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RESUMEN: La reparacion del dafo derivado del incumplimiento por el abo-
gado de alguna de las obligaciones que conforman el contrato de prestaciéon de
servicios celebrado con el cliente presenta algunas dificultades, en la medida en
que ese dafno no se presenta en forma de lesién fisica al cliente, y ni siquiera
en un quebranto econémico conforme al concepto clasico de dafios y perjuicios
del articulo 1101 del Cédigo Civil. Se trata de un aspecto que ha sido objeto de
consideracién por el Tribunal Supremo, ademas de por abundante Doctrina, en
cada vez un mayor numero de sentencias, si bien, en algunas se aprecian contra-
dicciones y mezclas de conceptos y criterios, y en las mas recientes un discurso
que, con motivo de recoger lo ya declarado en sentencias anteriores sobre la
responsabilidad civil del abogado como punto de partida, a veces ajeno al con-
creto supuesto que es objeto de andlisis, pierde la claridad expositiva a que debe
responder. Con este trabajo se pretende aportar algo de luz acerca del concepto
de dafio reparable, su calificacién como dafo moral o material, segtn los casos,
y la forma y criterios para la valoracién de uno y otro y la cuantificacién de la
indemnizacién con la que repararlos.

ABSTRACT: Repair damage resulting from breach by counsel for one of the
obligations that form the contract of service concluded with the client presents some
difficulties, to the extent that such damage is not presented in the form of physical
injury to the customer, and even in a financial loss as the classic concept of damages
rule 1101 of the Civil Code. This is an aspect that has been under consideration
by the Supreme Court, in addition to abundant Doctrine, in an increasing number
of Judgments, although in some contradictions and mixtures concepts and criteria
are appreciated, and more recently a speech on the occasion of collecting what is
already stated in previous Judgments on civil liability Attorney as a starting point,
sometimes oblivious to the circumstances of the case is analyzed, loses clarity of
exposition to be satisfied. This paper aims to shed some light on the concept of
repairable damage for qualification as moral or material damage, as appropriate,
and the form and criteria for the assessment of both and quantification of com-
pensation to be repaired.

PALABRAS CLAVE: Abogado. Responsabilidad contractual. Responsabilidad
civil del abogado. Dafio reparable. Pérdida de oportunidad. Juicio dentro del juicio.
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1. DANO CIERTO

1. EL DANO Y SU PRUEBA

Para que haya responsabilidad contractual es necesario que el incumplimiento
culpable por el abogado de alguna de sus obligaciones profesionales produzca
un dafio al cliente, puesto que del mero incumplimiento no surge la obligacion
de indemnizar!.

Dano que en el ambito de la prestacién de servicios del abogado presenta
una dificultad, ya que ese incumplimiento no se concreta en una lesién fisica al
cliente, y ni siquiera en un quebranto econémico al socaire del concepto clésico
de danos y perjuicios del articulo 1101 del Cédigo Civil2.

Efectivamente, en el ejercicio profesional de la Abogacia hay dano reparable
cuando la conducta negligente del abogado impide o disminuye la posibilidad
de que el cliente obtenga el resultado esperado, lo que se ha expresado diciendo
que el dafio que deriva del incumplimiento contractual del abogado consiste en
una «pérdida de oportunidad» para el cliente a ver satisfecha la pretensién que
en su nombre debié ejercitar de forma correcta su abogado, se tratara de un
ejercicio judicial o extrajudical.

Hay «pérdida de oportunidad» cuando la accién u omisién del abogado impi-
de que se dicte una resolucién judicial, lo que ocurre si no formula la demanda
o lo hace cuando se ha producido la caducidad o la prescripcién de la accion,
no interpone el recurso o lo presenta fuera de plazo... supuestos en los que por
la actuacién de su abogado el cliente pierde la posibilidad de que su pretensién
sea siquiera considerada por el 6rgano judicial, de ahi que el dano reparable se
identifique con la «pérdida de oportunidad de obtener una resolucién judicial».

Pero también hay dafio cuando la accién u omisiéon del abogado impide o
disminuye la posibilidad de que la resolucién judicial estime la pretension del
cliente, es decir, cuando la negligente intervencién del abogado provoca una re-
solucion judicial desfavorable en todo o parte a los intereses del cliente, lo que
puede ocurrir por un incompleto contenido del suplico de la demanda, defectuosa
proposicién de la prueba, no asistencia a la vista... supuestos en los que, por la
actuacion de su abogado, el cliente pierde la oportunidad de que la resolucién
judicial le dé la razén, identificindose entonces el dafio reparable con la «pérdida
de oportunidad de obtener una resolucién judicial favorable».

Ambos supuestos se entienden comprendidos en la expresiéon «pérdida de
oportunidad procesal», pero que hay que entender reproducibles en el ambito
extraprocesal, en el sentido de consistir el dafno reparable en una pérdida de
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oportunidad de alcanzar un acuerdo o de que el alcanzado sea favorable, en
ambos casos por la negligente actuacién extraprocesal del abogado.

Por el contrario, no hay dafio reparable cuando, pese al incumplimiento de
alguna obligacién profesional por parte del abogado, el cliente, por la razén que
sea, no pierde su oportunidad y ve atendida e incluso estimada su pretension,
esto es, cuando la conducta negligente del abogado deviene intrascendente en
el resultado (asi, por ejemplo, cuando, habiéndosele pasado el plazo para inter-
poner la demanda, la parte contraria no opone la prescripcién de la accién y el
Juez estima la demanda), sin perjuicio de las demds consecuencias juridicas que
puede acarrear el incumplimiento contractual (asi, por ejemplo, en materia de
honorarios, que es la principal obligacién que asume el cliente en el contrato de
servicios); e irrelevancia de la conducta negligente del abogado en el resultado
obtenido que, de hecho, constituye uno de los argumentos que los abogados
utilizan en su defensa en un intento de exoneracién de responsabilidad. Asi,
dice la STS de 14 de diciembre de 2005 que, «En cualquier caso, el posible que-
brantamiento de normas deontolégicas es intrascendente a los efectos de engendrar
responsabilidad del Letrado, Don Cristébal, cuando su actuacion no ha producido
un dario apreciable derivado de una posible actuacion coordinada con el compa-
fiero de despacho para procurar un resultado distinto, lo que de haberse acreditado
situaria el problema en otro dmbito resolutorio».

Y tampoco hay dafo reparable cuando la pretensiéon no ejercitada por el
abogado no tenia ninguna posibilidad de éxito. La «pérdida de oportunidad» no
puede considerarse en abstracto —no hay dafio por el hecho de presentar una
demanda fuera de plazo, por ejemplo, pese a que pueda haber incumplimiento
contractual culpable—, sino que es necesario comprobar que en el caso en cues-
tién el cliente tenia al menos una oportunidad de ver estimada su pretensién
que pierde por la negligente actuacion de su abogado —en el anterior ejemplo,
la demanda habia de tener alguna posibilidad de ser estimada, que ya no podra
apreciar el 6rgano judicial por la mala actuacién del abogado, pero posibilidad
que no existia si la accién habia prescrito antes de que el cliente encomendara su
ejercicio al abogado—. De no existir una posibilidad de éxito, no puede perderse
y, por tanto, es imposible que haya dafo —el dafio podria producirse en el caso
contrario, de interponerla pese a su evidente inviabilidad, con su consecuente
imposiciéon de costas—; el dano reparable se presenta, pues, como la «pérdida
de una oportunidad cierta».

En este sentido, dice el Tribunal Supremo, en sentencia de 23 de julio de 2008,
que «En el caso examinado la afirmacion de la sentencia recurrida..., conduce a
la conclusion de que la accion tenia, en palabras de la propia sentencia, «escasas
Y, a nuestro juicio, nulas posibilidades de éxito». Se advierte, en suma, la falta del
requisito de una razonable certidumbre sobre la existencia de oportunidades de
obtener buen éxito en el ejercicio de la accion, necesario para que pueda apreciarse
la existencia de un dario resarcible ligado a la frustracion de la accion ejercitada»;
en sentencia de 27 de julio de 2006, que «La responsabilidad por pérdida de
oportunidades exige demostrar que el perjudicado se encontraba en una situacion
fdctica o juridica idénea para realizarlas. En otro caso no puede considerarse que
exista perjuicio alguno, ni frustracion de la accién procesal, sino mds bien un
beneficio al supuesto perjudicado al apartarlo de una accién iniitil, y ningtin dafio
moral puede existir en esta privacion, al menos en circunstancias normales»?; en
sentencias de 27 de mayo y 14 de julio de 2010 y 22 de abril (nam. 283) y 5 de
junio (nim. 374) de 2013, que «No puede, sin embargo, reconocerse la existencia
de responsabilidad cuando no logre probarse que la defectuosa actuacion por parte
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del abogado al menos disminuyé en un grado apreciable las oportunidades de éxito
de la accién»; en sentencia de 23 de febrero de 2010, que «debe llegarse a la con-
clusion de que los razonamientos de la sentencia recurrida sobre la inexistencia de
negligencia por parte del abogado en la defensa de sus clientes carece de relevancia
frente a la afirmacion, fundada en datos fdcticos que la sentencia obtiene de una
valoracion de los diversos elementos de prueba, de la inexistencia de oportunidades
frustradas de obtener éxito en el proceso»; y, en sentencia de 1 de diciembre de
2008, que «La jurisprudencia viene exigiendo que para la apreciacion de la res-
ponsabilidad civil del abogado el resultado daiioso se concrete, al menos, en una
pérdida de oportunidades de buen éxito de la accion suficientemente justificada,
la cual no concurre cuando existe la posibilidad de enmendar el davio mediante
recursos o acciones posteriores...».

Sentencia, la tltima, que hace referencia al otro requisito, ademas de la viabi-
lidad de la pretension frustrada por la negligencia del abogado, que es necesario
para que el dano pueda calificarse de cierto, cual es que no exista la posibilidad
de enmendarlo mediante recursos o acciones posteriores, porque, de existir, ain
no se habria perdido la oportunidad.

Por ultimo, corresponde al cliente probar que ha sufrido la «pérdida de una
oportunidad cierta» si quiere reclamar su reparacién a su abogado; prueba del
dafio para la que sirve cualquier medio de los admitidos en Derecho y, entre ellos,
las presunciones, y que ni siquiera es necesaria cuando el dafo resulta evidente
habida cuenta el tipo de incumplimiento.

Asi, indica el Tribunal Supremo, en sentencia de 29 de mayo de 2003, que «Los
darios y perjuicios han de ser probados y derivados del incumplimiento, aunque cabe
establecerlos por presunciones, si el enlace es l6gico (sentencias de 5 de junio de 1985
vy 17 de septiembre de 1987). No es necesaria la prueba de los dafios cuando de los
hechos demostrados o reconocidos por las partes en el pleito se deduzca necesaria
v fatalmente la existencia de un dario. La afirmacion de que los davios y perjuicios
no son consecuencia forzosa del incumplimiento ha de matizarse en el sentido de
entender que «no siempre» o de que hay casos en los que si ocurre (sentencia de
15 de junio de 1992)»; vy, en sentencia de 25 de marzo de 1998, que, «acreditado
un incumplimiento, si el davio es patente, no es preciso probar su existencia sino
su cuantia...», lo que definitivamente simplifica su prueba.

2. CALIFICACION DEL DANO

A. Dario moral

En una primera etapa —mayoria de sentencias dictadas hasta el afio 2003,
aunque algunas con posterioridad—, se entendié que el dafio a reparar fruto
del incumplimiento contractual culpable del abogado era el perjuicio espiritual
que sufre el cliente que, por la conducta negligente de su abogado, pierde la
oportunidad de ver estimada su pretensiéon —estimacién de la que, con o sin
fundamento juridico, parte el cliente—, y no el perjuicio econémico por la pér-
dida de esa pretensién; dafio, por tanto, de naturaleza extrapatrimonial o moral,
por el impacto, desazén o quebranto psicolégico que soporta una persona ante
un resultado adverso*.

Esa calificacién de dafio moral respondi6 a la imposibilidad, segiin se razona-
ba, de determinar cuél habria sido el resultado del asunto si el abogado hubiera
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desplegado su actuacién conforme a las exigencias de la lex artis y, por tanto, qué
intereses del cliente quedaron perjudicados por el incumplimiento contractual de
su abogado —qué resultado habria tenido el recurso que el abogado interpuso
fuera de plazo, si lo hubiera presentado en plazo—.

No es factible, se decia, que en el actual procedimiento de responsabilidad ci-
vil iniciado contra el abogado se llegue a una certeza sobre el resultado que habria
tenido el procedimiento en el que de forma negligente intervino ese abogado si su
actuacion hubiera sido diligente, y atin mas incierto se presenta ese resultado si la
negligencia del abogado consisti6 en no iniciar siquiera el procedimiento, puesto
que ni puede aventurarse cudal habria sido la oposiciéon formulada por la parte
contraria, también con su abogado, ni cuél el resultado de la prueba de haberse
practicado a solicitud de una u otra parte, ni, finalmente, la decisién del 6rgano
judicial. Carece, por tanto, de sentido que en el pleito seguido contra el abogado
en exigencia de responsabilidad se reproduzca, aunque de forma hipotética, el
pleito en el que él intervino en «defensa» de los intereses de su cliente para in-
tentar adivinar su resultado, esto es, para determinar el nivel de éxito que tenia
la accion del cliente luego perdida por la actuacion negligente de su abogado —el
«juicio dentro del juicio»—, lo que no es mas que moverse en el ambito de las
conjeturas; ni aun imaginando una intervencién diligente del abogado se puede
concluir sobre el contenido de la sentencia, que en absoluto depende solo de su
diligencia, al entrar en juego la diligencia del abogado contrario y la decisién de
un tercero, el 6rgano judicial.

