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ALGUNOS ASPECTOS PROBLEMATICOS
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL i
DE LOS ABOGADOS EN DERECHO ESPANOL’

Maria Carmen Crespo Mora

RESUMEN

Pese a que, durante mucho tiempo, los profesionales liberales gozaron de
cierta inmunidad, recientemente existen abundantes sentencias en las que
se declara la responsabilidad civil de los abogados, que demuestran que
han dejado de ser intocables. Aunque son muchas las cuestiones analiza-
das en este articulo, destaca el estudio detallado de los dafios que puede
provocar el abogado negligente y, en concreto, el dano denominado por
la doctrina como “pérdida de la chance”. Las paginas siguientes se dedican
precisamente al estudio de esta compleja cuestion.

Palabras clave: abogados, negligencia profesional, responsabilidad civil,
daio, pérdida de la oportunidad.

ABSTRACT

In spite of the long period of time in which liberal professionals were pro-
tected by certain immunity, recently there have been numerous judicial
decisions, which allowing that lawyer’s civil responsibility, evidence that
lawyers are no longer untouchable. Although we mention many analytical
aspects in this article, the detailed study of the damages that the negligent
lawyer can provoke stands out in the analysis. More precisely, we focus

" El presente trabajo constituye una sintesis de parte de la tesis doctoral titulada La
responsabilidad del abogado en el Derecho civil, Navarra, Ed. Thomson-Civitas, 2005, que
obtuvo el VII premio Francisco de Asis Sancho Rebullida, a la mejor tesis de Derecho
Civil defendida en su curso académico en las universidades espaiolas.

" Licenciada y doctora en Derecho Privado, Social y Econémico por la Universidad
Auténoma de Madrid. Profesora de Derecho Civil de la Universidad Carlos I1I de Madrid.
Correo electronico: carmen.crespo@uam.es y mccrespo@der-pr.uc3m.es. Articulo recibido
el 11 de marzo de 2009 y aceptado el 7 de abril de 2009.
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on the type of damage known as “loss of a chance”. The following pages
are focused on the study of this complex matter.

Key words: lawyers, professional negligence, liability, damage, loss of
a chance.

I. ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

Hasta no hace mucho tiempo todos los profesionales liberales eran admi-
rados y venerados por los ciudadanos. Si tras someterse a una operacioén
quirdrgica el paciente fallecia, siempre se acudia al destino o a la providencia
para explicar este fatidico final. Los dafios eran considerados castigos divi-
nos, y ante esta situacion, a los ciudadanos sélo les quedaba una alternativa
posible: la resignacion. Sin embargo, en los dltimos tiempos, la actitud de
los ciudadanos frente a los dafios que sufren ha experimentado un impor-
tante cambio. La resignacion de antafio ha dado paso a una busqueda del
culpable a quien demandar y exigir la reparacion de los dafios sufridos.
Para conseguir este objetivo, se ha utilizado de forma indiscriminada la
institucién de la responsabilidad civil, olvidando, con ello, que la respon-
sabilidad, lejos de ser la norma constituye la excepcion, pues la misma no
ha sido concebida como una via ordinaria de satisfaccion frente a cualquier
revés de la vidal.

Asi, pues, los profesionales liberales han pasado de ser intocables, a des-
tinatarios de infinidad de demandas de responsabilidad civil. Sin embargo,
este proceso ha sido gradual. De hecho, en un principio, el mencionado feno-
meno afect6 tan solo a determinados profesionales; a los médicos primero y
alos arquitectos, después. Pero durante décadas, los abogados continuaron
gozando de la inexplicable inmunidad que les protegia®. Prueba de ello es
que, hasta 1995, no existe una sentencia del Tribunal Supremo espaiiol que
declare de forma expresa la responsabilidad civil de estos profesionales del
Derecho®. Evidentemente, la ausencia de sentencias al respecto, hasta esta

! En palabras de Rafael A1vAREZ VIGARAY, “La responsabilidad por dafo moral”, en
Anuario de Derecho civil, vol. 19, N° 1, Madrid, 1966, p. 104, “son muchos los sufrimientos que
las personas se causan unas a otras y que deben permanecer juridicamente irrelevantes”.

2 Recientemente, constatan esta realidad Maria Angeles PARRA LucAN y Luis Fernando,
REGLERO CaMPOS, “La responsabilidad civil de los profesionales del Derecho”, en Luis
Fernando ReGLERO CaAMPOs (coord.), Tratado de responsabilidad civil, 4* ed., Navarra, Ed.
Thomson-Aranzadi, 2008, tomo 11, p. 819.

# El Tribunal Supremo espanol estima por primera vez una demanda de reclamacion de
dafios interpuesta contra un abogado por su cliente, en la sentencia del Tribunal Supremo
de 17 de noviembre de 1995. En este caso, se declara la responsabilidad del abogado por
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fecha, no significa que, con anterioridad, los abogados hubieran sido siempre
diligentes. Lo que realmente ocurria es que, cuando el cliente descubria que
habia sufrido la negligencia de su letrado, la compaiia aseguradora de la
responsabilidad civil del profesional se encargaba de arreglar la cuestion
mediante un acuerdo econémico que, al venir auspiciado por la aseguradora
del abogado incumplidor, resultaba poco ventajoso para el cliente*.

La ausencia de sentencias estimatorias que se produce en un primer
momento resulta, en cierto modo, inexplicable, pues los especiales co-
nocimientos cientifico-juridicos de los tribunales deberian facilitar la
apreciacion de los requisitos de la responsabilidad civil de los abogados. A
fin de cuentas, a diferencia de lo que sucede con el resto de profesionales
liberales, el analisis de la responsabilidad no exige recurrir a la ayuda de
los peritos; es decir, el juez puede, por si mismo, sin necesidad de ayuda
pericial, comprobar si se cumplen los requisitos de la responsabilidad.

La explicacion a esta situacion de inmunidad probablemente haya
de situarse en cierto corporativismo mal entendido (pues al cliente per-
judicado no le resulta facil encontrar a un abogado dispuesto a plantear
la correspondiente accion de responsabilidad contra un colega), como en
la condicion de profano del cliente que contrata los servicios del letrado,
lo que le impide descubrir que el dafio que ha experimentado se debe al
comportamiento negligente del profesional. De hecho, la jurisprudencia
espanola esta plagada de negligencias flagrantes y evidentes de los aboga-
dos, que, no obstante, pasaron inadvertidas para sus clientes. En palabras
del profesor Mariano Yzquierdo Tolsada, si los clientes supieran por qué
los abogados a veces pierden los pleitos “tal vez habria tantas sentencias
de responsabilidad civil de abogados como las hay de médicos™.

Ademas de las razones anteriores, la escasez de sentencias sobre el tema
hasta hace unos anos se explica igualmente por las dificultades que plantea

no instar en el Registro de la Propiedad la prérroga de la anotacién preventiva de un
embargo trabado sobre ciertas fincas; ello provoca la caducidad de la anotacion practicada,
permitiendo asi a la contraparte (el duefio de las fincas) transmitir libremente los bienes a
un tercero de buena fe, cuya adquisicion —inscrita en el Registro de la Propiedad- resulta
finalmente protegida. Con anterioridad, las demandas de responsabilidad civil del abogado
fueron desestimadas por el Alto Tribunal (ello sucede, entre otras, en las sentencias del
Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1989, 5 de abril de 1990, 4 de febrero y 23 de
diciembre de 1992 y 23 de octubre de 1995).

*De hecho, segin Antonio ALBANES MEMBRILLO, “La responsabilidad civil del abogado:
quantum indemnizatorio. Comentario a la STS de 28 de enero de 1998”, en revista Otrost.
net, Madrid, mayo 1998, p. 7, tras estas negociaciones, los clientes del letrado obtenian
como indemnizacion, a lo sumo, los gastos que les habia ocasionado el proceso frustrado
por su impericia.

% Veéase, “Comentario a la STS de 10 de octubre de 1998”, en Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, N° 50, Madrid, Civitas, abril-agosto 1999, marginal 1354, p. 542.
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el propio EGAE (principal norma corporativa reguladora de la profesion),
que obliga a todo abogado, antes de interponer cualquier tipo de accion
contra un colega, a informar previamente de ello al colegio profesional y
solicitar la oportuna mediacién del decano®.

Por otra parte, el tipo de dafios que se produce en estos casos -muchas
veces de caracter puramente econémico- justifica, en cierto modo, el que
las negligencias de los abogados, ni llamen la atencién de la opinién pa-
blica ni preocupen tanto a la doctrina como la impericia de otros profe-
sionales.

Pues bien, el cliente que descubre que los danos que ha sufrido derivan
del incumplimiento del letrado y que encuentra a otro abogado dispuesto a
interponer las acciones necesarias para exigir la reparacion, todavia tendra
que probar los presupuestos de la responsabilidad civil para conseguir que
este profesional resulte responsable civilmente. Como la obligacion que
normalmente compromete al jurista frente al cliente es de medios’ y no de
resultado, s6lo podra hablarse de responsabilidad si en el desarrollo de su
cometido el letrado no desplego la diligencia y habilidad técnica exigible
al profesional de su condicion, y ello tiene como consecuencia un dafio
o0 perjuicio para la persona que contrat6 sus servicios que, ademas, ha de
encontrarse conectado causalmente a la actividad danosa del profesional.
Asi, de acuerdo con las normas procesales espafolas (concretamente, el
articulo 217 Ley de Enjuiciamiento Civil) correspondera al actor (en nuestro
caso, el cliente) probar los hechos constitutivos de su pretension: esto es,
el incumplimiento del abogado, su falta de diligencia, el dafio sufrido y

% De esta forma, el articulo 79 del Estatuto General de la Abogacia Espaiiola (real decreto
65872001, de 22 de junio) dispone expresamente: “el abogado que reciba el encargo de
promover actuaciones de cualquier clase contra otro sobre responsabilidades relacionadas
con el ejercicio profesional, debera informar al Decano del Colegio para que pueda realizar
una labor de mediacién, si la considera oportuna, aun cuando el incumplimiento de dicho
deber no pueda ser disciplinariamente sancionado”.

7 Véase, en tal sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2005,
segun la cual, “el contrato de prestacion de servicios (...) en el caso del abogado se concreta
en llevar la direccion de un proceso, que es una actividad de medios, no de resultado, pues
no se obliga a que tenga éxito la accion ejercitada sino a ejercitar ésta de conformidad
con lo pactado y por las normas previstas reglamentariamente (...)”. Ello no impide, no
obstante, que la realizacion de determinados actos procesales que impone la llevanza de un
proceso en la via jurisdiccional, puedan ser considerados concretos deberes de resultado
(v.gr., redaccion y presentacion de la demanda o cualquier otro escrito o recurso). Asi lo
reconocen, Mariano YZQUIERDO ToOLsADA, “Responsabilidad civil del abogado”, en La
Universidad y las profesiones juridicas (Deontologia, funcion social y responsabilidad), ciclo de
conferencias, Madrid, Universidad Complutense de Madrid, Consejo Social, 1998, p. 66,
Adela SERRA RODRIGUEZ, La responsabilidad civil del abogado, Navarra, Ed. Aranzadi, 2001,
p- 199 y Parra LUCAN y REGLERO CaMPOS (n. 2), p. 826.
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la correspondiente relacion de causalidad®. Sin embargo, la acreditacion
del nexo causal asi como la determinacion del dafo y la valoracién del
quantum indemnizatorio, son cuestiones que entrafian una gran dificultad
probatoria. Tales dificultades disminuyen si lo comprometido es un re-
sultado y no se produce (v.gr., el abogado no concluye un dictamen en el
tiempo fijado), pues, en tal caso, correspondera al profesional la prueba
de que la inejecucion es debida a una causa extrafia a €l no imputable.
En definitiva, en la mayoria de las ocasiones recaera sobre la parte mas
débil, el cliente, la carga de la prueba con todos los inconvenientes que ello
conlleva. Por ello, precisamente, la doctrina afirma que la prueba de tales
extremos puede llegar a convertirse en una prueba diabélica para el cliente
y, en consecuencia, en otro obstaculo a la exigencia de responsabilidad de
los profesionales del Derecho.

