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Resumen

Pese a que, durante mucho tiempo los profesionales liberales gozaron de
cierta inmunidad que les protegia, recientemente existen abundantes sentencias
que, al admitir su responsabilidad civil, demuestran que los abogados han
dejado de ser intocables. Aunque la responsabilidad civil del abogado es tan
solo un apartado dentro de la disciplina general de la responsabilidad, existe un
aspecto que plantea problemas especificos en este ambito: la determinacion del
dafio indemnizable y la valoracion del quantum indemnizatorio. Las paginas
siguientes se dedican precisamente al estudio de esta compleja cuestion, a la
que han tenido que enfrentarse la doctrina y jurisprudencia espafiolas.

Abstract

Even though during a long time the liberal professionals enjoyed of a
kind of immunity, abundant sentences exist today to show that the lawyers are
not untouchable anymore when they admit their civil responsibilities. Even
though the lawyer’s civil responsibility is just a part of its general discipline
of responsibility, an aspect exists that raises specific problems in this field:
the determination of the indemnifiable damage and the assessment of the
compensatory quantum. The following pages are dedicated to the study of this
complex situation, a situation faced by the Spanish doctrine and jurisprudence.
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Hasta no hace mucho tiempo todos los
profesionales liberales eran admirados y vene-
rados por los ciudadanos. Si tras someterse a
una operacion quirurgica el paciente fallecia,
siempre se acudia al destino o a la providencia
para explicar este fatidico final. Los dafios
eran considerados castigos divinos, y ante esta
situacion, a los ciudadanos solo les quedaba una
alternativa posible: la resignacion. Sin embargo,
enlosultimos tiempos laactitud de los ciudadanos
frente a los dafos que sufren ha experimentado
un importante cambio. La resignacion de antafo
ha dado paso a una busqueda del culpable —el
profesional— a quien demandar y exigir la
reparacion de los dafios sufridos.

Asi pues, los profesionales liberales han
pasado de ser intocables, a convertirse en los
destinatarios de infinidad de demandas de
responsabilidad civil. Sin embargo, este proceso
ha sido gradual. De hecho, en un principio,
el mencionado fenémeno afectd tan solo a
determinados profesionales; a los médicos
primeroy alos arquitectos, después. Pero durante
décadas, los abogados continuaron gozando de la
inexplicable inmunidad que les protegia. Prueba
de ello es que, hasta 1995, no existe una sentencia
del Tribunal Supremo espafiol que declare de
forma expresa la responsabilidad civil de estos
profesionales del Derecho. Esta diferencia de
trato respecto al resto de profesionales liberales
resulta, en cierto modo, inexplicable, ya que los
especiales conocimientos cientifico-juridicos de
los tribunales deberian facilitar la apreciacion de
los requisitos de su responsabilidad civil. A fin

de cuentas, a diferencia de lo que sucede con el

resto de profesionales liberales, el analisis de la
responsabilidad no exige recurrir a la ayuda de
los peritos; es decir, el juez puede por si mismo,
sin necesidad de ayuda pericial, comprobar si se
cumplen los requisitos de la responsabilidad.

La explicacion a esta situacion de inmunidad
probablemente haya de situarse tanto en cierto
corporativismo mal entendido (pues al cliente
perjudicado no le resulta facil encontrar a un
abogado dispuesto a plantear la correspondiente
accion de responsabilidad contra un colega),
como en la condicion de profano del cliente que
contrata los servicios del letrado, lo que le impide
descubrir que el dafio que ha experimentado
se debe al comportamiento negligente del
profesional. De hecho, la jurisprudencia espa-
fola estd plagada de negligencias flagrantes y
evidentes de los abogados, que, no obstante,
pasaron inadvertidas para sus clientes.