La imposibilidad de valorar si la pretensién del cliente habria sido estimada
si su abogado hubiera actuado con la diligencia debida o, al menos, qué proba-
bilidad de estimacién tenia, llevo a los Tribunales a prescindir de esa valoracién
y a indemnizar la frustracién psicolégica que sufre el cliente ante la «pérdida
de oportunidad procesal» por culpa de su abogado, aunque la pretensién no
tuviera ninguna posibilidad de éxito, puesto que lo que se indemnizaba era la
expectativa procesal que se habia creado el cliente sobre el éxito de su preten-
sion, ya desaparecida.

Y «pérdida de oportunidad procesal» que ademaés se entendié que suponia
una vulneracién del derecho del cliente a obtener la tutela judicial efectiva que
consagra el articulo 24.1 de la Constitucién, habida cuenta que la negligencia
del abogado bien le priva del derecho a acceder a los érganos judiciales bien
produce una disminucién de sus posibilidades de defensa, lo que ratificaba su
calificacién de dafio moral, al afectar directamente a un derecho fundamental®.

Desde este planteamiento, la no interposicién por culpa del abogado de una
demanda carente de fundamento juridico, y por tanto sin posibilidad de éxito,
también vulnera el derecho de todo ciudadano a que sus pretensiones litigiosas
sean examinadas por los o6rganos jurisdiccionales, concretandose esa pérdida
de oportunidad en un dano moral reparable, incluso si las pretensiones tenian
caracter econémico (cuando el dafio moral no debe incluir la lesién a bienes
econdémicos).

Asi, dijo el Tribunal Supremo, en sentencia de 25 de junio de 1998, con cita
de la sentencia de 11 de noviembre de 1997, que, «con independencia de cudl
hubiera sido el resultado final si es que su «facere» hubiera sido diligente, lo cier-
to es, que se privé a la parte actora de ese posibilismo actuatorio tanto frente al
TS como a la jurisdiccion penal, y ello supone, sin lugar a dudas, una especie de
quebranto o sensacion de frustracion, que, sin duda, pueden, en puridad técnica,
subsumirse en el haz vaporoso, de lo que la doctrina considera, el daiio moral»®;
en sentencia de 7 de abril de 2003, que «De todo lo que antecede se deriva que
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se produce un incumplimiento de las obligaciones de los profesionales cuando,
con su actuacion, se impide al perjudicado la obtencion de un derecho; es decir,
no tanto se causa un perjuicio material directo, como se hace imposible obtener
un beneficio; o lo que es lo mismo, ha impedido (como dice la sentencia de 28 de
enero de 1998) la posibilidad de conseguirlo, a través de un acto procesal, con lo
que se vulnera el derecho del perjudicado a obtener la tutela judicial efectiva que
consagra el articulo 24.1 de la Constitucion Espariola. Siempre y en todo caso que
aquella actuacion vy este acto procesal corresponda a la obligacién del profesional,
sea el abogado o sea el procurador»’; y, en sentencia de 12 de diciembre de 20038,
que, «una vez acreditado el nexo causal entre la conducta del letrado vy la realidad
del davio, emergerd la responsabilidad de aquel y su obligacion de repararlo, sin que,
por lo general, ese davio equivalga a la no obtencion del resultado de la pretension
confiada o reclamacion judicial: evento de futuro que, por su devenir aleatorio,
dependerd al margen de una diligente conducta del profesional, del acierto en la
correspondencia del objetivo o respuesta judicial estimatoria o, en otras palabras,
la estimacion de la pretension solo provendrd de la exclusiva e intransferible inte-
gracion de la conviccion del juzgador... parece mds indicado tener en cuenta la que
la doctrina denomina «pérdida de oportunidad» que se ha ocasionado al causante
de los recurrentes, quien por la impericia o la falta de diligencia del abogado cuyos
servicios profesionales habia solicitado no ha podido acceder a los Tribunales en
las condiciones imprescindibles para demandar la tutela de sus intereses ante los
mismos... Se define, pues, en tales términos el inferido a los actores como auténtico
daiio moral...»°.

Con posterioridad al afio 2003, también se encuentran ejemplos de sentencias
que indemnizan el dafio moral, asi, la de 28 de abril de 2005, «el daiio moral del
actor deriva de la clara insatisfaccion producida por la negligente inactividad del
Letrado don Rodrigo en la defensa de los intereses que le fueron encomendados,
que ha frustrado los derechos de defensa de aquel en el referido juicio en su contra
deducido sobre resolucion del contrato de arrendamiento riistico, asi como pro-
vocado la pérdida de las correspondientes expectativas procesales, por lo que esta
Sala, tras ponderar los datos demostrativos obrantes en las actuaciones, acuerda
sefialar la cantidad de... como la correspondiente a la indemnizacién por dicho
concepto»'%; y la sentencia de 30 de marzo de 2006, «es procedente examinar, dado
el cardcter de las obligaciones profesionales que ante los tribunales deben cumplir
los Abogados en defensa de sus clientes, si, como consecuencia de la negligencia
profesional, que debe resultar probada, se ha producido una disminucién notable
vy cierta de las posibilidades de defensa de la parte suficientes para ser configuradas
como una vulneracion objetiva del derecho a la tutela judicial efectiva susceptible
de ser traducida en existencia de un dario moral efectivo y por ello resarcible por
st mismo en el marco de la responsabilidad contractual que consagra el articulo
1101 del Codigo Civil»"'.

B. Daiio patrimonial

A partir del ano 2003 se aprecia un cambio en la calificacion del dafio repa-
rable producido por el actuar negligente del abogado, ya anunciado por algunos
pronunciamientos, pues se comparte la necesidad de analizar en el procedimiento
seguido contra el abogado cudl habria sido el resultado del pleito en el que él
intervino de forma negligente de haber actuado con la diligencia debida, de plan-
tearse, pese a las dificultades, «el juicio dentro del juicio», para fijar el grado de
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probabilidad de éxito de la accion del cliente y de repercusion del incumplimiento
del abogado en su pérdida, teniendo presente que, en principio y por lo general,
no podra alcanzarse una certeza absoluta sobre ese resultado.

El juez que conoce del pleito de responsabilidad civil iniciado contra el
abogado ha de llevar a cabo una operacién intelectual consistente en deter-
minar, con criterios de mera verosimilitud o probabilidad, qué grado de pros-
perabilidad tenia la accién perdida por la actuacién negligente del abogado
si este la hubiera defendido con sujecién a las exigencias de la lex artis'?; ha
de revisar un conflicto para valorar el grado de éxito de la pretensién del
cliente del abogado ahora demandado sin la contradicciéon que le es propia,
pero valoracién que realiza un experto en Derecho, de forma que si el calculo
prospectivo de oportunidades de buen éxito de la accién frustrada es alto, si
no hay practicamente duda que el resultado habria sido favorable al cliente
de haber actuado su abogado con la diligencia debida, es posible identificar el
dafno con la pérdida de los intereses en litigio, pudiendo incluso coincidir
el dano con la totalidad del interés si el 6rgano judicial llega a la conviccion
que, de no haber sido por la negligencia del abogado, la pretensién del cliente
se habria estimado en su totalidad".

Se concluye entonces que si la consecucién del resultado perdido por la
actuacién del abogado se presenta con un alto grado de certidumbre (porque,
por ejemplo, ante el mismo asunto y en el mismo proceso, o en otro, otros
ciudadanos con otros abogados han visto estimadas sus pretensiones), no se
pierde la oportunidad de obtener una sentencia estimatoria, sino que se pierde
lo que la sentencia iba a estimar (el derecho que iba a reconocer), y, de ser la
pretensién de naturaleza econémica, no se pierde la posibilidad de obtener unas
ganancias, sino que se pierden las ganancias que la sentencia habria reconocido;
la «pérdida de oportunidad procesal» se traduce entonces en una disminucién
del patrimonio igual a la cantidad no percibida. El dafio consiste, pues, en la
frustracién de la ganancia que se esperaba, en un lucro cesante, lo que permite
su calificacion de dafio material o patrimonial; términos a los que en general
se anade el adjetivo «incierto», por considerarse que no es posible concretar el
importe del perjuicio con referencia a hechos objetivos, por depender de acon-
tecimientos futuros.

Sin embargo, a veces el dafio patrimonial se presenta «cierto», como ocurre,
por ejemplo, cuando al abogado se le pasa el plazo para reclamar al FOGASA
una vez declarada la insolvencia de la empresa-demandada, al haber absoluta
certeza que, de presentar la reclamacién en plazo, dicho organismo pagara al
cliente-trabajador el crédito salarial reconocido en sentencia. No hay, por tanto,
«pérdida de oportunidad» en el sentido de frustracién psicolégica por no haber
tenido el cliente-trabajador la posibilidad de que el FOGASA se pronuncie sobre
su reclamacion (dafio moral), sino que hay pérdida de la cantidad reconocida
al cliente-trabajador por sentencia, al existir certeza de éxito: dafo patrimonial,
pues, que ademads es «cierto».

Si, por el contrario, realizado el «juicio dentro del juicio», el grado de éxito
de la pretensién ejercitada de forma incorrecta por el abogado era minimo atn
ejercitada debidamente, no puede hablarse de dafio material, basado en el alto
grado de buen éxito de la accién frustrada (y la naturaleza econémica de la pre-
tensién), sino solo de dafo moral, por el quebranto psiquico que sufre el cliente
al verse privado de la expectativa de obtener una resolucién favorable —siempre
que efectivamente hubiera alguna oportunidad de éxito, puesto que, en otro caso,
de nula oportunidad, no habra siquiera dafio reparable—.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 747, pags. 451 a 482 457



Estudios Jurisprudenciales

En definitiva, de la actuaciéon negligente de un abogado pueden derivarse
dos tipos de dafios: moral por la pérdida de una oportunidad procesal cierta y
patrimonial en la modalidad de lucro cesante cuando esa pérdida de oportuni-
dad procesal se concreta, por la naturaleza econémica de la pretensién y su alto
nivel de prosperabilidad, en la pérdida de una ganancia segura (o casi segura).

Asi, dijo el Tribunal Supremo, en sentencia de 28 de julio de 2003, que
«—"“no se reclama la indemnizacion correspondiente a la estimacion valorativa
de la zozobra, inquietud animica, o desazén psiquica, como expresion de darios
morales, que le causara el cierre a la casacién de la terceria sostenida, sino la
valoracién econémica de las fincas reivindicadas en la terceria dominical”’—... El
dambito del debate queda reducido, por consiguiente, en exclusiva, al daiio mate-
rial... Y ocurre que, cuando de la aplicacion de este criterio, y consiguiente examen
racional y ponderado de las circunstancias, resultan ser prdcticamente nulas las
posibilidades de éxito del recurso frustrado, aun obrando dentro de un margen de
aproximacion pero siempre con base en un fundado juicio de probabilidad cualifi-
cado, no cabe entender que existié dario material, por lo que no procede estimar la
existencia de responsabilidad civil por tal concepto, dado su cardcter resarcitorio,
Yy no punitivo»'4,

En sentencia de 28 de enero de 2005, con cita de la anterior sentencia, que
«la jurisprudencia ha reconocido la indemnizacion del davio moral (sentencia de...),
asi como la del davio material (sentencias...) permitiendo tener en cuenta para su
fijacion la doctrina de la posibilidad de éxito del recurso frustrado»'; en la de 27
de octubre de 2011, que «la controversia aqui suscitada debe resolverse en los
términos en que lo hizo en un caso semejante la antes invocada sentencia de 9 de
marzo de 2011. En efecto, ahora, como entonces, resultaria atendible en abstracto
la afirmacion del recurrente en el sentido de que la sentencia de apelacion limita
—indebidamente— la indemnizacion por la negligencia profesional del abogado al
davio moral cuando la jurisprudencia reconoce la indemnizacion del daio moral
—solo cuando este resulta acreditado de modo especifico, y no por la simple frus-
tracion de una accion judicial— vy del davio material con base en la doctrina de la
posibilidad de éxito de la accion frustrada...»®.

En sentencia de 28 de junio de 2012, que, «Cuando el datio por el que se exige
responsabilidad civil consiste en la frustracion de una accioén judicial, el cardcter
instrumental 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 tiene como finalidad la obtencion de una ventaja de contenido
econdmico, cosa que implica, para valorar la procedencia de la accion de responsa-
bilidad, el deber de urdir un cdlculo prospectivo de oportunidades de buen éxito de
la accion frustrada (pues puede concurrir un davio patrimonial incierto por pérdida
de oportunidades: Sentencias de 26 de enero de 1999, 8 de febrero de 2000, 8 de
abril de 2003 y 30 de mayo de 2006)»'"; y, en sentencia de 19 de noviembre de
2013, que, «estando en juego una pretension de contenido econdémico (la indem-
nizacion por las lesiones sufridas), el danio que ha de concurrir para apreciar la
responsabilidad civil contractual del letrado es el perjuicio patrimonial por pérdida
de oportunidad...».

La férmula «pérdida de oportunidad procesal» sigue sirviendo para describir
el dafio reparable derivado del actuar negligente del abogado, cuya existencia ha
de probarse antes de dar el paso siguiente de su calificacién, siendo entonces
cuando habra de tenerse en cuenta la naturaleza de la prestacién frustrada y su
grado de prosperabilidad para concluir que se trata de un dafio material o, por
el contrario, de un dafio moral.
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C. Apreciacion

De todo lo expuesto, resulta, en primer lugar, que el «juicio dentro del juicio»
es necesario en todo procedimiento de responsabilidad contractual del abogado,
puesto que solo si habia alguna probabilidad —aunque fuera minima— de éxito,
luego frustrada por la negligencia del abogado, cabe hablar de dafio reparable. Se
trata de una primera valoraciéon que ha de ajustarse a esta finalidad, de apreciar
la existencia de dafno reparable, sin necesidad, por tanto, de concretar en este
momento el nivel de prosperabilidad de la pretensién ejercitada de forma inco-
rrecta por el abogado, sino solo que existia alguna posibilidad de éxito.

