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Resumen: El siguiente articulo de investigaciéon se encauza a la fundamentacion tedrica de la teoria
de la pérdida de oportunidad y su aplicacion en casos de negligencia en el ejercicio de la abogacia.
Dicha construccién tedrica se refiere a la situacion en la que un tercero causa la pérdida de una
oportunidad de obtener un resultado favorable para otra persona. Se utiliza en casos de negligencia
profesional, y en particular en el ambito del ejercicio de la abogacia, en los que un letrado no cumple
con su deber de diligencia y provoca la pérdida de una oportunidad procesal para su cliente. La
investigacion explica los requisitos para la aplicacion de esta teoria en esos casos de mala praxis,
asi como sus diferencias con el lucro cesante. También se analizan sus diferentes enfoques y a partir
de la jurisprudencia se presentan ejemplos de casos en los que se ha instrumentado.
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Abstract: The following research article focuses on the theoretical basis of the theory of loss of
opportunity and its application in cases of negligence in the lawyer's practice. This theoretical concept

refers to the situation in which a third party causes the loss of an opportunity to obtain a favorable
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result for another person. It is used in cases of professional negligence, and in particular in the field

of the lawyer's practice, in which a litigator fails to fulfill his duty of care and causes the loss of a

procedural opportunity for his client. The research explains the requirements for the application of

this theory in such malpractice cases, as well as its differences with lost profits. Its different

approaches are also analyzed and examples of cases in which it has been applied are presented

based on judicial precedents.

Keywords: lawyering, loss of opportunity, damages.

Introduccién

La teoria de la pérdida de oportunidad
es una de las mas controvertidas en el
Derecho de danos. Sostiene que, en
algunos casos, la persona que ha
sufrido un dafio puede reclamar una
indemnizacién por la pérdida de la
oportunidad de obtener un beneficio o
evitar una pérdida que habria sido
posible si no hubiera ocurrido el hecho

dafoso.

La aplicacion de esta teoria no esta
exenta de desafios y uno de ellos es
determinar la cuantia de |la
indemnizacién en casos donde la
pérdida de oportunidad es incierta y
subjetiva. Es necesario establecer
criterios objetivos y razonables para
evaluar la probabilidad perdida y
calcular la compensacion
correspondiente. Ademas, también
surgen cuestiones sobre la carga de la

prueba y la dificultad de establecer de

manera convincente la existencia y
extension de la pérdida de
oportunidad. Esta construccion
dogmatica nace en el ambito médico,
donde se utiliza para casos en los que
un paciente ha perdido la oportunidad
de recibir un tratamiento que habria
mejorado sus posibilidades de
recuperacion. Se basa en |la
responsabilidad subjetiva y requiere
que haya existido una accion u
omisién negligente por parte del
personal sanitario, es decir, una
infraccion de la lex artis, ya sea en una
relacion contractual o]

extracontractual.

Si bien la pérdida de oportunidad se
utiliza principalmente en el ambito de
la responsabilidad médica, también se
aplica a las profesiones juridicas,
como abogados y procuradores. Es
este ultimo sector el objeto de estudio
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del presente ensayo. Aunque la
actuacion negligente no sea
estrictamente un requisito para aplicar
la pérdida de oportunidad, en el
contexto de estas dos profesiones es
un elemento fundamental para
determinar la responsabilidad del
profesional juridico. La
responsabilidad civil del abogado
conduce a preguntas sobre las
funciones de la responsabilidad y
algunos de sus dogmas, como la
distincibn entre obligaciones de
medios y resultados, el papel de la
informacion, la diligencia profesional,
el creciente impacto de las normas
éticas, la prueba del incumplimiento y
el nexo causal, la cuantificacion de la
indemnizacién. Hoy dia proliferan las
demandas indemnizatorias
presentadas por los clientes contra
sus abogados, lo que no parece
atribuible a una reduccion del valor
profesional, sino a una serie de
circunstancias, entre ellas un acceso
mas facil a la justicia y mayor
concienciacion de los ciudadanos en

sus derechos.

I. La lex artis y los deberes de
la representacion procesal de
los justiciables.

Aunque los representantes legales de
las partes en un proceso judicial no
pueden ser responsabilizados por las
decisiones del tribunal, que puede ir
en contra de sus argumentos vy
posiciones en defensa de los intereses
de sus clientes, si pueden ser
considerados responsables por la
violacion de la lex artis, es decir, las
reglas y normas propias de su
profesidn, asi como los deberes éticos
y deontologicos. Este concepto
establece los requisitos técnicos que
los profesionales del derecho deben
seqguir, y exige al abogado cumplir con
la maxima diligencia y celo en la tarea
de defensa que se le ha
encomendado. ElI abogado, como
especialista en el ordenamiento
juridico, tiene la obligacion de ejercer
una diligencia superior a la del

ciudadano promedio.

La obligacion del abogado consiste en
prestar sus servicios profesionales
con diligencia y de acuerdo con las
reglas técnicas de la abogacia,

conocidas como “lex artis ad hoc”.
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Esta se refiere a la realizacion de una
profesién bajo pericia y a las reglas
técnicas de la abogacia, que son
ampliamente aceptadas, donde el
letrado se compromete a utilizar los
medios necesarios y actuar con el
cuidado y la habilidad requeridos para
proteger los intereses de sus clientes.
Es importante destacar que su
obligacion es de medios, lo que
significa que el abogado no puede
garantizar resultados especificos, sino
que esta sujeto a la légica propia del
Derecho y a la estructura del proceso
legal, que implica la confrontacion de
intereses contrapuestos. Es
importante destacar que el estandar
de conducta para evaluar el
cumplimiento de estas obligaciones no
es el mismo que el de un buen padre
de familia, sino que se basa en la
(Tribunal

diligencia profesional.

Suprema de Espafia, 2021)

Para determinar las obligaciones vy el
nivel de diligencia requerido de un
abogado, se debe hacer referencia a
diversas fuentes normativas. (Serra
Rodriguez, 2019) En primer lugar, el
Cdédigo de Deontologia de los

Abogados de la Comunidad Europea

proporciona pautas para regular la
conducta profesional. Ademas, el
Estatuto General de la Abogacia
Espafola, especificamente en su
Titulo A

profesionales de Ila Abogacia vy

Relaciones entre

clientes, establece los deberes del
abogado; asi como el Cddigo
Deontolégico de la Abogacia.
Asimismo, en el ambito del Cddigo
Civil y en relacion “al contrato, o la hoja
de encargo, los abogados vy
procuradores no tienen una regulacion
especifica en el que a su
responsabilidad civil se refiere,
quedan sometidos a los arts. 1902,
cuando se trata de responsabilidad
extracontractual, en tal caso, los
abogados responden por
responsabilidad contractual habida
cuenta del contrato previo, tanto la
hoja de encargo como contrato
verbal”’. (Medina Martin, 2017)