En cualquier caso, pese al timido recono-
cimiento de que fue objeto la responsabilidad
de estos profesionales en un primer momento,
la mas reciente jurisprudencia del Tribunal
Supremo espaiol constituye una prueba mani-
fiesta de la superacion de esta reticencia inicial,
pues cada vez son mas numerosas las sentencias
que reconocen la responsabilidad de estos
profesionales. Ahora bien, el dato que realmente
nos permite pronosticar la segura consolidacion
del fenomeno en el Ordenamiento espafiol
es el elevado ntimero de sentencias dictadas
ultimamente por los tribunales inferiores,
especialmente por las diferentes Audiencias
Provinciales. Todo ello ha llevado a algunos

autores a afirmar —en mi opinién, de forma un
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tanto desproporcionada— que se ha abierto la
veda para la caza del abogado.

Al incremento considerable de sentencias
sobre el tema hay que sumar el cambio cualitativo
que estd experimentando la jurisprudencia. Asi,
aunque los primeros errores de abogados que
llamaron la atencién de los tribunales espafioles
fueron los relativos al incumplimiento de
plazos previstos en las normas procesales,
en los ultimos tiempos el reconocimiento de
responsabilidad de los abogados deriva del
incumplimiento de ciertos deberes accesorios
que habitualmente acompafian a la prestacion
principal. Concretamente, son ya numerosas
las sentencias que declaran la responsabilidad
del letrado por omitir informacion al cliente,
por revelar el secreto confiado por el mismo o
por perder los documentos que le habian sido
entregados al inicio de la relacion contractual.
Incluso existen sentencias que hacen responsable
al letrado de los dafnos que desencadena el
irrazonable planteamiento técnico del asunto.
En otras palabras, los tribunales espafioles han
pasado de valorar comportamientos u omisiones
procesales que suponen un incumplimiento
flagrante por parte del abogado, a enjuiciar
hipotesis menos evidentes, pero constitutivas
igualmente de incumplimiento.

En cualquier caso, independientemente del
motivo desencadenante de la responsabilidad
delletrado, debe descartarse demanera categdrica
que pueda servir de indicio de su responsabilidad
civil la simple pérdida del pleito incoado por el
mismo. Dicho de otra forma, aunque fracase el

proceso, la responsabilidad civil del abogado

solo podra afirmarse si concurren los requisitos
de la misma; esto es, si el fracaso deriva de la
defectuosa actuacion o la omision del letrado
y ello provoca dafios que se encuentran conec-
tados causalmente a tal comportamiento. Lo
contrario podria provocar el riesgo de extender
excesivamente la responsabilidad de estos
profesionales, pues, como en la mayoria de
los procesos suele haber una pretension que
gana y otra que fracasa, potencialmente cabria
imputar negligencia al cincuenta por ciento de
los abogados (los que pierden), lo que resulta
totalmente inadmisible.

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

que justifica, precisamente, el estudio detallado
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de este elemento.

Llegados a este punto, he de advertir que, pese
a que la actividad del letrado puede desarrollarse
tantoenelambitojudicial comoenel extrajudicial,
en esta exposicion voy a centrarme en examinar
unicamente ciertos dafios que pueden llegar
a provocar el comportamiento negligente del
abogado dentro del marco del proceso, por
tratarse de la actividad tipica encomendada a
los abogados, y porque el incumplimiento de
los plazos y normas procesales sigue siendo el
principal comportamiento sobre el que giran la
mayoria de las sentencias recaidas sobre el tema.
Imaginemos, pues, que un letrado interpone la
demanda o recurso de su cliente fuera de plazo.
En supuestos como este, ;jen qué consiste el
dafio?

Pues bien, los dafios que puede llegar a
ocasionar la conducta negligente descrita son
muy variados. En primer lugar, en determinadas
circunstancias, un estudio de la prestacion que ha
resultado frustrada por la negligencia del letrado
puede arrojar la conclusion de que, de no ser por
la actuacion del abogado, esta habria prosperado:
esto es, tras el estudio del caso, se puede llegar
a afirmar que si el letrado hubiera sido diligente
se habria obtenido una sentencia estimatoria con
toda seguridad o con una probabilidad rayana
en la certeza. En estos casos no habra duda,
pues, de que el letrado ha privado a su cliente
de la pretension misma. En tales circunstancias
existira un auténtico dafo emergente (“la pri-
vacion de la pretension”) y, en consecuencia,
la indemnizacion de dafios y perjuicios habra

de coincidir con el valor de la pretension

frustrada, en el caso de que esta tenga contenido
econdmico. Tratdndose, por el contrario, de
una pretension de caracter extrapatrimonial (v.
gr., reconocimiento de paternidad, acciones de
separacion y divorcio, etc.), la determinacidon
de la indemnizacién derivada de la privacion
de la pretension al cliente no resultara tan
sencilla, suscitandose en este punto los mismos
inconvenientes que plantea la determinacion del
quantum indemnizatorio del dafio moral.