Por eso, zanjaba el Tribunal Supremo en sentencia de 15 de noviembre de
2007, respecto incluso del dafio moral, que, «tratdndose de la responsabilidad
profesional de un abogado, el daiio moral en que se traduce la pérdida de oportu-
nidades procesales ha de tener como necesario presupuesto la existencia de tales
oportunidades v de las expectativas frustradas, asi como la efectiva afectacion del
derecho a la tutela judicial que le sirve de fundamento, lo que en modo alguno
cabe admitir en el presente caso, en el que la misma parte demandante, aqui recu-
rrente, reconocio el hecho que motivé el despido disciplinario del que fue objeto,
admision que incide negativamente en el resultado del juicio probabilistico que ha
de preceder a la determinacion de los daiios morales por semejante causa»; y, en
el mismo sentido, en la reciente sentencia de 19 de noviembre de 2013, que,
«Por tanto, mds alld de que los criterios para valorar cada clase de davios sean
distintos, lo esencial de la doctrina expuesta es que dicha valoracion es un paso
posterior, que precisa de la imprescindible acreditacion de la existencia del daiio
por la parte demandante perjudicada, ya se trate de daiio patrimonial por pérdida
de oportunidad respecto de una pretension de contenido econémico, ya de dario
moral. En consecuencia, si, como ha sido el caso, el juicio sobre las posibilidades
de éxito de la accion frustrada, cuando esta presenta un contenido econémico, en
orden a valorar también desde este punto de vista el dafio patrimonial ocasionado
por pérdida de oportunidad, arroja un resultado negativo, procederd el rechazo de
la indemnizacion de ese dario material...».

En segundo lugar, que, una vez apreciada la existencia de dafo reparable, y
pasandose al momento de su calificacion, la de dafio material en su modalidad de
lucro cesante solo es posible si la pretension del cliente era econémica, si buscaba
una ventaja de contenido patrimonial mediante el reconocimiento de un derecho
o la anulacién de una obligacién de esta naturaleza, de forma que el dafio se
identifica con el incremento patrimonial que, de haber actuado diligentemente su
abogado, se tiene la certeza, o un alto grado de seguridad, que habria obtenido el
cliente, ya que no debe confundirse un derecho de este con una mera expectativa
de derecho (art. 1107 del CC), lo que, en definitiva, obliga a un «juicio dentro del
juicio» mas riguroso que el anterior de determinacién de la existencia de dafio
reparable: ahora si es necesario fijar el nivel de prosperabilidad de la pretensiéon
ejercitada de forma incorrecta por el abogado, ya que, de faltar alguno de esos
dos elementos —naturaleza econémica de la pretensién y alto grado de certeza
sobre un resultado favorable—, el dafio a reparar sera de cardcter moral por la
frustracion que produce la «pérdida de oportunidad procesal».

Y, por ultimo, y como se vera, que, se trate de dafio patrimonial en la mo-
dalidad de lucro cesante, por ser econémica la pretensién del cliente, o de dano
moral, por ser de otra naturaleza (accion de filiacién, divorcio...), el «juicio dentro
del juicio» va a volver a ser necesario, y con un mayor grado de precisién que
cuando se realiz6 para apreciar la existencia de dafio, o de dafio material en su
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caso, a fin de valor uno u otro y cuantificar el importe de la indemnizacién a
reclamar al abogado en concepto de reparacion.

II. NEXO DE CAUSALIDAD

La declaracion de responsabilidad contractual pasa por acreditar que existe
una relacién de causalidad entre el incumplimiento contractual culpable del
abogado y el dano ocasionado al cliente, de forma que pueda afirmarse que ese
incumplimiento es la causa, o una de las causas, de este dafo.

La afirmacién del nexo de causalidad presenta cierta dificultad en materia
de responsabilidad contractual del abogado, puesto que se trata de averiguar si
su conducta negligente ha sido la causa de la desestimacién de la pretension,
o de la estimacién solo parcial, cuando una y otra proceden de un tercero, el
6rgano judicial, que ademas la formula tras conocer el posicionamiento de la
parte contraria'®.

Efectivamente, en materia de negligencia profesional del abogado, la aprecia-
cién del nexo de causalidad se desenvuelve en el plano, no de la causalidad fisica,
o no tanto, sino de la llamada «imputacién objetiva» o causalidad juridica, que
consiste en un proceso de valoracion juridica para determinar si, advertida una
negligencia, el dafio producido pude atribuirse a esa negligencia con arreglo a los
criterios de imputabilidad derivados de las circunstancias que rodean el ejercicio
de la profesion, desde el punto de vista de su regulacién y de la previsibilidad del
dafio con sujecion a las reglas de la experiencia, asi, sefial6 el Tribunal Supremo
en sentencia de 28 de enero de 1998 que «hay una clara imputacion objetiva en el
sentido de que dicho abogado causé un davio a los actores, recurridos en casacion,
con su actuacion profesional consistente en presentar la reclamacion de indem-
nizacion mds alld del plazo de prescripcion. A ello hay que sumar la imputacion
subjetiva a titulo de culpa...».

Criterio de «imputacién objetiva» que reiteran y explican la sentencia de 1 de
diciembre de 2008, «Para qgue la conducta daviosa sea determinante de la responsa-
bilidad civil del agente no es suficiente que exista una relacion de causalidad fisica
o fenomenoldgica entre su accion vy el resultado producido, sino que es necesario
que con arreglo a los mandatos positivos del legislador y a los principios extraidos
del ordenamiento juridico pueda inferirse la existencia de un criterio en virtud del
cual ese resultado le sea objetivamente imputable, frente a otros factores concu-
rrentes, por razones de proximidad, relevancia, frecuencia y aptitud de la conducta
para originar el resultado daiioso en relacion con las circunstancias y con el fin o
bien juridico protegido por la norma con arreglo a la cual aquella es exigible...»;
y la sentencia de 14 de julio de 2010, «El nexo de causalidad debe existir entre
el incumplimiento de los deberes profesionales y el dario producido, y solo se da
si este ltimo es imputable objetivamente, con arreglo a los principios que pueden
extraerse del ordenamiento juridico, al abogado. El juicio de imputabilidad en que
se funda la responsabilidad del abogado exige tener en cuenta que el deber de de-
fensa no implica una obligacion de resultado, sino una obligacion de medios...».

Por su parte, hablan de una «relacién de certeza objetiva» entre la negligencia
profesional y el resultado desfavorable las sentencias del Tribunal Supremo de
22 de octubre de 2008, 28 de junio de 2012 y 22 de abril de 2013, todas con cita
de la sentencia de 14 de diciembre de 2005, y en las que ademas se afirma que
existe esa relacion cuando la negligencia consiste en una omisién, en un dejar de
hacer, «Es menester, en suma, que exista una relacion de certeza objetiva entre el
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incumplimiento de su obligacion por parte del profesional juridico y la inadmision
o desestimacion de las pretensiones formuladas en defensa de su cliente, como
ocurre de forma serialada, entre otros, en los supuestos de falta de presentacion de
escritos en los plazos establecidos o de omision de tramites exigidos por la ley como
carga para hacer valer las respectivas pretensiones o —cuando se trata de solicitar
el abono de una indemnizacion por davios y perjuicios— la omisién de algiin con-
cepto indemnizable con arreglo a la jurisprudencia consolidada de los tribunales...».

Ahora bien, en otras sentencias, el propio Tribunal Supremo aclara que una
«relacién de certeza absoluta» resulta imposible habida cuenta el tipo de dafio
—«pérdida de oportunidad procesal»— y que basta con probar que la actuacién
negligente del abogado ha producido una disminucién de las oportunidades de
éxito de la accién, o ha contribuido a su disminucién en aquellos casos en que
esa negligencia no sea la tnica causa del dafio, debiendo establecerse entonces
una equivalencia entre el grado de disminucién/contribucién y el de responsa-
bilidad. Asi lo explica en las sentencias de 23 de febrero, 27 de mayo y 14 de
julio de 2010 y 22 de abril (nam. 283) y 5 de junio (nim. 374) de 2013, «No
es necesario que se demuestre la existencia de una relacion de certeza absoluta
sobre la influencia causal en el resultado del proceso del incumplimiento de sus
obligaciones por parte del abogado. No puede, sin embargo, reconocerse la existen-
cia de responsabilidad cuando no logre probarse que la defectuosa actuacion por
parte del abogado al menos disminuyé en un grado apreciable las oportunidades
de éxito de la accién».

En este sentido, los autores ponen de relieve que la teoria de la «pérdida de
oportunidad» se aplica a supuestos de falta de prueba del nexo causal, a fin de
distribuir el peso de la incertidumbre entre las dos partes implicadas y dar una
solucién equilibrada que pretende acomodarse a una «sensibilidad justicial a la
que repugna que se exonere al agente dafioso por las dificultades probatorias,
pero también que se le obligue a reparar la totalidad de un dafio que pudo no
haber causado». Doctrina que, por tanto, no se aplica cuando la probabilidad
es nula o insignificante, puesto que puede descartarse con practica seguridad
que haya nexo causal —no habiendo derecho a indemnizacién—, ni cuando es
alta o suficiente, puesto que entonces puede tenerse por cierto el nexo causal,
reconociéndose al dafiado el derecho a la reparacién total'.

Si, pese a la actuacion negligente del abogado, el resultado adverso no es
consecuencia de esa negligencia profesional, sino, por ejemplo, de la falta de
colaboracion del cliente o del descabellado criterio del érgano judicial, no exis-
tird relacion de causalidad entre el incumplimiento contractual del abogado y el
resultado desfavorable, puesto que este también se habria producido de haber
actuado el abogado con la diligencia debida, y, en consecuencia, no se generara
responsabilidad contractual para el abogado incumplidor, sin perjuicio de las
consecuencias juridicas que ese incumplimiento pueda conllevar (en materia de
honorarios, por ejemplo, y de posible responsabilidad disciplinaria).

Asi, dice el Tribunal Supremo en sentencia de 14 de julio de 2010 que «Este
criterio impone descartar la responsabilidad civil del abogado cuando concurren
elementos ajenos suficientes para desvirtuar la influencia de su conducta en el
resultado davioso, como la dejadez de la parte, la dificultad objetiva de la posicion
defendida, la intervencion de terceros o la falta de acierto no susceptible de ser
corregida por medios procesales de la actuacion judicial», lo que de forma similar
ya estaba en la Sentencia de 22 de octubre de 2008 y reiteran las Sentencias de
23 de febrero, 31 de marzo y 27 de mayo de 2010, 28 de junio de 2012 y 22 de
abril y 5 de junio (nam. 374) de 2013.
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Efectivamente, sefnialaba la sentencia de 22 de octubre de 2008 que, «Final-
mente, desde la perspectiva de la concurrencia de elementos ajenos suficientes para
desvirtuar su influencia en el resultado darioso, se observa que la procedencia o no
del juicio de menor cuantia constituye una cuestion de orden piiblico que debe ser
resuelta de oficio por el juez, de no existir acuerdo de las partes sobre la valoracion
del proceso... Se pone asi de relieve que la falta de acuerdo en la comparecencia, la
intervencion del perito para la valoracion de los bienes y la dilacion del momento de
resolucion a la sentencia implican la concurrencia de elementos ajenos suficientes
para desvirtuar la influencia en el resultado davioso de la conducta del Abogado en
el plano de la imputacion objetiva, pues son circunstancias que abren un margen
de indeterminacion relacionado con las dificultades de la defensa o el devenir del
proceso y, por ende, el mero fracaso de la via procesal elegida no es suficiente para
considerar existente la responsabilidad por la que se reclama»; supuesto en el que,
sin embargo, se considera que, no es que falte el nexo de causalidad, sino que no
hay siquiera incumplimiento de las reglas de la lex artis, y desde luego no lo hay
a titulo de dolo o culpa, desde el momento en que existe un «margen de indeter-
minacion relacionado con las dificultades de la defensa o el devenir del proceso»?°.

Las sentencias de 15 de febrero, 18 de julio y 22 de octubre de 2008, 23 de
febrero, 31 de marzo, 27 de mayo y 14 de julio de 2010, 28 de junio de 2012 y
22 de abril y 5 de junio (nim. 374) de 2013 declaran que no puede apreciarse la
existencia de nexo causal «en aquellos supuestos en los cuales la produccion del
resultado desfavorable para las pretensiones del presunto daviado por la negligencia
de su abogado debe entenderse como razonablemente aceptable en el dmbito del de-
bate juridico procesal y no atribuible directamente», si bien, no todas concluyen que
existe «negligencia de su abogado», ya que en algunas se argumenta que no hay
negligencia cuando la actuacién del abogado debe entenderse como razonablemente
aceptable en el ambito del debate juridico procesal cualquiera que sea el resultado?!,
sin perjuicio de que en otro caso, de actuacién contraria a ese estandar, si habra
negligencia??, pero puede que no haya responsabilidad si el resultado desfavorable
debe entenderse como razonablemente aceptable en ese &mbito, dado que entonces,
o no habr4 dafo —si no habia posibilidad de éxito—?* o, de haberlo, no podra apre-
ciarse una relacion de causalidad en su vertiente juridica de imputacién objetiva.

La sentencia de 18 de julio de 2008 alude a un caso en el que, de existir en-
cargo profesional —lo que se discute—, pudo haber incumplimiento contractual
del abogado, pero, en todo caso, no hubo relacién de causalidad, al derivar el re-
sultado desfavorable de la actuacién del cliente, « En este caso no puede establecerse
la imputabilidad objetiva del resultado darioso a los profesionales demandados, ya
que el perjuicio irrogado al actor se deriva directamente de su contumaz conducta
omisiva y de su emperio en desoir los diversos requerimientos de pago efectuados
por el juzgado antes de culminar el procedimiento en la subasta del inmueble...
Por tanto, aun aceptando la tesis de que los letrados no actuasen pese a habérseles
encargado la defensa de sus intereses, tal y como asegura la parte actora, de la
eventual conducta omisiva de los abogados no se deriva una relacion de causa-efecto
para la produccion del davio, cuando el actor era conocedor en todo momento de la
situacion procesal en que se encontraba el asunto, bien personalmente, bien a través
de edictos, y sabia que debia pagar la deuda que en todo momento reconoce tener
con el Banco de Galicia. A mayor abundamiento... la intervencion de los letrados
no habria impedido la celebracion de las subastas, sino exclusivamente el pago, la
consignacion de la deuda o la satisfaccion extraprocesal por acuerdo con el ejecu-
tante, lo cual ni siquiera intenté el actor»; por lo que, como también concluye la
sentencia, debi6 apreciarse la no existencia siquiera de dafio reparable, ya que la
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posibilidad de éxito de la pretensién era nula y el resultado habria sido el mismo
adn con una actuacion profesional diligente (un acto no puede considerarse causa
de un determinado evento si este hubiera ocurrido igualmente sin ese acto®).