Existen dos categorias de
obligaciones que rigen el
comportamiento de un abogado. Por
un lado, se encuentran aquellas que
establecen pautas de conducta, como
mantener en confidencialidad toda la

informacion proporcionada por el
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cliente, proteger los datos personales
y cumplir con el deber de informar,
entre otros. Por otro lado, estan las
obligaciones que se refieren a
aspectos mas técnicos de la practica
juridica. La regla técnica mas
importante y fundamental requiere que
el abogado realice un analisis
exhaustivo del caso desde una
perspectiva juridica integral y abarca
tanto los aspectos sustantivos como
los procesales, antes de emprender
cualquier accion legal pertinente. Esto
implica, por ejemplo, fundamentar
adecuadamente los hechos vy
fundamentos legales en los escritos
de alegaciones, proponer
diligentemente las pruebas y prestar
atencion meticulosa a su
presentacion, y cumplir estrictamente
con los plazos y términos legales
establecidos. (Chaparro Matamoros,

2014)

Por lo tanto, en lo que respecta a la
responsabilidad civil del Abogado,
cualquier desviacion de las
circunstancias que conforman dicha
obligacién o incumplimiento de los
deberes correspondientes,

considerando que se trata de una

responsabilidad subjetiva basada en
un contrato, resultara en la obligacién
del Abogado de compensar los dafios
causados por la falta de diligencia en
la prestacion de sus servicios
profesionales, tomando en cuenta las
normas técnicas generalmente
aceptadas en su campo y las
circunstancias particulares del caso.

(Marti Marti, 2009)

Para que un tribunal pueda determinar
la responsabilidad civil de un abogado,
es necesario verificar y demostrar la
existencia de ciertos requisitos, tal
como lo establece el articulo 1101 del
Cddigo Civil. Segun este precepto,
aquellos que, en el cumplimiento de
sus obligaciones, actuen con dolo,
negligencia o demora, o que de alguna
manera infrinjan las condiciones
establecidas, estaran sujetos a la
obligacion de indemnizar los dafos y
perjuicios ocasionados. En
consecuencia, la constatacion y
prueba de estos requisitos son
fundamentales para que se pueda
atribuir responsabilidad civil a un
abogado. Una vez que se ha
demostrado  que el abogado

demandado ha infringido las normas
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profesionales establecidas (lex artis),
se debe tener en cuenta que, al
tratarse de una obligacion de medios,
no se puede hablar de responsabilidad
objetiva del abogado. Esto significa
que solo sera responsable por
acciones u omisiones culpables o
negligentes, y corresponde al
demandante probar dicha culpa o
negligencia. (Tribunal Suprema de

Espafa, 2021)

“En numerosos casos, las acciones

consideradas incorrectas implican
principalmente la falta de accion.
Aunque estas omisiones
generalmente no son puras, sino que
se insertan en una actividad, y a veces
es cuestionable si se puede hablar
realmente de omision en el caso. Sin
embargo, lo que se quiere destacar
ahora es que, aunque se refieran a
omisiones, en el analisis realizado se
da por sentado que también se puede
hacer un juicio de causalidad respecto
a ellas. Se reconoce que el ambito de
la causalidad es principalmente
material o fisico, por lo que seria mas
apropiado hablar de causalidad en las
acciones y no en las omisiones (ex

nihilo nihil fit). En las omisiones, se

sostiene, el enfoque se centra
exclusivamente en la imputacion
objetiva del dafio (en la determinacién
de criterios legales para vincular una
accién a un dafo), y, por lo tanto, en el
caso de las omisiones, en la aplicacién
de criterios para determinar cuando
quien ha omitido una accion debe ser
responsable de un resultado que en
realidad no ha causado
materialmente. A este respecto, se
pueden considerar varios criterios,
pero es indudable que el dafo debe
estar relacionado con la omision en los
casos en que existe un deber legal de
prevenir un dano (en el sentido de
garante) y la accion que se debid
realizar y se omiti6 tenia la capacidad

de prevenirlo. (Asua Gonzalez, 2020)

Por lo tanto, para determinar el
incumplimiento  por  parte  del
profesional, es imprescindible que la
parte perjudicada demuestre ante el
tribunal que dicho incumplimiento
ocurri¢ debido a la culpa o negligencia
del abogado. En otras palabras, el
demandante  debe proporcionar
pruebas que respalden la afirmacion
de que el abogado actué de manera

negligente o con culpa.
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. La teoria de la pérdida de
oportunidad en el derecho de
daios.

La teoria de la pérdida de oportunidad
procesal es una construccion juridica
que busca evitar la injusticia que
puede surgir en la aplicacidon estricta
de los elementos del Derecho de
danos, como la exigencia de pruebas
concluyentes. Cuando no se alcanza
ese ‘estandar de prueba suficiente’, se
podria rechazar cualquier
compensacion y eximir al responsable
del posible dano, a pesar de que
podria haberlo evitado al seguir ciertas

normas.

La doctrina de la pérdida de
oportunidad se fundamenta en la
presencia de un acto ilicito llevado a
cabo por un tercero ajeno a la victima
misma, el cual interviene en el
desarrollo normal de los
acontecimientos de manera que
frustra las expectativas previstas. Esto
se entiende con la condicion de que,
por un lado, estas expectativas sean
razonablemente plausibles, es decir,
no demasiado especulativas, y, por

otro lado, que la frustracion o pérdida

esté directamente relacionada con la
oportunidad misma y no con su
objetivo, que es el beneficio esperado.
Sin embargo, desde una perspectiva
legal, la doctrina de la pérdida de
oportunidad implica algo mas: se
convierte en un mecanismo que
facilita la prueba, donde, a pesar de la
incertidumbre causal y la falta de una
conexion directa entre la accion u
omision y la ocurrencia del dafno, se
atribuye al acto de un tercero la
privacion a la victima de Ilas
expectativas que  tenia. Esta
asignacion dinamica de la carga de la
prueba, como se sabe, distribuye la
responsabilidad de probar los hechos
relevantes en el proceso de manera
flexible y no preestablecida, de modo
que en cada etapa del proceso se
pueda determinar quién estda mejor
posicionado para probar ciertos
aspectos de los hechos, lo que ayuda
a corregir el desequilibrio al que suele
enfrentarse la victima en estos casos.
(Gallardo Castillo, 2015)

