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Extracto

El principal proposito de este trabajo estriba en proporcionar una vision global e ilustrativa de los
elementos que, con arreglo a la doctrina y jurisprudencia de aplicacion en la materia, conforman
la responsabilidad civil de los profesionales de la abogacia, analizando por extension los aspec-
tos que necesariamente debe incluir toda demanda en la que se reclame una indemnizacion
con motivo de la actuacion errénea o negligente de un letrado, para que la misma pueda llegar
a ser estimada. Pero este Ultimo punto no sera el Unico abordado desde un enfoque practico,
dado que, al mismo tiempo, se aprovechara la ocasion para tratar de proporcionar, a partir de
hipotesis concretas que constituyen supuestos de responsabilidad profesional, algunas claves
de actuacion a la hora de asumir y llevar a cabo la direccion letrada de asuntos, con la finalidad
de evitar el problema de incurrir en negligencias. Asimismo, se facilitaran ciertos consejos y
aclaraciones de interés sobre como reaccionar en la praxis ante la eventual comisién de una
negligencia y, mas en singular, frente a la interposicion de una demanda en la que un cliente
solicite una indemnizacion en tal sentido, tomando en consideracién, ademas, la existencia y
papel que juega el seguro de responsabilidad civil en este contexto.
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Legal profession and civil responsibility: prosperity in
the practice of lawsuits claiming compensation

Maria Victoria Alvarez Bujan

Abstract

The main purpose of this study is to provide a global and illustrative vision of the elements that,
according to the doctrine and jurisprudence of application in the matter, make up the civil liability
of legal professionals, analyzing by extension the aspects that must be included in any demand
in which compensation is claimed due to the erroneous or negligent action of a lawyer, so that it
can be estimated. But this last point will not be the only one examined from a practical point of
view, given that, at the same time, will be offered, based on concrete hypotheses that constitute
assumptions of professional responsibility, some keys in order to assume and carry out the legal
direction of issues, with the purpose of avoiding the problem of committing negligence or mis-
takes. Besides, certain advices and clarifications of interest will be provided on how to react in
practice before the eventual commission of negligence and, more specifically, against the filing
of a lawsuit in which a client requests compensation in such meaning, taking into consideration,
in addition, the existence and role that civil responsibility insurance plays in this context.
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1. Consideraciones introductorias

Como punto de partida de este trabajo no podemos hacer otra cosa que no sea ofre-
cer una definicion del instituto de la responsabilidad en el ambito del derecho civil que nos
permita comprender su sentido y finalidad, y, a tal efecto, hemos optado por hacernos eco,
entre otros, de Martinez-Calcerrada (1996, p. 20), autor que explicita que:

La responsabilidad implica el sometimiento a la reaccioén juridica frente al dafio. La
finalidad de esa reaccion, que equivale a la represion del dafo, se logra por el dere-
cho transfiriendo el peso del dafio a sujeto distinto del perjudicado; este otro sujeto
esta obligado a soportar la reaccion juridica, independientemente de su voluntad.

En suma, y siguiendo, entre otros, a Cornet (2000, pp. 63-64), los presupuestos de la
responsabilidad civil se pueden sintetizar basicamente en cuatro:

a)

La existencia de una conducta antijuridica, lo que significa que es preciso que
se haya efectuado una accidn ilicita o que suponga un incumplimiento de alguna
norma del ordenamiento juridico.

La produccién de un dafio (material, personal, moral, etc.). Si no se sufre un dafio
0 perjuicio, no cabra ejercitar ninguna accion de responsabilidad civil.

La concurrencia del nexo de causalidad, puesto que para poder exigir respon-
sabilidad a una concreta persona es necesario que entre su acto/conducta y el
dafo provocado medie una relaciéon de causa-efecto.

La verificacion de un factor de atribucién, que puede ser subijetivo (dolo o culpa)
u objetivo (la teoria del riesgo, la equidad, la garantia o la solidaridad social en
relacion con supuestos de derecho del trabajo), y supone el fundamento que jus-
tifica la obligacion o deber de reparar’.

1

Esa reparacion, a los efectos que nos conciernen en el presente trabajo, se materializara en una indem-

nizacién. En este sentido, como bien precisa Ortega Piana (2011, p. 59), la responsabilidad civil

implica finalmente asignar a determinada persona la asunciéon de un pago indemnizatorio como
consecuencia de un dafio o perjuicio generado, sea en el &mbito contractual o extracontractual,
demanda con relacién a dicha persona que se cumpla lo que bien puede denominarse como
elementos o presupuestos constitutivos, siendo que la ausencia de uno solo de ellos es mas que
suficiente para que no se genere finalmente la referida obligacion legal (heterénoma) de indemnizar.
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Las anteriores matizaciones se encuentran plenamente relacionadas con la abogacia y
la responsabilidad en el ejercicio de esta profesién, por cuanto al proceder al desempefio
de la misma es claro que los abogados pueden cometer errores o negligencias que cau-
sen perjuicios a sus clientes y, en consecuencia, deriven en responsabilidad civil. Habida
cuenta de tal potencial situacion, el articulo 9 de la Ley 7/2006, de 31 de mayo, del ejerci-
cio de profesiones tituladas y de los colegios profesionales, dispone en su primer aparta-
do que «los y las profesionales con titulacion tienen el deber de cubrir mediante un seguro
o garantia equivalente los riesgos de responsabilidad en que puedan incurrir a causa del
ejercicio de su profesion»2. Y a continuacion, en su apartado segundo, afade que «en el
supuesto de profesiones colegiadas, los colegios profesionales deben adoptar las medi-
das necesarias para promover y facilitar el cumplimiento del deber de seguro de sus cole-
giados en forma suficiente»®.

Asimismo, Cornet (2000, p. 64), haciéndose eco de Trigo Represas, afirma que:

La responsabilidad profesional es aquella en la que pueden incurrir quienes ejer-
cen una determinada profesion, al faltar a los deberes especificos que ella impone;
0 sea, que tal responsabilidad deriva de una infraccién tipica de ciertos deberes

2 Monterroso Casado y Escudero Herrera (2018, p. 204) precisan que

el seguro de responsabilidad civil proporciona una cobertura a la obligaciéon que tiene una per-
sona de reparar los dafios y perjuicios causados a un tercero como consecuencia de una acciéon
u omisién por la que deba responder. En cada pdliza de seguro encontramos la extension y los
limites de los riesgos cubiertos.

8 Asi, lo habitual en la préactica es que desde los colegios profesionales y, mas en particular, por ser aque-
llos de concreto interés en atencién a la tematica de nuestro trabajo, por parte de los colegios de abo-
gados se negocien las condiciones de las pdlizas colectivas de responsabilidad civil con compaiiias
o corredurias de seguros, para tratar de conseguir una mejores y mas amplias coberturas con primas
asequibles y, en su caso, franquicias méas reducidas para sus colegiados. De esta forma se persigue
la obtencion de ventajas en la contratacién del seguro (especialmente, en relacién coberturas-precio),
para lograr mejoras respecto de las condiciones que incluirian las pdlizas de responsabilidad civil que
individualmente (al margen de los colegios profesionales) puedan negociar los abogados por su cuenta.
También es frecuente que las asociaciones de jévenes abogados negocien, en similares términos, la con-
tratacién de pdlizas colectivas de responsabilidad civil profesional al objeto de que sus miembros puedan
decidir qué poliza les conviene o interesa mas: la suscrita por el colegio de abogados, la concertada por
la asociacion o alguna otra que concierten a titulo individual (siendo esta opcién la menos usual en la
practica, debido al coste que supone).

Resulta de interés resefiar que

el seguro de responsabilidad civil profesional del abogado nace ante el aumento en los Ultimos
tiempos de las reclamaciones de los clientes a los Letrados, y ello dentro de una dinamica ge-
neral que comenzé afectando a profesionales liberales como médicos, ingenieros, etc. llegando
plenamente al colectivo de la Abogacia con posterioridad (Gonzélez Ferrer, 2005, p. 55).

Ademas, como matiza Alonso Soto (2000, p. 195), el seguro de responsabilidad civil en general es un
seguro moderno, ya que no surgié en su concepcién actual hasta el primer tercio del siglo XIX.
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propios de esa determinada actividad, ya que todo individuo que practique una
profesion debe poseer los conocimientos tedrico-practicos de la misma, y obrar
con la diligencia y la prevision necesarias ajustandose a las reglas y los métodos
que corresponden.

Con certeza, la relacion existente entre el abogado y su cliente, al no existir una figu-
ra expresamente regulada en nuestro ordenamiento juridico a tal fin, se incluye dentro del
arrendamiento de servicios (Reglero Campos, 2007, pp. 790-791)4, siendo por tanto apli-
cable el régimen previsto en el Codigo Civil para la responsabilidad contractual en los su-
puestos en que se causen dafnos y perjuicios en el desempefio del encargo profesional®. En
este contexto rige el plazo de prescripcion de las obligaciones en general, esto es, 15 afnos
(Gonzalez Ferrer, 2005, p. 55). En consonancia, con tales ideas, como bien se precisa en
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, num. 164/2015, de fecha 9 de junio de
2015, que se hace eco de la STS 283/2014, de 20 de mayo de 2014, rec. num. 710/2010
(NCJ058520), no podemos perder de vista que

como recuerda la jurisprudencia (entre las mas recientes, STS de 5 de junio de
2013, rec. nim. 301/2010'y las que en ella se citan), la relacion contractual existente
entre abogado y cliente se desenvuelve normalmente en el marco de un contrato
de gestion que la jurisprudencia construye, de modo no totalmente satisfactorio,
con elementos tomados del arrendamiento de servicios y del mandato®.

Por otro lado, y si bien en el presente trabajo nos dedicaremos a abordar la responsa-
bilidad de los profesionales de la abogacia a titulo individual (como profesionales liberales
que trabajan por cuenta propia), no podemos obviar el hecho de que los abogados tam-

4 La STS 482/2006, de 23 de mayo, rec. nim. 3365/1999 (NCJ050028), afirmaba que

la calificacion juridica de la relacion contractual entre abogado y cliente es, en la inmensa mayo-
ria de los casos (salvo muy concretas excepciones), de contrato de prestacion de servicios, que
define el art. 1.544 del Cédigo Civil. La prestacién de servicios, como relacion personal «intuitu
personae» incluye el deber de cumplirlos y un deber de fidelidad que deriva de la norma general
del art. 1.258 del Codigo Civil y que imponen al profesional el deber de ejecucion optima del
servicio contratado, que presupone la adecuada preparacion profesional y supone el cumpli-
miento correcto; de ello se desprende que si no se ejecuta o se hace incorrectamente, se pro-
duce el incumplimiento total o el cumplimiento defectuoso de la obligacion que corresponde al
profesional (Sentencia de 28 de enero de 1998). Incumplimiento total o cumplimiento defectuoso
que da lugar a la obligacion de resarcir los dafios y perjuicios que en ellos traigan su causa.

5 Como recuerda Gaviria Londofio (2005, p. 29), «sera civil contractual la obligacién de asumir las con-
secuencias derivadas del hecho, acto o conducta que implica la violacién de un deber regulado por la
autonomia de las personas».