La sentencia de 14 de julio de 2010 se refiere a un supuesto en el que hay
actuacién negligente —defectuosa identificacion del acusado— y dano —resultado
desfavorable— pero tampoco hay relacién de causalidad habida cuenta la interven-
cién de un tercero —Informe de la Inspeccién de Trabajo—, «las consecuencias ne-
gativas derivadas del hecho de haber dirigido la acusacion penal contra el propietario
de la gria y no contra su hijo, que efectivamente la manejaba, no puede imputarse al
abogado, pues se aprecia la existencia de una dificultad objetiva en la determinacion
de contra quién debia dirigirse la demanda derivada de la intervencion de un tercero
dotado de especial autoridad, la Inspeccion de Trabajo, al elaborar el correspondiente
informe en el que se identificaba al propietario como persona que manejaba la gria.
De esto se sigue que era razonable, en el marco de la discusion procesal, la posicion
procesal que adoptd el Abogado, confirmada por el hecho de que también fue seguida
por el Ministerio Fiscal al ejercitar la acusacién, como recoge la sentencia recurrida,
v que el hecho de que hubiera fracasado la accion penal por defectuosa identificacion
del acusado, como expresion de un resultado negativo, no es suficiente para apreciar
la existencia de responsabilidad»; supuesto que también puede analizarse desde la
perspectiva de no haber culpa del Abogado (0 como mucho culpa leve), ya que su
actuacion se guio por «la intervencion de un tercero dotado de especial autoridad,
la Inspeccion de Trabajo», que no era previsible que fuera erréneo.

Otro ejemplo lo constituye la sentencia de 27 de mayo de 2010, en la que
también hay negligencia —extemporanea interposicién de recurso— y dafo —re-
sultado desfavorable—, el cual tampoco puede imputarse objetivamente al aboga-
do, también por la intervencion de un elemento extrafio —distinta interpretacién
de la Sala que no era previsible—, «La extempordnea interposicién del recurso de
reforma obedece, segiin la sentencia recurrida, en una argumentacion que no ha
sido desmentida por la parte recurrente, a la existencia de una nueva interpretacion
por parte de la Sala a quien el recurso se dirigia, por lo cual debe entenderse que
la no-admision no resulta inaceptable en el seno de las incidencias propias de un
debate procesal...»*. Ahora bien, en relacién con otras dos actuaciones del abo-
gado que también son objeto de esta sentencia, no parece que se trate de una
ausencia de nexo causal, pese a que la sentencia insista en la falta de imputacion
objetiva, sino de inexistencia de incumplimiento contractual (o incluso de dano
en el primero), asi, contintia que, «una vez desestimada la demanda en primera
instancia, resultaba razonable agotar todas las posibilidades en la segunda alegando
también la responsabilidad de los médicos, aunque fueran escasas las posibilidades
de lograr su condena. En suma, la falta de imputabilidad objetiva del resultado
producido al abogado, demostrado en este caso por el hecho de que dicho resultado
es aceptable en el marco de las incidencias propias del debate procesal, determina
la desestimacion del motivo de casacion en este punto», y que «la no-presentacion
de la cinta magnetofénica en el proceso civil resulta aceptable en el marco de la
orientacion de la defensa y de las incidencias del debate procesal y esta circunstancia
determina la desestimacion del motivo de casacion en este punto».

III. CUANTIFICACION DEL DANO

La distinta naturaleza del dafio, moral o patrimonial, conlleva una distinta
valoracién del mismo y cuantificaciéon de la indemnizacién reparadora.
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1. DANO MORAL

En una primera etapa, cuando se consideré que el dafio ocasionado por la
negligencia del abogado —«pérdida de oportunidad procesal»— era en todo caso
de naturaleza moral —pérdida de expectativa creada por el cliente sobre el éxito
de su pretension—, la indemnizacién para su reparaciéon habia de calcularla
el Juez de manera discrecional como un tanto alzado que no tenia, ni debia,
coincidir con la cuantia del asunto o procedimiento iniciado para su defensa,
luego perdido por el actuar negligente del abogado, puesto que el resultado de
ese asunto o procedimiento se presentaba incierto, careciendo de sentido, como
se ha visto, que en el procedimiento de responsabilidad del abogado se entrara
en «el juicio dentro del juicio» para conocer el grado de prosperabilidad de la
pretension del cliente de haberse defendido correctamente y lo que este habia
dejado de ganar por culpa de su abogado?’.

Con la indemnizacién, se decia, no se puede pretender sustituir lo que el
cliente podria haber conseguido si su Abogado hubiera defendido su asunto con
la diligencia debida, puesto que acertar su resultado es algo imposible; con la
declaracién de responsabilidad lo tinico que se persigue es reparar el quebranto
o perjuicio moral que sufre el cliente que pierde una oportunidad procesal y ve
vulnerado su derecho a la tutela judicial efectiva por la conducta de su abogado,
que bien puede calcular el Juez sin necesidad de articular un juicio de probabi-
lidad de buen éxito de la accién frustrada, y aunque esta tuviera cardcter econo-
mico, dado que, al fin y al cabo, lo que se indemniza es la pérdida procesal en
si misma, la frustracién de una expectativa que se habia creado el cliente sobre
su asunto, que siempre es de éxito, independientemente de cudl hubiera podido
ser el resultado, y aunque este se presentara adverso.

Falta de certeza propia del dafio moral que justifica el amplio margen de
discrecionalidad que se concede al 6rgano judicial a la hora de valorar su im-
portancia y la cuantia de la indemnizacién, teniendo en cuenta, ademas, que,
salvo exclusién legal, todo dafio moral cierto debe ser objeto de compensacion,
aunque sea en una cuantia minima??, lo que conlleva, como ventaja, que siempre
hay indemnizacién, y, como inconveniente, que su importe puede resultar muy
desajustado, puesto que, ante la inexistencia de pautas para su calculo, queda
a la muy subjetiva apreciacién, primero del cliente, cuando lo cuantifica en su
demanda, y luego del 6rgano judicial, cuando de forma discrecional lo establece
en su sentencia. Valoracion «libre y razonable» de los Jueces?, al margen del
valor de la pretensiéon, que se ha calificado de arbitraria, sobre todo cuando la
pretensiéon ha tenido naturaleza econémica, y en los numerosos casos en los
que las sentencias no han especificado los criterios utilizados para calcular la
indemnizacién, que por ello se ha entendido realizada a «ojo de buen cubero»,
so pretexto de la discrecionalidad y equidad judicial (con infraccion, también,
de la exigencia de motivacién de los fallos judiciales)®.

Dice el Tribunal Supremo, en sentencia de 14 de julio de 2005, que «Resulta
asi que la indemnizacion procedente no puede cifrarse, como inicialmente postula
el recurrente, en la valoracion del hipotético davio sufrido al no llegar a obtener
sentencia favorable a sus intereses por la resolucion de fondo del recurso —resul-
tado incierto en cuanto penderia de la estimacion o desestimacion final del mismo,
fuera de los casos de notorio error en la resolucion recurrida— sino en el perjuicio
o daiio moral sufrido por la pérdida de la oportunidad procesal que comporta la
posibilidad legal de acudir a una instancia superior para mantener determinadas
pretensiones que se consideran de justicia; perjuicio que en el caso presente la Sala
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valora prudencialmente por todos los conceptos en la cantidad de doce mil euros,
a cuyo pago ha de ser condenado el demandado»>'.

Y, en sentencia de 28 de enero de 2005, ante la queja de la parte recurrente
de no haber aplicado el Tribunal de instancia el criterio de valoracion de las
posibilidades de éxito de la pretensiéon para cuantificar el dano moral, que su
aplicacién no es necesaria, «Se dice en el motivo que dichas sentencias han venido
a establecer unas bases, que permiten valorar o cuantificar la exactitud y realidad
de tales davios, consistentes en valorar las posibilidades de éxito, valoracion que
se dice por la recurrente ser necesaria vy a la que no ha procedido el Tribunal de
instancia... Reclamada la indemnizacion pedida en la demanda en concepto de
reparacion del davio moral, la misma procede sin necesidad de acudir a realizar un
juicio sobre la prosperabilidad del recurso de casacion que no llegé a formalizarse»;
innecesariedad en la que insiste al final de ese afio, en la sentencia de 14 de
diciembre de 2005%.

2. DANO MORAL Y DANO MATERIAL

En una segunda etapa, cuando para calificar el dano reparable —«pérdida
de oportunidad procesal»— se avanzé en el sentido de atender a la naturaleza
de la pretensién en juego —econémica o no— y a su grado de probabilidad de
éxito —alto o bajo—, fue posible distinguir un dafio material en la modalidad
de lucro cesante de un dafio moral. El material, identificado con los intereses
econémicos dejados de ganar por la conducta negligente del abogado, solo puede
admitirse cuando la pretension es econémica y contaba con un alto indice de
probabilidad de éxito en el caso de haberse ejercitado correctamente, mientras
que, en otro caso, de pretensién no econémica, o econémica pero con pocas
probabilidades de éxito, el dafio reparable seguira siendo moral —sin perder
de vista que no hay dano reparable, ni siquiera moral, cuando no existe una
oportunidad procesal cierta—.

El dano moral continué valorandose por el Juez de forma discrecional sin
necesidad de un juicio de prosperabilidad de la accién frustrada, puesto que,
como dice la STS de 27 de julio de 2006, aquel «no puede calcularse directa ni
indirectamente mediante referencias pecuniarias, tinicamente puede ser evaluado
con criterios amplios de discrecionalidad judicial, segiin la jurisprudencia invetera-
damente viene poniendo de manifiesto. Esta circunstancia diluye en cierta medida
la relevancia para el cdlculo del quantum indemnizatorio de la mayor o menor
probabilidad del resultado impedido por la accion datiosa, en los casos de frustra-
cion de derechos, intereses o expectativas»; y ausencia de juicio de prosperabilidad
que se justificaba incluso si la pretension era econémica, puesto que lo que se
reparaba era la desazon del cliente por perder o ver disminuidas sus personales
y muy subjetivas expectativas de éxito, aunque en realidad estas fueran minimas
o inexistentes.

Sin embargo, la valoracién del dafio material como lucro cesante exige de-
terminar el grado de prosperabilidad de la accién frustrada, si bien, va a servir
«el juicio dentro del juicio» ya realizado para afirmar que se trata de un dafio
material, basado en «la doctrina de la posibilidad de éxito del recurso frustrado»,
pudiendo llegar a coincidir el importe de la indemnizacién de ese dafio material
con el de la pretensiéon malograda si el 6rgano judicial llega a la conviccion
que, de no haber sido por la negligencia del abogado, la pretensién habria sido
estimada en su totalidad, y debiendo, en otro caso, reducir prudencialmente su
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importe en funcién del grado de prosperabilidad de éxito de la pretensién y de
los intereses realmente afectados. Se trata, en definitiva, de resarcir al cliente
por la totalidad de la prestacién perdida por culpa de su abogado (art. 1106
del CC), pero con la posibilidad de moderacion del guantum indemnizatorio que
se concede al 6rgano judicial (art. 1103 del CC).

Asi, dice el Tribunal Supremo, en sentencia de 21 de marzo de 2006, que, «en
supuestos de davios materiales, como son los aqui reclamados, esta Sala ha fijado
el quantum indemmnizatorio 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 davio, atendidas las circunstancias, se revelaba de
forma patente e indiscutible»; en sentencia de 27 de julio de 2006, que «El dafio
patrimonial, sin embargo, aun cuando sea incierto por no ser posible concretar
su importe con referencia a hechos objetivos, por depender de acontecimientos
futuros, si admite referencias pecuniarias, y por ello no debe ser apreciado con los
criterios de discrecionalidad propios de los criterios de compensacion aplicables al
dario moral, como si de este se tratase, sino mediante una valoracion prospectiva
fundada en la prevision razonable de acontecimientos futuros y, en ocasiones, me-
diante una valoracion probabilistica de las posibilidades de alcanzar un determinado
resultado econdmico que se presenta como incierto»; y, en sentencia de 21 de
junio (num. 728) de 2007, que «procede dictar el pronunciamiento que corres-
ponda, fijando la cuantia de la indemnizacion en funcién del concreto quebranto
econdémico experimentado por el actor a resultas de la conducta incumplidora del
demandado, valorado con arreglo a una prudente prevision probabilistica acerca
de las posibilidades del buen éxito de las actuaciones ejecutivas emprendidas para
el cobro del crédito del actor...».