Para abordar esta situacion de
incertidumbre en casos en los que no
es posible lograr una certeza absoluta,

la teoria de la pérdida de oportunidad
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resuelve el problema de dos maneras.
En primer lugar, facilita la prueba del
vinculo causal entre la accion u
omisién del individuo y el dafio
causado. La doctrina de la pérdida de
oportunidad no se plantea como una
alternativa a la evaluacion de la
violacion de la lex artis, aunque puede
complementarla.  Constituye  una
metodologia que permite ofrecer una
compensacion en aquellos casos
donde no se puede determinar
claramente una ruptura en la practica
meédica aceptada, pero hay un dafio
ilegitimo y dudas sobre la relacidn
causal. Sin embargo, en estas
circunstancias, el dafo no se
manifiesta de manera tangible (final)
como resultado directo del evento,
sino que se refiere a la incertidumbre
respecto a cémo se habrian
desarrollado los acontecimientos con
una intervencion diferente. Este tipo
de dafio es real y susceptible de
compensacion, aunque podria
compararse con el dafo moral, pero
en realidad no lo es. Se trata de un
dafio dificil de cuantificar y definir con
certeza, ya que implica una
oportunidad perdida o una expectativa

frustrada, como la posibilidad de vida,

curacion o mejoria en la salud del
paciente. En esencia, nos
encontramos ante una especulacién o
hipotesis sobre lo que habria sucedido
si se hubiera tomado un curso de

accion diferente. (Pérez Vallejo, 2021)

En segundo lugar, se aplica como
criterio para determinar la cuantia de
la indemnizacion y para ello reconoce
que se ha perdido la oportunidad de
obtener un resultado favorable debido
a la falta de certeza. La pérdida de
oportunidad implica que, como
resultado de las acciones de un
individuo, se pierden las posibilidades
de obtener un resultado favorable.
Esta teoria permite otorgar una
compensacion basada en las
expectativas perdidas de obtener un
beneficio. Por lo tanto, la
indemnizacibn  por pérdida de
oportunidad siempre sera inferior a la
que corresponderia si se indemnizara
el dafo final sufrido. En otras
palabras, se indemniza la oportunidad
perdida en lugar del perjuicio definitivo
experimentado. No obstante, Ilas
dificultades han estado en el
procedimiento de calculo de para

determinar esa cuantia. ARGELICH
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COMELLES analiza que es mas
complejo en los casos en el que
dependa de eventos futuros, como ya
se ha visto al tratar de la regla del
resarcimiento proporcional del riesgo,
pero sin embargo la jurisprudencia
sigue en ocasiones sistemas de
calculo  diversos: compensacion
integra o discrecional. (De Barron

Arniches, 2012)

lll. Enfoques de la teoria de la

pérdida de oportunidad.

Toda la argumentacion esgrimida en
torno a esta doctrina se puede
encuadrar dentro de tres enfoques:
todo o nada (contrario a la
indemnizacién por las oportunidades
perdidas), autonomista del perjuicio
patrimonial o personal y el de la
causalidad probabilistica (ambas
defienden, a grandes rasgos, la
indemnizacibn por pérdida de

oportunidad).

1) Enfoque del todo o nada

La teoria del todo o nada se opone a
la idea de indemnizar la pérdida de
una oportunidad al considerar que va

en contra del fundamento mismo de la

responsabilidad civil. Esta teoria no
permite reconocer indemnizaciones
cuando falta un requisito esencial, que
es que el hecho causante del dafo
haya provocado el perjuicio de manera
indudable. Ademas, en algunos
sistemas juridicos de la Europa
continental, se aplica de manera
estricta una versidn de esta teoria con
una exigencia probatoria muy elevada.
Niega la doctrina de la pérdida de una
oportunidad y exige una demostracién
rigurosa del nexo de causalidad, que
supera el estandar ordinario del
derecho civil. En estos casos, se exige
un nivel de certeza cercano al 100%
para establecer el vinculo causal. Esta
postura ha sido adoptada por la
jurisprudencia belga con firmeza.

(Yong, 2011)

Aquellos que apoyan esta teoria,
independientemente de que la
apliquen en su forma estricta, critican
la doctrina de Ila pérdida de
oportunidad por ser manifiestamente
contraria al principio basico de la
certeza causal sobre el que se asienta
la instituciéon de la responsabilidad
civil: no se puede indemnizar si ni si

quiera se puede constatar realmente
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la relacidon de causalidad entre la
conducta y el daio, por cuanto no hay
razon para reparar. Ademas, provocan
que el sujeto, en este caso el
profesional, se vea obligado a
aumentar excesivamente toda
precaucion sobre el desarrollo de su
actividad, por cuanto se le puede
llegar a exigir que resarza un dafio sin
demostrado

haberse efectiva vy

previamente que se ha producido.

El Tribunal Supremo ha analizado la
pérdida de oportunidad, la cual ha sido
aceptada y respaldada por su
jurisprudencia. Esta doctrina se utiliza
como una forma de mitigar el principio
extremo de todo o nada al establecer
la relacion causal entre un evento y un
resultado, actuando como una forma
de imputacion basada en
probabilidades. El hecho que elimina
una oportunidad podria haber sido un
factor necesario para el dafo, pero
también podria no haberlo sido. En el
contexto de demandas por
responsabilidad civil contra abogados
y procuradores por danos
patrimoniales  sufridos por sus
clientes, esta doctrina requiere que los

tribunales realicen un “juicio dentro del

juicio”, es decir, evaluar las
posibilidades de éxito que hubiera
tenido la accion legal si no hubiera
sido frustrada. Si las posibilidades de
éxito de la accibn no emprendida
fueran altas o muy probables, la
compensacion seria igual al dafo
sufrido; si fueran muy bajas o poco
consistentes, la demanda deberia ser
desestimada. En los casos
intermedios, se debe compensar el
dafo de acuerdo con las posibilidades
de éxito de la accidbn no ejercida
debido a la actuacion del abogado,
determinando asi la cantidad de
compensacion que merece el
perjudicado. Esto se logra mediante
un analisis equilibrado y justificado
que refleje la decision judicial sobre el

litigio. (Moreno, 2020)

2) Enfoque autonomista

“Podemos definir esta figura como una
categoria general de dafios en la que
se incluyen todos aquellos casos en
los que con una actuacion u omisidn
se ha interrumpido un proceso con el
que la victima tenia probabilidades de
conseguir una ganancia o evitar una
pérdida, por encontrarse en la

situacion idénea para ello. De esta
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definicion, ha de destacarse que logra
distinguir entre la ventaja esperada de
la pérdida de la oportunidad de
obtener esa ventaja que se espera. En
consecuencia, el dano consiste en la
pérdida de Ila oportunidad de
conseguir un beneficio, no en la
beneficio como tal’.
2021) Los

partidarios de este enfoque se basan

pérdida del
(Oyarzun  Vargas,
en que el daino que se estima no es
por haberse visto privado el cliente del
beneficio que esperaba obtener con el
proceso, sin0 que proviene de no
haber podido acceder, por una
conducta ajena, a que la obtencion de
dicho beneficio se valorase, y este
hecho tiene suficiente relevancia en si
mismo como para otorgarle el caracter
de indemnizable. El problema de
aceptar esta tesis recae sobre cémo
cuantificar este valor o beneficio de la

oportunidad perdida.

