2007, 2115), 21.6.2007 (RJ 2007, 3781),27.5.2010 (RJ 2010, 5160); 27.10.2011 (RJ
2011,7313),22.4.2013 (RJ 2013, 3690), 19.11.2013 (RJ 2013, 7448), 24.4.2015 (RJ 2015, 2388), 1.7.2016 (RJ 2016, 3721).

45 Para Gomez Pomar (2003), pp. 5-7, la nocién de “pérdida de la oportunidad” hace referencia al valor esperado, que resulta de
la probabilidad de éxito y de la cuantia del pleito.

46 STS 18.2.2015 (RJ 2015, 1682).

47 Segun este criterio al cliente no le pueden ser garantizados aquellos riesgos a los que se verfa igualmente expuesto, aun-
que el incumplimiento del abogado no se hubiera producido. En tal sentido, Serra Ropricuez (2001b), p. 279; Crespo Mora (2005a),
p. 387. Solamente, cuando la conducta del letrado ha incrementado el riesgo de producciéon del dafo (la angustia, zozobra,
ansiedad, frustracion) podriamos hacerle responsable de ese dafio moral. Es lo que movié al TS en su Sentencia de 20.5.2014 a
reconocer a cada uno de los demandantes mas de 60.000 euros en dafos morales, “para compensar la zozobra e incertidumbre
provocadas por la negligencia del abogado’, que viéndose abocados a emprender actuaciones de resultado incierto, mientras
quienes se encontraban en la misma situacion que ellos como perjudicados del camping Las Nieves de Biescas obtenian una
sentencia favorable del orden contencioso varios afos antes.

48 Un anélisis de este criterio para apreciar la existencia de dafo por pérdida de la oportunidad y su valoracién econdmica,
teniendo en cuenta la doctrina y jurisprudencia francesa e italiana, puede verse en Serra Ropricuez (2001b), pp. 233-268. Propone,
también, el recurso al “juicio sobre el juicio” como método para demostrar un perjuicio cierto Yzauierno Tolsapa (1998a), p. 679.
49  SSTS 28.7.2003 (RJ 2003, 5989), 30.3.2006 (RJ 2006, 2129), 27.7.2006 (RJ 2006, 6548), 27.10.2011 (RJ 2001, 7313). Realizan un
exhaustivo “juicio sobre el juicio”para acreditar el dafo y cuantificarlo las SSTS 5.6.2013 (RJ 2013,4971) y 14.10.2013 (RJ 2013, 7440).
50 Es mas, como advierte AnceL YacUez (2008), p. 40, “en no pocas veces un tribunal tiene que resolver también sobre la base
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Es cierto que, como tienen declarado muchas de las sentencias apuntadas, nadie puede prever con
absoluta seguridad que la demanda, el recurso o la reclamacién judicial, frustradas o mal planteadas,
hubieran sido acogidas, pero también lo es que, como dicen otras e incluso las mismas sentencias, si pue-
den ser examinadas las posibilidades de que la accion o el recurso, de haber sido ejercitados diligente-
mente hubieran prosperado, como Unico medio para aproximarse al alcance de los dafios. No se trata de
que los Tribunales del orden civil realicen un exhaustivo enjuiciamiento de las pretensiones de las partes
(una de ellas, el cliente-demandante), cuyo efectivo conocimiento por el érgano judicial no fue posible
por la conducta negligente del letrado. Se trata mds bien de realizar un andlisis valorativo de la posicion
del cliente en aquel procedimiento, similar al que se realiza para determinar el resarcimiento del lucro
cesante, con la finalidad de determinar si la pretension frustrada era o no razonable y, en consecuencia, si
a la conducta del letrado se le puede imputar objetivamente una efectiva pérdida de las oportunidades
del cliente.

Por ello, si del examen de esta valoracion se desprende que las probabilidades de éxito del recurso
no interpuesto o de la accion frustrada por la negligencia del abogado eran nulas o escasas, no habra
perjuicio (por pérdida de oportunidad) y, en consecuencia, responsabilidad®’. No habra imputacion obje-
tiva del resultado dafoso a la conducta del abogado cuando el resultado desfavorable a las pretensiones
del presunto dafiado deba entenderse como razonablemente aceptable dentro del debate juridico y no
atribuible directamente, aunque no pueda afirmarse con absoluta seguridad, a la negligencia del profe-
sional [STS 30.11.2005].