La sentencia de 29 de mayo de 2003 parte de distinguir los dos tipos de dafios
y de indicar el criterio de valoracién que es propio de cada uno, para a conti-
nuacion calificar el dafio en cuestiéon de moral —se responde negativamente a la
pregunta que la propia sentencia se hace—, lo que impide que la indemnizacién
coincida con el importe de la pretensién del cliente no ejercitada por su abogado
y que aquella haya de establecerse de forma discrecional —segin se razona de
forma coherente, por el momento—, «cuando el érgano judicial enjuicia la posible
responsabilidad del abogado, ¢puede o no —o tiene o no— que realizar ese érgano
judicial una «operacion intelectual» consistente en determinar (con criterios de pura
verosimilitud o probabilidad) cudl habria sido el desenlace del asunto si la demanda
se hubiese interpuesto o el recurso se hubiese formulado a tiempo? Si contestamos
afirmativamente a esta pregunta, el juzgador podrd condenar al abogado a satisfacer
a su cliente una indemnizacion equivalente al interés que se hallaba en juego, o bien
reducirla prudencialmente en funcion de la mayor o menor dosis de probabilidad
de éxito (prosperabilidad que suelen decir los Tribunales) que el propio juzgador
estime que habria tenido la demanda o el recurso intempestivos. Si la respuesta es
negativa, el Juez deberd establecer una indemnizacion en favor del cliente basada
en una muy subjetiva apreciacion de lo que para este ha supuesto verse privado de
la posibilidad de éxito en un juicio no entablado o en un recurso no promovido»33.

Si bien, también se aprecia en estas primeras etapas una mezcla de conceptos
y de criterios de valoracién:

Ejemplo es la sentencia de 28 de enero de 1998, «nadie puede prever con
absoluta seguridad que aquella reclamacion va a ser obtenida, pero el profesional,
con el incumplimiento culpable de su obligacion, ha impedido la posibilidad de
conseguirla, con lo que, ademds, ha vulnerado el derecho del perjudicado a obtener
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la tutela judicial efectiva que consagra el articulo 24.1 CE, al quedarle coartada por
la prescripcion o caducidad. Como indemnizacion del dario es correcta la condena
a aquella prestacion que, con su conducta culpable, ha impedido incluso la posi-
bilidad de obtener»*. La descripcion del dano que hace la sentencia responde al
concepto de dafio moral, aunque no lo califica asi, y tampoco de dafio material.
Pero la indemnizacion que establece, coincidente con el valor de la prestacién
perdida, se adivina consecuencia de haber aplicado el criterio de prosperabilidad
propio del dafio material, al que, sin embargo, no se refiere la sentencia, que,
de hecho, no alude a ningtn criterio o motivo para la fijacién de su importe, y
cuando —como ya se ha argumentado—, en el caso analizado por esa sentencia
se estaba ante un dano material cierto, dada la naturaleza econémica de la pre-
tensién y la seguridad de un resultado favorable, ya que el incumplimiento del
abogado consistié en presentar fuera de plazo ante el FOGASA la solicitud de
pago de las indemnizaciones reconocidas a los trabajadores por sentencia firme,
organismo que con seguridad las habria pagado®.

Otro ejemplo lo constituyen las sentencias del Supremo que ponen de re-
lieve la practica habitual de los Tribunales de instancia de calificar como da-
fios morales auténticos dafios patrimoniales en su modalidad de lucros cesantes
acreditados para indemnizarlos conforme al criterio de la libre discrecionalidad
judicial, que corrigen en el sentido de aplicar a los dafios materiales el criterio
de la prosperabilidad de la accién frustrada (aunque en su aplicacién también
se aprecia cierto margen de discrecionalidad), asi, dice la STS de 27 de julio de
2006 que «la sentencia de instancia aplica el criterio de la libre discrecionalidad del
juzgador, propia de los davios morales, a un davio que, aun teniendo relacion en su
origen con la privacion del ejercicio de un derecho fundamental, no tiene naturaleza
moral, sino patrimonial, por mds que lo incierto de su cdlculo obligue a un juicio
de valoracion consistente en una prevision probabilistica, formulada con la debida
prudencia, acerca de la pérdida de oportunidades padecida en funcion de las posi-
bilidades de buen éxito del recurso interpuesto en relacion con el interés econémico
objeto de la reclamacion... Para la fijacién del importe de la indemnizacion debe
efectuarse una prevision en relacion con las posibilidades de éxito de la accion
impugnatoria... Desde esta perspectiva, la naturaleza del asunto, las caracteristicas
limitadas del recurso de casacion en el dmbito Contencioso-Administrativo, y el
examen del dictamen del Colegio de Abogados, conducen a la conclusion de que el
recurso, aunque ni siquiera con el cardcter presuntivo con que necesariamente debe
realizarse esta valoracion puede afirmarse que fuera a ser desestimado, tenia escasas
posibilidades de éxito... Atendidos estos antecedentes y consideraciones, esta Sala
estima procedente conceder una indemnizacion similar a la otorgada en supuestos
similares de escasas posibilidades de procedibilidad del recurso y por ello la fija en
la cuantia de 12.000 euros».

Correccién y aclaracion de conceptos y criterios en las que insisten las sen-
tencias de 27 de octubre de 2011, 28 de junio de 2012 y 22 de abril, 5 de junio
(ntm. 373) y 19 de noviembre de 2013, «No puede, en este supuesto, confundirse
la valoracion discrecional de la compensacion (que corresponde al daiio moral) con
el deber de urdir un cdlculo prospectivo de oportunidades de buen éxito de la accién
(que corresponde al davio patrimonial incierto por pérdida de oportunidades, que
puede ser el originado por la frustracion de acciones procesales...)...».

Ahora bien, anaden todas esas sentencias, y algunas mas, que, « Mientras todo
dario moral efectivo, siempre que deba imputarse juridicamente a su causante, debe
ser objeto de compensacion, aunque sea en una cuantia minima, la valoracion de
la pérdida de oportunidades de cardcter pecuniario abre un abanico que abarca
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desde la fijacion de una indemnizacion equivalente al importe econdmico del bien
o derecho reclamado, en el caso de que hubiera sido razonablemente segura la es-
timacion de la accion, hasta la negacion de toda indemnizacion en el caso de que
un juicio razonable incline a pensar que la accion era manifiestamente infundada
o presentaba obstdculos imposibles de superar y, en consecuencia, nunca hubiera
podido prosperar en condiciones de normal previsibilidad, pues en este caso el datio
patrimonial debe considerarse inexistente»*.

Declaraciones que admiten alguna matizacién. De un lado, todo dafo cierto,
cualquiera que sea su naturaleza —moral o patrimonial—, ha de ser indemnizado
aunque sea en una cuantia minima, abriéndose en ambos tipos un abanico de
posibles cuantias, cuya determinacién derivara de la aplicacién a cada tipo de
dafio del criterio de valoracién que le es propio por su naturaleza, de discreciona-
lidad judicial en el dafilo moral y de prosperabilidad de la accién frustrada en el
dafio material (con esta incompatibilidad al menos por el momento), y pudiendo
coincidir, en el caso de dafio material, el importe de la indemnizacién con el de
la pretensiéon econémica perdida si hay certeza sobre su resultado favorable. Y,
de otro, si, como indican todas esas sentencias, «la accion era manifiestamente
infundada o presentaba obstdculos imposibles de superar y, en consecuencia, nunca
hubiera podido prosperar en condiciones de normal previsibilidad», no es que, como
concluyen, «el davio patrimonial debe considerarse inexistente», sino que no hay
dafio reparable, que exige la existencia de alguna posibilidad de éxito.

La apreciacion de la existencia de dafo reparable debe ser previa a su cali-
ficaciéon como moral o material, lo que, por otro lado, quedaba muy claro en la
STS de 27 de julio de 2006, «El davio por pérdida de oportunidades es hipotético
vy no puede dar lugar a indemnizacion cuando hay una razonable certidumbre de
la imposibilidad del resultado», y recogen, incluso, algunas de las antedichas
sentencias en otro momento de su redaccién, asi, afirman las de 22 de abril
(ntim. 283) y 5 de junio (nam. 374) de 2013 que «No puede, sin embargo, reco-
nocerse la existencia de responsabilidad cuando no logre probarse que la defectuosa
actuacion por parte del abogado al menos disminuyé en un grado apreciable las
oportunidades de éxito de la accion».

3. CRITERIO DE PROSPERABILIDAD DE LA ACCION FRUSTRADA

El desajuste que puede existir en la reparaciéon del dafio moral, y la nece-
sidad de dar respuesta al principio restitutio in integrum que constituye el pilar
del Derecho de dafos ante cualquier dafo reparable, han impulsado una nueva
orientacion que afecta a los dos tipos de dafos.

En cuanto al dafio moral, se defiende la necesidad de realizar un célculo
prospectivo de oportunidad de buen éxito de la accién —propio hasta ahora del
dafio material—, ya que la dificultad de ese juicio de valor —«juicio dentro del
juicio»— no debe jugar en contra del cliente perjudicado por la negligencia de
su abogado, que precisamente ha sido la que ha impedido determinar el grado
de prosperabilidad de la accién frustrada, de forma que: de ser econémica la
pretension y tener pocas probabilidades de éxito —puesto que de ser altas el
dafio serfa material—, la cuantia de la indemnizacién por dafno moral debe apro-
ximarse al valor econémico de la pretension frustrada en funcién del grado de
prosperabilidad que esta presente; grado de probabilidad de éxito que también se
tendra en cuenta cuando la pretension no tenga caricter econémico, pese a que
no haya referencia pecuniaria sobre la que aplicarlo; solo cuando no se acierte a
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determinar el grado de probabilidad de éxito de la pretensién —por encima de un
minimo que justifica la existencia de dafio reparable—, el importe de la indem-
nizacién quedara al muy prudente arbitrio del érgano judicial, que, en cualquier
caso —también en los dos primeros—, habra de tener en cuenta todos los aspec-
tos que sirvan para acordar una indemnizacién justa, tales como la naturaleza
de la pretensién, su importancia econémica, la gravedad del incumplimiento y
su influencia en el resultado, el propio resultado..., los cuales ademas habra de
indicar en la sentencia a fin de dar cumplimiento a la exigencia de motivacion.

Criterio de prosperabilidad de la accion frustrada para valorar el dafio mo-
ral que ya estaba en la temprana STS de 16 de diciembre de 1996, «si bien esa
indemnizacion no puede consistir en lo que los actores hubieran podido percibir
como indemmnizacion de los darios y perjuicios derivados del fallecimiento del esposo
y padre de los actores en el procedimiento en que se dio la actuacion negligente a
que se contrae este litigio, trasponiendo a este pleito aquella indemnizacion como
hace la Sala «a quo» mediante un estudio de la accion que no llegé a prosperar
al ser estimada la excepcion de prescripcion, si pueden ser examinadas las posibi-
lidades de que la accion, caso de haber sido tempordneamente ejercitada, hubiese
prosperado y partiendo de ello y atendida la cuantia litigiosa asi como la causa de
que la demanda no llegase a ser examinada en cuanto al fondo del asunto, fijar la
indemnizacion procedente»?’.

Y en el que insisten las sentencias de 9 de marzo y 27 de octubre de 2011,
«En aplicacion de esta doctrina, resultaria atendible en abstracto la afirmacion del
recurrente en el sentido de que la sentencia de apelacion limita la indemnizacion
por la negligencia profesional del abogado al dafio moral cuando la jurisprudencia
reconoce la indemnizacion del davio moral y del daiio material en base a la doctrina
de la posibilidad de éxito del recurso frustrado. Sin embargo, aunque la sentencia
de apelacion califica como davio moral el perjuicio padecido no puede afirmarse
que no haya tenido en cuenta la pérdida de oportunidades de obtener un beneficio
patrimonial. Antes bien, la sentencia de apelacion sigue los criterios de la sentencia
de primera instancia, en la cual se valoran, entre otros extremos, la “gravedad de
los hechos enjuiciados» y «la imposibilidad del principal perjudicado de sostener
la acusacion contra el responsable”»; y, de forma mas general, las sentencias de
23 de febrero, 27 de mayo y 14 de julio de 2010 y 22 de abril (nim. 283) y 5
de junio (nim. 374) de 2013, «No puede, sin embargo, reconocerse la existencia
de responsabilidad cuando no logre probarse que la defectuosa actuacion por parte
del abogado al menos disminuyé en un grado apreciable las oportunidades de éxito
de la accion», pero «En caso de concurrir esta disminucion podrd graduarse su
responsabilidad segtin la proporcion en que pueda fijarse la probabilidad de contri-
bucion causal de la conducta del abogado al fracaso de la accion».

En cuanto a los danos materiales, también se advierte una mayor exigencia
a la hora de cuantificar la indemnizacion, en el sentido de tener que determinar
el 6rgano judicial, no solo un grado, sino un porcentaje concreto de prospera-
bilidad de la accién frustrada tras realizar «el juicio dentro del juicio», que sera
el que se aplique sobre el valor pecuniario de esa pretension para calcular la
indemnizacién, hasta el punto que, de no haberse calculado por el Tribunal de
instancia ese porcentaje, el Tribunal Supremo ha establecido el importe de la
indemnizacién en la mitad del importe del asunto en cuestiéon, por considerar
que, al no haberse razonado de otra forma, no puede afirmarse que el porcentaje
de posibilidades de fracaso fuera superior al de posibilidades de éxito.

Asi, dice en su sentencia de 5 de junio (nam. 373) de 2013 que, «De lo ex-
puesto, resulta que el datio consistié en la frustracion de la accion judicial. Tras
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constatar la pérdida de oportunidad procesal, deben analizarse las posibilidades de
éxito de la demanda de retracto. En el supuesto de autos no puede desconocerse
que la accion de retracto era perfectamente viable como reconocié la sentencia
recurrida, pero la AP no fijé un porcentaje concreto de posibilidades de éxito de la
accion de retracto. Tan solo hizo referencia a los hipotéticos motivos de oposicion
que hubieran podido formular los demandados, no obstante, redujo el importe de
la indemnizacion concedida por la sentencia de 1. Instancia de 200.199,08 euros
a 50.000 euros. De lo expuesto resulta que, al no fijarse por la AP un porcentaje
de posibilidades y aludir genéricamente a la incertidumbre del proceso, después de
haber afirmado la viabilidad de la accion, esta Sala considera procedente la revision
de la cuantia de la indemnizacién concedida por la pérdida de oportunidad derivada
de la actuacion negligente del abogado demandado, valorando el perjuicio causado
en la suma de 100.099,54 euros, es decir, el 50% de la cifra concedida por el Juz-
gado de 1.° Instancia, a tenor de la apreciacion de las posibilidades del éxito de la
accion, pues, respetando la valoracion fdactica hecha por la Audiencia Provincial
no puede afirmarse que el porcentaje de posibilidades de fracaso sea superior al de
posibilidades de éxito de la accion en el supuesto de que hubiera sido entablada»;
como ya lo habia hecho en la sentencia de 22 de abril de 20133,

4. IMPORTE DE LA INDEMNIZACION

El abogado responde del dafio causado al cliente que sea consecuencia de
su ejercicio profesional.