3) Enfoque probabilistico

El objetivo que tiene este enfoque es
servir de recurso para aquellos casos
en los que resulta imposible la
aplicacion de la imputacion material
concebida desde su planteamiento

tradicional, pero tampoco es posible

negar de facto que exista. “Se trata de
un régimen especial de imputacion
probabilistica que da entrada a la
virtualidad de una causalidad
meramente posible y que permite la
reparacion parcial de un dafo
eventual sin negarle ficticiamente esta
calidad”. (Medina Alcoz, 2009) Asi, no
se renuncia a la imputacion objetiva,
en tanto que no sera de aplicacidon
para los casos en los que se aprecie
absoluta certeza probatoria, pero
resulta necesaria para no someter a la
injusticia aquellos en los que tal

planteamiento es inviable.

Por eso, el enfoque mas factible y
aceptado por la jurisprudencia con
relacién a la pérdida de oportunidad es
el de la causalidad probabilistica. No
obstante, su

aceptacibn no es

pacifico. ASENSI PALLARES y CID-LUNA

1]

CLAREsS afirman que: “el primer
problema que plantea la causalidad
estadistica o probabilistica es
determinar qué porcentaje de pérdida
de oportunidad es necesario para
admitir que concurre el requisito del
nexo de casualidad o si cualquier
pérdida de oportunidad es

indemnizable. Y es que no existe
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acuerdo sobre si la doctrina de la
pérdida de oportunidad ha de limitarse
exclusivamente a aquellos casos en
que la oportunidad perdida sea inferior
al umbral de certeza o si, por el
contrario, ha de extenderse su
aplicacion a todos los casos”. (Asensi

Pallarés, 2013)

La conclusion que se deriva de este
analisis de los diferentes enfoques en
contra y a favor es que la diferencia
principal radica en relacionar la
oportunidad que ha perdido el sujeto
con la causa o con el dafio (emergente
o lucro cesante). Resulta mas légico
situarse del lado de las tesis positivas
que la relacionan con el dafo y sobre
esa base la ven como un perjuicio que
ha de ser indemnizado. Esto no
implica necesariamente que el
profesional vaya a verse obligado a
responder por cualquier resultado que
no sea el esperado por el cliente, ni
tampoco supone que se renuncie por
completo al nexo causal. En cualquier
caso, al cliente le va a tocar probar que
el abogado ha llevado a cabo una

actuacion negligente.

IV. Distincidon entre lucro

cesante y pérdida de

oportunidad.

Es importante realizar un analisis para
entender las diferencias entre el lucro
cesante y la pérdida de oportunidad, a
pesar de su similitud conceptual.
Aunque ambas sirven para compensar
dafos que ocurren en el futuro, la
diferencia radica nuevamente en la
certeza y la inmediatez del daho, lo
cual tiene un impacto en la cantidad de
indemnizacién a recibir.

El lucro cesante se refiere a la pérdida
especifica de beneficios econdmicos,
ya sea la ganancia que la persona
perjudicada dej6 de obtener o la
disminucién de sus ingresos como
resultado directo e inmediato del dafio
sufrido. Es posible determinar con
certeza suficiente el detrimento de
ganancias futuras, ya que el dafo
afecta directamente la posibilidad de
obtener dichas ganancias. La
indemnizacioén en este caso seria igual
al monto de las pérdidas sufridas. En
cambio, en la pérdida de oportunidad
se frustra la esperanza que la persona
tenia de obtener un beneficio, y debido
aleatoria, la

a su naturaleza

indemnizacién no debe ser completa.
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Una pérdida de oportunidad genuina
no se equipara a la generacion de un
dano con probabilidades absolutas de
materializarse, de lo contrario, no se
clasificaria como una pérdida de
oportunidad, sino como un lucro
cesante. La pérdida de oportunidad se
distingue de otros elementos del dafio
compensable debido a que se refiere
a un beneficio futuro que solo es
probable. No se trata de ganancias
seguras, sino de oportunidades de
ganancia en si mismas reales,
independientemente de su valoracion
exacta. Es légico suponer que estas
oportunidades de ganancia no son
meramente hipotéticas, sino que
representan oportunidades reales con
altas probabilidades de convertirse en
ganancias patrimoniales. Por
consiguiente, lo que caracteriza y
distingue principalmente a la pérdida
de oportunidad del lucro cesante es un
elemento probabilistico, aunque no
cualquier tipo de probabilidad, sino la
probabilidad significativa de que una
expectativa se materialice. (Monforte,

2018)

La diferencia principal entre ambos

conceptos radica en que el lucro

cesante se refiere a la pérdida de
ingresos que se esperaba obtener con
una alta probabilidad, mientras que la
pérdida de oportunidad alude
unicamente a la desaparicion de la
expectativa de obtener una ganancia,
es decir, lo que se pierde es la
posibilidad de que Ila persona
perjudicada obtenga una ganancia
que era factible. La pérdida de
oportunidad se distingue del lucro
cesante en el sentido de que
constituye un dano cierto en términos
de la pérdida misma de la oportunidad
de obtener una ganancia, mientras
que el lucro cesante plantea el desafio
de determinar la realidad y el alcance
de las ganancias que dejaron de

obtenerse.

La distincion depende de la certeza
con la que se pueda afirmar que las
cantidades que se esperaba obtener
efectivamente habrian llegado al
patrimonio del individuo de no haber
ocurrido la negligencia del abogado. Si
existe certeza de que ese quantum
habria llegado al patrimonio del
individuo, entonces no se trata de una
pérdida de oportunidad y se debera

indemnizar la totalidad del perjuicio
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sufrido, no solo la pérdida de las
expectativas de obtenerlo. Por otro
lado, si no existia certeza absoluta v,
al mismo tiempo, la pretension inicial
era viable, la indemnizacion se basara
en la frustracion de las expectativas de
ganancia, lo que resultara en una
cantidad inferior a la que inicialmente

podria haber correspondido.

V. Requisitos para la aplicacion

de la pérdida de oportunidad.

1) Existencia de un dafo

La pérdida de oportunidad representa
un dafo que puede ser indemnizado
de forma independiente, es decir, es
un perjuicio distinto a la pérdida del
beneficio final. Este dafo se refiere a
la frustracibn de expectativas y la
pérdida de la oportunidad de obtener
un resultado favorable. En resumen,
implica asignar un valor econémico a

la oportunidad que se ha perdido.