Es posible que del examen de la prosperabilidad de la pretension frustrada por el abogado se des-
prenda que esta hubiera prosperado integramente (al 100%) si el profesional hubiera actuado con la
diligencia y pericia exigibles. En tal caso, la cuantia indemnizatoria coincidira con la cuantia que dej¢ de
percibir por el incumplimiento de aquél, pero el dafio sufrido no serd ya la “pérdida de la oportunidad’,
sino la privaciéon de una ganancia cierta. Asi lo han resuelto las SSTS 3.10.1998 (RJ 1998, 8587) y 30.11.2005
(EDJ 207174).

Junto al método basado en el“juicio sobre el juicio” puede recurrirse al método estadistico para tener
por acreditado el dafio por la pérdida de la oportunidad, que se basa en un analisis objetivo del sentido
de las resoluciones judiciales que conocieron de asuntos de idéntica naturaleza a aquel en que se produ-
jo el incumplimiento del profesional®’.

En mi opiniéon, ambos métodos o procedimientos son compatibles, en tanto que en el calculo pros-
pectivo del buen éxito de la accién o recurso frustrado debera tenerse en cuenta los fallos de los tribuna-
les en asuntos de misma naturaleza, atendiendo a las circunstancias concurrentes.

Por Ultimo, cabe tener en cuenta que la pérdida de la oportunidad podra calificarse de dafio moral,
cuando el objeto de la pretension o accién frustrada tenga dicha naturaleza, lo que podra suceder, por
ejemplo, si se frustrd la accion de rectificacion en una intromision al honor o se dejé pasar el plazo para

de lo que habria ocurrido, pero no en relacién con una incégnita juridica, que para un érgano judicial es, por asi decirlo, menos
incégnita, sino sobre acontecimientos ajenos al mundo del derecho’, poniendo como ejemplo el de la Medicina.

51 SSTS 27.7.2006 (RJ 2006, 6548), 26.2.2007 (RJ 2007, 2115), 23.7.2008 (RJ 2008, 7063) y 23.2.2010 (RJ 2010, 4341). Seguin la
primera de las sentencias, si no se logra la prueba de que el perjudicado estaba en situacion factica o juridica idonea para realizar
las oportunidades perdidas “no puede considerarse que exista perjuicio alguno, ni frustracién de accion procesal, sino mas bien
un beneficio al supuesto perjudicado al apartarlo de una accién indtil, y ningtin dafio moral puede existir en esta privacion, al
menos en circunstancias normales”.

52 Parece inclinarse por este recurso Gomez Pomar (2003) 7. La STS 20.5.2014 (RJ 2014, 3761) hizo uso de tal método para indem-
nizar a los actores con la cantidad que otras familias que se encontraban en idéntica situacion habian obtenido en la via con-
tencioso-administrativa y que ellos no habfan podido iniciar al haberles comunicado su abogado el archivo de las actuaciones
penales cuando ya estaba prescrita la accién de responsabilidad patrimonial de la Administracion.
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reclamar o impugnar la filiacion no matrimonial. Tal razonamiento se desprende a sensu contrario de la
STS 27.7.2006 (RJ 2006, 6548).

D) Algunos pronunciamientos consideran compatible el dafo por la pérdida de la oportunidad, de
caracter patrimonial y que implica una valoracion de las actuaciones judiciales no emprendida, con el
dano moral por la zozobra e incertidumbre de los defendidos, si consiguen acreditarlo. En tal sentido se
pronuncia la mencionada STS 20.5.2014 (RJ 2014, 3761).

3.4. Otros danos derivados del incumplimiento profesional: los gastos y costas procesales

El incumplimiento del abogado puede causar otro tipo de dafos, claramente materiales o patrimo-
niales, cuya demostracion, ademas, no suele ocasionar tantos problemas. Se trata de aquellos gastos que,
por razon de la actuacion del profesional, ha tenido que desembolsar el cliente y que pueden compren-
der tanto las costas procesales a las que fue condenado en el pleito en el que el profesional incurrié en
negligencia o impericia®*, como los gastos derivados del proceso en el que se exige responsabilidad al
profesional (para el supuesto en que no fuera condenado en costas el abogado demandado). Estos gas-
tos y costas procesales, siempre que se soliciten debidamente en el petitum de la pretension y resulten
acreditados, podran quedar comprendidos en el dmbito de los dafos resarcibles, en cuanto dafo emer-
gente derivado de la actuacion negligente del abogado.