En ese dafio va a estar incluida, como primera partida, manifestacién de un
dafio material en su modalidad de dafio emergente, el importe de las costas y
demas gastos en los que haya incurrido el cliente como consecuencia de la falta
o mala actuaciéon de su abogado, siendo habitual que también se incluyan los
honorarios pagados a este, que, sin embargo, son ajenos a la responsabilidad
contractual, al pertenecer a la teoria general del contrato —incumplimiento de
obligaciones y resolucién del mismo—, ya que, frente a la obligacién principal
del abogado de ejecutar el asunto encomendado conforme a las exigencias de la
lex artis, esta la obligacion, también principal, del cliente de pagar al abogado
los honorarios generados por esa actividad, no habiendo derecho a honorarios
si aquel no cumplié su obligacion, y habiendo de disminuirse su importe si la
cumpli6 de forma defectuosa.

A continuacién habra de calificarse el dafio por «pérdida de oportunidad
procesal» como un dafo material o moral y cuantificarse la indemnizacién con-
forme a los criterios que le son propios.

Si la calificacién es de dafio moral, hay que tener en cuenta que el articulo
1101 del Codigo Civil se refiere a cualesquiera dafios derivados del incumplimien-
to contractual y que, aunque el articulo 1106 del mismo texto parece limitar el
alcance del dafio indemnizable a «la pérdida que haya sufrido» —dafio emergen-
te— y a «la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor» —lucro cesante—,
es decir, a los dafios patrimoniales, no prohibe que se indemnice el dafio moral
derivado de un incumplimiento contractual®®, encontrandose en el articulo 1107,
también del Cédigo Civil, las condiciones que ha de reunir cualquier dano, tam-
bién el moral, para ser indemnizable.

Asi, el dafio indemnizable por incumplimiento contractual ha de ser imputa-
ble objetivamente al deudor —el articulo 1107 dice que sea «consecuencia necesa-
ria» de su incumplimiento—* y previsible «al tiempo de constituirse la obligacion»
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si el deudor incumple «de buena fe», puesto que el incumplidor «doloso» también
responde de los no previsibles, pero requisito que se viene entendiendo en el
sentido de que también es indemnizable el dafio que se previé o se pudo prever
después de constituirse la obligacion pero antes de producirse el incumplimiento.

Ahora bien ¢se pueden reclamar ambos dafios, moral por la pérdida de una
oportunidad procesal y material por la pérdida de una ganancia segura?

No parece que se pueda hacer de manera conjunta o acumulativa. Ambos
tienen su origen en la «pérdida de una oportunidad procesal», pero en el caso
del dano material esa pérdida se concreta en un lucro cesante, que es lo indem-
nizable —«perjuicio patrimonial por pérdida de oportunidad» dice el Supremo en
sus recientes sentencias— y que absorbe al dafio moral consistente en la pérdi-
da de una mera expectativa procesal —en el material, no solo se ha perdido la
oportunidad de obtener una ganancia, sino que se ha perdido esa ganancia—.

Pero si se puede, y debe, hacerse de forma subsidiaria cuando se crea estar
ante un dafio material, reclamado entonces como principal y como subsidiario el
dafio moral, ante el temor que el Juez no estime segura (o casi segura) la pérdida
de la ganancia, ante la posibilidad de que, a lo largo del juicio de responsabilidad
contra el abogado, el éxito de la accién frustrada de caracter econémico presente
un bajo nivel de prosperabilidad, lo que impedird apreciar la existencia de un
dafio material, no asi de uno moral.

Reclamacion subsidiaria, con todas sus exigencias, de alegacién y prueba, que
a veces se olvida, pero que se puede entender incluida si se realiza una peticién
genérica de indemnizaciéon por dafio, no cuando haya referencia solo al dafo
material (art. 400 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Asi, dijo la STS de 28 de
julio de 2003 que «La delimitacion conceptual y cuantitativa de la demanda resulta
trascendente para la determinacion del objeto del proceso y los términos del debate.
Ast lo entendié el juzgado de primera instancia —«no se reclama la indemnizacion
correspondiente a la estimacion valorativa de la zozobra, inquietud animica, o
desazon psiquica, como expresion de daiios morales, que le causara el cierre a la
casacion de la terceria sostenida, sino la valoracion econémica de las fincas reivindi-
cadas en la terceria dominical»— vy asi lo acepta la resolucion recurrida —«es claro
que la accion entablada no persigue, como acertadamente se dice en la sentencia
apelada de esta litis, una indemnizacion por la privacion de la expectativa de una
eventual resolucion favorable del recurso de casacion, a modo de resarcimiento
de un davio moral, sino la obtencién por esta via de lo que se estaba perdiendo
por la de las tercerias interpuestas»—. En el recurso no se ataca adecuadamente
esta argumentacion, que es «ratio decidendi», y se razona que la indemnizacion
por daiio moral es procedente en supuestos como los que se enjuician, alegacion
que no resulta contraria a la apreciacion de las sentencias de instancia, las cuales
—con cabal acierto— no dicen que no quepa la indemnizacion del davio moral, sino
que no cabe examinarla en el caso porque no se ha pedido...»; en lo que insiste
la sentencia de 22 de abril de 2013, «Y, por iiltimo, se confirma la denegacion
de la indemmnizacion correspondiente al davio moral, pues no fue acreditado en el
momento procesal oportuno».

Y tampoco hay inconveniente en reclamar ambos de forma acumulativa, el
dafio material, por tener naturaleza econémica la pretensién y un alto grado de
probabilidad de éxito si se hubiera ejercitado de forma correcta, y el dafno moral
en su originaria acepcién, por cualquier otro perjuicio psiquico que haya sufrido,
y pueda acreditar, el cliente por el incumplimiento contractual de su abogado
—no ya por la pérdida de oportunidad procesal, embebida en el dafio material—,
siempre que, conforme a la teoria general del dafio moral, este sea relevante,
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suponga un perjuicio adicional més alla de las frustraciones o molestias que sufre
todo acreedor al ver insatisfecho su interés por el incumplimiento del deudor,
puesto que el riesgo de que se produzca el incumplimiento de la obligacién y
se generen esas consecuencias va implicito en toda relacién contractual y asi lo
asume el acreedor, que por eso no puede reclamar una indemnizacion, y una vez
que, por regla general, el contrato contempla intereses de naturaleza fundamen-
talmente econémica, lo que conlleva que la indemnizacién por incumplimiento
se limite a los dafos de naturaleza patrimonial*; y dafio moral independiente al
que podria estar refiriéndose la STS de 19 de noviembre de 2013, «...procederd
el rechazo de la indemnizacion de ese daiio material, decision que, sin embargo,
no excluird la indemnizacion del davio moral que se demuestre existente como tal y
que pueda vincularse causalmente con el acto negligente del abogado demandado...
No alega el demandante, ni ha probado, haber sufrido un davio moral inherente a
la mera privacion de acceso a los recursos en si misma considerada... estando en
juego una pretension de contenido econémico (la indemnizacion por las lesiones
sufridas), el dafio que ha de concurrir para apreciar la responsabilidad civil con-
tractual del letrado es el perjuicio patrimonial por pérdida de oportunidad, cuya
fijacion como cierto exige examinar en este caso —como consta que hizo el tribunal
de apelacion— la viabilidad de la accion frustrada en via de recurso, puesto que
no se ha probado la realidad de un daiio moral independiente de esa pérdida de
oportunidad procesal».

IV. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL

Cuando el abogado incumple, o cumple de forma defectuosa, alguna de las
obligaciones que conforman el contenido obligacional del contrato celebrado
con el cliente incurre en un supuesto de responsabilidad contractual que el Cé6-
digo Civil regula en sus articulos 1101 y sigs., lo que recuerda el articulo 546.2
de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicial, «Los abogados y
procuradores estdn sujetos en el ejercicio de su profesion a responsabilidad civil,
penal y disciplinaria, segiin proceda», y el articulo 78.2 del Estatuto General de
la Abogacia Espanola®, pese a lo innecesario de esta declaracion, puesto que
esta norma no puede modificar el régimen legal de responsabilidad civil, «Los
abogados en su ejercicio profesional, estdn sujetos a responsabilidad civil cuando
por dolo o negligencia davien los intereses cuya defensa les hubiere sido confiada,
responsabilidad que serd exigible conforme a la legislacion ordinaria ante los Tri-
bunales de Justicia...».

Es unénime la consideracién de que el dafio que sufre el cliente es de natu-
raleza contractual, ya que contractual es la relacién juridica que le une con su
abogado en cuyo seno se produce el dafio. Dice la STS de 23 de julio de 2008
que «El cumplimiento de las obligaciones nacidas de un contrato debe ajustarse a
la diligencia media razonablemente exigible segiin su naturaleza y circunstancias. En
la relacion del abogado con su cliente, si el primero de ellos incumple las obligacio-
nes contratadas, o las que son consecuencia necesaria de su actividad profesional,
estamos en presencia de una responsabilidad contractual», calificacién que llega,
entre otras, a la sentencia de 5 de junio (nim. 374) de 2013, que ademads afiade
que «Este criterio impone examinar si, como consecuencia del incumplimiento de
las reglas del oficio, que debe resultar probada, se ha producido... una disminu-
cién notable vy cierta de las posibilidades de defensa de la parte suficientes para ser
configuradas como una vulneracion objetiva del derecho a la tutela judicial efectiva
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y por ello un davio resarcible en el marco de la responsabilidad contractual que
consagra el articulo 1101 del Cédigo Civil».

Pese a la naturaleza contractual del dafio, ha habido demandas de respon-
sabilidad del abogado que se han formulado por via de la responsabilidad extra-
contractual (art. 1902 del CC), lo que, sin embargo, y hasta la entrada en vigor
de la LEC 1/2000, no ha impedido su conocimiento por los érganos judiciales
conforme a la doctrina de la «unidad de la culpa civil», como ocurrié en el su-
puesto analizado por la STS de 27 de febrero de 2006, en el que el actor cit6 el
articulo 1902 del Cédigo Civil, «con lo que parece querer derivarse al dmbito de
la responsabilidad extracontractual o «aquiliana» una reclamacion que claramente
se situa en el dmbito de la responsabilidad contractual por incumplimiento de
obligaciones derivadas de la relacion de arrendamiento de servicios que existe entre
abogado y cliente».

Efectivamente, conforme a esa doctrina, el Juez determinaba el tipo de res-
ponsabilidad de que se trataba sin estar vinculado por la calificacién indicada
en la demanda, o incluso si no aparecia ninguna, sin que esto supusiera incon-
gruencia por alteracion de la causa petendi, limitada inicamente a los hechos de
la demanda, que necesariamente habia de respetar el 6rgano judicial. Pero ese
planteamiento ha cambiado con la vigente LEC, puesto que el Juez estd ahora
vinculado, no solo por los hechos, sino también por los fundamentos de derecho
de la demanda, aunque puede aplicar normas juridicas que no hayan sido acer-
tadamente citadas o alegadas por los litigantes (arts. 218.1 y 400).

Distinto es que el abogado incurra en responsabilidad extracontractual con
motivo de su ejercicio profesional —posibilidad que olvida el articulo 78 del
EGAE—, lo que ocurrira cuando actuando en defensa de los intereses de su
cliente lesione los de un tercero, sea la parte contraria, su abogado, el 6rgano
judicial, un perito, un testigo..., con los que por tanto no mantiene una relacién
juridica de naturaleza profesional (asi, por ejemplo, el abogado que con motivo de
las expresiones contenidas en la demanda que formula en nombre de su cliente
vulnera el derecho a la imagen profesional del abogado de la parte contraria),
siendo también posible que con su conducta cause dos dafos, uno al cliente, de
naturaleza contractual, y otro a terceros, de naturaleza extracontractual (asi, por
ejemplo, el abogado que incumple su obligaciéon de secreto profesional y con la
revelacién lesiona los intereses de su cliente y de los familiares de este).

En alguna ocasiéon se ha calificado de extracontractual la responsabilidad
que surge para el abogado que causa un dafio a su defendido cuando entre ellos
no media un contrato oneroso, porque su actuacién responda, por ejemplo, a
relaciones de amistad o parentesco sin contraprestacion®.

Sin embargo, no parece que la falta de precio saque el dafio causado al defen-
dido de la 6rbita contractual, puesto que entre el Abogado y el defendido existe
una relacion juridica de caracter profesional; el defendido no es un tercero ajeno
a la prestacion de servicios del abogado, ni el dafo deriva del incumplimiento
del genérico deber de neminem laedere, sino que el dafio deriva de un incumpli-
miento de su obligacién de ejercicio de la Abogacia conforme a las exigencias
de la lex artis, ejercicio que siempre es de parte, en defensa de los intereses del
patrocinado —y en este sentido cliente—, entre los que por tanto existe una re-
lacién juridica previa de la que surge la obligacion para el abogado de actuar en
su interés, de forma que el dafio ocasionado a aquel por incumplimiento de esta
obligacién mantiene su calificacién de dafo contractual pese a que el abogado
no reciba una contraprestacion; y ausencia de precio que puede entenderse como
una renuncia al mismo, lo que no desnaturaliza la relacion juridica contractual.
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Y relacion juridica de caracter profesional que también existe cuando el
defendido se asigna al abogado a través del servicio del Turno de Oficio de su
Colegio de Abogados, esto es, cuando el encargo profesional de defensa proviene,
no del sujeto a defender, sino de la Administracién, que sera la que retribuya sus
servicios profesionales, porque tampoco en este caso el dano que pueda causar a
su patrocinado deriva del incumplimiento del genérico deber de neminem laedere,
sino del incumplimiento de sus obligaciones profesionales para con el justiciable
—vy en este sentido también cliente—*; las obligaciones del abogado para con su
defendido son siempre las mismas, haya aquel contratado sus servicios o haya
sido asignado por Turno de Oficio, y su incumplimiento genera en ambos casos
una responsabilidad de tipo contractual. En este sentido, las SSTS de 12 de
diciembre de 2003 y 19 de noviembre de 2013 revisan la actuacién profesional
de sendos abogados designados en Turno de Oficio desde la perspectiva de la
responsabilidad contractual, con cita expresa del articulo 1101 del Cédigo Civil.