Este tipo de perjuicio es considerado
como un dafo cierto en términos de la
pérdida en si misma y cumple asi el
requisito de certeza del dafo. En ese
mismo sentido se ha pronunciado el

Tribunal Supremo: “La actuacién del

letrado, contraria a sus deberes
profesionales y a su obligacién de
medios, ha supuesto una disminucion
notable y cierta de las posibilidades de
éxito de la parte demandante-
recurrente, de entidad bastante para
ser configurada como un dafo
resarcible, pues se les abocd a una
situacion de incertidumbre -evitable de
haber sabido a tiempo por su letrado
que podian reclamar su indemnizacién
ante otra jurisdiccion-, que frustro las
I6gicas expectativas de quien confia a
un abogado Ila defensa de sus

intereses”. (Tribunal Supremo, 2014)

No parece necesario cuestionar la
realidad de un perjuicio que implica la
desaparicion de una oportunidad que
ofrecia posibilidades serias de obtener
ganancias. Por ejemplo, cuando un
abogado no presenta una demanda a
tiempo y provoca la prescripcion de la
accion, no se cuestiona que el cliente
ha perdido una oportunidad de
ganancia. En estos casos, que son los
mas comunes, no se discute que los
perjudicados han sufrido un dafo
cierto y real al ver disminuidas sus
posibilidades de obtener el beneficio

qgue inicialmente se esperaba (como

109

0
N
o
N
N
0O
o
=
74
=
—
n
o
T
<
n
w
(a]

0
=
)
=4
LN
_
o
>
z
)
=
!
i
z
L



una compensacion economica o una
curacion, respectivamente). El desafio
radica en determinar cémo configurar
este tipo de dafio y establecer la
cantidad de indemnizacidon que

corresponde por este concepto.

¢, Dafo moral o patrimonial? En casos
menos frecuentes en la actualidad, el
Tribunal Supremo rechaza llevar a
cabo un fjuicio dentro del juicio’ para
determinar la existencia de un
perjuicio patrimonial y concede una
indemnizacién por daino moral. Esto
ocurre cuando los demandantes se
ven privados irremediablemente,
debido a la negligencia del letrado, del
derecho de que su demanda sea
revisada por la instancia de apelacion
y, en su caso, por el maximo érgano
judicial. (Tribunal Supremo, 2014) En
este sentido, se entiende que,
independientemente de las
probabilidades de éxito de la accion,
se debe compensar el dafio moral,
cuya valoracion esta mas sujeta a la

discrecion del tribunal.

La jurisprudencia con relacién a la
responsabilidad civil de los abogados

ha buscado distinguir entre Ia

indemnizacibn  por pérdida de
oportunidad y la compensacion por
dafio moral. Sobre este tema y por su
importancia se reproduce una
importante sentencia del Tribunal
Supremo que da cuenta del cambio de
postura:

“Este tribunal ha venido matizando vy
superando la linea jurisprudencial que
consideraba que la pérdida de
oportunidad por frustracion de
acciones judiciales constituia, en
cualquier caso, un dafio moral
indemnizable, mediante la prudencial
fijacion de una suma de dinero al tanto
alzado, como consecuencia de la
privacion injustamente sufrida del
ejercicio del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva consagrado en
el art. 24.1 CE (...) No puede, en este
supuesto, confundirse la valoracion
discrecional de la compensacion (que
corresponde al dafno moral) con el
deber de urdir un calculo prospectivo
de oportunidades de buen éxito de la
accion (que corresponde al dafio
patrimonial incierto por pérdida de
oportunidades, que puede ser el
originado por la frustracion de
acciones procesales: SSTS de 26 de

enero de 1999, 8 de febrero de 2000,
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8 de abril de 2003 y 30 de mayo de
2006); pues,

procedimientos

aunque ambos
resultan
indispensables, dentro de |las
posibilidades humanas, para atender
al principio restitutio in integrum
[reparacion integral] que constituye el
quicio del Derecho de dafios, sus
consecuencias pueden ser distintas,
especialmente en la aplicacion del
principio de proporcionalidad que
debe presidir la relaciéon entre la
importancia del dafio padecido y la
cuantia de la indemnizacion para
repararlo. Mientras todo dafio moral
efectivo, salvo exclusion legal, debe
ser objeto de compensacién, aunque
sea en una cuantia minima, la
valoracion de la pérdida de
oportunidades de caracter pecuniario
abre un abanico que abarca desde la
fijacibn de una indemnizacion
equivalente al importe econdémico del
bien o derecho reclamado, en el caso
de que hubiera sido razonablemente
segura la estimacion de la accion,
hasta la negacion de toda
indemnizacién en el caso de que un
juicio razonable incline a pensar que la
accién era manifiestamente infundada

0 presentaba obstaculos imposibles

de superary, en consecuencia, hunca

hubiera  podido  prosperar en
condiciones de normal previsibilidad.
El dafo por pérdida de oportunidades
es hipotético y no puede dar lugar a
indemnizacibn 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 factica o juridica idonea para
realizarlas. En otro caso no puede
considerarse que exista perjuicio
alguno, ni frustracion de la accién
procesal, sino mas bien un beneficio al
supuesto perjudicado al apartarlo de
una accién inuatil, y ningun dafio moral
puede existir en esta privacion, al
menos en circunstancias normales
(...) Pues bien, en este caso, no ofrece
duda que la accion frustrada tenia una
clara naturaleza patrimonial, que la
sentencia de primera instancia
desestimé y la eventual decision del
recurso de apelaciéon declarado
desierto fue considerada, por la
sentencia de la Audiencia, como
inviable; o dicho de otra forma, sin
oportunidad de prosperar. Es, por ello,

que ningun dafo moral cabe
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indemnizar al demandante, con
fundamento en la frustracion de una
segunda instancia de nula efectividad
éxito de

para el la pretension

deducida, que Unicamente le
generaria gastos adicionales que
agravarian su situacion econdmica.
No olvidemos que la responsabilidad
civii nace en el supuesto de la
causacion de un dafio sufrido por el
actor y, en este caso, el mismo debe
ser calificado de patrimonial y no
moral; por lo que, descartada la
causacion de aqueél, mediante Ia
aplicacion de la doctrina de la pérdida
de oportunidad, no se ha producido
ningun dafo moral resarcible con
identidad propia al que el recurrente

tenga derecho.”