6 Vid. también SSTS 374/2013, de 5 de junio, rec. nim. 301/2010; 633/2005, de 14 de julio, rec. nim.
971/1999 (NCJ044746); 293/2006, 30 de marzo, rec. num. 2001/1999; 186/2007, de 26 de febrero, rec.
num. 715/2000 (NCJ048250); 387/2007, de 2 de marzo, rec. nim. 1689/2000; 729/2007, de 21 de junio,
rec. num. 4486/2000 (NCJ042109), y 1133/2007, de 18 de octubre, rec. num. 4086/2000 (NCJ038968).
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bién pueden constituir una sociedad’, a través de la que facturen, existiendo aqui dos entes
independientes: el abogado y la entidad, de suerte que en el caso de que algun cliente con-
siderase que un trabajo/encargo no se ha efectuado diligentemente, podria reclamar tanto
al profesional de la abogacia como a la sociedad, y esto ultimo, con singularidad en los
supuestos en que para la sociedad trabajen, como empleados, es decir, contratados por
cuenta ajena, otros abogados y sea alguno de estos quien haya cometido o podido come-
ter la negligencia o el error®.

Con todo, la responsabilidad ante una eventual negligencia, error o mala praxis no nace
automaticamente, sino que es preciso e inexcusable que se cumplan determinados requisi-
tos o presupuestos, respecto de los cuales la carga de la prueba recaera en la parte deman-
dante, esto es, aquella que reclame una indemnizacioén derivada de los dafios y perjuicios
causados por una determinada actuaciéon —o falta de actuacion- en el ejercicio de la pro-
fesion de la abogacia. En sintesis, debera acreditarse la falta de diligencia o la negligencia
/ error / mala praxis en la prestacion de los servicios, la concurrencia de un nexo de cau-
salidad entre dicha negligencia y el dafio producido y la existencia, asi como el alcance de
dicho dafio o perjuicio, cuestidn esta uUltima que se encuentra en plena sintonia con la jus-
tificacion de la pérdida de oportunidad, concepto al que nos referiremos mas adelante en
este trabajo®. Asi, si acudimos a la jurisprudencia dictada en lo que concierne al ambito de
estudio que aqui nos concierne, podemos sefialar que, para que surja la responsabilidad,
se exige la presencia de determinados presupuestos:

a) Elincumplimiento de un deber.
b) La prueba de dicho incumplimiento.

c) La produccion de un dafo efectivo consistente en la disminucion de las posibili-
dades de defensa.

7 De hecho, es muy habitual, por las ventajas fiscales que ello implica, que cuando se supera un determi-
nado importe de facturacion (100.000 euros al afio) se conformen sociedades profesionales (sobre todo
en formato sociedad limitada profesional, SLP).

8 Debemos tener claro que aqui, segun lo previsto en el articulo 11 de la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de
sociedades profesionales:

1. De las deudas sociales respondera la sociedad con todo su patrimonio. La responsabilidad
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 propiamente
dichos responderan solidariamente la sociedad y los profesionales, socios o no, que hayan
actuado, siéndoles de aplicacién las reglas generales sobre la responsabilidad contractual o
extracontractual que correspondan.

3. Las sociedades profesionales deberan estipular un seguro que cubra la responsabilidad en la
que estas puedan incurrir en el ejercicio de la actividad o actividades que constituyen el objeto
social.

® El cual, mutatis mutandis, también se aplica en lo que atarie a la responsabilidad médico-sanitaria.

Revista CEFLegal, 242 (marzo 2021), pp. 5-38 | 11

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



B

M2 V. Alvarez Bujan Comentarios E

d) La existencia de un nexo de causalidad, valorado con criterios juridicos de impu-
tacion objetiva, teniendo en cuenta que «el nexo de causalidad debe existir entre
el incumplimiento de los deberes profesionales y el dafio producido, y solo se da
si este Ultimo es imputable objetivamente, con arreglo a los principios que pueden
extraerse del ordenamiento juridico, al abogado»'.

e) La fijacion de la indemnizacion equivalente al dafio proporcional a la pérdida de
oportunidades’!.

En sintesis, en el presente estudio abordaremos los elementos que legal, doctrinal y ju-
risprudencialmente se requieren para establecer que de un determinado supuesto practico
se deriva responsabilidad por la actuacion profesional de un abogado y para que, consi-
guientemente, una demanda en la que se reclame una indemnizacion en ese sentido pueda
prosperar y ser estimada. A tal fin, partiremos de la ineludible premisa de que la obligacién
de todo letrado es, con caracter general, de medios y no de resultados, sin obviar que la
comisién de una negligencia per se no implica que se haya incurrido en responsabilidad y
que, por ende, deba otorgarse automaticamente una indemnizacion al cliente, sino que debe
determinarse, acreditarse y cuantificarse la pérdida de oportunidad efectiva y concreta que
ese cliente ha sufrido producto de la negligencia en cuestion.

Asimismo, descendiendo a un plano de corte mas practico, donde consideramos que
reside el especial interés o enjundia de este trabajo, haremos referencia a diferentes y con-
cretos supuestos de negligencias profesionales que en el ambito de actuacion de la aboga-
cia conllevan responsabilidad, distinguiéndolos de aquellos otros que no derivan en ninguna
responsabilidad, pese a poder parecerlo en linea de principio. Asimismo, por su estrecha
conexion profesional en la esfera de la praxis judicial con los letrados, aludiremos a las fun-
ciones y obligaciones propias de los procuradores, poniendo, con peculiaridad, el acento
en discernir las concretas actuaciones que resultan exigibles a estos ultimos y cuyo incum-
plimiento deriva también en responsabilidad profesional, con independencia de la interven-
cion y actuacion del abogado que haya asumido la direccion técnica/letrada del asunto en
concreto. Y todo ello se realizara con el propésito de poder proporcionar ciertas directrices
0 pautas practicas que posibiliten, por una parte, hacerse una mejor composicion de lugar
sobre los aspectos y obligaciones clave a tener en cuenta como elementos integrantes de
la lex artis por la que han de regirse los abogados a la hora de llevar un asunto (particular-
mente en el ambito judicial) y, por otra parte, conocer el modo en el que un profesional de
la abogacia debe reaccionar y actuar en el supuesto de que haya cometido (o considere
que haya podido cometer) alguna negligencia en el desempefo de su actividad letrada.

10 Vid. SAP de La Corufia, Seccidén nim. 5, nim. 149/2018, de 16 de mayo.

" Vid. entre otras, SSTS 283/2013, de 22 de abril, rec. nim. 2040/2009, y 283/2014, de 20 de mayo, rec.
ndm. 710/2010 (NCJ058520).

2 La negligencia se produciria cuando el profesional omita cierta actividad que habria evitado el resultado
dafoso, no haga aquello que debe o haga menos de lo que debiera. Pero la negligencia no es la Unica
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2. Requisitos y pautas para determinar la existencia de

responsabilidad civil profesional: falta de diligencia/
negligencia, obligacion de medios y teoria de la pérdida
de oportunidad

Enlazando con las ideas avanzadas en los Ultimos parrafos del epigrafe introductorio y

como primer aspecto que tratar indefectiblemente en este apartado, hemos de incidir en el
hecho de que la obligacién del letrado es, en lineas generales, al igual que la de un médi-
co'®, de medios y no de resultados'*. Para ofrecer mayor exactitud, siguiendo las palabras
de Reglero Campos (2007, p. 791) debemos explicitar que:

Existira obligacion de medios (y no de resultados) en los casos en los que el re-
sultado final pretendido por el cliente no dependa de forma exclusiva de la volun-
tad del abogado, sino de un tercero (Juez, contraparte [v. la STS de 25 noviembre
1999 (NCJ047236)], etc.).

En cambio,

habra obligacién de resultados, cuando habiendo recibido y aceptado el encar-
go del cliente, la obtencion de aquellos dependa de forma exclusiva de la volun-
tad del Abogado. Asi sucede cuando lo que debe hacer el Abogado es redactar
informes, dictdmenes, otros documentos (contratos, estatutos,...), realizar otros
actos juridicos (constitucién de sociedades,...), etc. Como sefala la citada STS
de 3 octubre 1998 (RJ 8587; FD 3.°), se trata de un contrato de arrendamiento de
servicios el que le vincula con su cliente, salvo que haya sido contratado para una
obra determinada, como un informe o dictamen’®.

faceta de la culpa. Esta también se puede proyectar a través de la comision de una imprudencia, es decir,
cuando se actla precipitadamente, sin prever las consecuencias que derivaran de esa conducta irreflexi-
va. Asimismo, la culpa puede manifestarse a través de una impericia, lo que implica que el profesional
haya actuado con desconocimiento o desatencién de las reglas y métodos pertinentes y propios de su
profesion (Cornet, 2000, p. 65).

Salvo en lo que concierne a supuestos relativos a ciertas intervenciones y tratamientos de medicina esté-
tica y odontologia, donde se puede entender que la obligacién es de resultados, especialmente cuando
se pacta o garantiza un concreto resultado. Vid. STS 583/2010, de 27 de septiembre, cuyo ponente fue
José Antonio Seijas Quintana.

Cornet (2000, pp. 66-72) detalla pormenorizadamente la disimilitud entre obligacién de medios y de
resultados, haciendo particular mencion a la naturaleza juridica de la obligaciéon de los abogados y el
contenido de su prestacion. También efectla una interesante alusién a esta dicotomia Espinoza Espinoza
(2000, pp. 557-558).

Como ya hemos dejado entrever en la nota a pie de pagina num. 13, algo similar sucede en relacion
con la profesién de la medicina, donde con caracter general las obligaciones son de medios (Iéase un
diagndstico), pero existen determinadas obligaciones parciales de resultado, como la
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Asi las cosas, podemos aseverar que cuando el encargo efectuado por un cliente con-
siste en llevar/tramitar un asunto ante un érgano judicial, dependiendo la decision final de
un tercero, es decir, el 6érgano judicial, no se puede predicar, respecto de los profesiona-
les de la abogacia, el deber de conseguir una estimacién de las pretensiones ejercitadas o
una resolucion favorable para su cliente™, sino que esto Ultimo dependera de la prueba y
de la conviccion del 6rgano juzgador acerca de las alegaciones y de la inferencia probato-
ria que realice.

En sintonia con lo anterior y con una intencion aclaratoria amén de complementaria, de-
bemos matizar que, como se ha venido estableciendo jurisprudencialmente,

el juicio de imputabilidad en que se funda la responsabilidad exige tener en cuenta
que el deber de defensa no implica una obligacién de resultado, sino una obligacién
de medios, en el sentido de que no comporta, como regla general, la obligacion
de lograr una estimacion o una resolucion favorable a las pretensiones deducidas
o a la oposicién formulada contra las esgrimidas por la parte contraria, pues esta
dependera, entre otros factores, de haberse logrado la conviccion del juzgador

obligacién del médico de informacién asistencial previa al consentimiento del paciente, que
es de resultado, y que puede convertir la obligacién general de medios también en una de
resultado, mediante la asuncién de los riesgos inherentes a la intervenciéon que no hayan sido
previamente informados (Arbesu Gonzalez, 2015, p. 84).

Asimismo, debe aclararse que

dentro de este tipo de intervenciones en las que el médico responde por la consecucion de un
resultado, se han encasillado las actuaciones médicas de la cirugia estética, de la vasectomia
y la ligadura de trompas y de la odontologia y, secundariamente, de algunos aspectos de la
ginecologia, analisis clinicos y la oftalmologia (Arbesu Gonzalez, 2015, p. 83).