V. CONCLUSIONES

1. El dano reparable derivado del incumplimiento contractual culpable del
abogado, siempre que le sea imputable objetivamente, se identifica con la «pér-
dida de una oportunidad cierta».

II. El «juicio dentro del juicio» como procedimiento para valorar el grado
de prosperabilidad de la accién no ejercitada por el abogado, o ejercitada de
forma no ajustada a la lex artis, se presenta ineludible para apreciar la existencia
de dafio reparable en los términos del articulo 1101 del Cédigo Civil, puesto que
solo habra dafio reparable si la pretensién no ejercitada o ejercitada mal tenia
alguna, aunque minima, posibilidad de éxito de haberse ejercitado correctamente.

III. Cuando la pretensién es de contenido econémico, el «juicio dentro del
juicio» como procedimiento para determinar el grado de prosperabilidad de la
accién no ejercitada, o ejercitada de forma incorrecta por el abogado, vuelve a ser
necesario para apreciar la existencia de un dafo patrimonial en la modalidad de
lucro cesante, puesto que solo lo habra cuando la probabilidad de éxito sea alta,
cuando se llegue a la certeza, o a un alto grado de conviccién, que la accién, de
haberse ejercitado conforme a las exigencias de la lex artis, habria sido estimada.
A falta de alguno de esos dos elementos, caracter econémico de la pretension y
alto grado de prosperabilidad, el dafio a reparar serd de naturaleza moral.

IV. De la actuacién negligente de un abogado pueden derivar dos tipos de
dafios: moral por la pérdida de una oportunidad procesal cierta y patrimonial
en la modalidad de lucro cesante cuando esa pérdida de oportunidad procesal
se concreta, por la naturaleza econémica de la pretension y el alto nivel de pros-
perabilidad de la accién frustrada, en la pérdida de una ganancia segura (o casi
segura). De apreciarse la existencia de dafio material, este absorbe al dafio moral.

V. Todo dafio cierto, sea de naturaleza moral o patrimonial, ha de ser in-
demnizado aunque sea en una cuantia minima, abriéndose en ambos tipos un
abanico de posibles cuantias, cuya determinacién derivara de la aplicacién a
cada tipo de dano del criterio de valoracién que en principio le es propio por su
naturaleza, de discrecionalidad judicial en el dafio moral y de prosperabilidad
de la accién frustrada en el dafio material.

VI. En cuanto sea posible, en el criterio de «discrecionalidad judicial» pro-
pio del dafio moral ha de integrase el «criterio del grado de prosperabilidad de
la accion frustrada» propio del dafio material, a través del «juicio dentro del
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juicio», a fin de evitar la arbitrariedad judicial en la valoraciéon del dafio moral
y cuantificaciéon de la indemnizacién; en todo caso, la sentencia habra de indi-
car los motivos y aspectos tenidos en cuenta para determinar el importe de la
indemnizacion.

VII. Para valorar el dafio patrimonial y cuantificar la indemnizacién se
aplicara el «criterio del grado de prosperabilidad de la accién frustrada», a través
del «juicio dentro del juicio», con una mayor rigurosidad, puesto que habra de
fijarse un porcentaje concreto de prosperabilidad de la accién, que sera el que se
aplique sobre el valor econémico de la pretension para calcular la indemnizacion,
sin perjuicio de la facultad judicial de moderacién del guantum indemnizatorio.
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NOTAS

! Dice la STS de 21 de junio, num. 729, de 2007 que «es doctrina consolidada que la
accion para exigir responsabilidad al abogado se construye en torno a los tradicionales ele-
mentos que caracterizan la responsabilidad subjetiva, datio, culpa y nexo causal, lo que hace
necesario conocer las obligaciones propias del letrado cuyo incumplimiento negligente puede dar
lugar a tal reclamacion de responsabilidad, recayendo por supuesto en el cliente demandante la
carga de probar, tanto la existencia de un daiio indemnizable..., como la falta de diligencia del
letrado v, finalmente, el vinculo causal entre aquel menoscabo y el comportamiento negligente,
contrario a los deberes profesionales...».

2 Sobre la responsabilidad civil del abogado, vid., en general, SERRA (2001) y CRESPO
(2005).

3 En la misma linea, la STS de 26 de febrero de 2007, «El dafio por pérdida de opor-
tunidades es hipotético y no puede dar lugar a indemnizacion cuando hay una razonable
certidumbre de la imposibilidad del resultado. La responsabilidad por pérdida de oportunidades
exige demostrar que el perjudicado se encontraba en una situacion fdctica o juridica idénea
para realizarlas»; declaracién que también recogen las Sentencias de 21 de junio (nim. 728)
de 2007, 15 de febrero, 23 de julio y 22 de octubre de 2008, 31 de marzo, 27 de mayo y 14
de julio de 2010, 9 de marzo y 27 de octubre de 2011, 28 de junio de 2012 y 22 de abril y
5 de junio (num. 373 y 374) de 2013.

4 La STS de 25 de junio de 1984 indic6 que «la construccion del referido davio (moral)
como sinénimo de ataque o lesion directos a bienes o derechos extrapatrimoniales o de la perso-
nalidad peca hoy de anticuada... actualmente predomina la idea de «daiio moral» representado
por el impacto o sufrimiento psicoldgico o espiritual que en la persona pueden producir ciertas
conductas, actividades o incluso resultados, tanto si implican una agresion directa o inmediata
a bienes materiales, cual si el ataque afecta al acervo extrapatrimonial o de la personalidad».

5 En contra se manifesté DIEZ-PICAZO (2008a, 25 y sigs.), puesto que suponer que
toda victima de una lesién del derecho reconocido en el articulo 24 sufre un dafio moral
indemnizable es algo «dificilmente sostenible», ademas de no poder proceder la vulnera-
cion de ese derecho de quien no pertenece al Poder Judicial; sobre las posiciones a favor
y en contra de indemnizar el dafio moral derivado de un incumplimiento contractual, vid.,
RODRIGUEZ GUITIAN (2006).

¢ Vid., también, la STS de 8 de febrero de 2000, «A igual decision desestimatoria lleva
el sexto y ultimo motivo... que considera infringido el articulo 1101, entendiendo que no
se ha producido un mal real y efectivo, en relacion directa de causa a efecto, al recurrido,
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cuando consta perfectamente acreditado el evidente incumplimiento de sus obligaciones como
profesional del demandado vy recurrente, incumplimiento que al impedir el derecho de acceso
a los 6rganos jurisdiccionales para conocer de la accion, por despido laboral, ha originado la
pérdida indebida de oportunidades procesales, con la consiguiente generacion de perjuicios que
deben ser indemnizados»; y la STS de 30 de diciembre de 2002, «emergerd la responsabilidad
de aquel y su obligacion de repararlo, sin que, por lo general, ese dario equivalga a la no ob-
tencion del resultado de la pretension confiada o reclamacion judicial: evento de futuro que,
por su devenir aleatorio, dependerd al margen de una diligente conducta del profesional, del
acierto en la correspondencia del objetivo o respuesta judicial estimatoria o, en otras palabras,
la estimacion de la pretension solo provendrd de la exclusiva e intransferible integracion de
la conviccion del juzgador».

7 Vid., también, la STS de 29 de mayo de 2003, que casé y anulé la dictada por la Sec-
ci6n Segunda de la Audiencia Provincial de Caceres —que confirmé la de primera instancia
que absolvié a la abogada demandada—, porque el Tribunal de instancia «ha basado la
desestimacion de las pretensiones de los actores en la imposibilidad, lo que es razonable, de
estimar que el recurso hubiera prosperado con las consecuencias indemnizatorias descritas por
los actores, que son las que hubieran tenido que figurar en la resolucion favorable del recurso.
Pero hay que insistir en que por el contrario no ha tenido en cuenta la obligada consecuencia
de la conducta negligente, que no se discute, de la abogada de los actores, que ha privado a
estos de la oportunidad del examen por el Tribunal Supremo del recurso que, precisamente
la abogada creia necesario y estimable. Ello tiene que comprenderse como un davio moral
infligido a los demandantes, que esta Sala al asumir la instancia por estimar este motivo de
casacion, valora libre y razonablemente en...»; y la STS de 8 de abril de 2003, «mnds que tra-
tar de determinar cual podria haber sido el desenlace de la contienda judicial precedente si el
abogado que en ella actuaba hubiese propuesto una prueba pericial plenamente ajustada a las
normas procesales vigentes..., parece mds indicado tener en cuenta la que la doctrina denomina
“pérdida de oportunidad” que se ha ocasionado al causante de los recurrentes, quien por la
impericia o la falta de diligencia del abogado cuyos servicios profesionales habia solicitado
no ha podido acceder a los Tribunales en las condiciones imprescindibles para demandar la
tutela de sus intereses ante los mismos».

8 Con cita y transcripcién en parte de las SSTS de 11 de noviembre de 1997 y 25 de
junio de 1998, y cita también de las SSTS de 14 de mayo de 1999, 30 de diciembre de
2002 y 8 de abril de 2003.

9 Sobre esta Sentencia, vid., GOMEZ (2003) y TEJEDOR (2005).

10 También de ese afio, la STS de 14 de diciembre de 2005, «teniendo en cuenta, sobre
la existencia vy realidad del davio o menoscabo, que con su comportamiento negligente privé al
actor de la oportunidad de someter a la consideracion judicial una determinada pretension y
de que si bien nadie puede prever con absoluta seguridad lo que hubiera ocurrido de haberla
formulado o de plantear el correspondiente recurso de apelacion, con su conducta no solo
impidié a su cliente la posibilidad de conseguirlo, sino que vulneré su derecho a obtener la
tutela judicial efectiva que consagra el articulo 24.1 de la Constitucion Espaiiola, pues, in-
dudablemente, el derecho de acceso a los recursos establecidos (como integrante de la tutela
judicial efectiva) forma parte del patrimonio juridico del actor. En este sentido, y sin necesidad
de acudir a un juicio sobre la prosperabilidad de la pretension omitida y del recurso que no se
lleg6 a presentar, se fija en un millon y medio de pesetas la indemnizacion que deberd abonar
al actor, en concepto de reparacion por el davio moral infligido».

"' También de ese afo, la STS de 27 de julio de 2006, «Desde esta perspectiva u otra
andloga, —defendida por buena parte de la doctrina— no es inexacto calificar como daiio
moral el que tiene relacion con la imposibilidad del ejercicio de los derechos fundamentales,
integrados en el ambito de la personalidad, como es el derecho a la tutela judicial efectiva. Esta
Sala no ha rehuido en ocasiones, en un contexto descriptivo de su implicacion con ese derecho
fundamental, aplicar esta calificacion a supuestos de frustracion de acciones procesales, como
pone de relieve la parte recurrida en su escrito de impugnacion (especialmente, SSTS de 20
de mayo de 1996, 11 de noviembre de 1997, 25 de junio de 1998, 14 de mayo de 1999, 23 de
mayo de 2001, 29 de mayo de 2003 y 14 de julio de 2005)».

12 Definicion del «juicio dentro del juicio» que se extrae de la STS de 29 de mayo de 2003.

478 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 747, pags. 451 a 482



Estudios Jurisprudenciales

13 Se muestran a favor de este «juicio dentro del juicio» BERCOVITZ (1997) y DE AN-
GEL (2008, 40). Afirma el segundo que «No veo inconveniente en que un érgano judicial,
practicando el «juicio dentro del juicio», determine qué resultado habrian podido tener la
demanda presentada fuera de plazo o el recurso cuyo plazo ha vencido también. Y esto,
incluso tratandose de acciones o recursos de un orden jurisdiccional no civil. Téngase pre-
sente que no pocas veces un tribunal tiene que resolver también sobre la base de lo que
habria ocurrido, pero no en relacién con una «incégnita juridica», que para un érgano ju-
dicial es, por asi decirlo, menos incégnita, sino sobre acontecimientos ajenos al mundo del
Derecho... En este punto, es preciso tener en cuenta que en los tltimos afios se ha abierto
paso con cierta frecuencia, en la doctrina del TS, la idea de la probabilidad cualificada
sobre tal o cual extremo».

4 Vid., SERRA (2004).

15 Dice el parrafo completo de la STS de 28 de enero de 2005 «que el espinoso problema
de la fijacion de la indemnizacion de datios y perjuicios en sede de responsabilidad civil de
abogados y procuradores han venido siendo examinados en diversas sentencias de este Tri-
bunal, en las cuales se han contemplado los diversos conceptos indemnizables y los variados
criterios que se pueden tomar en cuenta para cuantificarlos. La variedad de situaciones que
se pueden producir determina que tenga una especial relevancia el aspecto casuistico. Por
regla general, la jurisprudencia ha reconocido la indemnizacion del davio moral (sentencia
de 20 de mayo de 1996 —por privacion del derecho al recurso que tenia a su favor la parte
demandante—; 11 de noviembre de 1997 —por verse privado del derecho a que las demandas
fueran estudiadas por el Tribunal de Apelacion v, en su caso, por el Tribunal Supremo—; 25
de junio de 1998 —derivado del derecho a acceder a los recursos, o a la tutela judicial efecti-
va—; 14 de mayo de 1999; y 29 de mayo de 2003, entre otras), asi como la del daiio material
(sentencias, entre otras, 17 de noviembre de 1995, 20 de mayo y 16 de diciembre de 1996,
28 de enero, 24 de septiembre y 3 de octubre de 1998) permitiendo tener en cuenta para su
fijacion la doctrina de la posibilidad de éxito del recurso frustrado»; vid., también, la STS de
30 de noviembre de 2005.