Por tanto, se ha establecido que no se

puede confundir la evaluacion
discrecional de la compensacién por
dafio moral con la obligacion de
realizar un calculo prospectivo de las
probabilidades de éxito de la accion,
que corresponde a la indemnizacién
por pérdida de oportunidad
patrimonial. Es decir, la pérdida de
oportunidad no debe ser equiparada

automaticamente a un dano moral. No

obstante, en aquellos casos en los que
no se cumpla con el umbral minimo
para considerar resarcible la
oportunidad frustrada y, por lo tanto,
se rechace la indemnizacion por dafio
material, se podra otorgar, o al menos
no se excluira, la indemnizacion por
dafo moral que pueda demostrarse
que existe y que esté causalmente
vinculada a la negligencia del

abogado. (Tribunal Supremo, 2020)

Del texto de la sentencia se colige que
existe una distincion entre la
compensacion por dafo moral y la
indemnizacibn  por pérdida de
oportunidad patrimonial. La pérdida de
oportunidad no  siempre debe
considerarse como un daio moral
indemnizable, sino que requiere un
calculo prospectivo de las
probabilidades de éxito de la accion.
En casos en los que no se cumple el
umbral minimo para considerar
resarcible la oportunidad frustrada, se
puede otorgar o no excluir Ia
indemnizacion por dafio moral si se
demuestra su existencia y su relaciéon
causal con la negligencia del abogado.
La responsabilidad civil se basa en la

causacion de un dafio patrimonial, por
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lo que, si no se ha causado ese dario,
no procede la indemnizacion por
pérdida de oportunidad ni el dafio

moral asociado.

2) Accién u omision negligente

GONzALEz CARRASCO explica que la
doctrina de la pérdida de oportunidad
se emplea para abordar |la
incertidumbre causal en situaciones
donde existe una duda justificada
sobre la secuencia de eventos que
habrian ocurrido si no hubiera habido
una conducta negligente por parte del
profesional demandado. Se cuestiona
en qué medida el resultado dafino
final, que coincide con la ventaja
perdida de haber evitado un despido
disciplinario sin la posibilidad de
readmision ni compensacion, podria
haberse prevenido con una conducta
diligente por parte del profesional.
Ademas, esta doctrina también se
utiliza para reducir la compensacion
del dafio final en funcion de la
probabilidad de que la conducta del
demandado no haya sido la causa de
dicho resultado. (Gonzalez Carrasco,
2018)

Por ejemplo, en un litigio resuelto por
el Tribunal Supremo, este dérgano
motivo su sentencia asi: “A la hora de
valorar juridicamente la conducta del
demandado, en orden a imputarle una
negligencia determinante de Ia
pérdida de una oportunidad procesal
para el demandante, se ha de atender
unicamente a las consecuencias que
derivaron de la falta de interposicién
del recurso extraordinario  por
infraccion procesal por las
infracciones denunciadas en
preparacion (normas reguladoras de
la sentencia), sin que proceda poner a
cargo del letrado demandado Ia
pérdida de unas hipotéticas
consecuencias positivas vinculadas a
un recurso de casacion que no podia
interponer por no haber sido
previamente preparado o a un recurso
extraordinario por infraccién procesal
fundado en infracciones distintas de
las muy genéricamente invocadas en
el escrito preparatorio”. (Tribunal

Supremo, 2013)

Aunque el incumplimiento de los
deberes de la lex artis es necesario
atribuir

para que se pueda

responsabilidad, no todos los
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incumplimientos resultaran en una
indemnizacion  por pérdida de
oportunidad procesal. Esto se debe a
que, si se puede demostrar que,
incluso al acatar los requisitos
materiales del proceso y las reglas
profesionales, el resultado habria sido
igualmente inviable, no se podra
determinar la existencia de una
pretensién frustrada o fallida. En otras
palabras, la indemnizacién por pérdida
de oportunidad no procedera si se
puede comprobar que, aunque se
hubiera actuado correctamente, el
resultado habria sido el mismo y no se

habria logrado la pretension deseada.

3) Incertidumbre causal

SAN MARTIN NEIRA es de que, aunque
los conceptos de causalidad y culpa
son distintos en términos teoricos, el
juez no puede separarlos
completamente en su razonamiento
probatorio cuando se enfrenta a
conflictos con una alta incertidumbre
causal. Esta constituye la primera
estrategia disponible para el juez a fin
de establecer la existencia del nexo
causal. Sin embargo, cuando el
demandado se defiende

argumentando y presentando pruebas

de que el dafo sufrido por la victima
habria ocurrido de todas formas,
independientemente de si su conducta
fue diligente o negligente, el juez
puede

emplear una  segunda

estrategia para determinar la
causalidad. En este segundo
escenario, el razonamiento judicial
puede recurrir tanto a criterios
generales, como presunciones, juicio
razonable y estandares de prueba,
como a criterios especificos del juicio
de imputacion civil, como la pérdida de
oportunidad y el dafio probatorio, para
considerar demostrada la causalidad.

(San Martin Neira, 2021)

En el ambito de la responsabilidad
civil, se aplica el principio de certeza
causal junto con el principio de
imputacién objetiva. Sin embargo, en
los casos en los que no se puede
obtener certeza en relaciéon con el
dafio, pero negar la indemnizacién
resultaria injusto, entra en juego la
teoria de la pérdida de oportunidad
procesal de manera subsidiaria. La
teoria de la pérdida de oportunidad se
aplica en situaciones en las que existe
incertidumbre sobre la relaciéon causal

entre una conducta negligente y el
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dafo final que se produce. En estos
casos, no se puede establecer de
manera concluyente si la conducta fue
la causa directa del dafo, pero se
reconoce que, si el agente hubiera
actuado diligentemente, habria al
menos alguna posibilidad de obtener

un beneficio.

Del mismo tenor es la ratio decidendi
del Tribunal Supremo en la siguiente
sentencia: “La propia naturaleza del
debate juridico que constituye la
esencia del proceso excluye que
pueda apreciarse la existencia de una
relacion causal, en su vertiente
juridica de imputabilidad objetiva,
entre la conducta del abogado y el
resultado dafioso, en aquellos
supuestos en los cuales la produccion
del resultado desfavorable para las
pretensiones del presunto dafado por
la negligencia de su abogado debe
entenderse como razonablemente
aceptable en el marco del debate
juridico procesal y no atribuible
directamente, aun cuando no pueda
afirmarse con absoluta seguridad, a
una omision objetiva y cierta imputable
a quien ejerce profesionalmente la

defensa o representacion de la parte

que no ha tenido buen éxito en sus
pretensiones (STS de 30 de
noviembre de 2005). Este criterio no
exige 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. Comporta, sin
embargo, la inexistencia de
responsabilidad cuando no logre
probarse que la defectuosa actuacion
por parte del abogado al menos
disminuyo6 en un grado apreciable las
oportunidades de éxito de la accion.
En caso de concurrir esta disminucion
podra graduarse su responsabilidad
segun la proporcion en que pueda
fijarse la probabilidad de contribucion
causal de la conducta del abogado al
(Tribunal

fracaso de la accion’.