8 No obstante lo anterior, debe precisarse que

existen casos en los que el actuar negligente del abogado causa un dafo cierto al cliente que
se concreta en la insatisfaccion de un concreto interés estipulado en una determinada norma.
Asi ocurre, por ejemplo, cuando no se reclama, o se reclama de forma extemporanea, una in-
demnizacion a la que se tiene derecho (v. g., una prestacion del FOGASA). En estos supuestos,
el Supremo ha considerado que tal obligacién del abogado no es de medios, sino de resultado,
condenandole en consecuencia a abonar al cliente lo no percibido como consecuencia de no
efectuar la reclamacion (o de efectuarla tardiamente). Junto a ello, puede ocurrir también que
la pretension tenga un porcentaje de viabilidad del cien por cien. El caso aqui estudiado cuenta
con la particularidad, a diferencia de otros resueltos por el Tribunal Supremo, de que existe
una sentencia que concede una determinada indemnizacion a la que podrian haber accedido
los demandantes de no ser por la negligencia del abogado. Es decir, la solucién resulta méas
sencilla porque no hay que hacer una valoracion de las posibilidades de éxito de la accién que
se hubiera ejercitado, sino que existe ya una sentencia que tomar como base de comparacion.
Por tanto, el Supremo, concediendo idéntica cantidad, esta entendiendo, en cierta manera, que
no ejercitar la accion para reclamar responsabilidad patrimonial a la Administraciéon constituye
la frustracion de la pretension en si misma, pues ha quedado patente su viabilidad atendiendo a
las indemnizaciones concedidas a otros perjudicados (Chaparro Matamoros, 2014, p. 155).
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(STS de 14 de julio de 2005, 14 de diciembre de 2005, 30 de marzo de 2006, 26
de febrero de 2007, entre otras)'.

En efecto, el cumplimiento de las obligaciones que nacen de un contrato ha de ajustarse
a la diligencia media razonable exigible seguin su naturaleza y circunstancias. Si un aboga-
do incumple las obligaciones contratadas con su cliente o las que derivan de su actividad
profesional, nos situaremos ante un supuesto de responsabilidad contractual. Ademas, «el
resultado dependera no solo del correcto actuar del Letrado (lex artis ad hoc), sino también
de la pericia de la parte contraria y en todo caso de la valoracion judicial de las pretensio-
nes de las partes» (Gonzalez Ferrer, 2005, p. 55).

La jurisprudencia es meridiana cuando declara que el deber de defensa judicial debe
cefirse al cumplimiento de la lex artis (esto es, las reglas del oficio o reglas técnicas de la
abogacia comunmente admitidas y adaptadas a las particularidades y circunstancias del
caso en cuestion'®. Asi, entre los principales y mas destacables deberes de los profesio-
nales de la abogacia pueden enumerarse, a titulo ejemplificativo, los siguientes, a los que
hace mencion la STS 633/2005, de 14 de julio (NCJ044746):

e Informar de la gravedad de la situacion.

¢ Informar de la conveniencia o no de acudir a los tribunales y de los costes del
proceso, asi como de las posibilidades de éxito o fracaso.

e Cumplir con los deberes deontolégicos de lealtad y honestidad en el desempefio
del encargo.

e Observar las leyes procesales.

e Aplicar al problema los indispensables conocimientos juridicos'.

Allende lo anterior y en relacién con el deber de informacién, segun la STS 293/2006,
de 30 de marzo, rec. num. 2001/1999, los profesionales de la abogacia deben «informar de
«pros y contras», riesgo del asunto o conveniencia o no del acceso judicial, costos, grave-
dad de la situacion, probabilidad del éxito o fracaso». Asimismo, declara la citada sentencia
que el letrado debe actuar con «lealtad y honestidad en el desempefio del encargo, respeto
y observancia escrupulosa en Leyes Procesales, y como no, aplicacion al problema de los
indispensables conocimientos de la Ley y del Derecho»?°.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nium. 2 de Lugo, nim. 492/2018, de 18 de septiembre.
18 STS 283/2013, de 22 de abril, rec. nim. 2040/2009.
9 Vid. ibidem.

También hace alusion a la responsabilidad por incumplimiento del deber de informacién y del deber de
no revelar secretos confiados por el cliente Crespo Mora (2006, p. 262). No obstante, en relacion con la
vulneracioén del deber de guardar secreto, esta autora plasma una reflexién de interés al explicar que
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En definitiva, la esencia o busilis para determinar si existe responsabilidad profesional del
abogado radica en examinar si, como consecuencia del incumplimiento de las reglas del ofi-
cio (el cual debe ser probado), se ha ocasionado (siempre y cuando no concurran elementos
ajenos suficientes para desvirtuar su influencia en el resultado dafoso, como la dejadez de
la parte, la dificultad objetiva de la posicion defendida, la intervencién de terceros o la falta
de acierto de la actuacion judicial no susceptible de ser corregida por medios procesales)
una disminucién, que, segun la jurisprudencia existente en la materia, ha de ser notable y
cierta, de las posibilidades de defensa de la parte, suficiente para ser configurada como un
dafo que deba ser resarcido en el marco de la responsabilidad contractual que consagra
el articulo 1101 del CC (STS 719/2008, de 23 de julio, rec. nim. 98/2002 [NCJ047556)). Esa
disminucién de posibilidades se identifica, entre otros extremos, con la denominada teoria
de la pérdida de oportunidad (Marti Marti, 2012, pp. 25-30).

Al hilo de lo precedente, debe hacerse una disquisicion acudiendo a la STS 739/2013,
de 19 de noviembre, la cual recuerda que la doctrina jurisprudencial ha venido sosteniendo
(SSTS 123/2011, de 9 de marzo, rec. num. 1021/2007 (NCJ055272); 628/2011, de 27 de sep-
tiembre, rec. nim. 1568/2008 (NCJ056206); 772/2011, 27 de octubre, rec. nim. 1423/2008
(NCJ055817), y 437/2012, de 28 de junio, rec. num. 546/2009 [NCJ057451]) que:

Cuando el dafio consiste en la frustracion de una accion judicial, el caracter ins-
trumental que tiene el derecho a la tutela judicial efectiva determina que, en un
contexto valorativo, el dafio deba calificarse como patrimonial 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 obtenciéon de una ventaja de con-
tenido econémico.

Y arenglén seguido, la citada STS 739/2013, de 19 de noviembre, precisa que justamente

de ahi que, en orden a su valoracién econémica, no pueda confundirse la valora-
cién discrecional de la compensacion que corresponde al dafio moral con el deber
de hacer un célculo prospectivo de oportunidades del buen éxito de la accién, que
corresponde al dafio patrimonial incierto por pérdida de oportunidades, que puede
ser el originado por la frustracién de acciones procesales. Mientras todo dafio
moral efectivo, siempre que deba imputarse juridicamente a su causante, debe

pese a que la obligacién de no revelar el secreto del cliente es uno de los deberes profesionales
de mas antigua tradicion en nuestro ordenamiento juridico (de hecho, pueden encontrarse ves-
tigios del mismo incluso en el Digesto), y a pesar de que en la actualidad el secreto profesional
disfruta de un amplio desarrollo legislativo, hasta la fecha nuestro Tribunal Supremo no se ha
interesado por él. La razén que explica la ausencia de sentencias en este ambito es, de nuevo,
que el letrado frecuentemente infringe este deber sin que el cliente tenga conocimiento de ello y,
en consecuencia, sin que llegue a interponer la correspondiente reclamacion de responsabilidad
civil contra el mismo (pp. 269-270).
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ser objeto de compensacion, aungue sea en una cuantia minima, la valoracion de
la pérdida de oportunidades de caracter pecuniario abre un abanico que abarca
desde la fijacién de una indemnizacién equivalente al importe econémico del bien
o derecho reclamado, en el caso de que hubiera sido razonablemente segura la
estimacién de la accion, hasta la negacién de toda indemnizacién en el caso de
que un juicio razonable incline a pensar que la accién era manifiestamente infun-
dada o presentaba obstaculos imposibles de superar y, en consecuencia, nunca
hubiera podido prosperar en condiciones de normal previsibilidad, pues en este
caso el dafio patrimonial debe considerarse inexistente (SSTS de 20 de mayo de
1996, rec. num. 3091/1992, 26 de enero de 1999, 8 de febrero de 2000, 8 de abiril
de 2003, 30 de mayo de 2006, 28 de febrero de 2008, rec. nim. 110/2002, 23 de
julio de 2008, rec. num. 98/2002 [NCJ047556], 23 de octubre de 2008, rec. num.
1687/03, y 12 de mayo de 2009, rec. num. 1141/2004 [NCJ050070]).

En el orden de composicién que nos atafe resulta, asimismo, resefiable como, entre
otras muchas, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense num. 198/2016, de 24 de
mayo, a la vista de la jurisprudencia existente en esta materia, y cuyos términos de mayor
relevancia ya hemos citado ut supra, que afirma que para valorar la procedencia de la ac-
cién de responsabilidad debe urdirse un calculo prospectivo de oportunidades de buen
éxito de la accion frustrada,

pues puede concurrir un dafio patrimonial incierto por pérdida de oportunidades
(SSTS de 26 de enero de 1999, 8 de febrero de 2000, 8 de abril de 2003, 30 de
abril de 2003 y 30 de mayo de 2006). En efecto «el dafio por pérdida de oportu-
nidades es hipotético y no puede dar lugar a indemnizacién cuando no haya una
razonable certidumbre de la probabilidad del resultado».

Consecuentemente, y en atencion a lo ya declarado en la STS 801/2006, de 27 de
julio, rec. num. 4466/1999 (NCJ047141) o en la STS 157/2008, de 28 de febrero, rec. num.
110/2001 NCJ045926),

la responsabilidad por pérdida de oportunidades exige demostrar que el perjudi-
cado se encontraba en una situacién factica o juridica idénea para realizarlas. En
otro caso no puede considerarse que exista perjuicio alguno, ni frustracién de la
accién procesal, sino mas bien un beneficio al supuesto perjudicado al apartarlo
de una accion inutil, y ningdn dafio moral puede existir en esta privacion, al menos
en circunstancias normales?'.

De modo complementario a lo anterior, De Cuevillas Matozzi (2005, p. 18) detalla, to-
mando también como referente la doctrina jurisprudencial y con adecuado criterio, en qué

21 Vid. también aqui STS 303/2009, de 12 de mayo, rec. nim. 1141/2004 (NCJ050070).
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consiste la teoria de la pérdida de oportunidad como mecanismo para cubrir el dafio mora??.
Asi, puntualiza que esta teoria

prevé la indemnizacion de la chance misma y no de la ganancia que era objeto de
ella, es decir, que estamos ante una indemnizacion que se orienta a reparar el dafio
que se produce cuando el acto perjudicial ha frustrado la posibilidad —todavia no
era una certidumbre— de obtener una cierta ventaja patrimonial o evitar una pérdida.
La pérdida de la chance resulta asi ser un dafo actual, no hipotético, indemnizable
porque implica una probabilidad suficiente de beneficio econémico que es frustra-
da. Es por ello que la chance puede ser valorada en si misma, aun prescindiendo
del resultado final incierto, en su intrinseco valor econémico que resulta frustrado
por culpa del responsable. Aun cuando el resultado de la chance es siempre in-
cierto, la chance y el perjuicio que se derivan de su frustracion deben ser ciertos.

Ademas, el referido autor fija su mirada en la jurisprudencia italiana y, al amparo de la
misma, colige que

es resarcible el dafio derivado de la pérdida de una chance porque esta ya existe
en el patrimonio del perjudicado y esta chance era idénea para producir, aunque
solo probablemente y no con certeza absoluta, un determinado rédito.

En definitiva, para poder establecer que existe responsabilidad civil del profesional de la abo-
gacia por la frustracion en el ejercicio de una accién administrativa o judicial, es necesario que

el resultado dafoso se concrete, al menos, en una pérdida de oportunidades de
buen éxito de la pretension suficientemente justificada, lo cual exige demostrar que
el perjudicado se encontraba en una situacién factica o juridica idénea para reali-
zarlas, ya que, siendo el dafio derivado de dicha pérdida meramente hipotético, no
puede dar lugar a indemnizacién cuando no hay una razonable certidumbre de la
probabilidad de alcanzar un resultado favorable, debiéndose revelar la existencia
del dafio, atendidas las circunstancias, de forma patente e indiscutible (SSTS 26
de enero de 1999, 8 de febrero de 2000, 8 de abril de 2003, 27 de julio de 2006,
26 de febrero de 2007, 14 de julio de 2010 y 5 de junio de 2013)%.