De otra parte, cuando el abogado desempena actividades no jurisdiccionales (p. ej. asesoramiento
fiscal) es posible que su actuacion negligente ocasione dafos patrimoniales, facilmente valorables, como
el importe de las sanciones econémicas por retraso en la declaracion fiscal o irregularidades cometidas o
los intereses de demora, que también deberan ser resarcidos™.

4. LA DETERMINACION DEL QUANTUM INDEMNIZATORIO POR EL DANO POR LA PRIVACION DE
LA OPORTUNIDAD

Una vez constatada la existencia de un perjuicio cierto, al quedar probado que el cliente tenia funda-
das probabilidades de ver estimada su pretension resta la valoracion de la oportunidad perdida orden a
fijar la cuantia indemnizatoria.

En ella, son dos los pardmetros basicos que el tribunal deberd tener en cuenta: de una parte, las
efectivas probabilidades de éxito de la pretension o el recurso frustrado, expresadas en un porcentaje,
y que ya habra calculado para tener por acreditado el dafo; de otra, la cuantia litigiosa de la pretension
frustrada (y que se podria haber obtenido con cierta probabilidad), teniendo siempre presente que esta
ultima no puede venir identificada sin mas con el perjuicio ocasionado al cliente (esto es, la “pérdida de

53 Existe una tendencia por parte de algunos tribunales espafoles a aumentar la indemnizacion por dafio moral de la victima
en casos de conductas dolosas o gravemente negligentes por el agente, sobre todo cuando el dafo patrimonial es bajo o no ha
quedado suficientemente acreditado. Aunque la funcion del Derecho de dafios o la responsabilidad civil no sea punitiva, la de
reprochar conductas, sino la de resarcir dafos que éstas causan. Se cumple, con ello, con cierta funcion preventiva. En esta linea,
se puede ver la mencionada Sentencia del Camping Las Nieves o la SAP Valencia 23.5.2016, que concedié una indemnizacién
de 75000 euros por dafio moral, atendiendo a las circunstancias concurrentes (graves lesiones sufridas por el demandante que
determinaron una gran invalidez), pese a que la resolucion sostiene que era dificil la estimacion de la demanda no interpuesta
por el letrado negligente y, por tanto, las probabilidades de éxito eran escasas.

54 SSTS16.12.1996 (RJ 1996, 8971), 11.12.1997 (RJ 1997, 7871), 25.12.1998 (RJ 1998, 5013) y 18.6.2004 (RJ 2004, 3629).

55 Crespo Mora (2005a), p. 409.
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la oportunidad”)®®.

Las mas recientes sentencias del Tribunal Supremo aluden al “principio de proporcionalidad’, confor-
me al cual la indemnizacién se comprendera dentro del abanico de probabilidades de estimacion de la
pretension que no fue planteada por incuria del profesional. Asi, resulta de las SSTS 27.7.2006 (RJ 2006,
6548) y 14.10.2013 (RJ 2013, 7440).

4

Si, como ya apuntamos, la operacion de célculo de oportunidades, a través del “juicio sobre el juicio’
y del recurso a la estadistica, arroja el resultado de que el cliente tenfa un 100% de probabilidades de ver
estimada su pretension, el dafo sufrido ya no serd la “pérdida de la oportunidad’, sino la pérdida de la
pretension, la privacién de un derecho, de una ganancia (ahora si) efectiva y cierta dejada de obtener. Asi,
se ha resuelto en algunas sentencias ya mencionadas, y en otras en las que se llega a la conclusién por el
juzgador de que la conducta del abogado fue la causa eficiente de la privacion definitiva de un bien por
el que se reclama y del lucro cesante, concretado en los rendimientos que del mismo se podrfan haber
obtenido [STS 19.2.2014 RJ 2014, 1129)*"].