En cualquier caso, pese al timido reconocimiento de que fue objeto la
responsabilidad de estos profesionales en un primer momento, la mas re-
ciente jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiol constituye una prueba
manifiesta de la superacion de esta reticencia inicial, pues cada vez son
mas numerosas las sentencias que reconocen la responsabilidad de estos
profesionales. Ahora bien, el dato que realmente nos permite pronosticar la
segura consolidacion del fenémeno en el ordenamiento espaiiol es el eleva-
do nimero de sentencias dictadas tGltimamente por los tribunales inferiores,
en especial por las diferentes audiencias provinciales. Todo ello ha llevado
a algunos autores a afirmar —en mi opinion, de forma un tanto despropor-
cionada—, que “se ha abierto la veda para la caza del abogado™.

Al incremento considerable de sentencias sobre el tema hay que su-
mar el cambio cualitativo que estd experimentando la jurisprudencia. Asi,
aunque los primeros errores de abogados que llamaron la atenciéon de los
tribunales esparioles fueron los relativos a incumplimientos de plazos pre-
vistos en las normas procesales', en los ultimos tiempos el reconocimiento

8 Por consiguiente, “en los supuestos de responsabilidad por infraccién de deberes
profesionales no es de generalizada aplicacion la inversién de la carga de la prueba”
(sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 1992), por lo que, recaera “por
supuesto en el cliente demandante la carga de probar, tanto la existencia de un dafio
indemnizable (...), como la falta de diligencia del letrado y, finalmente, el vinculo causal entre
aquel menoscabo y el comportamiento negligente, contrario a los deberes profesionales”
(STS de 21 de junio de 2007).

9 ALBANES MEMBRILLO (n. 4), p. 8.

1 La misma evolucién jurisprudencial puede constatarse en el Derecho Comparado.
Por ejemplo, Marie-Annick PEANO, “Avocat”, en Juris-Classeur civil, N° 32, fasc. 330, arts.
1382 a 1386, Quebec, s/a, p. 4, admite que, en la jurisprudencia francesa, muchas de las
sentencias sobre responsabilidad de abogados derivan igualmente de la no interposicion en
plazo de una accion. Por lo que respecta al Derecho espaiiol, declaran la responsabilidad
del letrado por dejar transcurrir plazos sustantivos o procesales, las siguientes sentencias:
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de responsabilidad de los abogados deriva del incumplimiento de ciertos
deberes accesorios que habitualmente acompanan a la prestacion principal.
En concreto, son ya numerosas las sentencias que declaran la responsabi-
lidad del letrado por omitir informacion al cliente'', por revelar el secreto
confiado por él mismo™ o por perder los documentos que le habian sido
entregados al inicio de la relacion contractual®. Incluso, existen sentencias
que hacen lo responsable de los dafios que desencadena el irrazonable
planteamiento técnico del asunto'; ahora bien, en estos tltimos casos, el
abogado soélo es declarado responsable civilmente si ha incurrido en un
error patente, indubitado e incontestable. En otras palabras, los tribunales

sentencias del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1996, 28 de enero, 25 de junio y 3
de octubre de 1998, 8, 14 y 28 de julio de 2003, 9 de julio de 2004 y 21 de junio de 2007

1 Un ejemplo paradigmatico de la omision del deber de informar lo constituye la
importante sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1999. En este caso, como
consecuencia del fallecimiento de un menor en una piscina municipal, se sigue causa penal
que termina con auto de sobreseimiento. Tras el mencionado auto, el abogado que defendia
los intereses de los padres del menor se limita a enviar una carta a sus clientes, notificandoles
el sobreseimiento y aconsejandoles no recurrirlo, sin informarles acerca de las posibles
acciones ante la via civil. Cuando los padres se personan ante el abogado, ya habia prescrito
la correspondiente accién de dafios y perjuicios. Pues bien, el Tribunal Supremo reconoce
que el letrado “no debi6 haberse limitado a aconsejar que no mereceria la pena recurrir el
auto de sobreseimiento de las referidas actuaciones penales, en cuanto que en buena técnica
juridica y en cumplimiento del deber de confianza que en €l habian depositado sus clientes
y a tenor de la diligencia correspondiente al buen padre de familia del articulo 1104 del CC,
tendria que haber extendido el consejo a las posibilidades de defensa de una reclamacion en
el orden civil por culpa contractual o extracontractual, y a la conveniencia de mantener una
entrevista inmediata con el matrimonio para explicarles con detalle el alcance y significado
de tales posibilidades, proceder el asi indicado que, indudablemente, se habria acomodado
al correcto y normal cumplimiento de las obligaciones deontol6gicas inherentes al ejercicio
de la abogacia rectamente entendida, y sin que sea factible exculpar el proceder enjuiciado
por las circunstancias de que los clientes no hubieran solicitado al sefior letrado les informase
acerca de otras posibilidades de satisfacer sus pretensiones (...)”. Otras sentencias en las que
puede observarse el incumplimiento de este importante deber accesorio son, por ejemplo,
las sentencias del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1996, 25 de marzo de 1998, 14
de mayo de 1999, 8 de febrero de 2000 y 18 de febrero y 14 de diciembre de 2005.

12 Pese a que la obligacion de guardar secreto es uno de los deberes de mayor tradicion
y desarrollo legislativo en el ordenamiento juridico espanol, existen muy pocas sentencias
que declaren la responsabilidad de los abogados por el incumplimiento de este deber. Sobre
el tema, cabe citar la sentencia del Tribunal Supremo (sala de lo contencioso-administrativo)
de 13 de mayo de 1999.

¥ Sobre responsabilidad del abogado por la no devoluciéon de la documentacién
entregada por el cliente, véase la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de
1998.

' Se hace responder civilmente al letrado por desconocer la legislacion o jurisprudencia
aplicables al caso litigioso, entre otras, en las sentencias del Tribunal Supremo de 3 de
octubre de 1998 y 8 de junio de 2000.
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espanoles han pasado de valorar comportamientos u omisiones procesales
que suponen un incumplimiento flagrante por parte del abogado, a enjuiciar
hipétesis menos evidentes, pero constitutivas igualmente de inobservancia
de la obligacion.

En cualquier caso, independientemente del motivo desencadenante de
la responsabilidad del letrado, debe descartarse de manera categorica que
pueda servir de indicio de su responsabilidad civil la simple pérdida del pleito
incoado por aquél®. Dicho de otra forma, aunque fracase el proceso, la respon-
sabilidad civil del abogado sélo podra afirmarse si concurren los requisitos de
la misma,; esto es, si el fracaso deriva de la defectuosa actuacién o la omision
del jurista y ello provoca dafios que se encuentran conectados causalmente
a tal comportamiento. Lo contrario podria provocar el riesgo de extender
de manera excesiva la responsabilidad de estos profesionales, pues, como en
la mayoria de los procesos suele haber una pretensién que gana y otra que
fracasa, potencialmente cabria imputar negligencia al cincuenta por ciento
de los abogados (los que pierden), lo que resulta totalmente inadmisible.

El incremento exponencial de jurisprudencia sobre el tema que se ha
producido en los tltimos anos ha ido acompanado, paralelamente, de una
mayor atenciéon por parte del legislador espaiol, proceso que culmina con
la promulgacion del Codigo Penalde 1995. En el mencionado cuerpo legal se
tipifican como delitos conductas que tradicionalmente habian sido reprimidas
s6lo en el plano deontolégico o, a lo sumo, en el civil. Sirva como ejemplo
el apartado segundo del articulo 467 del CP, que atribuye consecuencias
penales a la accion u omision del letrado que “perjudique de forma mani-
fiesta los intereses que le fueron encomendados”. La amplia formulacion
del mencionado precepto ha sido criticada por un sector de la doctrina pe-
nalista, ya que es previsible que en la practica se planteen problemas para
diferenciar las acciones u omisiones del abogado reprimibles exclusivamente
en el plano deontolégico o el civil, de aquellas otras que merezcan sancion
penal'®. Ante las facilidades que ofrece el Codigo Penal puede pronosticarse,
pues, un incremento de la jurisprudencia sobre el tema en esta jurisdiccion
debido a que, a través de la via penal, el cliente perjudicado puede alcan-
zar un doble objetivo: la obtencién de una indemnizacion (la denominada
“responsabilidad civil derivada del delito”) y la correspondiente inhabilita-

¥ De hecho, el Tribunal Supremo espaiiol ha reconocido expresamente, que el hecho de
no haber tenido éxito judicial, no puede ser valorado como una presuncién de culpabilidad
(entre otras, sentencias del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1998, 8 de junio de 2000
y 30 de julio de 2007).

1® Manuel Cancio MELIA, “Comentario al capitulo vii CP. De la obstruccion a la
justicia y la deslealtad profesional: articulos 463, 465, 466 y 467”, en Gonzalo RODRIGUEZ
MouruLLo (dir.), Jorge BARREIRO (coord.), Comentarios al Codigo penal, Madrid, Editorial
Civitas, 1997, p. 1.221.
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cion especial para el ejercicio de la profesion (sancion penal prevista para
la comision por parte de los abogados de los delitos de “obstruccion a la
justicia y deslealtad profesional”), a la que algunos denominan, de manera
ciertamente desproporcionada, “la muerte civil” del letrado.

La anterior predicciéon se ha visto confirmada recientemente tanto
por sentencias del Tribunal Supremo como de las diferentes audiencias
provinciales, que sitdan bajo los amplios y difusos contornos del articulo
4672 del CPconductas que, hasta el momento, s6lo habian provocado su
responsabilidad civil: supuestos de preinscripcién o caducidad de la accion
que ha de interponer el profesional (STS —sala de lo penal- de 22 de mayo
de 2002); la no personacion ante la audiencia, a pesar de haber sido empla-
zado, dejando decaer la posibilidad de ejercer la accion penal y civil (SAP
Castellon de 18 de noviembre de 2002); la retencion de la documentacion
entregada para la realizacién de las gestiones encomendadas al abogado
(SAP Vizcaya de 20 de diciembre de 2002); la inactividad del abogado
en relacion con la gestion encomendada (STS —sala de lo penal- de 5 de
febrero de 2002, SAP Valencia de 1 de julio de 2002, SAP Castellon de 18
de julio de 2003 y SAP Toledo de 27 de diciembre de 2007), etcétera.