22 En efecto, tal y como explica De Cuevillas Matozzi (2005, p. 17)

hay suefios que son meras ilusiones, meros deseos, expectativas dejadas a la mano de Dios,
cuyas posibilidades de realizacién no pueden ser previstas y que se encuentran mas alla de lo
juridico. Sin embargo, existen otros suefios, otras ilusiones que podemos calcular, a los que
llamamos probabilidades y que pueden ser objeto de consideracion juridica, en definitiva, el azar
caprichoso, impredecible, por un lado, y el suefio calculable, objetivable, por otro.

A este ultimo tipo de suefios o expectativas alude precisamente la teoria de la pérdida de oportunidad.
2 Vid. SAP de La Corufia, Seccién nim. 5, nim. 149/2018, de 16 de mayo.
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Por su parte, y tratando de completar la idea anterior, hemos de resefiar que ya declaré
la STS 296/2006, de 21 de marzo, rec. num. 3752/1999 (NCJ050350), que

en supuestos de dafios materiales, como son los aqui reclamados, esta Sala ha
fijado el «quantum» indemnizatorio en lo dejado de percibir o que pudiera haberse
obtenido, de no mediar la conducta negligente del Abogado o Procurador, asi en
sentencias, entre otras, de 17 de noviembre de 1995, 28 de enero y 3 de octubre
de 1998, pero siempre cuando la existencia del dafio, atendidas las circunstan-
cias, se revelaba de forma patente e indiscutible.

Hasta aqui hemos ofrecido las principales pinceladas en lo que respecta al plano, mas
bien, tedrico de lo que entrafa y significa la teoria de la pérdida de oportunidad, en aten-
cion al criterio mantenido por la jurisprudencia en lo tocante a este concepto y a la materia
relativa a la responsabilidad por los dafios y perjuicios causados en el ejercicio de la abo-
gacia. En resumidas cuentas y, desde un punto de vista practico, el quid tanto para colegir
la existencia o no de una falta de diligencia o de una negligencia que implique responsabi-
lidad como para determinar la concurrencia de una pérdida de oportunidad, delimitando el
alcance de la misma, reside en la prueba que se pueda proponer y practicar. Esta concep-
cién obedece, fundamentalmente, a la circunstancia de que la responsabilidad de los pro-
fesionales de la abogacia en el ejercicio de su actividad como tal es subjetiva y de caracter
contractual. En este sentido, la carga de la prueba de los elementos concernientes a la falta
de diligencia en la prestacién profesional, el nexo de causalidad con el dafio producido y
la existencia y alcance del mismo, corresponde a la parte que solicita la indemnizacion por
incumplimiento contractual (STS 633/2005, de 14 de julio, rec. num. 971/1999 (NCJ044746)
y 729/2007, 21 de junio, rec. num. 4486/2000 [NCJ042109])>.

Expresado lo anterior en otras palabras, es la parte actora quien debe

probar la culpabilidad y los presupuestos de la responsabilidad del abogado, como
es el nexo causal entre la conducta del letrado y la realidad del dafo, el cual «ab
initio» goza de la presuncion de diligencia en su actuacion profesional, siendo al
cliente que alega la negligencia del abogado al que le corresponde acreditar este
incumplimiento contractual, que no puede ser presumido por el mero hecho de
que la parte defendida por el letrado haya visto insatisfechas las expectativas en
defensa de su interés o desestimadas las pretensiones formuladas en el juicio en
el que este haya intervenido profesionalmente, ya que su éxito dependera, al mar-
gen de una diligente conducta profesional, de la exclusiva e intransferible integra-
cion de la conviccién del Juzgador (SSTS 12 diciembre 2003, 14 de julio 2005, 23
marzo 2007, 23 julio 2008 y 14 julio 2010)?.

24 Vid. Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Lugo, nim. 492/2018, de 18 de septiembre.
25 Vid. SAP de La Corufia, Seccién nim. 5, nim. 149/2018, de 16 de mayo.
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A mayores, en lo que respecta a la existencia de relacién causal, podemos hacer refe-
rencia a la STS 293/2006, de 30 de marzo, rec. nium. 2001/1999 y poner aqui de relieve el
hecho de que

cuando se acredita la produccién de una negligencia profesional por incumplimien-
to de algunas de las obligaciones imputables al abogado, la apreciacion del nexo
de causalidad no se desenvuelve por lo general en un plano Unico de la causalidad
fisica, cuya apreciacion esta reservada al tribunal de instancia como cuestion facti-
ca, sino que penetra en el terreno de la llamada imputacion objetiva, que consiste
en un proceso de valoracion juridica para determinar si, producida la negligencia,
puede atribuirse a esta el dafo o perjuicio producido con arreglo a los criterios de
imputabilidad derivados de las circunstancias que rodean el ejercicio de la profe-
sion desde el punto de vista de su relacion juridica y de la previsibilidad del dafio
con sujecion a reglas de experiencia, atendida la naturaleza de dicha funcion.

En definitiva, debe tener lugar una conjuncién de factores, pues en la practica no basta
en modo alguno, al margen de lo que a priori podria pensarse, con que se haya producido
un error o negligencia (o en su caso, una falta de diligencia) por parte del abogado, sino que
es requisito sine qua non para poder determinar la existencia de responsabilidad y otorgar,
en caso de que asi proceda, una indemnizacion a favor del cliente que haya resultado per-
judicado, la concurrencia acreditada de una pérdida de oportunidad, que ademas habra de
concretarse, delimitarse o moderarse, tarea esta que sera en ultima instancia competencia
del juez que conozca del asunto en cuestion.

La indemnizacién que se pueda reconocer ha de ser siempre equivalente al dafo su-
frido o proporcional a la pérdida de oportunidades. En este sentido, no es preciso que se
demuestre la existencia de una relacion de certeza absoluta sobre la influencia causal en
el resultado del proceso del incumplimiento de las obligaciones del abogado. Empero, no
podra reconocerse la existencia de responsabilidad cuando no se logre probar que la de-
fectuosa actuacion por parte del abogado disminuyd, por lo menos en un grado apreciable,
las oportunidades de éxito de la accion. Y si efectivamente se verifica dicha disminucién,
podré graduarse su responsabilidad segun la proporcion en que pueda fijarse la probabili-
dad de contribucién causal de la conducta del abogado al fracaso de la accion.

Por consiguiente, y llegados a este punto, podemos aseverar, a modo de conclusién/
reflexién, que nos encontramos ante un tipo de responsabilidad civil por culpa y no de ca-
racter objetivo?®, motivo por el cual

26 «Se puede decir que el "dolo" y la "culpa" son la base de este tipo de responsabilidad, sin que pueda
atribuirse a la actuacion del letrado una responsabilidad por mero riesgo y asi lo ha dicho T.S. que nego
la responsabilidad objetiva» (Veiras Sudrez y Villafafiez Gallego, 2006, p. 222).
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las dudas u oscuridades sobre los hechos relevantes perjudicarian a la parte de-
mandante al corresponderle pechar con la demostracién plena de la actuacién u
omisién profesionalmente negligente, el dafio y la relacion de causalidad con el in-
cumplimiento de los deberes profesionales. Una vez acreditado todo eso procederia
entrar a valorar sobre el alcance de los perjuicios segun las expectativas o posibili-
dad mayor o menor de la respuesta judicial frustrada (pérdida de oportunidades)?”.

Desde luego, una forma ilustrativa amén de didactica de relacionar las cuestiones te6-
ricas que afectan a nuestro concreto objeto de estudio, y que hemos sintetizado a lo largo
de este epigrafe, es ver como se trasladarian las mismas a determinados supuestos de
hecho, razonando sobre ello (a partir de una simbiosis entre pautas tedricas y supuestos
practicos) para poder colegir cudles constituyen casos de responsabilidad profesional que
den lugar al derecho a cobrar una indemnizacion, cuales no y por qué. Acerca de estos ex-
tremos, entre otros de aquellos que hemos anunciado ya en la introduccién, disertaremos
en el siguiente apartado del presente trabajo.

3. Hipodtesis de responsabilidad civil profesional en la praxis:
algunas particularidades

En la practica existen distintos supuestos que pueden originar responsabilidad derivada
de la actuacion profesional del abogado, destacando verbigracia las que menciona Salas
Carceller (2007, pp. 421-424) y que explicamos someramente a continuacion:

a) No proponer en forma una prueba pericial, debiendo valorarse en este caso la
pertinencia, necesidad, utilidad y relevancia de esta prueba a la hora de acredi-
tar los hechos alegados, asi como la imposibilidad de demostrar los mismos me-
diante otro medio de prueba que si haya sido debidamente propuesto, admitido
y practicado. Aqui, en suma, en caso de que se desestimase la demanda inter-
puesta, habria que razonar de forma argumentada y valorar debidamente si el mo-
tivo para dictar el fallo desestimatorio fue la falta de prueba de los hechos y si la
forma (Unica e idénea en relacion con el caso en concreto) de probar los mismos
era precisamente por medio de una prueba pericial.

b) Promover una accién una vez prescrita o caducada?®®, puesto que dicho en sen-
cillos términos, la accién ejercitada por medio de la demanda presentada estara
abocada al fracaso de antemano, ya que la misma sera desestimada por tales

27 Vid. SAP de La Corufia, Seccidon nim. 5, niim. 149/2018, de 16 de mayo.

28 Hemos de recordar aqui, con caracter incidental, que mientras la caducidad se aprecia de oficio, la pres-
cripcién solamente puede ser apreciada una vez que ha sido invocada a instancia de parte.
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motivos, con una muy probable condena en costas ex articulo 394 de la LEC y
sin que el juzgador entre siquiera a examinar el fondo del asunto. Tal situacion, al
margen de la imposibilidad de obtener la estimacién de las pretensiones ejercita-
das, conllevara una pérdida econdmica (los costes procesales) para ese cliente.

c) No formular recurso de apelacién y preparar fuera de plazo el recurso de casa-
cion, si bien en estos casos, al objeto de poder analizar si de tales negligencias
deberia dimanar responsabilidad y concederse alguna indemnizacién, habria que
valorar y ponderar las posibilidades reales y efectivas de éxito de dichos recursos.

d) Incurrir en falta de actuacion, Iéanse los supuestos de no contestar a una deman-
da, no acudir a una audiencia previa o a un juicio o vista, no acometer un con-
creto encargo asi pactado. etc.?°, sin perjuicio de que en estos casos tendremos
que valorar y ponderar el dafno efectivo que haya causado al cliente la ausencia
de intervencién o actuacion por parte del abogado®.

e) Eludir el deber informacién®'. Disponer de informacion es un derecho que asis-
te al cliente en primer término en su calidad de consumidor. Deontolégicamen-

29
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«En el supuesto contemplado por la STS de 3 de julio de 2001 se condena al abogado a indemnizar los
dafos causados a su cliente por no ingresar la cantidad que este ultimo habia puesto a su disposicion
para evitar la subasta de su vivienda que finalmente fue adjudicada a un tercero» (Salas Carceller, 2007,
pp. 423-424).