Como se ha dicho, si la pretension perdida
fuese de caracter patrimonial, la determinacion
del quantum indemnizatorio resultara facil, pues
la indemnizacion debera coincidir con el valor
cuantitativo de la pretension. No obstante, en un
principio, los tribunales espaiioles se mostraron
un poco reacios a conceder como indemnizacion
el valor economico de la pretension frustrada por
culpa del abogado, aunque pudiera vaticinarse
a priori 0 a posteriori la estimacion indubitada
de la misma. Sin embargo, sobre este extremo
también puede observarse una evolucion en la
jurisprudencia del Alto Tribunal espafiol, ya
que, en sus sentencias mas recientes, admite
abiertamente que la cuantia de la indemnizacion
puede llegar a coincidir con el valor econdmico
de la pretension reclamada y finalmente frustrada
por la impericia del letrado.

Ahora bien, hay que reconocer que, por
regla general, la privacion de la pretension no
constituira un dafio automatico en los casos
de responsabilidad civil del abogado, debido a
su caracter hipotético o eventual. Cuando, por
ejemplo, el abogado formaliza la demanda o

recurso fuera del plazo previsto legalmente, en
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la mayoria de las ocasiones resultara imposible
afirmar, sin lugar a dudas, el éxito de la accion no
interpuesta o, lo que es lo mismo, la estimacion
de la pretension judicial del cliente. Por tanto,
normalmente, la privacion de la pretension sera
un dano que dificilmente pueda concurrir, ya
que, para ello, el porcentaje de prosperabilidad
de la pretension fallida habra de ser del cien por
cien. Desde el momento en que disminuya tal
porcentaje, no se puede entender que la conducta
del letrado provoque la privacion de la pretension
que tiene o cree tener el cliente. En tales casos, la
deficiente actuacion del abogado podra originar,
a lo sumo, la privacion a los clientes de unas
expectativas o esperanzas procesales; esto es, en
la mayoria de las ocasiones de lo que realmente
se priva a la victima es de la oportunidad de
conseguir una sentencia estimatoria y no de la
sentencia estimatoria como tal.

Pues bien, este perjuicio ha sido calificado
por la doctrina con el galicismo “pérdida de una
chance”, categoria general de dafios en la que
se incluyen todos aquellos casos en los que el
agente dafiante, con su actuacion u omision, ha
interrumpido un proceso con el que la victima
tenia probabilidades de conseguir una ganancia
o evitar una pérdida, por encontrarse en la
situacion idonea para ello. Aunque la doctrina
francesa ha propuesto diferentes ejemplos de
pérdida de la chance (v. g, el manuscrito que,
contando con probabilidades de obtener un
premio literario, no se imprime a tiempo por
culpa del editor), el ejemplo mas significativo
de pérdida de una chance lo constituye, sin lugar

a dudas, la hipotesis de la que partimos en la

presente exposicion: un procurador o abogado
encargado de interponer una demanda o recurso,
deja transcurrir los plazos previstos por la ley
para ello.