En el ambito legislativo, otro importante paso en este proceso de exi-
gencia de responsabilidad a los profesionales del Derecho lo constituye la
Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales, que trata de dar
respuesta a los problemas de responsabilidad civil que surgen cuando el
profesional liberal en general, y el abogado en particular, ejerce el oficio
junto a otros profesionales en el seno de una sociedad profesional. Concre-
tamente, la mencionada ley resuelve la cuestion de la responsabilidad civil
en los despachos o bufetes de abogados que se constituyen como socieda-
des profesionales con la consiguiente inscripcion en el Registro Mercantil.
De esta forma, tras diferenciar la responsabilidad derivada de las deudas
sociales (que solo afectara a aquellos profesionales que retinan la condicién
de socio y cuyo guantum dependera del tipo de sociedad de que se trate),
de la que desencadena la mala praxis, 1a ley (principalmente, el articulo 11)
hace responsable del defectuoso, inexistente o inexacto cumplimiento de
las obligaciones contractuales, de forma solidaria, tanto a los profesionales
—socios 0 no- que hayan actuado —con independencia de la naturaleza
del vinculo que les una a la sociedad profesional- como a esta tltima".

7 “Articulo 11: Responsabilidad patrimonial de la sociedad profesional y de los pro-

fesionales.

1. De las deudas sociales respondera la sociedad con todo su patrimonio. La res-
ponsabilidad de los socios se determinara de conformidad con las reglas de la forma
social adoptada.

2. No obstante, de las deudas sociales que se deriven de los actos profesionales pro-
piamente dichos responderan solidariamente la sociedad y los profesionales, socios
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Ello supone, pues, que, cuando el profesional del Derecho desempeiie su
labor en el seno de un despacho profesional, en caso de negligencia con
consecuencias danosas, el cliente podra dirigirse indistintamente contra
cualquiera de los sujetos implicados (esto es, contra el concreto profesional
del que deriva tal actuacion negligente, contra cualquier otro profesional
que haya participado en el asunto -v.gr,, contra el director del equipo—, o
contra el despacho colectivo) o contra todos ellos a la vez, y exigirles por
entero el pago de la indemnizacion. La consagracion de un régimen de
responsabilidad en términos tan generosos supone, no obstante, la legali-
zacion de una practica jurisprudencial constante y reiterada —aunque, todo
sea dicho, contraria a la presuncién legal de mancomunidad que rige en
las obligaciones contractuales ex articulo 1137 del CC®- de nuestro Alto
Tribunal, que antes de la promulgacion de la citada ley ya apreciaba repe-
tidamente la responsabilidad solidaria en casos como estos".

Por otra parte, la citada ley impone a las sociedades profesionales la
contratacion de un seguro que cubra la responsabilidad civil derivada del
ejercicio profesional. En definitiva, son tantas las medidas previstas en
la Ley de Sociedades Profesionales a favor de los clientes que solicitan y
contratan los servicios prestados a través de sociedades de abogados, que
puede afirmarse que, en la actualidad, estas sociedades suponen una mayor
garantia para el cliente, que el tradicional profesional aislado y particular
o, en otras palabras, que el modo clasico de ejercer la profesion.

Como era de esperar, esta situaciéon no ha dejado indiferentes a los
colegios profesionales, que contemplan con logico recelo este fenémeno
que ya no tiene marcha atras. Las citadas entidades encubren su malestar

o no, que hayan actuado, siéndoles de aplicacion las reglas generales sobre la
responsabilidad contractual o extracontractual que correspondan.

3. Lassociedades profesionales deberan estipular un seguro que cubra la responsabilidad
en las que éstas puedan incurrir en el ejercicio de la actividad o actividades que
constituyen el objeto social”.

18 El tenor literal del mencionado precepto dispone: “la concurrencia de dos o mas
acreedores o dos o mas deudores en una sola obligacion no implica que cada uno de aquellos
tenga derecho a pedir, ni cada uno de éstos deba prestar integramente, las cosas objeto
de la misma. Sé6lo habra lugar a esto cuando la obligacién expresamente lo determine,
constituyéndose con el caracter de solidaria”.

! Entre otras muchas, declaran la responsabilidad solidaria de los profesionales
participantes en el proceso de edificacion las sentencias del Tribunal Supremo de 6 de
marzo de 1990, 21 de febrero de 2000, 18 de marzo de 2001, 13 de mayo de 2002, 27 de
febrero de 2003, 10 de febrero y 29 de noviembre de 2004 y 24 de mayo de 2007 Las
sentencias del Tribunal Supremo espafiol de 12 de marzo y 4 de octubre de 2004, por su
parte, declaran la responsabilidad solidaria del cirujano y del anestesista. En relacién con
los profesionales del Derecho, la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 2005
estima la responsabilidad solidaria del abogado y del procurador.
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bajo una aparente preocupacion por los clientes que, segin los mismos,
seran los verdaderos perjudicados por este proceso a largo plazo, pues
—argumentan los colegios profesionales—, seran quienes asuman los costos
adicionales que éste implica. Asi, para proteger su ejercicio profesional,
los abogados contrataran seguros cuyo costo terminaran repercutiendo a
sus clientes, a través de sus minutas. La existencia de tales seguros tendra,
ademas, un doble efecto pernicioso: por un lado, desincentivara de alguna
forma la diligencia debida por parte del profesional, que probablemente
conduzca su actuacién bajo la idea de que el seguro es el que paga. Por otro
lado, se corre el riesgo de que los jueces que conocen estos asuntos traten
de favorecer a la victima, bajo la idea de que la compania aseguradora es
quien va a asumir finalmente la carga de la reparacion.

De igual forma, los colegios profesionales acusan a la responsabilidad
profesional de ser paralizante para la actividad de los abogados, pues, de-
bido a su amenaza, éstos procuraran no arriesgarse y defender inicamente
pretensiones que presenten un alto porcentaje de prosperabilidad. Sin em-
bargo, esta critica carece de fundamento por dos razones basicamente. En
primer lugar, los defensores de esta idea parecen partir de la hipétesis de
que la pérdida de un litigio constituye un indicio claro de la responsabilidad
civil del abogado que lleva el asunto, afirmacioén que ha de descartarse por
las razones expuestas anteriormente. En segundo lugar, si la pretension que
se presenta ante el letrado tiene escasas probabilidades de prosperar, para
protegerse de futuras reclamaciones, lo tnico que tiene que hacer es infor-
mar de manera exhaustiva al cliente de los riesgos y las probabilidades de
éxito. A mi juicio, la exigencia de responsabilidad civil, mas que un lastre
que paralice la actividad del abogado, contribuye firmemente a elevar el
nivel del ejercicio profesional.

II. LA PRESTACION DE SERVICIOS DEL LETRADO:
NATURALEZA JURIDICA

Puesto que en el ordenamiento juridico espafol existen dos clases de
responsabilidades que se encuentran reguladas por normas distintas -la
contractual y la extracontractual-, se impone la tarea de determinar el
concreto tipo de responsabilidad que entra en juego en estos casos*. Aun-

20 Pese a que la practica de nuestros tribunales se ha encargado de difuminar las dife-
rencias subsistentes entre estos dos tipos de responsabilidades, la existencia de un diferente
plazo de prescripcion para su exigencia (de un afio para la responsabilidad extracontractual,
exarticulo 1968.2 del CC, y de quince para la contractual, ex articulo 1964 del CC) hace que
la presente cuestion tenga importantes consecuencias juridicas en la practica. Para analizar
con detenimiento las diferencias entre ambas responsabilidades, véase Santiago CAVANILLAS
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que el ejercicio de la abogacia suscita numerosas hipétesis (entre otras, la
prestacion del abogado de oficio, los servicios juridicos del abogado en
el seno de un sindicato, de una empresa, etc.), frente al cliente o persona
cuyos intereses defiende el letrado, la responsabilidad sera generalmente
de caracter contractual, al encontrarse ambas partes vinculadas por un
contrato?. Por ello, para poder afirmar el inexistente, inexacto o defec-
tuoso cumplimiento del contrato desencadenante de la correspondiente
responsabilidad contractual, habra que calificar previamente la relacion
establecida entre ambos. Ahora bien, como los abogados pueden llegar a
comprometer actividades de muy diversa indole, la definitiva calificacion
del vinculo contractual existente dependera de la prestacion principal que,
en cada caso, se comprometa frente al cliente.

Pues bien, por lo que se refiere a la actividad tipica, no tnica, enco-
mendada a los abogados (la defensa en via jurisdiccional de determinados
intereses particulares) la jurisprudencia espafiola actual, sin excepciones,
propone su inclusiéon dentro de los margenes del arrendamiento de servi-
cios, regulado en los articulos 1583 a 1587 del C'C espanol®*. Sin embargo,
tras un analisis de los preceptos que el Codigo Civil espanol dedica a este
contrato, puede comprobarse que el citado régimen contractual adolece
de importantes defectos y carencias.

En primer lugar, el contrato de arrendamiento de servicios previsto en
nuestro Codigo parece destinado unicamente a los servicios prestados en
régimen de dependencia. Prueba de ello es el titulo de la seccion en la que
se enumeran los preceptos relativos a este arrendamiento (“Del servicio de
criados y trabajadores asalariados”). Asi, aunque en los ultimos tiempos cada
vez resulta mas frecuente la prestacion de servicios juridicos por cuenta ajena

Mucica, Isabel Taria FERNANDEZ La concurrencia de responsabilidad contractualy extracontractual.
Tratamiento sustantivo y procesal, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1992, pp. 19-
57 y José Maria MI1QUEL GONZALEZ, “La responsabilidad contractual y extracontractual:
distincion y consecuencias”, en Responsabilidad Civil, Cuadernos de Derecho Judicial, N°© 19,
Madrid, 1993, pp. 61-78.

! Evidentemente, si la pretension indemnizatoria proviene de un tercero ajeno, la
responsabilidad debera considerarse de naturaleza extracontractual, aunque tal hipétesis es
infrecuente en la practica de nuestros tribunales. De hecho, hasta la fecha, la sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 1989, es la iinica sentencia del Alto Tribunal que
conoce una demanda de responsabilidad civil interpuesta por un tercero contra el abogado
de la parte contraria. Concretamente, en este caso, un deudor demanda por la via que ofrece
el articulo 1902 del CC al abogado de su acreedor, por no haber evitado la continuacién
de un procedimiento ejecutivo. Tal pretension es desestimada por faltar la antijuridicidad
o ilicitud de la accion u omision que se atribuye al letrado.

22 Se pronuncian en tales términos, entre otras muchas, las sentencias del Tribunal
Supremo de 12 y 30 de diciembre de 2003, 14 de julio de 2005, 11 y 23 de mayo de 2006
y 23 de marzo y 30 de julio de 2007.
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mediante un contrato de trabajo?, lo cierto es que el servicio prestado por los
profesionales liberales es, por definicion, independiente (en el sentido de que
no se encuentra sometido a las directrices técnicas de un superior); por ello,
precisamente, la actual normativa del arrendamiento de servicios no constituye
un soporte adecuado para el trabajo independiente de estos profesionales.