En palabras de Crespo Mora (2006, p. 261),

el comportamiento susceptible de generar responsabilidad puede producirse en momentos pro-
cesales diferentes. En primer lugar, en un elevado nimero de sentencias, el abogado incurre
en responsabilidad civil por haber presentado la querella una vez prescrito el delito o por haber
interpuesto la accioén fuera del plazo legal (v. gr., la prescripcion de la acciéon de responsabilidad
extracontractual, la presentacion fuera de plazo de la demanda laboral, etc.). En segundo lugar,
la inactividad procesal puede consistir en la falta de contestacion a la demanda o, posterior-
mente, en la falta de asistencia o personacién al acto del juicio. Una vez iniciado el juicio, el
comportamiento negligente del letrado puede producirse durante la tramitacién del mismo (por
ejemplo, por no aportar un elemento probatorio determinante para el éxito de la accion o recurso
interpuesto). Terminado el juicio, la actuacion negligente del abogado puede provenir de la no
formalizacion o presentacion extemporanea de los recursos correspondientes, error que resulta
més frecuente en las jurisdicciones civil y laboral, debido, principalmente, a la brevedad de los
plazos que establecen sus respectivas legislaciones para interponer recursos.

Igualmente recuerda el citado autor que se consideré como un supuesto de responsabilidad profesional
el hecho de no reclamar (mediante peticion expresa) los intereses previstos en el articulo 20 de la Ley de
contrato de seguro, cuando el recargo del 20 % no resultaba aplicable de oficio. Vid., en tal sentido, STS
1231/2002, de 30 de diciembre, rec. nim. 1908/1997. Asimismo, dicho autor refiere como otros supuestos
constitutivos de responsabilidad profesional el de no reclamar el lucro cesante, sobre la base de lo decla-
rado en la STS 996/2005, de 14 de diciembre, rec. nim. 1690/1999 (NCJ045495), y el de no acreditar ante
un Juzgado de lo Social la representacién de los clientes que se habia asumido, conforme a lo explicitado
en la STS 482/2006, de 23 de mayo, rec. num. 3365/1999 (NCJ050028), en la que se sostiene que la falta
de diligencia consistente en no obtener los poderes notariales, que justificasen la representacion asumida
por el letrado en cuestion, en el tiempo procesal oportuno, fue lo que dio lugar al archivo declarado por
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te, informar de manera integral al cliente de los pormenores de su asunto es un
deber de todos los letrados y se refiere no solo al deber de dar la opinidn sobre
las pretensiones del cliente, sino la forma de ejercitarlas (extrajudicial o judicial-
mente) y las posibilidades de éxito, el importe de sus honorarios y los criterios
de aplicacion de los mismos®2, la evolucién del asunto encargado, dando cuenta
de todas las novedades, particularmente relativas a tramites procesales y resolu-
ciones de relevancia y recursos que se puedan interponer contra las mismas, asi
como posibilidades de alcanzar un arreglo amistoso o transacciones®. Igualmen-
te es obligacion del abogado advertir al cliente de las posibilidades de solicitar el
beneficio de asistencia juridica gratuita ante la posibilidad de que, por los datos
facilitados por este pudiera reunir los requisitos preceptivos a tal fin. Y todo ello,
sin dejar de lado el deber de comunicar las situaciones que pudieran afectar a la
independencia y buen hacer del abogado en cuestion, verbigracia, relaciones fa-
miliares, de trabajo o de amistad con la parte contraria que puedan suponer un
conflicto de intereses®. Asimismo debera informarse al cliente de la necesidad
de intervencion de otro profesional (procurador, perito judicial, etc.) y el coste que
ello puede suponer®,

32
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el Juzgado de lo Social. En este caso, se entendié que la actuacion negligente del abogado privo a sus
clientes (los actores) de la oportunidad de someter sus pretensiones a la consideracién del érgano judicial
competente, vulnerandose con ello su derecho de acceso a la jurisdicciéon, como parte integrante del de-
recho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 24.1 de la Constitucion espafiola.

En relacion con este extremo, resulta de suma importancia que se confeccione por el abogado un pre-
supuesto detallado (hoja de encargo) que se explicara al cliente al objeto de que lo firme. De tal forma, y
en atencion a la premisa de libertad de honorarios que rige respecto de los letrados, si el cliente conoce
(y asi puede acreditarse) el importe de los honorarios por los trabajos encargados con anterioridad a la
realizacién de los mismos y los acepta, tal circunstancia limita sus posibilidades de reclamacion, tanto
a la hora de impugnar/discutir los honorarios (por ejemplo, en un eventual procedimiento de jura de
cuentas regulado en el art. 35 de la LEC) como de cara a reclamar por alguna negligencia (Iéase falta de
informacién respecto del cobro e importe de los honorarios).

Dentro del deber de informacién por parte de los abogados, Angel Yagiiez (2008, pp. 4-6) destaca la obli-
gacion de informar sobre la existencia de una via procesal para formular una pretensién o cualquier otro
acto, informar sobre la marcha de un proceso, informar sobre la inviabilidad de una demanda, entregar
al cliente la documentacion del proceso vy, de ser el caso, comunicar en debido tiempo la necesidad de
consignar o avalar ante el juzgado la cantidad objeto de la condena.

Hemos de resefar aqui, a modo de matizacién, que

la obligacion de informacién no viene recogida o establecida de forma general en los encargos a
los letrados, a pesar de que la normativa deontoldgica si obliga a ello, la obligacién de informa-
cion se configura como una obligacién accesoria y viene encuadrada o recogida dentro de los
deberes estatutarios del abogado (Delgado Alemany, 2019, p. 31).

También deberd informarse al cliente, de ser el caso, de la posibilidad de solicitar la colaboracién de otro
profesional de la abogacia cuando la complejidad del asunto lo requiera, lo que resulta de interés en la
practica teniendo en cuenta que, en relacion con determinados temas, muchos profesionales de la abo-
gacia optan por mantener una relacién de colaboracion con otros despachos o profesionales dedicados
especificamente a algun o algunos temas en particular.
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A efectos practicos, debemos hacernos el siguiente planteamiento, con caracter explica-
tivo. Si la negligencia por la que pretende reclamarse es, por ejemplo, un supuesto relativo
al transcurso de un plazo sin que se haya presentado una demanda o un recurso, el sim-
ple hecho de que dicho plazo haya transcurrido no implica que la indemnizacion se vaya a
conceder directamente, sino que habra que acreditar cudles eran las posibilidades de que
esa demanda o ese recurso fuesen estimados, es decir, cudl era su viabilidad y prospera-
bilidad y en qué porcentaje. En el supuesto de que se entienda, verbigracia, en atencién a
determinada doctrina jurisprudencial existente en la materia en cuestion, que la demanda o
el recurso no tenian visos de prosperar, no habra que indemnizar nada, porque la pérdida
de oportunidades sera aqui nula.

Del mismo modo, si el plazo que deja transcurrir negligentemente un abogado es el con-
cedido para contestar a una demanda, habra que ver y analizar la repercusion de no contestar
a la misma. Igualmente debera constatarse si la situacion que se decretara al no presentar
el escrito de contestacion a la demanda, esto es, la denominada rebeldia, se prolonga en
momentos posteriores y hasta que se dicte y notifique la sentencia o si, por el contrario, el
abogado se persona (con procurador, salvo en los supuestos en que no sea preceptiva la
representacion)®® y comparece con posterioridad, por ejemplo en la audiencia previa o in-
cluso antes de que tenga lugar la misma, pero después de que haya expirado el plazo para
contestar a la demanda. Hemos de tener muy presente en este contexto que la circunstan-
cia de no contestar a una demanda no implica la asuncién de los hechos relatados en la
misma, antes bien viene a significar que la parte demandada se opone a la misma (de una
forma genérica). Ademas, la carga de la prueba residira igualmente en la parte actora, que
debera probar (con el objetivo de que la demanda interpuesta pueda prosperar) los hechos
constitutivos de su pretension®.

Loégicamente, al no presentar escrito de contestaciéon/oposicion a la demanda, la parte
demandada no podra esgrimir en el marco del procedimiento alegaciones/motivos de opo-
sicién concretos ni hechos impeditivos, extintivos y excluyentes. Tampoco podra propo-
ner prueba documental ni pericial en relaciéon con los mismos, puesto que tales facultades/
posibilidades habran precluido. Ahora bien, si comparece en la audiencia previa, todavia
podra proponer otro tipo de prueba, testifical o testifical/pericial (que no pretenda propo-

36 Ex articulo 23 de la LEC.
87 En este sentido, hemos de matizar que

la rebeldia no implica allanamiento ni implica admision de hechos, salvo que la Ley lo disponga
expresamente (art. 496.2; por ejemplo vid. 440.3 para el juicio de desahucio). Ni siquiera implica
la rebeldia ficta confessio, pues al contrario de las respuestas evasivas en la contestacion, que si
pueden tomarse como ficta confessio, la no contestacion (con rebeldia o sin ella) no tiene regula-
do en la Ley procesal espafiola ese efecto; mucho menos supone aceptacion de la existencia de
hechos, como en el caso del interrogatorio, pues el juez no podria valorar la ausencia del litigante,
y por ende la falta de contestacion a las preguntas del interrogatorio como aceptacion de los
hechos que ellas puedan contender (Cortés Dominguez y Moreno Catena, 2015, pp. 155-156).
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ner obviamente con el objetivo de encubrir una pericial) que sirva al objeto de desvirtuar la
prueba y los hechos alegados por la parte actora®.

En definitiva, el hecho de no presentar una contestacién a la demanda en el plazo con-
ferido a tal efecto®, aunque ello sea en si una actuacion negligente cuando el abogado hu-
biera olvidado hacerlo o la hubiera presentado fuera de plazo, no implica directamente la
concesion, por parte del érgano judicial competente, de una indemnizacion en caso de que
se interponga una demanda reclamando la misma por responsabilidad profesional del le-
trado, pues en este supuesto tendra que comprobarse en qué medida perjudicé a la per-
sona en cuestion (cliente) la no presentacion de esa contestacion a la demanda y habra,
asimismo, que valorar y ponderar qué papel desempeiid el abogado después, en la audien-
cia previa y en el juicio.

No podemos olvidar que una demanda puede ser desestimada aunque la parte deman-
dada permanezca durante todo el proceso en situacion de rebeldia, y en la hipotesis de que

38 Sin olvidar que en el supuesto de que se produzca algun hecho nuevo o de nueva noticia si se podria
alegar el mismo y proponer la practica de cualquier medio de prueba al respecto, y ello en los términos
previstos en el articulo 286 de la LEC, el cual dispone que:

1. Si precluidos los actos de alegacion previstos en esta Ley y antes de comenzar a transcurrir
el plazo para dictar sentencia, ocurriese o se conociese algun hecho de relevancia para la de-
cision del pleito, las partes podran hacer valer ese hecho, alegandolo de inmediato por medio
de escrito, que se llamara de ampliacién de hechos, salvo que la alegacién pudiera hacerse en
el acto del juicio o vista. En tal caso, se llevara a cabo en dichos actos cuanto se prevé en los
apartados siguientes.

2. Del escrito de ampliaciéon de hechos el Letrado de la Administracién de Justicia dard traslado
a la parte contraria, para que, dentro del quinto dia, manifieste si reconoce como cierto el hecho
alegado o lo niega. En este caso, podra aducir cuanto aclare o desvirtie el hecho que se afirme
en el escrito de ampliacion.

3. Si el hecho nuevo o de nueva noticia no fuese reconocido como cierto, se propondra y se
practicara la prueba pertinente y Util del modo previsto en esta Ley segun la clase de procedi-
miento cuando fuere posible por el estado de las actuaciones. En otro caso, en el juicio ordina-
rio, se estara a lo dispuesto sobre las diligencias finales.

4. El tribunal rechazard, mediante providencia, la alegacién de hecho acaecido con posteriori-
dad a los actos de alegacion si esta circunstancia no se acreditase cumplidamente al tiempo
de formular la alegacion. Y cuando se alegase un hecho una vez precluidos aquellos actos
pretendiendo haberlo conocido con posterioridad, el tribunal podra acordar, mediante providen-
cia, la improcedencia de tomarlo en consideracion si, a la vista de las circunstancias y de las
alegaciones de las demas partes, no apareciese justificado que el hecho no se pudo alegar en
los momentos procesales ordinariamente previstos.