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

Ahora bien, para que el dafio por pérdida
de oportunidad procesal resulte indemnizable,
sera mnecesario que reuna ciertos requisitos
que han sido apuntados y desarrollados por la
doctrina y la jurisprudencia espaiolas. Los
requisitos que han de concurrir en la pérdida
de la oportunidad procesal para que reuna
certeza y, en consecuencia, resulte indemnizable
son basicamente dos: en primer lugar, que el
resultado sea definitivo, esto es, que la situacion
no pueda ser solucionada a través de ulteriores

actuaciones procesales. En otras palabras: si el

Revista Justicia, No. 14 - pp. 14-21 - Diciembre 2008 - Universidad Simén Bolivar - Barranquilla, Colombia - ISSN: 0124-7441
www.unisimonbolivar.edu.co/publicaciones/index.php/justicia



19

cliente sigue contando con remedios procesales
contra la sentencia desestimatoria, no se le podra
hacer responder al letrado por la pérdida de la
oportunidad de que la pretension fuese estimada
por los 6rganos de la jurisdiccion, puesto que el
cliente seguira contando con tal oportunidad.

En segundo término, se requiere que, antes
de la defectuosa actuacion u omision del
letrado, existiera alguna oportunidad de que
la pretension fallida fuera estimada, lo que no
sucedera, evidentemente, cuando la accién o
derecho hubiera prescrito antes de contratarse
los servicios del letrado, pero tampoco cuando
se trate de pretensiones totalmente infundadas o
carentes de base juridica.

Dejando a un lado el problema de la posible
naturaleza patrimonial o moral del dafio
consistente en la pérdida de la oportunidad
procesal —tema debatido hasta la saciedad
por la doctrina espafiola—, el interrogante mas
importante que plantea esta clase de dafios es la
determinacion cuantitativa de su indemnizacion.
En otras palabras, ;qué indemnizacion merece
quien se ha visto privado de una expectativa
procesal?, ;qué criterios ha de tener en cuenta el
juzgador, a la hora de calcular la indemnizacion
correspondiente por este dafio? Un parametro
importante para concretar la indemnizacion de la
pérdida de la oportunidad es, fundamentalmente,
el calculo aproximado de las probabilidades de
éxito o fracaso de la pretension perdida. Ello
significa que la indemnizacion debera ser mas o
menos elevada en atencion a la mayor o menor
probabilidad de éxito que tuviera la demanda o

el recurso intempestivo. Sin embargo, el calculo

del porcentaje de probabilidad dista mucho de
ser una cuestion sencilla. Por ello, la doctrina
sugiere dos procedimientos diferentes para
efectuar tal calculo.

En primer lugar, se sefiala el procedimiento
estadistico; esto es, analizar el porcentaje de
éxito de las reclamaciones de naturaleza analoga
a la frustrada por el letrado. Cuanto mayor sea
el porcentaje de éxito de estas reclamaciones,
mayor deberd ser la reparacion. Ahora bien,
aunque esta técnica de valoracion aporta certeza
y seguridad juridica, las limitaciones derivadas
de este procedimiento son evidentes, pues resulta
sumamente complicado encontrar supuestos de
hechos idénticos y cualquier variacion de los
hechos entre dos casos, por minima que sea,
puede dar lugar a resultados juridicos distintos.

Por ello, ante los inconvenientes que plantea
el procedimiento estadistico, el segundo crite-
rio utilizado por la doctrina para concretar la
indemnizaciéon por pérdida de oportunidad
procesal es el denominado “juicio dentro del
juicio”. Este método consiste en un juicio ima-
ginario a través del cual el juez que examina la
responsabilidad del letrado determina hipoté-
ticamente cudl habria sido el desenlace del asunto
si la demanda o recurso se hubiese interpuesto a
tiempo.

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

método ha recibido diferentes criticas. Entre
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otros reproches, se afirma que “no son parte
quienes habrian sido demandados en aquel
juicio ante la jurisdiccion (...), demandados
que podrian oponer una serie de defensas o
excepciones”. Por ello, se dice que el “juicio
dentro del juicio” solo aporta una “revision
distorsionada por falta de alegaciones de las
partes y de contradiccion entre estas” (STS de
26 enero 1999). Sin embargo, esta critica ha
de matizarse, puesto que, aun sin desconocer
este inconveniente, no se comprende por qué el
mismo ha de favorecer precisamente al abogado
negligente que ha provocado esa situacion.