En segundo lugar, los preceptos del Codigo Civilespaiol sobre el citado
arrendamiento no mencionan de forma expresa a los profesionales liberales,
circunstancia que no puede atribuirse al despiste del legislador, ya que en
otros preceptos del Codigo Civil dichos profesionales son citados expresa-
mente. A lo anterior hay que anadir una critica de estilo: la redaccion de
estos preceptos (que se refieren constantemente a “amos” y “criados”) choca
frontalmente con la sensibilidad de nuestra época.

Ahora bien, sin lugar a dudas, el mayor inconveniente que presenta la
vigente regulacion del contrato de arrendamiento de servicios es su extrema
brevedad: casi todos los preceptos que nuestro Codigo Civil dedica a este
contrato (tan solo cinco articulos: del 1583 al 1587) han sido derogados
tacitamente por la normativa laboral o por la Constitucion espanola, de tal
forma que la doctrina restringe la vigencia de esta seccion a los articulos
1583 y 1587 del CC. Al igual que la doctrina, numerosas sentencias del
Tribunal Supremo admiten que la mayoria de las normas reguladoras de
este tipo contractual no se encuentran ya en vigor*. En definitiva, el ambito
de aplicacion de estos preceptos se ha ido reduciendo a medida que se ha
ido consolidando el Derecho del Trabajo; a pesar de ello, los preceptos
relativos a este contrato no han sido objeto de reforma ni de derogacion
expresa. De hecho, la esperada reforma de este contrato constituye una de
las reivindicaciones legislativas mas antiguas de la doctrina civilista espafo-
la. Tal reivindicacion, ademas, no tiene alcance meramente teérico, habida
cuenta la creciente importancia en nuestra sociedad de las profesiones
liberales, principales destinatarias de este tipo contractual.

Puesto que la escueta y anticuada regulacion del arrendamiento de
servicios se muestra claramente insuficiente para organizar todo un régi-
men juridico contractual, la doctrina espaiola ha intentado reconstruir el
exiguo régimen juridico del citado arrendamiento, con normas distintas
a las contenidas en los articulos 1583 a 1587 del CC. En concreto, se ha

% Pese a que, durante un tiempo, fue muy cuestionada doctrinal y jurisprudencialmente
la prestacion de servicios profesionales en régimen laboral, en la actualidad resulta indudable
que la prestacion de servicios de los abogados que trabajan en los bufetes puede realizarse
a través de un contrato de trabajo, si bien tal relacion laboral sera de caracter especial,
como expresamente reconoce el real decreto 1331/2006, de 17 de noviembre, por el que
se regula la relacion laboral de caracter especial de los abogados.

2t En este sentido se pronuncian, entre muchas otras, las sentencias del Tribunal Supremo
de 25 de marzo de 1998 y 23 de mayo de 2001.
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tratado de colmar las lagunas que presenta la regulacion de este contrato a
través de la normativa del mandato, el tipo contractual mas préximo, pues
tanto en el citado arrendamiento como en el mandato, el deudor se obliga a
prestar un servicio (véase, en tal sentido, los articulos 1544 —arrendamiento
de servicios— y 1709 —-mandato-). Ahora bien, aunque ambos tipos norma-
tivos partan de un supuesto de hecho semejante, existe entre ellos ciertas
diferencias insalvables®’ que impiden la directa aplicacion de la normativa
del mandato, a los supuestos que tradicionalmente han sido considerados
arrendamientos de servicios (por ejemplo, el contrato que regula la pres-
tacion de los profesionales liberales), como ha propuesto cierto sector de
la doctrina civilista espanola®. Ello no significa que haya de rechazarse de
manera categorica la aplicacion de las normas del mandato en estos casos;
a mi juicio, debe preferirse su aplicacién analogica que exige, como se sabe,
la identidad de razon entre la concreta norma reguladora del mandato y el
supuesto de hecho no regulado por la escueta normativa del arrendamiento
de servicios. Concretamente, desde mi punto de vista, deberan descartarse
aquellas normas del mandato que, por partir de una prestacion gratuita
de los servicios profesionales, tratan de favorecer al mandatario que actia
de manera gratuita y desinteresada, pues resultan incompatibles con las
prestaciones de los profesionales liberales, habitualmente onerosas.
Junto a las labores procesales, el letrado puede comprometer frente al
cliente, como prestacion principal, una labor extrajudicial. En tal caso, la
gran variedad de actividades que puede asumir contractualmente le impide
realizar una afirmacion general sobre el contrato celebrado por las partes,
por lo que la respuesta variara segin lo que éstas hayan pretendido al con-
tratar. De esta forma, si el cliente le solicita la elaboracion de un dictamen
sobre una cuestion juridica controvertida o la redaccion de cualquier otro
documento (contratos, estatutos, etc.), la relacion contractual debera situarse
bajo los margenes del contrato de obra®. Si, por el contrario, se compro-

% La principal diferencia entre ambos regimenes contractuales es que, mientras el
arrendamiento de servicios constituye un contrato esencialmente oneroso (articulo 1544
del CQ), el contrato de mandato es naturalmente gratuito, esto es, se presume gratuito salvo
prueba en contrario (articulo 1711 del CC). Ello explica que, determinados preceptos relativos
al mandato (v.gr, articulos 1721, 1729, 1732 y 1736) traten de favorecer al mandatario, por
presumir que éste desempena su actividad sin recibir retribucién alguna.

%6 Principalmente, Maria Teresa ALONSO PEREZ, Los contratos de servicios de abogados, mé-
dicos y arquitectos, Barcelona, Editorial Bosch, 1997, p. 162 y ss.; Maria Dolores CERVILLA
GARZON, La prestacion de servicios profesionales, Valencia, Editorial Tirant lo Blanch, 2001,
p- 93 y Alma RODRIGUEZ GUITIAN, La muerte del oferente como causa de extincion de la oferta
contractual, Madrid, Editorial Civitas, 2003, p. 98.

7 La jurisprudencia, unanimemente, considera que la elaboracién de un dictamen
constituye un arrendamiento de obra: sentencias del Tribunal Supremo de 4 de febrero de
1950, 28 de noviembre de 1984, 3 de octubre de 1998 y 23 de mayo de 2001.
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mete a la gestion de asuntos del cliente frente a terceros, no hay duda de
que volveremos a estar en presencia de una obligacion de medios. Mas
controvertido resulta, no obstante, la determinacién del tipo contractual
suscrito por las partes®, etcétera.

Ahora bien, cualquiera que sea el deber de prestacion principal del
abogado (actividad judicial o extrajudicial), la adecuada ejecucion del
mismo exigira el cumplimiento de otros deberes accesorios®. El pro-
blema es que, en la practica, estas prestaciones no suelen encontrarse
expresamente contempladas en el contrato de servicios concertado con
el profesional. Al tratarse de deberes que no se encuentran de forma
expresa previstos en el contrato, la doctrina espanola se ha cuestionado
el caracter contractual o extracontractual del dano que experimenta
el cliente como consecuencia de su contravencion. Pues bien, hay que
sefialar que este interrogante recibe distintas respuestas en la doctrina
y jurisprudencia espanolas. En incontables sentencias, el Alto Tribunal
espaifiol encaja en el marco del articulo 1902 (precepto regulador de la
responsabilidad extracontractual) el incumplimiento de deberes que no
habian sido estipulados previamente por las partes, pero que implican
una violacion de imperativos legales o profesionales, por no encontrarse

8 Aunque hay autores que se decantan por la existencia de un contrato de arrendamiento
de servicios en estos casos (principalmente, Luis MARTINEZ CALCERRADA Y GOMEZ, “La
responsabilidad civil profesional del abogado”, en Luis MARTINEZ CALCERRADA Y GOMEZ, La
responsabilidad civil profesional de los teleinformaticos, auditores de cuentas, periodistas, arquitectos-
peritos, médicos-peritos y de los peritos judiciales en general. Especial estudio de la responsabilidad civil
de los médicos, administradores, consejeros de las sociedades mercantiles y de los abogados, Madrid,
Editorial Colex, 1991, p. 371, la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de
1999 afirma la existencia de mandato en un supuesto de este tipo.

# Los citados deberes se encuentran previstos Ginicamente en normas corporativas o
deontologicas. Ante la ausencia de prevision legal al respecto, le ha correspondido al Tribunal
Supremo espaiol la enumeracion de los principales deberes accesorios que se encuentran
a cargo del abogado. Sefiala, al respecto, la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo
de 2001: “por consiguiente, también en otra version podian desmenuzarse todos aquellos
deberes o comportamientos que integran esa prestacion o en las respectivas conductas a que
pueda dar lugar o motivar el ejercicio de esa prestacion medial en pos a la cual, se afirma la
responsabilidad; ad exemplum: informar de ‘pros y contras’, riesgo del asunto o conveniencia
o no del acceso judicial, costos, brevedad de la situacion, probabilidad de éxito o fracaso,
lealtad y honestidad en el desempefio del encargo, respeto y observancia escrupulosa de las
leyes procesales, y como no, aplicacion al problema de los indispensables conocimientos
de la Ley y del Derecho”. De igual forma, sefiala la sentencia del Tribunal Supremo de 3
de octubre de 1998 que “a lo que esta obligado el abogado es, pues, a prestar sus servicios
profesionales con competencia y prontitud requeridas por las circunstancias de cada caso
(articulo 1258 del CC). En esa competencia se incluye el conocimiento de la legislacion y
jurisprudencia aplicable al caso, y a su aplicacion con criterios de razonabilidad si hubiese
interpretaciones no univocas”.
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dentro de la “6rbita estricta de lo pactado™’. Sin embargo, la posicion
dominante en la doctrina es la contraria. Para la mayoria de nuestros au-
tores, los deberes accesorios derivados de la buena fe o de los usos de los
negocios son deberes contractuales, aunque no aparezcan reflejados en
el contrato®’. Tal solucion deriva del articulo 1258 del CC, segtn el cual,
los contratos obligan no sélo a lo expresamente pactado sino, también, a
todas aquellas consecuencias que, de acuerdo con su naturaleza, deriven
de la buena fe, los usos y la ley.

III. DANOS ESPECIFICOS DERIVADOS
DE LA ACTUACION DEL ABOGADO

La responsabilidad civil del abogado esta, pues, a la orden del dia. Ahora
bien, pese a que los interrogantes juridicos que suscita la responsabilidad
civil de estos profesionales son numerosos, actualmente la cuestion mas
controvertida en esta materia es, sin lugar a dudas, la determinacion del
dano indemnizable y el calculo de su quantum indemnizatorio®>. Aunque
en este ambito han de aplicarse, en principio, las reglas generales del
sistema —por constituir la responsabilidad del abogado un mero apartado
en la disciplina general de la responsabilidad civil-, cuando se valora la
responsabilidad de los abogados tales normas se muestran insuficientes.
Esto es asi porque, junto a dafos facilmente identificables y cuantificables
—como, por ejemplo, los gastos o costas del proceso que se perdi6 por culpa
del abogado*-, el ejercicio de la abogacia puede desencadenar otros dafios
de caracter mucho mas complejo y que no se producen en otros sectores
de la responsabilidad civil. De hecho, la especialidad que puede llegar
a revestir el dafio derivado de la actuacién u omisién del abogado es la

% Entre otras muchas, sentencias del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1983, 10 de
mayo de 1984, 9 de enero de 1985 y 10 de junio de 1991.