Supremo, 2013)
Es importante aclarar que |la
incertidumbre se refiere Unicamente a
la relacidn causal entre la accion u
omision negligente y la frustracion de
las oportunidades que se
presentaban, no a la causacion
efectiva del perjuicio final (es decir, la

no obtencion de la pretension del
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cliente). Verbi gratia, si un abogado
deja pasar el plazo de presentacion de
una demanda, se pierde Ia
oportunidad de que se analice la
pretension, pero no se puede afirmar
que la negligencia del abogado sea la
unica causa de la pérdida del caso, ya
que no se sabe si se habria perdido o
ganado de no mediar la conducta

negligente.

4) Relevanciaindemnizatoria

Una de las condiciones para

indemnizar la pérdida de una
oportunidad radica en evaluar la
importancia que tenia la posibilidad de
obtener el beneficio antes de que
ocurriera el acto ilicito, de modo que la
reducciéon de las probabilidades de
obtenerlo sea considerada un perjuicio
resarcible. En consecuencia, solo
cuando se demuestre que Ia
oportunidad perdida era real y seria se
podra establecer la existencia de un
perjuicio digno de compensacion. Esto
distingue a la oportunidad de otras
situaciones que no son indemnizables,
como simples posibilidades o
esperanzas. La determinacion exacta
de la compensacion corresponde a los

tribunales de primera instancia y solo

puede ser revisada por el Tribunal
Supremo en casos de error evidente o
arbitrariedad, cuando exista una clara
desproporcion o se haya cometido una
violacion a las normas en la
determinacion de las bases utilizadas

para calcular el monto.

Una vez que se han cumplido todos
los requisitos necesarios para
establecer la responsabilidad civil
contractual del abogado, conforme al
articulo 1101 del Cadigo Civil, se debe
proceder a la evaluacion del dafio. Lo
ideal seria siempre buscar una
compensacion especifica para
restaurar al perjudicado a su estado
previo al sufrir el dano. En la mayoria
recurre al

de los casos, se

resarcimiento  especifico con el
objetivo de devolver al perjudicado a
su situacién anterior (restitutio in
integrum), que es el proposito principal
del resarcimiento, aunque en muchas
ocasiones resulta impracticable. Por
esta razon, frecuentemente es
necesario recurrir a la indemnizacion
por dafos y perjuicios 0 a una
prestacion equivalente. Sin embargo,
resulta

en algunas ocasiones,

extremadamente complicado
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determinar cual seria la prestacion
equivalente adecuada. Esto ocurre,
por ejemplo, en el caso de los dafos
derivados de acciones profesionales
negligentes, en los cuales se ha
desarrollado el concepto de pérdida
de oportunidad.
2010)

(Salas Carceller,

Con relacién a la responsabilidad civil
de abogados y procuradores, el
Tribunal Supremo ha seguido un
criterio mas especifico para
determinar cuando la pérdida de
oportunidad tiene relevancia
indemnizatoria. En los supuestos en
los que el abogado deja pasar el plazo
de la accion de su cliente, se ha
establecido que el dafio por pérdida de
oportunidad no puede ser objeto de
indemnizacién cuando no existe una
certeza razonable sobre la
probabilidad del

evaluar la viabilidad de la accién

resultado. Para

frustrada en el caso de abogados vy
procuradores, se debe llevar a cabo lo
que se conoce como un ‘juicio sobre el
juicio’, es decir, un analisis prospectivo
para determinar si la accién frustrada

era o no factible.

Al Tribunal Supremo le tocd resolver
un litigio contra un letrado que dejo
transcurrir el plazo de caducidad para
que su cliente, arrendataria, ejercitara
judicialmente la accion de retracto.
Esto provocd que se perdiera la
posibilidad de adquirir la propiedad de
la vivienda que ocupaba. En el
Fundamento de Derecho tercero de la
sentencia se lee: “En el caso
examinado se advierte que la
conducta del abogado demandado es
susceptible de ser calificada como
integrante de una infraccion del deber
de diligencia profesional, pues no
presento la correspondiente demanda
de retracto en el plazo de 60 dias y la
inactividad del abogado determiné que
la recurrente, no pudiese a través del
procedimiento legalmente previsto,
adquirir la vivienda de la que era
arrendataria (...) La valoracion de la
sentencia de apelacion se funda en las
circunstancias del caso y resuelve
conforme a ellas otorgando una
indemnizacion por el dafio derivado de
la imposibilidad de obtener un
pronunciamiento sobre la demanda de
retracto. La sentencia valora como
dafno patrimonial el perjuicio padecido

y cuantifica la indemnizacion en
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proporcion al dafio econdmico que es
susceptible de ser apreciado segun
las posibilidades reales de éxito de la
accion. En el supuesto de autos no
puede desconocerse que la accion de
retracto era perfectamente viable
como reconocio la sentencia recurrida,
pero la AP no fij6 un porcentaje
concreto de posibilidades de éxito de
la accion de retracto. Tan solo hizo
referencia a los hipotéticos motivos de
hubieran

oposicion  que podido

formular los demandados, no
obstante, redujo el importe de la
indemnizacién concedida por la
sentencia de 1. 2 Instancia de 200
199,087 a 50 0007?. 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 accién, esta Sala
considera procedente la revision de la
cuantia de la indemnizacion
concedida por la pérdida de
oportunidad derivada de la actuacién
negligente del abogado demandado,
valorando el perjuicio causado en la
suma de 100 099,54 ?, es decir, el
50% de la cifra concedida por el

Juzgado de 1.2 Instancia, a tenor de la

apreciacion de las posibilidades del
éxito de la accion, pues, respetando la
valoracion factica 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”. (Tribunal Supremo,

2013)

De manera que, si la pretension era
viable, se puede considerar que la
conducta del abogado provoco la
pérdida de oportunidades de éxito vy,
en caso contrario, no surgira ninguna
responsabilidad para el abogado, ya
que se entiende que no existia
ninguna posibilidad previa que pudiera
ser frustrada por su conducta y, por lo

tanto, no hay un dano indemnizable.