16 Vid., el comentario que hace (PANIZA, 2012).

17 Declaracién que ya se encontraba, entre otras, en las sentencias de 26 de febrero y
21 de junio (num. 728) de 2007, 15 de febrero y 23 de julio de 2008, 31 de marzo, 27 de
mayo y 14 de julio de 2010, 9 de marzo y 27 de octubre de 2011, y llega a las de 22 de
abril, 5 de junio, nam. 373 y 374, y 19 de noviembre de 2013.

8 Vid., sobre este aspecto, SERRA, 2001, pp. 205-273.

19 MEDINA, 2009, pp. 51-52, quien anade que esta doctrina de la «pérdida de oportu-
nidad» se traduce «en un mecanismo de responsabilidad proporcional en virtud del cual se
reconoce al perjudicado una indemnizaciéon de la que se descuenta una parte proporcional
al grado de incertidumbre constituida por la probabilidad de que el agente dafioso no fuera,
en verdad, causante del padecimiento... el agente dafioso indemniza, no por el dafno que
ha causado, sino, simplemente, por el dafio que posiblemente causé. Se trata, en definitiva,
de una redefinicién del concepto clasico de causalidad que da entrada a las ideas de «cau-
salidad sospechosa», «causalidad probabilistica...», y que la doctrina del «juicio dentro del
juicio» no es mas que «una forma plastica de expresar la exigencia fundamental de que se
aprecie el nexo causal a través de un juicio probabilistico en una concreta serie de casos
de responsabilidad civil»; por su parte, DE ANGEL: «La responsabilidad civil del abogado»,
op. cit., también recuerda que «La teoria de la “parte de chance” es uno de los instrumen-
tos técnicos a que acude la jurisprudencia francesa para resolver problemas de relacién de
causalidad en los que no es facil llegar a una conclusién segura. Por medio de esa idea,
algunas sentencias del pais vecino llegan a indemnizaciones “parciales” de las victimas (es
decir, no a la reparacion “integra”) cuando la causalidad entre la culpa médica y el dafio
sufrido por el paciente no se puede establecer con total certeza... Verdad es que la condena
a indemnizar “parte del dafio”, propia de la doctrina de la “pérdida de oportunidad”, suscita
los reparos del juicio salomoénico, a la vez que crea aprensiones de atentado a la seguridad
juridica por la considerable participacién de la subjetiva apreciacién de cada juez. Pero este
razonamiento no me parece concluyente por si mismo, puesto que también existe una gran
dosis de apreciacion subjetiva cuando el juez declara que una causa es o no “adecuada”; o
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cuando un juez considera que el demandado creé culposamente un riesgo, como punto de
partida para presumir la relacion de causalidad».

20 Vid., también, la antes citada STS de 1 de diciembre de 2008, «La Audiencia Provin-
cial explica con detalle las circunstancias que, a juicio de la sentencia recurrida, justifican
que la parte ejecutada no propusiera prueba... Dichas circunstancias revelan que, aparte de
la conducta procesal del Abogado demandado en defensa de su cliente, han existido factores
externos de suficiente relevancia para considerar que la omision en que pudo incurrir no
le resulta imputable, pues existieron factores procesales cifrados en el retraso de los autos,
en la confianza suscitada por la admision por parte del juzgador de instancia de los titulos
afirmando que parecian corresponder al mismo negocio subyacente, en la imposibilidad de
retrotraer las actuaciones, en la no-admision de la prueba solicitada en segunda instancia,
v en el cardcter sumario del proceso seguido, los cuales, en su conjunto, reflejan que la
produccion del resultado producido estd condicionada por los avatares experimentados en el
curso del procedimiento».

2l Como ocurre en las SSTS de 15 de febrero y 22 de octubre de 2008, 31 de marzo de
2010 y 22 de abril y 5 de junio (nim. 374) de 2013.

22 Como ocurre en la STS de 28 de junio de 2012.

23 Como ocurre en la STS de 23 de febrero de 2010.

24 Vid., REGLERO (2004, 300), que desarrolla el criterio del «incremento del riesgo».

? Afiade esta Sentencia que «La parte recurrente mantiene que la simple frustracion del
recurso de reforma, independientemente de sus consecuencias, comporta la existencia de un
daiio moral, pero esta afirmacion no se compadece con la doctrina anteriormente recogida.
En suma, los criterios de falta de imputabilidad objetiva del daiio a la conducta del abogado
v de falta de oportunidades procesales de obtener éxito en el ejercicio de la accion impiden la
estimacion del motivo en este punto».

26 Declara la STS de 27 de julio de 2006 que «cabe la revision en casacion cuando en
la fijacion de las bases para determinar la indemmnizacion se incurre, como aqui sucede, en la
infraccion de un criterio jurisprudencial en la aplicacion de las normas legales invocadas cono
fundamento de los motivos de casacién»; y la STS de 5 de junio (ntm. 373) de 2013 que
la cuantia de la indemnizacién es «susceptible de revision por error notorio o arbitrariedad,
cuando existe una notoria desproporcion o se comete una infraccion del ordenamiento en la
determinacion de las bases tomadas para la determinacion del quantum».

27 GARNICA (2007, 5), sefiala que «El concepto de dafio moral sirve con frecuencia en
la jurisprudencia como un simple comodin que permite dar solucién a problemas que no
son atinentes a la clasificacion de los dafos sino a su prueba y valoracién, porque, como
es bien conocido, el dano moral tiene unas reglas de enjuiciamiento tan laxas que deja en
manos del tribunal tanto su existencia como su valoracién».

28 Declaracion contenida en la STS de 27 de julio de 2006, que llega, entre otras, a las
de 9 de marzo y 27 de octubre de 2011, 28 de junio de 2012 y 5 de junio (nam. 373) y 19
de noviembre de 2013, «...todo daiio moral efectivo, siempre que deba imputarse juridicamen-
te a su causante, debe ser objeto de compensacion, aunque sea en una cuantia minima...».

2% En términos de la STS de 29 de mayo de 2003, como se vera.

30 GOMEZ (2000, 11) pone de relieve que, bajo la calificacién de dafio moral, se han
indemnizado perjuicios patrimoniales, pero evitando explicitar los criterios de valoracién
econémica del dafo.

31 En similar forma, dice la STS de 28 de abril de 2005 que, «en este caso, en atencion a
la relacion contractual de servicios entre Abogado y cliente, el daiio moral del actor deriva de
la clara insatisfaccion producida por la negligente inactividad del Letrado don Rodrigo en la
defensa de los intereses que le fueron encomendados, que ha frustrado los derechos de defensa
de aquel en el referido juicio en su contra deducido sobre resolucion del contrato de arrenda-
miento rustico, asi como provocado la pérdida de las correspondientes expectativas procesales,
por lo que esta Sala, tras ponderar los datos demostrativos obrantes en las actuaciones, acuerda
serialar la cantidad de doce mil veinte euros con veinticuatro céntimos (12.020,24 euros), cono
la correspondiente a la indemnizacion por dicho concepto».

32 STS de 14 de diciembre de 2005, «teniendo en cuenta, sobre la existencia y realidad del
daiio o menoscabo, que con su comportamiento negligente privé al actor de la oportunidad de
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someter a la consideracion judicial una determinada pretension y de que si bien nadie puede
prever con absoluta seguridad lo que hubiera ocurrido de haberla formulado o de plantear el
correspondiente recurso de apelacion, con su conducta no solo impidié a su cliente la posi-
bilidad de conseguirlo, sino que vulneré su derecho a obtener la tutela judicial efectiva que
consagra el articulo 24.1 de la Constitucion Espaiiola, pues, indudablemente, el derecho de
acceso a los recursos establecidos (como integrante de la tutela judicial efectiva) forma parte
del patrimonio juridico del actor. En este sentido, y sin necesidad de acudir a un juicio sobre
la prosperabilidad de la pretension omitida y del recurso que no se llegé a presentar, se fija en
un millon y medio de pesetas la indemnizacion que deberd abonar al actor, en concepto de
reparacion por el dario moral infligido».

3 Concluye la Sentencia, después de analizar un amplio nimero de Sentencias del Tribu-
nal Supremo, que el Tribunal de instancia «no ha tenido en cuenta la obligada consecuencia
de la conducta negligente, que no se discute, de la abogada de los actores, que ha privado a
estos de la oportunidad del examen por el Tribunal Supremo del recurso que, precisamente
la Abogada creia necesario v estimable. Ello tiene que comprenderse como un davio moral
infligido a los demandantes, que esta Sala al asumir la instancia por estimar este motivo de
casacion, valora libre y razonablemente en dos millones de pesetas (2.000.000 de pesetas) para
cada uno de los afectados».

3 Vid., también, la STS de 24 de febrero de 2005, «el perjuicio no puede ser otro que el
valor de las acciones, es decir, la cantidad 13.350.000 pesetas, ya que con independencia que
nadie puede prever que con la reclamacion judicial se va a obtener lo que se pretende, en este
caso concreto, la pasividad durante 8 afios impidié al recurrente el ejercicio de otras para el
control de la sociedad y/o venta de sus participaciones...».

3 Vid., los comentarios sobre esta Sentencia de YZQUIERDO y SERRA (1998).

3% Vid., también, la STS de 28 de junio de 2012, que destaca que la Sentencia recurrida
«oscila, a la vista de la jurisprudencia a la sazén existente, entre calificar como dario moral o
como pérdida de oportunidades el perjuicio padecido, pero fija la indemnizacién en proporcion
al davio econémico que es susceptible de ser apreciado segiin las posibilidades reales de éxito de
la accioén. La indemnizacion se fija en un porcentaje sobre la suma que las demandantes podian
obtener segiin sus expectativas, pues en las demandas que fueron desestimadas al apreciar la
excepcion de prescripcion... Y estas cantidades deben ser confirmadas, pues no se advierte
que se haya incurrido en una notoria desproporcion entre el dario patrimonial sufrido por los
recurridos v la indemnizacion fijada con arreglo a las circunstancias del caso, integradas, entre
otros extremos, por las posibilidades de éxito de las actuaciones frustradas por la negligencia
del abogado y teniendo en cuenta que las cantidades recibidas como consecuencia del éxito
obtenido por el abogado demandado en el procedimiento de recargo de las prestaciones...».

3 Vid., también, la STS de 26 de enero de 1999, «segiin se ha razonado la frustracion de
las expectativas generadas en el recurrente por las posibilidades de éxito del recurso de revision
“nonato”, cuya direccion técnica asumio aquel sin que, finalmente, llegase a confeccionarlo y,
definitivamente, a presentarlo, supuso la pérdida de una oportunidad procesal que, en atencion
a la cantidad total reclamada y discutible prosperabilidad del mismo se fija prudentemente en
la suma de...»; y la antes comentada STS de 29 de mayo de 2003.

3 STS de 22 de abril de 2013, «la pérdida de la oportunidad procesal se ha traducido
finalmente en la disminucion de su patrimonio en la parte del precio de la compraventa no
percibido... debe tenerse en cuenta que como el dafio consistié en la frustracion de una accion
judicial debe realizarse un cdlculo prospectivo de oportunidades de buen éxito de la accion
(que corresponde al davio patrimonial incierto por pérdida de oportunidades, que puede ser el
originado por la frustracion de acciones procesales) y esta Sala considera que es acertada la
cuantia de la indemnizacion concedida por la AP, pues no se advierte que se haya incurrido
en una notoria desproporcion entre el davio patrimonial sufrido por el recurrente y la indem-
nizacion fijada con arreglo a las circunstancias del caso, integradas, entre otros extremos, por
las posibilidades de éxito de las actuaciones frustradas por la negligencia del abogado. Y, en
todo caso, el recurrente no alega en su escrito de interposicion del recurso de casacion hecho
alguno, entre los admitidos como probados por la sentencia de apelacion y susceptibles de ser
tomados en consideracion por esta Sala, del cual pueda deducirse una mayor probabilidad
de éxito en sus pretensiones que pudiera justificar la procedencia de aplicar un porcentaje
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superior sobre la parte del precio de la compraventa dejada de percibir. En consecuencia, se
confirma la indemnizacion de 46.077,60 euros que devengard el interés legal desde la fecha de
interposicion de la demanda...».

3 STS de 21 de octubre de 1996, «Si bien es cierto que el referido precepto civil 1106
establece de forma normativa para regular los dafios y perjuicios de condicion exclusivamente
material, no lo es menos ante la concurrencia de efectivos davios de no apreciacion tangible
—los llamados darios morales—, cuya valoracion no puede obtenerse de una prueba objetiva,
habiendo resuelto la jurisprudencia de esta Sala... que su cuantificacion puede ser establecida
por los Tribunales teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes».

4 Sefiala DIEZ-PICAZO, 2008, p. 785, que para saber si los dafios son o no consecuencia
necesaria del incumplimiento se ha de analizar «si, de acuerdo con las previsiones y con
los pactos contractuales, correspondia al deudor contractual dejar indemne al acreedor
de tales eventuales dafios, segtn la distribucién de los riesgos que el contrato entrafara».

4 Como pone de relieve SOLE, 2009, p. 17, que ademas recuerda que la literatura
sobre el andlisis econémico del Derecho se pronuncia en contra de indemnizar el dano
moral contractual, puesto que esto supondria una suerte de sobre-compensacion, ya que
equivaldria a garantizar a su perceptor un seguro, cuyo precio (las primas) practicamente
en ningun caso estaria dispuesto a pagar antes del incumplimiento.

4 Aprobado el vigente por Real Decreto 658/2001, de 22 de junio.

3 Vid., STS de 16 de diciembre de 1996.

4 No opina asi, SERRA (2001, p. 155).
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