3 Apuestan claramente por la responsabilidad contractual en estos casos, entre otros
muchos, Fernando PANTALEON PriETO, “Comentario al articulo 1902 CC”, en Comentarios del
Codigo civil, Madrid, Ministerio de Justicia-Editorial Civitas, 1993, tomo 11, p. 1.977, SERRA
RODRIGUEZ (n. 7), p. 159 y Luis Diez-Picazo, Derecho de dasios, Madrid, Editorial Civitas,
2000, p. 265.

%2 En su reciente estudio, reconocen la complejidad que entrafian estas cuestiones PARRA
LucAN y REGLERO CAMPOS (n. 2), p. 859.

% Pese a que, en un principio, el Tribunal Supremo espaiiol neg6 la indemnizacion de los
gastos procesales derivados del proceso frustrado por la defectuosa actuacién u omision del
abogado (por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 1995),
actualmente son numerosas las sentencias que condenan al abogado responsable civilmente
al pago de estos gastos y costas procesales: v.gr., sentencias del Tribunal Supremo de 16 de
diciembre de 1996, 11 de noviembre de 1997, 25 de junio de 1998 y 18 de junio de 2004.

BULI}O0P 9P SO|NJIMY

115



Maria Carmen Crespo Mora RChDP N° 12

Articulos de doctrina

116

razon que justifica, precisamente, el estudio detallado de este elemento®.
Por el contrario, el resto de los elementos de la responsabilidad de estos
profesionales no presentan peculiaridades especiales que justifiquen un
analisis pormenorizado de los mismos.

Llegados a este punto, he de advertir que, pese a que la actividad del
letrado puede desarrollarse tanto en el ambito judicial como en el extraju-
dicial, en esta exposicién voy a centrarme en examinar unicamente ciertos
danos que puede llegar a provocar su comportamiento negligente dentro
del marco del proceso, por tratarse de la actividad tipica encomendada a los
abogados, y porque el incumplimiento de los plazos y normas procesales
sigue siendo el principal comportamiento sobre el que giran la mayoria
de las sentencias recaidas sobre el tema. Por tanto, el estudio de los dafios
se hace desde la perspectiva de los casos que se presentan con mayor
frecuencia en la practica judicial. Imaginemos, pues, que un profesional
interpone la demanda o recurso de su cliente fuera de plazo. En supuestos
como éste, ¢en qué consiste el dafo?

Los danos que puede llegar a ocasionar la conducta descrita son muy
variados. En primer lugar, en determinadas circunstancias, un estudio de la
pretension que ha resultado frustrada por la negligencia del letrado puede
arrojar la conclusion de que, de no ser por la actuacién del abogado, ésta
habria prosperado, esto es, tras el estudio del caso, se puede llegar a afirmar
que si hubiera sido diligente se habria obtenido una sentencia estimatoria
con toda seguridad o con una probabilidad rayana en la certeza®. En estos

# No s6lo en la materia que nos ocupa el dafio desempena un papel fundamental; de
todos los requisitos de la responsabilidad civil, ha sido considerado el mas importante, por
ser el que “pone en marcha el mecanismo de la responsabilidad civil y de la reparacion”.
Elena ViceNTE DoMINGO, “El dafio”, en Luis Fernando REGLERO CAMPOS (coord.), Tratado
de responsabilidad civil, 4* ed., Navarra, Editorial Thomson-Aranzadi, 2008, tomo 1: Parte
general, pp. 303-304; Mariano YzQUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil, contractual
y extracontractual, Madrid, Editorial Dykinson, 2001, p. 143, admite también que el dafio es “el
elemento principal de la responsabilidad civil”. Por su parte, en un caso de responsabilidad
civil de letrados, afirma el Tribunal Supremo: “no toda declaracién de culpabilidad conlleva
la de responsabilidad, pues para ello es preciso que pueda anudarse a la actuacion negligente
del agente un dano susceptible de ser reparado, en su caso, mediante la correspondiente
indemnizacion, de tal forma que, si falta éste, no cabe imponer indemnizacion alguna”
(sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 2007).

% Esto es lo que sucede, por ejemplo, en la sentencia de la audiencia provincial de
Malaga de 25 de abril de 2002. Segun la misma, en el caso que resuelve “no estamos ante
el albur del resultado siempre incierto de un litigio, sino ante un acuerdo de la actora con
su empresa sobre su indemnizacion por despido, cuya improcedencia se habia reconocido
por la empresa en acto de conciliacion, y que s6lo precisaba para materializarse la oportuna
demanda de la trabajadora, que se present6 extemporaneamente por culpa del error del
abogado”. Asi pues, la segura prosperabilidad del litigio puede asegurarse en este caso,
porque tan solo se trataba de reclamar la cantidad aceptada en los acuerdos previos.
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casos no habra duda, pues, de que ha privado a su cliente de la pretension
misma. En tales circunstancias existira un auténtico dafio emergente (“la
privacion de la pretension”) y, en consecuencia, la indemnizacion de dafios
y perjuicios habra de coincidir con el valor de la pretension frustrada, en el
caso de que ésta tenga contenido econémico. Tratandose, por el contrario,
de una pretension de caracter extrapatrimonial (v.gr., reconocimiento de
paternidad, acciones de separacion y divorcio, etc.), la determinacion de la
indemnizacion derivada de la privacion de la pretension al cliente no resul-
tara tan sencilla, suscitandose en este punto los mismos inconvenientes que
plantea la determinacién del quantum indemnizatorio del dafio moral.

En el campo judicial, constituye un ejemplo claro de privacion de la
pretension lo que determinados autores, utilizando una ingeniosa expresion,
han denominado como “pretensiones mellizas™°: cuando la accion frustrada
del cliente es idéntica a otras acciones que se enjuician de manera separada y
que terminan siendo estimadas por los 6rganos de la jurisdiccion. Imaginese
el siguiente caso: en un proceso de expropiacién que afecta a varias personas,
todos impugnan en la via administrativa el justiprecio fijado; sin embargo,
por culpa del abogado, una de las reclamaciones no se presenta a tiempo
mientras que el resto termina prosperando®. En esta hipotesis la determina-
cién del guantum indemnizatorio resultara facil, pues la pretension perdida
tiene contenido econémico: la indemnizacion debera coincidir con el valor
cuantitativo de la pretensiéon. No obstante, en un principio, los tribunales
espanioles se mostraron un poco reacios a conceder como indemnizacion el
valor econémico de la pretension frustrada por culpa del abogado, aunque
pudiera vaticinarse a priori o a posteriori la estimacién indubitada de la
misma. Esto sucedio, por ejemplo, en una sentencia del Tribunal Supremo
de 1996 (STS de 16 de diciembre de 1996), en que, pese a reconocer que
“las posibilidades de éxito de la demanda en reclamacion de aquellos da-
nos y perjuicios por la muerte del causante de los actores eran ciertas”, el
Tribunal Supremo niega que la indemnizacioén pueda consistir “en lo que
los actores hubieran podido percibir como indemnizacién de los dafios y
perjuicios derivados del fallecimiento”. Es decir, la citada sentencia reconoce
veladamente que la actuacion del abogado ha provocado la privaciéon de la
pretension, pero, a pesar de ello, no concede como indemnizacién el valor

% Utilizan tal calificacion J. GONZALEZ-FERRER y J. YBARRA LOPEZ-GOMEZ, “La indefension
ocasionada por error del abogado”, en Otrosi.net, N° 37, Madrid, mayo 2002, pp. 37-38.

¥ En la “jurisprudencia menor” de las audiencias provinciales también se pueden
encontrar ejemplos de este tipo de pretensiones: v.gr., sentencia de la audiencia provincial
de Caceres de 7 de abril de 2000, en la que se admite que “las posibilidades de éxito vienen
avaladas por el hecho de que el resto de los compaiieros despedidos confian la defensa a
distintos profesionales y todos ellos obtienen resoluciones judiciales favorables”.
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de la misma®. Sin embargo, sobre este extremo también puede observarse
una evolucién en la jurisprudencia del Alto Tribunal espafol, ya que, en sus
sentencias mas recientes, admite abiertamente que la cuantia de la indem-
nizacion puede llegar a coincidir con el valor econémico de la pretension
reclamada y, finalmente, frustrada por la impericia del letrado™.

Ahora bien, hay que reconocer que, por regla general, la privacion de
la pretension no constituird un dafio automatico en los casos de respon-
sabilidad civil del abogado, debido a su caracter hipotético o eventual®.
Ello es debido a que no siempre se puede asegurar que se ha perdido la
pretension. Cuando, por ejemplo, el abogado formaliza la demanda o re-
curso fuera del plazo previsto legalmente, en la mayoria de las ocasiones
resultara imposible afirmar, sin lugar a dudas, el éxito de la accién no
interpuesta o, lo que es lo mismo, la estimacion de la pretension judicial
del cliente. Por tanto, normalmente, la privacion de la pretension sera un
dafio que dificilmente pueda concurrir, ya que, para ello, el porcentaje de
prosperabilidad de la pretension fallida habra de ser del cien por ciento.
Desde el momento en que disminuya tal porcentaje, no se puede entender
que la conducta del letrado provoque la privacion de la pretension que tiene
o cree tener el cliente. Determinado el caracter hipotético de este dano,
no sera necesario realizar mas averiguaciones para negar la indemnizacion
del mismo, por faltar el elemento desencadenante de la responsabilidad

% De igual forma, niega indirectamente que la cuantia de la indemnizacién pueda
coincidir con la cuantia de la pretension, pese a reconocer que el letrado ha hecho perder
al cliente su pretension, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre
de 2001 (sala de lo penal).

3 Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 1995, 3 de octubre de
1998, 18 de febrero de 2005 y 30 de julio de 2007. De entre estas sentencias, merece ser
destacada la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 2005. En este caso, el
abogado omite advertir al cliente sobre el plazo en el que ha de pagar el precio aplazado,
provocando, por su impago en plazo, la resolucién de la venta y la consiguiente pérdida
del inmueble. Demostrada la inexistencia de conocimiento por parte del cliente, el abogado
es condenado a pagarle una indemnizacién por el valor de mercado del piso, menos la
actualizacion proporcional del precio aplazado.

*0 Ponen de relieve el caracter eventual de este dano MARTINEZ CALCERRADA Y GOMEZ
(n. 28), p. 369, Rodrigo BErcoviTz RoDRIGUEZ-CaNO, “Responsabilidad de abogados y
procuradores”, en Aranzadi Civil, N° 3, Navarra, 1997, p. 20, Angel V. Tuiescas Rus, “El
dafio moral estricto”, en VV.AA., Valoracion judicial de los darios y perjuicios, Madrid, Consejo
General Poder Judicial, 1999, p. 255 y Maria Dolores CERVILLA GARZON, “Una nueva vision
de la responsabilidad profesional del abogado”, en Actualidad Civil, N° 40, Madrid, semana
del 27 de octubre al 2 de noviembre de 2003, p. 1085.