Maés cuestionable aun resulta la critica que
acusa a este método de provocar cierta vulnera-
cion de la cosa juzgada. Segun el principio de
cosa juzgada, una sentencia firme es irrevocable
e inmutable, por lo que no cabe que otro tribunal
vuelva a conocer sobre aquello que fue objeto
de la misma. A pesar de que tal vulneracion ha
sido apuntada por alguna sentencia del Tribunal
Supremo espaiol, podemos afirmar, sin temor a
equivocarnos, que la utilizacion del citado méto-
do no provoca la vulneracion de este principio
pues, tras la realizacion de este juicio imaginario,
no se modifica la situacion juridica declarada
en la sentencia firme; de hecho, lo unico que
persigue el proceso de responsabilidad civil es
reparar al cliente perjudicado por la negligencia
del letrado, pero su pretension frustrada o no
incoada continuara en la misma situacion. Esta
circunstancia es precisamente la que justifica
que el cliente reciba una indemnizacién en estos
casos.

Ademas de calcular las probabilidades de

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

Para terminar con el estudio de los dafios
derivados de la impericia del letrado, hay que
diferenciar la pérdida de la oportunidad de otro
dafio ligado a la actividad procesal del letrado:
la privacion del derecho que ostenta cualquier
ciudadano a que sus pretensiones sean conocidas
por los tribunales. El mayor inconveniente
que suscita este dafio —ademas del recurrente
problema de su naturaleza juridica— vuelve a

ser, de nuevo, la determinacion de su cuantia,
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puesto que el derecho del que se ve privado
el cliente no es susceptible de cuantificacion
econdomica. En mi opinion, el calculo del
quantum indemnizatorio por la privacion de
este derecho sera mucho mas dificultoso incluso
que la determinacién de la cifra en la que ha de
ser indemnizada la pérdida de la oportunidad
procesal, ya que no pueden ser aplicados en
este caso los criterios que utilizan doctrina y
jurisprudencia para calcular la indemnizacién de
aquella, al tratarse de un derecho no susceptible
de cuantificacion econdmica.

Recapitulemos. Los dafios especificos que
derivan de la actividad procesal de estos pro-
fesionales del Derecho son, en primer lugar, la
privacién de la pretension, cuando pueda pro-
nosticarse, sin lugar a dudas, un porcentaje de
prosperabilidad de la pretension frustrada del
cien por cien; en segundo término, la pérdida de
la oportunidad procesal, cuando la oportunidad
procesal perdida fuera seria y fundada, pero con
un porcentaje de prosperabilidad por debajo
de esa cantidad y, en tercer y Ultimo lugar, la
privacion del derecho a los recursos. Pues
bien, hay que reconocer que, tras un analisis
exhaustivo de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, puede afirmarse que, el Alto Tribunal
espafiol tiende a mezclar y confundir estos dafos,
denominando pérdida de oportunidad lo que,
en realidad, constituye una mera vulneracion
del derecho a los recursos y viceversa; 0, como
ya se ha dicho, valorando la indemnizacion en
una cantidad que no coincide con la cuantia de
la pretension reclamada tras reconocer que, de

no mediar la negligencia del mismo, aquella

hubiera sido obtenida con toda seguridad; o,
simplemente, utilizando el facil remedio de
incluir estos dafios “en el haz vaporoso de lo
que la doctrina considera el dano moral”, para
evitarse asi tanto la determinacion de su caracter
como la concrecion de su cuantia.

Pese a lo anterior, no quiero terminar esta
exposicion sin volver a reconocer el gran
avance experimentado en los ultimos afios por
los tribunales espafioles en lo que se refiere
a la estimacion de la responsabilidad de los
abogados. Al incremento de sentencias hay que
sumar, ademas, cierto cambio de orientacion
de la jurisprudencia, que parece inclinar la
balanza a favor del cliente. Evidentemente,
este fenomeno no ha dejado indiferentes a
los colegios profesionales, que acusan a la
responsabilidad profesional de ser paralizante
y de volverse finalmente contra los propios
clientes. Sin embargo, desde mi punto de vista,
la responsabilidad civil, mas que un lastre que
paralice al abogado, contribuye firmemente a

elevar el nivel del ejercicio profesional.
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