En el caso de que la pretension frustrada sea de caracter extrapatrimonial la valoracion tendré en
cuenta el primer pardmetro (esto es, las probabilidades de éxito) y no el sequndo. Su cuantificacion se
hard en términos semejantes al dafo moral.

5. CONCLUSIONES

Desde mediados de los afios noventa del siglo XX se ha venido consolidando en Espafa la tendencia
a exigir responsabilidad civil al abogado por su negligencia o impericia en el desarrollo de su actividad
profesional, teniendo en cuenta, en todo caso, que la obligacién que asume es de medios o actividad y
que, solo en determinados supuestos (ej. elaboracion de un dictamen) se obligan a procurar un resulta-
do.

En la exigencia de responsabilidad a estos profesionales la jurisprudencia y la doctrina han ido per-
filando aquellas conductas (activas u omisivas) que se consideran incumplimiento de las reglas de la
profesién, de la lex artis ad hoc, y, por tanto, son generadoras de responsabilidad civil, si concurren otros
dos presupuestos (dafos y nexo causal).

En efecto, los dos mayores obstaculos para afirmar la responsabilidad del abogado es la acreditacion
del dafio ocasionado al cliente y de la relacion de causalidad entre la conducta negligente y el dafio ale-
gado. En este sentido, en la actualidad es mayoritaria la tesis que sostiene que, cuando el abogado con

56 SSTS 27.7.2006 (RJ 2006, 6548) y 21.6.2007 (RJ 2007, 3781). La primera valora el dafo por la pérdida de la oportunidad,
que califica de “patrimonial’, en funcién de las “posibilidades de buen éxito del recurso interpuesto en relacion con el interés
econdmico objeto de reclamacion”. A tal fin, efectia una prevision en relacion con las posibilidades de éxito del recurso de casa-
cion tardiamente presentado, teniendo en cuenta el importe de la condena recaida, la naturaleza del asunto, las caracteristicas
limitadas del recurso de casacién y el examen del dictamen Colegio del Abogados, concluyendo las escasas posibilidades de
éxito de aquel recurso extempordneamente presentado. Pese a ello, fija la indemnizacion en 12.000 € “indemnizacién similar a
la otorgada en supuestos similares de escasas posibilidades de procedibilidad del recurso”. Misma cantidad condend el TS en la
Sentencia 21.6.2007 (RJ 2007, 3781).

57 Enesta Sentencia el TS casé la sentencia de instancia, que habfa condenado al abogado a una cantidad bastante inferior a
la solicitada, entendiendo que la conducta del profesional causé a la actora un dafio emergente, consistente en el valor actuali-
zado de una vivienda de que fue privada por la negligencia de aquél, y el lucro cesante por los rendimientos en forma de alquiler
que hubiera podido obtener. Ambos dafos se estiman previsibles por el letrado en el momento de contratar y consecuencia de
su incumplimiento contractual y, por tanto, resarcibles.
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su conducta omisiva 0 extemporanea provoca que el cliente no pueda ver examinada su pretension o
recurso por un érgano judicial, el dafio ocasionado es la pérdida de la oportunidad lo que exige, a dife-
rencia del dafo moral, una indagacion de las efectivas oportunidades que tenfa el cliente de ver estima-
da su pretension o el recurso non nato o inadmitido, un calculo prospectivo de las probabilidades de que
aquella o este fueran acogidos por el tribunal. Operacion intelectual llevada a cabo por el juzgador civil
que conoce de la pretension indemnizatoria y que se conoce como el ‘método del juicio sobre el juicio’,
que atiende a todas las circunstancias del caso concreto.

Este dafo por la pérdida de la oportunidad es distinto al daflo moral por la angustia, zozobra, incer-
tidumbre, ansiedad o frustracion sufridas por el cliente del letrado negligente, que, a mi juicio, solo sera
indemnizable si se demuestra que con su conducta incremento el riesgo de produccion de dicho dafo,
un estado de incertidumbre no necesaria, mas alla de estar inmerso en un proceso judicial.

Por ultimo, algunas sentencias consideran que la mera privacion del derecho al acceso a la tutela
judicial, a que la causa sea examinada por un tribunal es un dafo calificado de moral, sin exigir una inda-
gacion de las oportunidades perdidas.
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