Los tribunales espafioles coinciden con la doctrina en este extremo. Asi, entre otras, las
sentencias del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2001 y 12 de diciembre de 2003 afirman
que, por regla general, el dafio no equivale “alano obtencion del resultado de la pretensién
confiada o reclamacion judicial (...) eventos de futuro (...) por su devenir aleatorio”.
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civil. En tales casos, su deficiente actuacion podra originar, a lo sumo, la
privacion a los clientes de unas expectativas o esperanzas procesales; esto
es, en la mayoria de las ocasiones de lo que realmente se priva a la victima
es de la oportunidad de conseguir una sentencia estimatoria y no de la
sentencia estimatoria como tal.

Pues bien, este perjuicio ha sido calificado por la doctrina con el galicismo
“pérdida de una chance”, categoria general de dafios en la que se incluyen
todos aquellos casos en los que el agente dafiante, con su actuacién u omision,
ha interrumpido un proceso con el que la victima tenia probabilidades de
conseguir una ganancia o evitar una pérdida, por encontrarse en la situa-
ci6n idénea para ello. Aunque la doctrina francesa ha propuesto diferentes
ejemplos de pérdida de la chance -v.gr., el manuscrito que, contando con
probabilidades de obtener un premio literario, no se imprime a tiempo por
culpa del editor-, el ejemplo mas significativo de pérdida de una chance lo
constituye, sin lugar a dudas, la hipétesis de la que partimos en la presente
exposicion: un procurador o abogado encargado de interponer una demanda
o recurso, deja transcurrir los plazos previstos por la ley para ello*.

En los ejemplos anteriores, ya no podra saberse si el escritor hubiese
obtenido el premio literario o si el abogado, de haber sido diligente, hubiera
ganado o no el pleito. En ninguno de ellos puede afirmarse rotundamente
que se habria alcanzado el resultado perseguido, aunque no cabe duda de
que la victima se encontraba en la posicion idénea para conseguirlo. Por
ello, de lo que realmente se le priva es de las esperanzas; de la probabilidad
de conseguir ese resultado favorable. Y privar de esa esperanza al sujeto
implica un dano, aunque la valoracién del mismo resulte, como luego se
demostrara, sumamente complicada. El dafio consiste en la pérdida de la
oportunidad de conseguir un beneficio, no en la pérdida del beneficio como
tal: en el caso que nos ocupa, en la pérdida definitiva de la posibilidad de
que la pretension sea estimada por los tribunales.

Entonces, para que el dano por pérdida de oportunidad procesal resulte
indemnizable, sera necesario que reuna ciertos requisitos que han sido

1 El empleo de este galicismo es debido a que la teoria de la perte d’une chance es una
creacion de la doctrina y jurisprudencias francesas. No obstante, el perjuicio consistente
en la pérdida de la chance no aparece reconocido por ningun texto legislativo especifico en
Derecho francés.

2 Henri MAZEAUD - André TuNc, Tratado tedrico y prdctico de responsabilidad civil delictual
y contractual, traduccion de la quinta edicion por Niceto Alcala-Zamora y Castillo, Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, 1961-1963, tomo 1, vol. 1, pp. 308-312. La pérdida
de la oportunidad procesal, ademas de ser el ejemplo mas significativo de pérdida de la
chance, es el primer caso que se reconoce por los tribunales franceses. Asi lo admite Yves
CHARTIER, La réparation du préjudice, Paris, Ed. Dalloz, 1996, p. 15: “la plus traditionnelle,
parce que la plus ancienne, est la perte d’une chance attachée a un droit”.
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apuntados y desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia espanolas. La
mejor doctrina apunta que su indemnizacién ha de ser otorgada con cautela
y de forma restrictiva, pues, de lo contrario, podria llegar a convertirse
en un dano resarcible en cualquier hipétesis de responsabilidad civil. De
hecho, en un principio, la doctrina francesa, la mas proclive a conceder
indemnizaciones por esta causa, neg6 la reparacion de la pérdida de la
chance, precisamente por las innumerables dudas que este dafio provocaba,
pues, segun algunos autores, las oportunidades perdidas no dejaban de ser
simples “castillos en el aire”*.

Los requisitos que han de concurrir para que retina certeza y, en con-
secuencia, resulte indemnizable son basicamente dos: en primer lugar,
que el resultado sea definitivo, esto es, que la situacién no pueda ser so-
lucionada a través de ulteriores actuaciones procesales; en otras palabras:
si el cliente sigue contando con remedios procesales contra la sentencia
desestimatoria, no se le podra hacer responder al letrado por la pérdida de
la oportunidad de que la pretension fuese estimada por los 6rganos de la
jurisdiccion, puesto que el cliente seguira contando con tal oportunidad**.
Por tanto, la indemnizacion sélo resultara posible en los supuestos en los
que la pretension resulte desestimada de manera irrevocable y la sentencia
goce de los efectos de la cosa juzgada. En segundo término, se requiere que,
antes de la defectuosa actuacion u omision del abogado, existiera alguna

3 Pese a que, en un principio, la doctrina francesa discutié sobre si la pérdida de una
oportunidad era o no merecedora de reparacion, en la actualidad, es practicamente unanime
en afirmar que, a pesar de los inconvenientes existentes, la pérdida de la oportunidad es
un dafo susceptible de indemnizacion. En el Derecho aleman, por su parte, se niega el
caracter de dano indemnizable de la pérdida de la oportunidad. El Derecho anglosajon se
coloca en una posicion intermedia. Por ultimo, aunque la doctrina y jurisprudencia italianas
se mostraron en un principio reacias a admitir la indemnizabilidad de la pérdida de la
chance, a partir de los afios ochenta se admite, aunque con muchas restricciones, el caracter
resarcible de este dano. Para un analisis comparativo sobre la admisibilidad doctrinal y
jurisprudencial de esta teoria en los diferentes paises europeos, véase Christoph MULLER,
“Schadenersatz fiir verlorene Chancen. Ei des Kolumbus oder Trojanisches Pferd?”, in
www.wenger-plattner.ch. visitada el 10 de marzo de 20009.

* Precisamente por esta circunstancia se niega que el dafo consista en la pérdida de
la oportunidad en las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de 1989 y 18 de
junio de 2004. En la primera de las sentencias citadas, se niega este dafio “al no producirse
el resultado dafoso que el tan aludido demandante pretende deducir de situacién de
prescripcion por falta de presentacion de la demanda en tiempo, dado que esa prescripcion
no se ha producido, y en consecuencia se mantiene viva la posibilidad de ejercicio de la
accion planteada”. En el caso resuelto por la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
junio de 2004 no hubo tampoco dano por oportunidad procesal, puesto que, al haber sido
apreciada la excepcion de falta de legitimacion activa por la sentencia de primera instancia
y, en consecuencia, al no entrar ésta en el fondo del asunto, la comunidad de propietarios
(demandante) podia formular de nuevo el recurso.
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oportunidad de que la pretension fallida fuera estimada, lo que no sucede-
ra, evidentemente, cuando la accion o derecho hubiera prescrito antes de
contratarse sus servicios*’, pero tampoco cuando se trate de pretensiones
totalmente infundadas o carentes de base juridica®.

Cumplidas estas premisas, el mayor o menor porcentaje de prospe-
rabilidad de la pretension, si tal porcentaje pudiera calcularse, influira
sobre la indemnizacioén que ha de percibir el cliente, sin que una menor
seriedad o probabilidad de la oportunidad pueda llegar a convertirla en
un dafo eventual y, consecuentemente, no indemnizable, como sostienen
algunos autores influidos probablemente por la doctrina italiana, que se
muestra excesivamente restrictiva a la hora de estimar el dano por pér-
dida de oportunidad*. Basta, pues, que exista una oportunidad real para
que su pérdida sea considerada dano cierto; cumplido este requisito, la
pérdida de la oportunidad resultara indemnizable con independencia
del porcentaje de prosperabilidad de la pretension. En definitiva, las
escasas probabilidades de vencer no han de repercutir en la certeza del
dafio, como sostienen algunos, sino unicamente sobre la cuantia de la
indemnizacioén que recibira el cliente*®. Si la oportunidad procesal per-
dida reune los requisitos enumerados, al cliente le sera reparado este
perjuicio, siempre, claro esta, que concurran el resto de requisitos de la
responsabilidad civil.

Llegados a este punto, vuelven a suscitarse dudas en relacion con el
requisito del nexo de causalidad que ha de existir entre este dafio especi-

> Ello sucede, por ejemplo, en el caso resuelto por la sentencia del Tribunal Supremo
de 2 de diciembre de 2003: clientes que comunican a su abogado su decision de interponer
recurso contencioso-administrativo cuando ya habia finalizado el plazo.

6 Reconocen que la pérdida de la oportunidad debera indemnizarse “salvo en el caso
limite de que la probabilidad de éxito de la pretension fuera cero”, entre otras, las sentencias
del Tribunal Supremo de 26 de enero de 1999, 28 de julio de 2003, 27 de julio de 2006 y
15 de noviembre de 2007; también, las sentencias de las audiencias provinciales de Huesca
de 4 de diciembre de 1993 y de Badajoz de 3 de septiembre de 1996. Concretamente,
en el caso resuelto por la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de julio de 2003, un
indicio determinante para llegar a la conclusion de que el proceso frustrado, de haber sido
correctamente interpuesto, tampoco habria prosperado es que “consta la declaracion de no
haber lugar al recurso de casacion nim. 1626/1995 recaido para un proceso sensiblemente,
por no decir absolutamente igual al en que se suscité la incidencia del recurso desierto,
dando lugar a este juicio de responsabilidad civil del procurador negligente”.

7 Por ejemplo, segin Francesco DE Fazio, “Responsabilita del legale e perdita della
chance di vincere il proceso”, in Responsabilitd Civile ¢ Previdenza, vol. 62, settembre-dicembre
1997, pp. 1.178-1.180, la pretension ha de tener una probabilidad de hacerse efectiva superior
al cincuenta por ciento. De igual forma, en la doctrina espafiola, SERRA RODRIGUEZ (n. 7),
p- 246, senala que sélo pueden considerarse oportunidades perdidas efectivas y serias, las
probabilidades con un porcentaje igual o superior al cincuenta por ciento.