En este ultimo caso, si el tribunal apreciare animo dilatorio o mala fe procesal en la alegacion, podra
imponer al responsable una multa de 120 a 600 euros.

39 Diez dias habiles en el caso del juicio verbal (ex art. 438.1 de la LEC) y veinte dias habiles (ex art. 404.1
de la LEC) con respecto al juicio ordinario, contados a partir del dia siguiente a aquel en que se reciba la
notificaciéon de la demanda.
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la misma fuese estimada, habiéndose producido negligencia por parte de abogado de la per-
sona demandada, habria que considerar cudles eran las posibilidades reales de que la pos-
tura que pretendia mantener esta Ultima parte prosperase. Dicho de otro modo, habria que
examinar los motivos de oposicién que podrian esgrimirse y como y hasta qué punto podrian
probarse, es decir, en resumidas cuentas, habria que analizar cudles eran las posibilidades de
que la contestacion-oposicion a la demanda prosperase y en qué medida la inactividad del
abogado perjudic6 al cliente, en concreto y cual fue la pérdida de oportunidades real y efec-
tiva que este sufrid. Sobre este punto deberia centrarse precisamente la direccién letrada de
cualquier asunto en el que se reclame una indemnizacion en relaciéon con la actuacion de un
letrado, ya sea si se asume la defensa de la entidad aseguradora del profesional o la del pro-
pio profesional o, incluso, cuando el mismo letrado se encargue de la defensa de ambos*.

Al hilo de lo anterior, hemos de poner de manifiesto que en la practica lo mas correc-
to, con el animo de evitar problemas relativos a franquicias, es demandar tanto al letrado
en cuestion como a su compania aseguradora, dado que puede existir en la pdliza algu-
na franquicia de cuyo importe, en su caso, haya de hacerse cargo el abogado. No obstan-
te, también podria demandarse solo al abogado, en cuyo caso, obviamente, la compafia
responderia igualmente, una vez que, si es el supuesto, se dicte sentencia condenatoria
concediendo una indemnizacién en favor del cliente que reclama. De hecho, la defensa del
letrado negligente puede ser asumida por el letrado de la compafiia de seguros si asi lo so-
licita aquel tras poner en conocimiento de la entidad aseguradora el siniestro en cuestion.

También podria demandarse solamente a la compania aseguradora, particularmente si se
tiene conocimiento de que no existe ninguna franquicia en la poliza de seguro de responsabi-
lidad civil del abogado, pues, de lo contrario, al no demandar a ambos (compafia y abogado)
o Unicamente al abogado, el cliente que reclama su indemnizacion perderia el importe relati-
vo a la franquicia, aun cuando se estimase su demanda. En otras palabras, si le concediesen
una indemnizacion, a titulo de ejemplo, de 15.000 euros, de la misma habria que descontar el
importe correspondiente a la franquicia, el cual perderia la parte actora al no haber demanda-
do al abogado negligente y dirigir su demanda Unicamente contra la compafia aseguradora.

En contraposicion a lo hasta aqui expuesto, hemos de sefalar que puede considerarse
que no son hipdtesis generadoras de responsabilidad, a las que ya aludia también Salas
Carceller (2007, pp. 424-425), las que a continuacion se resefian:

1. No solicitar mayor indemnizacién, modificando conclusiones provisionales en un
proceso penal, a la vista del informe forense sobre secuelas. Ello por cuanto no
podria concluirse, al hilo de lo declarado en la STS 293/2006 de 30 de marzo, rec.

40 En la praxis judicial, abogado y entidad aseguradora pueden actuar representados y asistidos por el mis-
mo procurador y abogado o por profesionales juridico-procesales distintos. Los codemandados podrian
actuar también representados por el mismo procurador y asistidos de diferente letrado.
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nam. 2001/1999, que la consecuencia de no recibir una indemnizacién de mayor
cuantia puede ser objetivamente imputada a la conducta de letrado, teniendo en
cuenta que en esta sentencia se afirma que

el resultado objetivo consistente en la asignacion de una determinada in-
demnizacién por la secuela padecida revelada en el nuevo informe forense
no puede imputarse con certeza razonable (no ya con absoluta seguridad,
puesto que no es este, como se ha visto, el canon aplicable) a la falta de
modificacién de la cuantia de la indemnizacién solicitada por parte del abo-
gado defensor. La sentencia recurrida pone de manifiesto, en efecto, que
la sentencia penal no hace ninguna referencia a este tipo de limitacién, y
que la indemnizacién concedida, equivalente a la solicitada también por el
Ministerio Fiscal, no se ofrece en una apreciacién juridica como manifies-
tamente improcedente desde el punto de vista de su cuantia (circunstancia
que pondria de relieve que esta habia sido impuesta por la limitacién deri-
vada de la solicitud formulada), puesto que la trascendencia de la invalidez
que podia derivarse de la limitacion funcional destacada en el informe fo-
rense aparecia vinculada a un posible empeoramiento de las lesiones que
el tribunal penal no pudo tener en cuenta en el momento de dictar la sen-
tencia, como corroboré el Tribunal Supremo al inadmitir el recurso de ca-
sacion que se fundaba en la opinién contraria.

2. No proponer la comparecencia de determinados testigos, y ello por cuanto no
podra determinarse que la intervencién y declaracién de tales testigos o incluso
la aportacion de un informe de un detective privado hubiera sido determinante,
esto es, decisiva para variar el sentido del fallo*'.

3. Presentar demanda ante un juzgado que se declara territorialmente incompeten-
te, pues en estos casos se procedera de acuerdo con lo dispuesto en la LEC,
en funcién de si nos encontramos ante un fuero imperativo (de acuerdo con lo
establecido en el articulo 54.1 de la LEC)*?, supuesto en el cual la competencia
territorial es indisponible por las partes y regira la revision de oficio, teniendo en
cuenta que, incluso ex articulo 67 de la LEC, se admitiran alegaciones de falta de
competencia territorial, en el marco de los recursos de apelacion y extraordinario
por infraccion procesal cuando, en el caso de que se trate, fueren de aplicacion

41 Vid. en relacion con esta peculiar cuestion, STS 498/2001, de 23 de mayo, rec. nim. 914/1996.
42 Conforme al cual

las reglas legales atributivas de la competencia territorial solo se aplicaran en defecto de sumision
expresa o tacita de las partes a los tribunales de una determinada circunscripcién. Se exceptuan
las reglas establecidas en los niumeros 1.°y 4.° a 15.° del apartado 1y en el apartado 2 del articulo
52 y las demas a las que esta u otra Ley atribuya expresamente caracter imperativo. Tampoco
serd valida la sumision expresa o tacita en los asuntos que deban decidirse por el juicio verbal.
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normas imperativas. Si el fuero no es imperativo (y, por ende, la competencia te-
rritorial es materia disponible por las partes), cabria interponer, si asi interesa al
demandado, declinatoria en los términos y plazo que establecen los articulos 63
y siguientes de la LEC en relacién con el articulo 59 del mismo cuerpo legal®.

4. No vigilar la actuacién del procurador, profesional judicial independiente y con
funciones distintas y claramente discernibles a las del abogado.

Con certeza, y en relacion con el ultimo de los supuestos mencionados que, en princi-
pio, no implican responsabilidad de los abogados, hemos de precisar que estos no son los
unicos profesionales del ambito judicial a los que se les puede exigir responsabilidad civil,
sino que la misma, por razones obvias, también resulta predicable respecto de los procura-
dores y los peritos judiciales*. En el escenario que plantea un procedimiento judicial puede
ocurrir que se confundan las obligaciones de unos y otros profesionales, de suerte que en
un inicio no parezca claro, en el caso de que se haya producido algun perjuicio a un cliente,
a quién ha de imputarse la negligencia o falta de diligencia y, por tanto, a quién debe acha-
carse la responsabilidad del mismo.

En este orden de cosas, y a titulo ejemplificativo de la casuistica que en la praxis se
puede plantear, debe especificarse que no vigilar la actuacion del procurador no puede
considerarse como una hipotesis susceptible de generar responsabilidad para el abogado,
ya que segun se indicaba en la STS 213/2006, de 27 de febrero, rec. num. 1950/1999, a la
que alude Salas Carceller (2007, p. 425), relativa a un caso en que el procurador actuante
no habia informado oportunamente al abogado de la emision, en el marco de un proceso
penal, de un auto fijando la cuantia maxima que podria reclamarse al amparo del seguro
obligatorio de automoviles en el ulterior proceso civil,

no puede exigirse al abogado una obligacion de vigilancia sobre el cumplimiento por
el procurador de las obligaciones profesionales que le incumben y que derivan tanto
de la relacién de mandato con su cliente como de su propio estatuto profesional.

43 Vid. al respecto de este particular aspecto STS 598/2000, de 8 de junio, rec. niim. 2446/1995 (NCJ045242),
la cual considerd, en relacion con el asunto que en cuestién era objeto de discusién, que

la presentacion de la demanda en el Juzgado territorialmente competente, desconociendo la
clausula de sumisién de un contrato cuya nulidad de postula, es una cuestion juridica, no solo
discutible, sino perfectamente atendible (motivo sexto); en uno y otro supuesto, no cabe imputar
incumplimiento contractual y derivar responsabilidad.

En cuanto a la declinatoria cabe matizar colateralmente que también podria interponerse la misma cuan-
do nos encontremos en un caso de existencia de un fuero imperativo, sin perjuicio de que si la misma no
se interpone, el juez pueda examinar de oficio la competencia territorial, apreciar su falta y proceder en
los términos que la ley procesal le permite.

44 Resultan de interés la informacion y reflexiones plasmadas en lo que concierne a la responsabilidad de

procuradores en Salas Carceller (2007, pp. 428-432).
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En la misma linea, la STS 460/2006, de 11 de mayo, recuerda que:

Esta Sala tiene declarado que el abogado director del asunto no tiene obligacion
de vigilancia sobre el cumplimiento de las obligaciones que corresponden a los
procuradores (STS de 27 de febrero de 2006), los cuales deben tener conocimien-
to de cuales son sus obligaciones y facultades y de como las particularidades de
la representacion de oficio les imponen especiales deberes de vigilancia para ga-
rantizar la continuidad de las acciones procesales cuando la posible sustitucion
de unos profesionales por otros, permitida por la ley, puede redundar en perjuicio
de quienes han obtenido la declaracién de justicia gratuita®.

Deteniendo por un momento nuestra atencién en la profesiéon de la procura (a modo
de comparanza con la profesion de la abogacia), debemos tener presente que el articulo
26.2.3.° de la LEC dispone que:

Aceptado el poder, el Procurador quedara obligado: 3.° A tener al poderdante y
al Abogado siempre al corriente del curso del asunto que se le hubiere confiado,
pasando al segundo copias de todas las resoluciones que se le notifiquen y de los
escritos y documentos que le sean trasladados por el Tribunal o por los Procura-
dores de las demas partes.

Ademas, tal y como resalta la STS 598/2017, de 8 de noviembre, rec. num. 1562/2015
(NCJ062867), el procurador se halla vinculado su cliente por

un contrato de mandato (art. 27 de la actual Ley de Enjuiciamiento Civil que indica
la aplicacién de las normas de este contrato a falta de disposiciones expresas), con
su contenido obligacional, singularmente la confianza, que esta obligado a cum-
plir, ajustandose a las instrucciones del mandante y respondiendo de los dafios y
perjuicios que pudiera causar (arts. 1709 a 1739 CC); en concreto la LEC le impo-
ne (art. 26) tener al cliente y al letrado siempre al corriente del negocio que se le
hubiere confiado, hasta haber concluido el pleito.