% CrRESPO MORA (n. ), p. 378.
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fico y el comportamiento negligente u omisivo del letrado. Sin embargo,
a mi juicio, en estos casos la relacion de causalidad no plantea problemas
diferentes a los de cualquier otro supuesto de responsabilidad civil*’. Desde
mi punto de vista, los autores que cuestionan la presencia de este elemento
de la responsabilidad civil cuando se enjuicia la actividad del profesional
parten de un dano equivocado: pretenden establecer un enlace con la
privacion de una sentencia favorable a los intereses del cliente, o lo que es
lo mismo, la privacién de la pretension que éste poseia o crefa poseer. Sin
embargo, en realidad, el nexo de causalidad debe ser establecido, como
ya se ha dicho, entre el hecho o la omision del abogado y la pérdida de
la oportunidad de que la pretension sea estimada; no entre ese hecho o
esa omision y el dano consistente en la no obtencion de la pretension. En
definitiva, el curso causal no se ha de establecer respecto del resultado que
no se sabe si se habria producido de ser diligente el letrado, sino respecto
del simple hecho de haber perdido la oportunidad de obtenerlo.
Dejando a un lado el problema de la posible naturaleza patrimonial o
moral del dafio consistente en la pérdida de la oportunidad procesal —tema
debatido hasta la saciedad por la doctrina espanola—", la interrogante mas
importante que plantea esta clase de dafnos es la determinacién cuantita-
tiva de su indemnizacion. En otras palabras, iqué indemnizacion merece
quien se ha visto privado de una expectativa procesal?, équé criterios ha

* Asilo reconoce LARROUMET, Christian, Droit civil, Les obligations, 6* ed., Paris, Econo-
mica, 2007, tome 111, seconde partie, segn el cual, “la perte d'une chance ne pose pas de
probléme de causalité”.

% Se muestran partidarios del caracter moral del dafio consistente en la pérdida de la
oportunidad, tanto diversas sentencias (entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de
28 de enero, 25 de junio y 3 de octubre de 1998, 14 de mayo de 1999, 29 de mayo de 2003,
etc.), como diversos autores: Mariano YzZQUIERDO Torsapa, “Comentario a la STS de 28
de enero de 1998”, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, N° 47, Madrid, abril-agosto
1998, p. 680 y MARTINEZ CALCERRADA Y GOMEZ (n. 7), p. 370. Se posicionan en contra del
caracter moral de este dafio, entre otros, PARRA LUuCAN y REGLERO CaMPOS (n. 2), p. 865.
Recientemente, la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de julio de 2006 afirma el caracter
patrimonial de este dafio “si el objeto de la accion frustrada, como sucede en la mayoria de
las ocasiones, y, desde luego, en el caso enjuiciado, tiene como finalidad la obtencién de una
ventaja de contenido econémico mediante el reconocimiento de un derecho o la anulacién
de una obligacion de esta naturaleza”. En idéntico sentido se pronuncia, posteriormente,
la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de 2007.

Pese a que la determinacion de la naturaleza juridica del dafio consistente en la
pérdida de la oportunidad procesal es uno de los temas mas estudiados y debatidos por la
doctrina, hay que reconocer la importancia relativa de esta cuestion. La calificacién de un
determinado dafio como patrimonial o moral no provoca consecuencias practicas diferentes
en Derecho espanol, pues ambos tipos de danos son resarcibles en los ambitos contractual
y extracontractual. Esto quiza explique el que la doctrina gala, a la que se debe el origen y
desarrollo de esta teoria, apenas se haya pronunciado sobre este extremo.
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de tener en cuenta el juzgador, a la hora de calcular la indemnizacion
correspondiente por este danio? Un parametro importante para concretar
la indemnizacion de la pérdida de la oportunidad es, fundamentalmen-
te, el calculo aproximado de las probabilidades de éxito o fracaso de la
pretension perdida®. Ello significa que la indemnizacion debera ser mas
o menos elevada en atencion a la mayor o menor probabilidad de éxito
que tuviera la demanda o el recurso intempestivo. Sin embargo, el calculo
del porcentaje de probabilidad dista mucho de ser una cuestion sencilla™,
Por ello, la doctrina sugiere dos procedimientos diferentes para efectuar
tal calculo.

En primer lugar, se sefiala el procedimiento estadistico; esto es, anali-
zar el porcentaje de éxito de las reclamaciones de naturaleza analoga a la
frustrada por el letrado. Cuanto mayor sea el porcentaje de éxito de estas
reclamaciones, mayor debera ser la reparacion. Ahora bien, aunque esta
técnica de valoracion aporta certeza y seguridad juridica, las limitaciones
derivadas de este procedimiento son evidentes, pues resulta sumamente
complicado encontrar supuestos de hecho idénticos y cualquier variacion de
los hechos entre dos casos, por minima que sea, puede dar lugar a resultados
juridicos distintos. Por otra parte, tampoco hay que olvidar la existencia
de una copiosa jurisprudencia del Tribunal Constitucional espaiiol, sobre
la no vinculacién de los 6rganos judiciales a los precedentes.

Por ello, ante los inconvenientes que plantea el procedimiento es-
tadistico, el segundo criterio utilizado por la doctrina para concretar la
indemnizacién por pérdida de oportunidad procesal es el denominado
“juicio dentro del juicio”. Este método consiste en un juicio imaginario a
través del cual el juez que examina la responsabilidad del profesional de-
termina hipotéticamente cual habria sido el desenlace del asunto frustrado
si la demanda o recurso se hubiese interpuesto a tiempo™. Sin embargo,

*! Los Principios de Unidroit de 1994 parecen decantarse claramente por esta opcién. En
concreto, el articulo 7.4.3 (2) dispone: “la perte d’une chance peut étre réparée dans la mesure
de la probabilité de sa réalisation”, en www.unidroit.org. visitada el 10 de marzo de 2009.

52 En cualquier caso, el calculo de la pérdida de oportunidades en materia procesal
plantea menos inconvenientes que, por ejemplo, la pérdida de oportunidades en materia de
responsabilidad médica, puesto que en estos otros ambitos los tribunales han de recurrir ala
ayuda de expertos para poder efectuar este calculo. En esta materia, como ya he sefialado, los
tribunales son por si mismos expertos en Derecho, por lo que no requieren el peritaje.

% La primera sentencia que recurre a este procedimiento para cuantificar este tipo
de darios es la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1996. Posteriormente,
el Tribunal Supremo espaiiol utiliza este recurso, entre otras, en las sentencias de 16 de
diciembre de 1996 y 29 de mayo de 2003. Sin embargo, existen también sentencias que
rechazan este método. Sirva como ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
noviembre de 1997, al declarar que “resulta totalmente imposible saber, sin introducirnos
en el resbaladizo y absolutamente inadmisible terreno de las conjeturas, cual hubiera podido
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resulta complicado determinar qué resultado se pretende alcanzar con este
método: si el juez ha de limitarse a indicar, en atencion a las circunstancias
concurrentes, la estimacion o desestimacion de la pretension frustrada o,
por el contrario, si el 6rgano judicial debe concretar el porcentaje de pros-
perabilidad de tal pretension. De la eleccién de una u otra opcion puede
depender la cuantia de la indemnizacion que ha de satisfacer el letrado. Si
se opta por la primera de las posibilidades y el 6rgano judicial considera
que la pretension frustrada habria sido estimada, parece que el abogado
debera indemnizar lo que valga la pretension. Por el contrario, si el 6rgano
judicial que realiza el “juicio dentro del juicio” debe concretar, ademas, el
porcentaje de prosperabilidad, tal porcentaje debera reflejarse en el quantum
indemnizatorio. Aunque el Tribunal Supremo espaniol no se ha decantado
claramente a favor de ninguna de estas dos opciones, a mi juicio, ha de ser
preferida la segunda, pues permite graduar con mas exactitud la cuantia
de la indemnizacion, pese a las dificultades que puede acarrear el calculo
de porcentajes de prosperabilidad en una materia como el Derecho®. La
primera de ellas, ademas, resulta incompatible con el propio concepto de
pérdida de oportunidad, porque implica indemnizar por completo una
pretension cuyo porcentaje de prosperabilidad, por definicion, ha de ser
inferior al cien por cien (pues de lo contrario nos encontrariamos, en rea-
lidad, ante una privacion de la pretension)®.

La principal ventaja que proporciona el denominado “juicio dentro
del juicio” es que se trata de un método objetivo para cuantificar el dafio
en estos casos y, en consecuencia, evita calculos arbitrarios del mismo®®.
Sin embargo, a pesar de las ventajas que proporciona, este método ha

ser el tratamiento (estimatorio o desestimatorio) que habrian recibido los tres frustrados
(...) recursos de apelacion (...)”.

** Asi, puede afirmarse que los conocimientos juridicos, en la mayoria de las ocasiones,
son relativos. Junto a extremos absolutamente validos y ciertos sobre los que existe una
doctrina y jurisprudencia clara y reiterada, coexisten numerosas cuestiones discutibles,
susceptibles de diferente valoracion o interpretacion. De hecho, segin Ricardo de ANGEL
YAcUEZ, “Comentario al articulo 1902 CC”, en Ignacio SIERRA GIL DE LA CUESTA (coord.),
Comentario del Codigo civil, Barcelona, Ed. Bosch, 2000, tomo 8 (arts. 1790 al 1902), p. 498:
“en la materia que nos ocupa casi todo se halla en el mundo de lo opinable”. Reconocen,
igualmente, la complejidad del Derecho, entre otras, las sentencias de las Audiencias
Provinciales de Valencia de 23 de abril de 1998 y de Asturias de 6 de mayo de 1998.

%% La pérdida de oportunidades y la privacion de la pretension no solamente son darios
diferentes sino, también, incompatibles. En tal sentido, CRESPO MORA (n. 48), p. 383.

%6 De hecho, la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2003, advierte de
ciertos inconvenientes que se producirian de no utilizarse este criterio: “el juez debera
establecer una indemnizacién a favor del cliente basada en una muy subjetiva apreciacién
de lo que para éste ha supuesto verse privado de la posibilidad de éxito en un juicio no
entablado o en un recurso no promovido”.
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recibido diferentes criticas. Entre otros reproches, se afirma: “no son parte
quienes habrian sido demandados en aquel juicio ante la jurisdiccion (...),
demandados que podrian oponer una serie de defensas o excepciones™”.
Por ello, se dice que el “juicio dentro del juicio” s6lo aporta una “revision
distorsionada por falta de alegaciones de las partes y de contradiccion
entre éstas” (STS de 26 de enero de 1999). Sin embargo, esta critica ha
de matizarse, puesto que, ain sin desconocer este inconveniente —pues el
juez o tribunal encargado de realizar el juicio dentro del juicio no siempre
contara con todo el elemento probatorio del que hubiera dispuesto el juez
o tribunal inicialmente competente—, no se comprende por qué el mismo
ha de favorecer precisamente al abogado negligente que ha provocado
esa situacion.

Mas cuestionable aun resulta la critica que acusa a este método de
provocar cierta vulneracion de la cosa juzgada. Segun el principio de cosa
juzgada, una sentencia firme es irrevocable e inmutable, por lo que no
cabe que otro tribunal vuelva a conocer sobre aquello que fue objeto de
la misma. Pues bien, alguna sentencia espafiola (v.gr., STS de 26 de enero
de 1999), reconoce expresamente:

“no puede ahora entrar a revisar el contenido de la sentencia laboral
firme en los términos en que lo habria podido hacer el Tribunal Su-
premo, caso de que se hubiera sostenido el recurso (...) por respeto
a la santidad de la cosa juzgada”.

A pesar de la afirmacion anterior, podemos aseverar, sin temor a equivocar-
nos, que la utilizacion del citado método no provoca la vulneracion de este
principio, pues, tras la realizacién de este juicio imaginario, no se modifica
la situacion juridica declarada en la sentencia firme; de hecho, lo tinico que
persigue el proceso de responsabilidad civil es reparar al cliente perjudicado
por la negligencia del abogado, pero su pretension frustrada o no incoada
continuara en la misma situacion. Esta circunstancia es precisamente la que
justifica el que el cliente reciba una indemnizacién en estos casos.

Debe rechazarse igualmente la critica que denuncia que la utilizacion
del citado método para valorar las probabilidades de éxito de pretensio-
nes no civiles (laborales, penales o administrativas) supondria realizar por
parte del 6rgano judicial que examina la responsabilidad civil del letrado
(6rgano de la jurisdiccion civil) un juicio de probabilidad sobre otra juris-
diccién, lo que, segun la sentencia de la audiencia provincial de Leén de
16 de diciembre de 1994 resulta “totalmente inadmisible”. El rechazo de

7 En tales términos se pronuncia la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra de 9 de diciembre de 1997.
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esta critica se apoya en el principio de unidad jurisdiccional consagrado
en el articulo 117.5 de la CE®®.

Ademas de calcular las probabilidades de éxito de la pretension frus-
trada (a través de cualquiera de los dos métodos expuestos: el estadistico
y el denominado “juicio dentro del juicio”), la concreta determinacion
del quantum indemnizatorio de la oportunidad procesal perdida, exigira
realizar una operacion adicional: aplicar el porcentaje de probabilidad o
prosperabilidad hallado a la cantidad solicitada en el proceso no incoado
o frustrado por la impericia del abogado®. Ahora bien, aunque la utiliza-
cion conjunta de estos dos criterios proporciona una férmula objetiva para
calcular la indemnizacion, la aplicacion de tal formula no esta exenta de
dificultades en el ambito del Derecho, donde el calculo de porcentajes de
prosperabilidad, de poder realizarse, sera en muchos casos aproximado. Por
otra parte, pese a que los parametros anteriores facilitan, sin lugar a dudas,
la cuantificaciéon econémica de la pérdida de la oportunidad, en ocasiones
no resultaran eficaces, como sucede con las pretensiones extrapatrimoniales.
En estos casos, pues, el calculo de la indemnizacién debera efectuarse en
términos semejantes a la cuantificacién del dano moral.

Para terminar con el estudio de los danos derivados de la impericia del
letrado, hay que diferenciar la pérdida de la oportunidad de otro dafio ligado
a la actividad procesal: la privacion del derecho que ostenta cualquier ciu-
dadano a que sus pretensiones sean conocidas por los tribunales. El mayor
inconveniente que suscita este dano —ademas del recurrente problema de su
naturaleza juridica— vuelve a ser, de nuevo, la determinacion de su cuantia,
puesto que el derecho del que se ve privado el cliente no es susceptible de
cuantificacion econémica. En mi opinién, el calculo del quantumindemnizato-
rio por la privacion de este derecho sera mucho mas dificultoso, incluso, que
la determinacién de la cifra en la que ha de ser indemnizada la pérdida de la
oportunidad procesal, ya que no pueden ser aplicados en este caso los crite-
rios que utilizan doctrina y jurisprudencia para calcular la indemnizacion de
aquélla, al tratarse de un derecho no susceptible de cuantificacion economica®.

%8 Dispone el articulo 117.5 de la CE: “el principio de unidad jurisdiccional es la base
de la organizacion y funcionamiento de los tribunales”.

% Fernando GOMEZ POMAR, “Pleitos tengas: pérdida de un litigio, responsabilidad del
abogado y dafio moral. Comentario ala STS de 8 de abril de 2003”, en www.indret.com, julio
2003, p. 5 (segan paginacion pdf), propone la utilizacién conjunta de estos dos criterios para
calcular la cuantia del valor esperado. La utilizacion conjunta de estos dos criterios ha sido
acogida igualmente por los tribunales espanoles: por ejemplo, en las sentencias del Tribunal
Supremo de 16 de diciembre de 1996 y 26 de enero de 1999 y en las sentencias de las audiencias
provinciales de Castellon de 9 de septiembre de 1998 y Las Palmas de 9 de marzo de 2004.

% Reconoce la dificultad de determinar la entidad y cuantia de este dafio la sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona de 26 de junio de 2002. En el mismo sentido se
pronuncia Carolina del Carmen CASTILLO MARTINEZ, “La indemnizacién por danos y la
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Por ello, el quantumindemnizatorio por este concepto debera ser calculado por
el juez que conozca de la accién de reclamacion de dafos contra el abogado,
atendiendo a criterios de proporcionalidad y de ponderacion.

Por otra parte, este dafo suele ser calificado errébneamente como una
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva, que aparece consagra-
do en el articulo 24 de la CE®. Sin embargo, si el letrado interpone una
demanda o recurso fuera de plazo, la resoluciéon judicial de inadmision
que recaiga satisfara las exigencias del articulo 24 de la CE, pues incluso
en este caso se habra obtenido una resolucién de los tribunales fundada en
Derecho. Ademas, como el articulo 24 de la CE reconoce expresamente el
derecho “a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales”, no puede
hablarse de violaciones de este derecho que procedan de la actuacion de
quienes, como los abogados, no estan integrados en el poder judicial®.

Recapitulemos. Los dafos especificos que derivan de la responsabilidad
de estos profesionales del Derecho son, en primer lugar, la privacion de la
pretension, cuando pueda pronosticarse, sin lugar a dudas, un porcentaje
de prosperabilidad de la pretension del cien por cien; en segundo término,
la pérdida de la oportunidad procesal, cuando la oportunidad procesal
perdida fuera seria y fundada, pero con un porcentaje de prosperabilidad
por debajo de esa cantidad y, en tercer y dltimo lugar, la privacién del
derecho a los recursos. Pues bien, hay que reconocer que, tras un analisis
exhaustivo de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, puede afirmarse
que, el Alto Tribunal espanol tiende a mezclar y confundir estos danos®,

problematica de su cuantificacion (cuestiones escogidas)”, en Revista Actualidad Civil, N° 41,
Madrid, semana del 3 al 5 de noviembre de 2003, p. 1.119, para quien “en tales supuestos la
cuantificacion de la indemnizacion resulta mas dificil de justificar habida cuenta de que (...)
la concrecion del dafio se desvincula por completo del resultado final cuya inicial prevision
resulto alterada por la actuacion negligente del letrado, desapareciendo entonces cualquier
referencia a criterios valorativos de indole objetiva que resultan sustituidos por la actuacion
plenamente discrecional del Tribunal”.

%! Sefiala el precepto citado: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que,
en ningun caso, pueda producirse indefensién”. Apuntan la posible vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la CE, entre otras, las sentencias del Tribunal
Supremo de 28 de enero de 1998 y 7 de abril de 2003 y las sentencias de las audiencias
provinciales de Alava de 15 de septiembre de 1992, Guipuzcoa de 12 de septiembre de
1994, Cantabria de 11 de febrero de 2003 y Toledo de 19 de enero de 2004.

%2 Concretamente, la sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de febrero de 1984
afirma: “existen derechos que solo se tienen frente a los poderes publicos (como los del
articulo 24)”.

% La confusion y mezcla de estos dos tipos de dafios es constatada por CRESPO MORA,
Maria Carmen, entre otras, en la sentencia de 29 de mayo de 2003 (véase “Responsabilidad
civil del abogado. Especial referencia a la pérdida de la oportunidad procesal. Comentario
ala STS de 29 de mayo de 2003”, en Revista de Derecho Patrimonial, N° 12, Navarra, 2003,
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denominando pérdida de oportunidad lo que, en realidad, constituye una
mera vulneracion del derecho a los recursos y viceversa; o, como ya se ha
dicho, valorando la indemnizacién en una cantidad que no coincide con
la cuantia de la pretension reclamada y no obtenida por la impericia del
letrado tras reconocer que, de no mediar la negligencia del mismo, aquélla
hubiera sido obtenida con toda seguridad; o, simplemente, utilizando el facil
remedio de incluir estos dafios “en el haz vaporoso de lo que la doctrina
considera el dafio moral”®, para evitarse asi tanto la determinacion de su
caracter como la concrecion de su cuantia.

Pese a lo anterior, no quiero terminar esta exposicion sin volver a reco-
nocer el gran avance experimentado en los ultimos afios por los tribunales
espanoles en lo que se refiere a la estimacion de la responsabilidad de los
abogados®. Al incremento de sentencias hay que sumar, ademas, cierto
cambio de orientacion de la jurisprudencia, que parece inclinar la balanza
a favor del cliente. Por ello, coincido con mi maestro, Miquel Gonzalez
en que, a juzgar por el elevado numero de sentencias sobre el tema en los
ultimos tiempos, el ejercicio de la abogacia se esta convirtiendo en una
profesion peligrosa®.
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STS de 18 de febrero de 2005 (R/, 2005, 1682)
STS de 14 de julio de 2005 (R/, 2005, 6532)

STS de 14 de diciembre de 2005 (R/, 2006, 1225)
STS de 11 de mayo de 2006 (R/, 2006, 3950)
STS de 23 de mayo de 2006 (R], 2006, 5827)
STS de 27 de julio de 2006 (R}, 2006, 6548)

STS de 23 de marzo de 2007 (R/, 2007, 1542)
STS de 24 de mayo de 2007 (R}, 2007, 3124)
STS de 21 de junio de 2007 (R}, 2007, 3781)

STS de 30 de julio de 2007 (R/, 2007, 4962)

STS de 15 de noviembre de 2007 (R/, 2008, 17)
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SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES SUPERIORES DEJUSTICIA
STSJ Navarra de 9 de diciembre de 1997 (R/, 1997, 9414)

SENTENCIAS DE LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES

SAP Alava de 15 de septiembre de 1992 (AC, 1992, 1181)
SAP Huesca de 4 de diciembre de 1993 (4G, 1993, 2373)
SAP Guipuzcoa de 12 de septiembre de 1994 (4C, 1994, 1905)
SAP Leon de 16 de diciembre de 1994

SAP Badajoz de 3 de septiembre de 1996 (AC, 1996, 1469)
SAP Valencia de 23 de abril de 1998 (AC, 1998, 488)

SAP Asturias de 6 de mayo de 1998

SAP Castellon de 9 de septiembre de 1998 (4C, 1998, 1715)
SAP Caceres de 7 de abril de 2000

SAP Malaga de 25 de abril de 2002 (JUR, 2002, 197437)
SAP Barcelona de 26 de junio de 2002 (4C, 2002, 2313)
SAP Valencia de 1 de julio de 2002

SAP Castellon de 18 de noviembre de 2002 (ARP, 2002, 716) (jurisdiccion pe-

nal)

SAP Vizcaya de 20 de diciembre de 2002 (JUR, 2002, 133328) (jurisdiccion pe-

nal)
SAP Cantabria de 11 de febrero de 2003 (JUR, 2003, 148479)
SAP Castellon de 18 de julio de 2003
SAP Toledo de 19 de enero de 2004 (AC, 2004, 9)
SAP Las palmas de 9 de marzo de 2004 (JUR, 2004, 134110)
SAP Toledo de 27 de diciembre de 2007 (ARP, 2008, 134)
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