Es cierto que el deber de los/ profesionales de la procura de mantener informados de las
novedades del asunto a sus clientes se diluye en la practica judicial por el hecho de que a
quien se informa (por costumbre) es al letrado que ejercita la direccion técnica del asunto,
profesional que, ademas, mantiene un contacto mas proximo o directo con el cliente. De
hecho, la estrategia defensiva que los procuradores hacen valer, en ocasiones, en la practica,
cuando se ven involucrados en procesos judiciales donde se les reclama una indemnizacién
por un supuesto de negligencia, y consiguiente responsabilidad, por falta de informacién,

45 Cfr. también STS 702/2005, de 26 de septiembre, rec. nim. 698/1999 (NCJ043776).
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notificacién a los clientes, pasa por esgrimir como argumento el hecho de que al abogado
si le remitieron en tiempo y forma la notificacion sobre la que pivote la controversia (cuando
ello l6gicamente se haya efectuado). Cabe entonces preguntarse, necesariamente, hasta
qué punto esto es efectivamente asi, cuando de facto incluso existen circulares internas de
los colegios de procuradores que avalan la practica de notificar a los abogados que llevan
la defensa de los asuntos y no a los clientes (poderdantes) directamente.

Pues bien, en relacion con esta cuestion, la STS 250/2010, de 30 de abril, cuyo ponente
fue Xiol Rios, concluia que el ejercicio de la profesién de la procura

comporta no solo la recepcioén y diligente transmision de las resoluciones judicia-
les al abogado, sino también un analisis de tales resoluciones suficiente al menos
como para captar los perjuicios que puede causar al cliente una determinada omi-
sion y advertirle de ello.

Por otro lado, debe advertirse que cuando el procurador no disponga de instrucciones
o estas fueran insuficientes, debera actuar conforme a lo que requiera la naturaleza o indo-
le del asunto, y ello por cuanto

la adecuacion de la conducta del Procurador a la «practica habitual» no puede exo-
nerarle de responsabilidad, siquiera sea por la elemental razén de que los tribuna-
les no pueden legitimar practicas no ajustadas al estatuto legal de una profesion
por mas habituales que sean, ya que entonces caeria por su base el enjuiciamiento
de la responsabilidad civil profesional desde la perspectiva de las reglas o normas
rectoras de la profesién de que se trate*.

Esta idea debe ser conjugada con la postura mantenida en la STS 598/2017, de 8 de
noviembre, rec. nim. 1562/2015 (NCJ062867), resolucion en la cual se declara que:

La diligencia del procurador en su actuacion ante los tribunales es la que resulta
de las obligaciones legalmente impuestas y el cumplimiento de estas obligaciones
en modo alguno resultaba de imposible cumplimiento. La sentencia 3003/2009,
de 12 de mayo, declara que «el cumplimiento de las obligaciones nacidas de
un contrato debe ajustarse a la diligencia media razonablemente exigible segun
su naturaleza y circunstancias» y «la responsabilidad por negligencia o morosi-
dad concurre cuando, producido objetivamente el incumplimiento, el obligado no
acredita, si, como normalmente ocurre, esta en su mano, haber actuado con el
grado de cuidado exigible con arreglo a dichas circunstancias y haber concurrido

46 Vid. SAP de Alava nim. 25/2014, de 3 de febrero (FJ 5.9).
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circunstancias imprevisibles o inevitables que impidieron el cumplimiento en los
términos convenidos».

En este orden de composicion cabria, pues, plantearse la responsabilidad del procura-
dor en un supuesto en que le hubiese realizado las notificaciones directamente al aboga-
do que dirige el asunto y que este no le haya contestado, ni acusado recibo, ni respondido
a llamadas telefénicas, haciendo caso omiso de los intentos de puesta en comunicacién
efectuados por el procurador, hasta el punto de, por ejemplo, no presentar escritos de tra-
mitacién procesal o no acudir a la audiencia previa, al juicio o a la vista. Se suscita aqui la
duda de si existiria una responsabilidad solidaria entre ambos profesionales judiciales o si
habria que deslindar las responsabilidades de uno y otro en el caso de que, ante la actitud
omisiva y de inactividad del abogado, transcurriese algun plazo o el justiciable, como con-
secuencia de la inactividad del abogado, sufriese algun perjuicio que suponga una pérdida
de oportunidad acreditada.

Antes de finalizar este epigrafe, no podemos sino referir algunas pautas o consejos a
tener en cuenta desde el punto de vista del ejercicio profesional de la abogacia. Asi, en pri-
mer término debe resaltarse la importancia de explicar al cliente todos los pormenores del
asunto cuya gestion/solucion haya encomendado, incluidas las dificultades, posibilidades
de éxito/fracaso y coste. Indudablemente, la mejor opcién, como ya hemos comentado con
anterioridad, es dejar constancia por escrito de que el cliente ha recibido esta informacion.
Como, en la practica, entregar un documento, en el que consten las complejidades y posi-
bilidades de fracaso del asunto para que el cliente lo lea y firme, puede generar una cierta
desconfianza para este, una posibilidad aceptable es la de utilizar, a tal efecto, una hoja de
encargada detallada en la que figuren todas las actuaciones que se prevea efectuar y los
honorarios que abonar en funcion de la efectiva realizacién y resultado de las mismas. De
esta suerte, se estarian mostrando indirectamente las complejidades del asunto y las posi-
bilidades de éxito o fracaso de las pretensiones de cliente.

En segundo término, debemos saber coémo actuar en el momento en que se advierta
que se ha cometido o podido cometer una negligencia. Resulta aqui de suma importancia,
por un lado,

intentar minorar las consecuencias econdémicas del posible error mediante las ac-
ciones que correspondan y siempre mediante instrucciones por escrito del cliente
y, por otro lado, no asumir pagos derivados del error, por cuenta del cliente, sin
conocimiento y consentimiento de la aseguradora (Gonzalez Ferrer, 2005, p. 57).

Por ultimo, hemos de traer a colacion que, ante un supuesto de comisién de una negli-
gencia de un abogado, no es inusual que, previamente a la via judicial, se lleve a cabo un
proceso de mediacién extrajudicial en el marco del colegio de abogados al que pertenezca
el abogado que supuestamente haya cometido o podido cometer la negligencia. La perso-
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na que actua en calidad de mediador suele ser el decano del referido colegio profesional,
y las partes entre las que va a mediar seran el abogado negligente y el abogado que ahora
represente al cliente descontento con la actuacién de su primer abogado. La principal pre-
tension de estos procesos de mediacion radica en aproximar posturas y llegar a un acuer-
do, no tanto en relacion con el fondo del asunto, cuanto en lo que respecta a la decision de
dar parte del posible siniestro a la compafia de seguros con la que se encuentre suscrita
la poliza colectiva de responsabilidad civil profesional negociada a través del colegio de
abogados. Si se llega a un acuerdo en tal sentido, se levanta acta del mismo, que se tras-
lada a la companiia aseguradora, con la finalidad de que por parte de sus tramitadores y
asesores juridicos se estudie el asunto, se valore si efectivamente puede considerarse que
se ha producido un siniestro relativo a la concreta actuacién negligente o constitutiva de
mala praxis por parte del letrado en cuestién y, en su caso, se examinen las posibles vias/
soluciones que adoptar.

Si posteriormente se acude a la via judicial, ha de recordarse que si el mediador es ci-
tado por alguna de las partes litigantes o por ambas para declarar como testigo, podra y
debera acogerse a su deber de secreto profesional. En este sentido, salvo que las partes
involucradas en el proceso de mediacion lo hubiesen dispensado expresamente de tal obli-
gacién?, podra negarse a responder a aquellas preguntas que comprometan su deber de
confidencialidad, y ello en virtud de lo establecido en el articulo 9 de la Ley 5/2012, de 6

47 No podemos olvidar que el principio de confidencialidad tiene excepciones o limites en determinados
casos Y, en sintesis, en los siguientes: cuando exista aceptacion expresa de las partes al respecto, a
efectos elaboracién de estadisticas, cuando la informacién no es personalizada y se emplea para fines
formativos o de investigacién, cuando se revela informacion por razones de orden publico, es decir,
porque dicha informacion supone un peligro para la vida o la integridad fisica o moral de una personay,
finalmente, cuando las partes acuerdan ejecutar, ratificar u homologar el resultado de la mediacién (Viola
Demestre, 2010, p. 7).

Toda mediacién debe estar impregnada por un conjunto de principios que sustancialmente son: vo-
luntariedad y libre disposicion de las partes, igualdad, imparcialidad y neutralidad de los mediadores y
confidencialidad. Para un estudio a mayor abundamiento de los principios informadores de la mediacién,
resultan, entre otros varios, de sumo interés los trabajos de Lépez Fernandez (2017, pp. 29-46) y Ortiz
Pradillo (2011, pp. 2-34).

Asimismo, debe ponerse de manifiesto que Magro Servet (2017), tras un concienzudo analisis, aboga por
la posibilidad de que mediante una reforma de lege ferenda se introduzca la mediacién civil y penal con
caracter preceptivo en los asuntos de reclamaciones por responsabilidad profesional, en relaciéon con
abogados, procuradores, profesionales sanitarios, economistas, titulados mercantiles, administradores
de fincas, ingenieros, etc. (todos ellos colegiados). Como principales ventajas de su idea destaca, entre
otras, el hecho de agilizar la resolucién de la controversia y de evitar la estigmatizacién que para el pro-
fesional supone verse inmerso en un proceso judicial.

48

Asimismo, en relacion con la anterior idea, con la que convenimos, lturmendi Morales (2012, p. 17)
opina que

la mediacion puede solucionar extrajudicialmente, de forma econdmica, rapida y sin causar
dafio a la reputacion, gran cantidad de conflictos de responsabilidad civil que saturan los 6r-
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de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles* en relacién con lo previsto en los
articulos 307, 371 y concordantes de la LEC®.

4. Conclusiones

A modo de colofén, tras todo lo analizado a lo largo del presente trabajo, hemos de
plasmar las siguientes reflexiones criticas y de implicacion practica, referidas tanto desde

ganos jurisdiccionales, mediante procedimientos adaptados a cada modalidad de riesgo de
responsabilidad civil y las necesidades de las partes.

49 Dicho precepto se encuentra literalmente redactado en los siguientes términos:

Articulo 9. Confidencialidad. 1. El procedimiento de mediacién y la documentacion utilizada en
el mismo es confidencial. La obligacion de confidencialidad se extiende al mediador, que que-
dara protegido por el secreto profesional, a las instituciones de mediacion y a las partes inter-
vinientes de modo que no podran revelar la informacién que hubieran podido obtener derivada
del procedimiento.

2. La confidencialidad de la mediacién y de su contenido impide que los mediadores o las perso-
nas que participen en el procedimiento de mediacion estén obligados a declarar o aportar docu-
mentacion en un procedimiento judicial o en un arbitraje sobre la informacion y documentacion
derivada de un procedimiento de mediacién o relacionada con el mismo, excepto:

a) Cuando las partes de manera expresa y por escrito les dispensen del deber de confidencialidad.

b) Cuando, mediante resolucién judicial motivada, sea solicitada por los jueces del orden juris-
diccional penal.

3. La infraccion del deber de confidencialidad generara responsabilidad en los términos previs-
tos en el ordenamiento juridico.

50 El articulo 307 de la LEC preceptta que:

1. Si la parte llamada a declarar se negare a hacerlo, el tribunal la apercibira en el acto de que,
salvo que concurra una obligacion legal de guardar secreto, puede considerar reconocidos como
ciertos los hechos a que se refieran las preguntas, siempre que el interrogado hubiese intervenido
en ellos personalmente y su fijacion como ciertos le resultare perjudicial en todo o en parte.

2. Cuando las respuestas que diere el declarante fuesen evasivas o inconcluyentes, el tribunal,
de oficio o a instancia de parte, le hara el apercibimiento previsto en el apartado anterior.

Por su parte, el articulo 371 de la LEC dispone lo siguiente:

1. Cuando, por su estado o profesion, el testigo tenga el deber de guardar secreto respecto de
hechos por los que se le interrogue, lo manifestara razonadamente y el tribunal, considerando
el fundamento de la negativa a declarar, resolvera, mediante providencia, lo que proceda en
Derecho. Si el testigo quedare liberado de responder, se hara constar asi en el acta.

2. Si se alegare por el testigo que los hechos por los que se le pregunta pertenecen a materia
legalmente declarada o clasificada como de caracter reservado o secreto, el tribunal, en los ca-
sos en que lo considere necesario para la satisfaccion de los intereses de la administracion de
justicia, pedira de oficio, mediante providencia, al 6rgano competente el documento oficial que
acredite dicho cardcter.

El tribunal, comprobado el fundamento de la alegacion del caracter reservado o secreto, mandara
unir el documento a los autos, dejando constancia de las preguntas afectadas por el secreto oficial.
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la perspectiva del abogado que pueda haber cometido una negligencia profesional como
desde la 6ptica de aquellos clientes que, ante un descontento justificado por una posible
negligencia, error o falta de diligencia profesional del abogado que habian contratado para
un determinado asunto, tengan como pretensién la de reclamar una indemnizacion por res-
ponsabilidad civil en el ejercicio de la profesion a dicho profesional.

Pues bien, en primer lugar, desde la 6ptica del abogado hemos de indicar que ante una
eventual negligencia deberia comunicar el siniestro/problema a su compaiia aseguradora,
verificando primero si en su podliza de responsabilidad civil existe franquicia y el importe de
la misma, que sera, en Ultima instancia, la cantidad que haya de sufragar con cargo a su
disponibilidad econémica.

Con todo, el abogado debera valorar que la compafia de seguros tratara de defen-
der sus intereses y, en su caso, abonar la indemnizacion de menor cuantia posible, lo
que implica que, salvo que la cuestion esté muy clara y no haya lugar a dudas, no admi-
tira un acuerdo amistoso y defendera la oposicion a la demanda del cliente, lo que hara
que el procedimiento se alargue en el tiempo. En este contexto el abogado demandado o
que potencialmente pueda llegar a ser demandando, debera valorar qué le interesa mas
desde su Optica profesional, esto es, si tratar de llegar particularmente a un arreglo con
premura (para evitar revuelo) con el cliente, asumiendo el pago del mismo, antes de dar
parte a la compafia aseguradora, o incluso después, si la compafia aseguradora no esta
de acuerdo con abonar la indemnizacién (y menos en la cuantia total que se reclama). En
este sentido, el arreglo al que llegue el abogado deberia plasmarse por escrito, haciendo
que el cliente se comprometa a no reclamar ninguna indemnizacioén al margen de la re-
cibida por esa negligencia y las cuestiones relacionadas a la misma ni al abogado ni a la
compafia aseguradora. Esto Ultimo es de relevancia a efectos de que el acuerdo suscrito
entre cliente que reclama y abogado resulte valido y eficaz, visto que de conformarse un
acuerdo solamente entre abogado y cliente, este Ultimo podria plantearse reclamar con
posterioridad las cantidades que pudieran faltar en concepto de indemnizacion a la enti-
dad aseguradora y, segun el caso y el enfoque, dicha reclamacién podria prosperar, su-
poniendo un problema nuevamente para el abogado que no veria zanjado el asunto. Y tal
situacion, a su vez, podria generar un problema o controversia entre el abogado asegura-
do y la compania en cuestion.

No obstante, tampoco puede perderse de vista que formalizar un acuerdo con pronti-
tud para impedir que se extiendan valoraciones negativas acerca de la profesionalidad del
abogado en concreto es solamente conveniente en caso de que la negligencia cometida no
resulte defendible. De lo contrario, entendemos que deberia tratar de defenderse el asunto,
porque un arreglo, al fin y a la postre, implica un reconocimiento de que se ha cometido una
negligencia. Y como ya hemos resefiado, aun cuando se haya incurrido en una negligencia
o falta de diligencia, la misma puede ser intrascendente si no lleva aparejada una pérdida
efectiva de oportunidad para el cliente debidamente acreditada y, en todo caso, la indem-
nizacion reclamada inicialmente por el cliente puede ser moderada y, por ende, minorada,
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lo que de cara al publico también tendra repercusién’'. Todos estos aspectos deben ser
tenidos en cuenta por el abogado supuesta o potencialmente negligente para tomar una
decisioén al respecto de la tramitacidon de la eventual reclamacion que su cliente formule.

En lo que concierne a los intereses de un cliente potencialmente perjudicado por una
supuesta negligencia, hemos de incidir en la necesidad de corroborar primeramente la exis-
tencia de tal negligencia y el alcance y perjuicios provocados por la misma. Como hemos
visto, no es suficiente para poder obtener una indemnizacién por responsabilidad profe-
sional de un abogado el mero hecho de que se haya cometido una negligencia o un error,
léase, que al abogado se le haya pasado un plazo sin interponer la demanda que tenia en-
cargada o sin interponer un recurso, etc., sino que sera necesario que ese error/negligencia
haya causado un perjuicio efectivo y cuantificable, ademas de acreditable a dicho cliente,
es decir, es imprescindible (asi lo ha venido estableciendo la jurisprudencia) que se haya
originado una pérdida de oportunidad real, que habra de cuantificarse/ponderarse/valorar-
se, al objeto de determinar la responsabilidad del letrado y, de forma subsiguiente, calcular
la indemnizacion que corresponderia al cliente perjudicado.

En resumidas cuentas, si ese recurso/medio de impugnacion o esa demanda no tenian
visos de prosperar o si, pese a los motivos de oposicién a esgrimir en una contestacién a
la demanda, era fundadamente previsible que las pretensiones del cliente resultasen des-
estimadas (estimandose, por consiguiente, la demanda interpuesta por la parte actora),
y ello, particularmente, por motivos legales o juridicos de fondo (normas o jurispruden-
cia de aplicacion a una determinada materia), poca o ninguna relevancia va a desplegar
a efectos practicos la comision de la negligencia, dado que si las pretensiones que iba a
ejercitar el cliente no resultaban viables/prosperables®, no habra pérdida de oportunidad

51 Probablemente, sobre todo en ciudades de pequefia poblacién donde los profesionales del ambito ju-
ridico y esferas afines se conocen, si un abogado comete una negligencia, la misma se conocera (al
margen de lo que pueda publicarse en medios de comunicacion). En este sentido, es muy importante la
decision y actitud que tome el abogado en cuestion al respecto. Por ejemplo, si inicialmente salta a la
luz una noticia sobre una reclamacién de miles de euros contra un abogado y después resulta que no se
concede indemnizacién alguna al cliente o que se le otorga una indemnizaciéon mucho menor, estimamos
que ello seria positivo para rehabilitar la imagen del abogado. En cambio, si se llega a un acuerdo para
tratar de zanjar las consecuencias del «rumor», indirectamente se estara asumiendo la efectiva comision
del mismo, lo que jugara en detrimento de la imagen/reputacién profesional.

52 Con independencia de esto, recordemos que un abogado puede defender a un cliente ejercitando pre-

tensiones que a priori puedan resultar inviables, siempre que informe a este de la situacién y dificultades.
Inviabilidad e insostenibilidad son extremos desemejantes. Mientras una pretension no sea insostenible
no hay inconveniente para que un abogado la ejercite, siempre que su cliente esté claramente informado.

A titulo aclaratorio, podemos indicar que la insostenibilidad rozaria los limites de una aberracion
juridica por suponer una manifiesta carencia de fundamento, mientras que la inviabilidad estaria
relacionada con las dificultades para que una concreta accién pueda prosperar y que pueden
referirse a problematicas de prueba, a la existencia de una concreta doctrina jurisprudencial que
perjudique los intereses y pretensiones del cliente, etc. No obstante, la accién, aunque en prin-
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efectiva®. En otras palabras, la actuacion o falta de actuacién del letrado se considera-
ra irrelevante, ya que se concluird que el resultado, tanto con la comisién de la negligen-
cia en cuestion como sin ella, seria el mismo y se traduciria en la desestimacién de las
pretensiones del cliente y, asi las cosas, ninguna indemnizacion corresponderia a este.

En atencion a lo anterior, y a titulo de sugerencia, no conviene precipitarse a la hora de
reclamar una indemnizacion a un abogado por una presunta negligencia, sino que es reco-
mendable cerciorarse previamente de la prosperabilidad de una demanda en tal sentido,
puesto que de lo contrario, amén del perjuicio que ya ha sufrido (o cree que ha sufrido) el
cliente por mor de la supuesta negligencia por la que desea/pretende interponer deman-
da de reclamacion de cantidad por responsabilidad civil profesional, podria arriesgarse a
que se desestimaran las pretensiones ejercitadas en la misma con una condena en costas,
con lo que ello supone desde el punto de vista econdémico, particularmente si la cuantia
de la demanda reclamando indemnizacién por la actuacion irregular o indebida o la falta
de actuacién negligente de un letrado es elevada. Y este singular aspecto debe ser espe-
cialmente tomado en consideracion por el abogado que asesore a un cliente para reclamar
contra otro letrado.

cipio sea inviable, podria ejercitarse igualmente, considerandose que el abogado actua diligen-
temente, puesto que las tornas pueden cambiar y en el momento del juicio puede conseguirse la
prueba, o el juzgador puede considerar suficiente la prueba practicada (aunque aparentemente
al inicio no lo fuese). Incluso recordando la caracteristica de independencia judicial, el concreto
juez competente podria (aunque no sea lo mas habitual) apartarse de la linea jurisprudencial
dominante y, ante tal situacion, quedaria la pelota en el tejado de la parte contraria para decidir,
siempre que hubiese lugar a ello, si interponer o no el ulterior recurso que proceda. Y también
podria darse una coyuntura (no previsible inicialmente) de cambio de criterio jurisprudencial
durante la tramitacion procesal del asunto en cuestion que afectase favorablemente a la hora de
dictarse sentencia en relacién con el mismo.

Asimismo, hemos de resefnar que la diferencia existente entre insostenibilidad e inviabilidad de las pre-
tensiones puede inferirse del contenido de los articulos 15y 32 a 35 de la Ley 1/1996, de 10 de enero de
asistencia juridica gratuita.

53 Esto seria lo que se denomina como criterio o juicio de prosperabilidad (Marti Marti, 2012, pp. 28-30). Asi,
el érgano judicial competente para conocer del asunto debera llevar a efecto

un razonamiento en torno a la verosimilitud del éxito (o grado del mismo) de la pretension del
cliente que la culpa del abogado frustré. Esta linea de pensamiento, que en el Derecho anglosa-
jon se conoce como «juicio dentro del juicio», entiende que no cabe atribuir al abogado, sin mas,
el resultado negativo del asunto confiado por el cliente. Y establece la condena, en su caso, en
funcién, como decia, de las posibilidades razonables de éxito de la pretension que el cliente dice
habérsele frustrado. Se entiende, que en casos como estos, el tribunal pueda llegar a la conclu-
sion de que el dafio del cliente fue la totalidad del interés que él tenia en juego en el asunto. Si,
por ejemplo, el 6rgano judicial partiera de la consideracion de que, de no haber sido por la culpa
del abogado, toda la pretensién del cliente habria hallado éxito (Angel Yaguez, 2008, p. 39).
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