VI. Actos

ejercicio de la abogacia.

negligentes en el

A partir de un estudio realizado por
Yaguez, los casos tipo de
responsabilidad de abogados pueden
clasificarse en: violacion del deber de
informacion al cliente (no informar

sobre la existencia de una via procesal

118

0
N
o
N
N
0O
o
=
74
=
=
n
o
T
<
n
w
(a]

0
=
)
=4
LN
_
o
>
z
)
-
!
i
z
L



para formular una pretensién o para
cualquier otro acto; no informar sobre
la marcha de un proceso; no informar
al cliente sobre la inviabilidad de una
demanda, no entregar al cliente la
documentacion del proceso; no
comunicar en debido tiempo al cliente
la necesidad de consignar o avalar
ante el Juzgado la cantidad objeto de
la condena), dar lugar a que la accion
del cliente prescriba o caduque, dar
lugar a que el recurso del cliente
caduque, actuaciones procesales
incorrectas en cuanto al fondo (es
decir, no “culpas de agenda”),
actuacion negligente en funciones
de “gestion” o de “representacion”
asumidas por el abogado, culpa del
abogado por pérdida de documentos
del cliente y culpa del abogado en
actos de asesoramiento. (De Angel

Yagiiez, 2008)

Ademas, el comportamiento que
puede dar lugar a responsabilidad civil
por parte de un abogado puede ocurrir
en diferentes momentos procesales.
(Crespo Mora, 2006)

— por

presentar una querella

después de que el delito haya

prescrito o por presentar una
demanda fuera del plazo legal
establecido (por ejemplo, la
prescripcion de la acciéon de
responsabilidad extracontractual o
la presentacion tardia de una

demanda laboral).

falta de respuesta a la demanda o,
posteriormente, en la ausencia o
falta de comparecencia en la
audiencia del juicio. Una vez que el
juicio ha comenzado, la conducta
negligente del abogado puede
manifestarse durante su
desarrollo, como, por ejemplo, no
proporcionar pruebas
determinantes para el éxito de la

accion o recurso presentado.

falta de

presentacion tardia de los recursos

formalizacion 0

correspondientes, un error que
ocurre con mayor frecuencia en las
jurisdicciones civil y laboral debido
a brevedad de los plazos.

por actividades extraprocesales,
como labores de asesoramiento,

solicitud de subvenciones o

119

0
N
o
N
N
0O
o
=
74
=
—
n
o
T
<
n
w
(a]

0
=
)
=4
LN
_
o
>
z
)
=
!
i
z
L



mediacion con terceros. Destacan
los casos en los que el abogado es
condenado civilmente debido a
una redaccion inadecuada de un

contrato del cliente.

En la practica, las acciones que
conllevan responsabilidad profesional
mas comunes para los abogados
estan relacionadas con el
incumplimiento de plazos de las
acciones legales. Por ejemplo, en la
siguiente sentencia del Tribunal
Supremo se dice “que el computo del
plazo de prescripcion para el ejercicio
de la acciébn por responsabilidad
extracontractual se inici6 con la
notificacion de este auto por el que se
decretd la conclusion de la causa
penal por prescripcion y la demanda
se presento el 15 de abril de 1993. En
consecuencia, en el caso examinado
se advierte que la conducta del
abogado demandado es susceptible
de ser calificada como integrante de
una infracciéon del deber de diligencia
profesional, pues la demanda por
responsabilidad civil se presentd
cuando habia transcurrido mas de afio
desde la notificacion al procurador del

referido auto y la inactividad del

abogado determind que el
procedimiento iniciado no pudiera
cumplir su fin de reconocimiento de la
pretension de responsabilidad civil”.
(Tribunal Supremo, 2012)

Otro ejemplo frecuente es la

importancia de aportar pruebas
suficientes y adecuadas en el proceso.
En este contexto, si un abogado
decide prescindir de cierta informacién
que, segun su criterio, no es relevante
para el caso, o presenta una prueba
claramente insuficiente, y siempre vy
cuando se demuestren  otros
requisitos como el dafo y el vinculo
discutiran mas
hablar de

responsabilidad civil. Sin embargo, si

causal, que se

adelante, se podria
el error o negligencia del abogado no
afecta el resultado final del caso, no se
generara responsabilidad, ya que esa
conducta no ha ocasionado ningun
perjuicio econémico o moral. Es decir,
si el error del abogado no causa dafo
alguno, no habra responsabilidad civil.
A modo de ilustracion de lo
anteriormente dicho, se cita Ila

siguiente sentencia del Tribunal

Supremo:
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“‘En el caso examinado la sentencia
recurrida deja establecido que Ia
actuacion del abogado demandado no
se revela como claramente negligente
0 que haya incurrido en una palmaria
vulneracion de la lex artis [reglas del
oficio], pues interpuso la demanda y
propuso prueba y obtuvo éxito por lo
que respecta a la pretension principal,
pues como ha quedado expuesto en el
FJ 1 de esta resolucion, el Juzgado de
1.2 Instancia n.° 1 de Betanzos
condend a los demandados a realizar
las obras de reparaciéon necesarias
para reponer los inmuebles en el
estado que tenian con anterioridad a
la produccion del siniestro, reconocio
determinadas indemnizaciones para
los arrendatarios de los locales
comerciales y por la depreciacion
sufrida por el inmueble. Por otra parte,
no puede calificarse como negligente
la intervencion del abogado en el
tramite de aportacién y proposicion de
prueba y en el planteamiento de las
medidas cautelares y, en todo caso, no
se han desvirtuado los argumentos de
la AP ya que la parte no ha
demostrado que la no aportacién de
los recibos por el abogado se deba a

olvido o negligencia, o a un criterio

claramente errébneo apto para ser
juzgado como tal en si mismo, sino
que, a posteriori, se funda en el
resultado del proceso para afirmar que
fue incorrecta la actuacién procesal
del abogado por no presentar
determinadas (Tribunal

Supremo, 2013)

pruebas”.

La jurisprudencia del maximo 6rgano
judicial ha establecido de manera
repetida que, en los supuestos que el
dafio se refiere a la frustracion de una
accion judicial, el derecho a la tutela
judicial efectiva, al ser de naturaleza
instrumental, implica que el dafio debe
ser calificado como patrimonial.
“‘Cuando el dafio consiste en la
frustracion de una accion judicial (aun
cuando, insistimos, en un contexto
descriptivo, ligado a la llamada a
veces concepcion objetiva, el dafo
padecido pueda calificarse como
moral, en cuanto esta relacionado con
la  privacion de un derecho
fundamental), el caracter 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, como sucede en la
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mayoria de las ocasiones -y, desde
luego, en el caso enjuiciado- tiene
como finalidad la obtencion de una
ventaja de contenido econdmico
mediante el reconocimiento de un
derecho o la anulacion de una
obligaciéon de esta naturaleza”.

(Tribunal Supremo, 2020)

En otra sentencia se estima que:
“también hemos declarado -siempre y
cuando no concurran elementos
ajenos suficientes para desvirtuar la
imputacion del resultado dafoso,
como la dejadez de la parte, la
dificultad objetiva de la posicidon
defendida, la intervencién de terceros
o la falta de acierto no susceptible de
ser corregida por medios procesales
de la actuacién judicial- que si, como
consecuencia del incumplimiento de
las reglas del oficio, se ha producido
una disminucion notable y cierta de las
posibilidades de defensa de la parte,
suficientes para ser configuradas
como una vulneracion objetiva del
derecho a la tutela judicial efectiva, v,
por ello, un dafo resarcible en el
marco de la responsabilidad
contractual, que consagra el articulo

1101 CC, cabra la condena del

abogado a satisfacer los dafios y
perjuicios causados, por
inobservancia de sus obligaciones en
la prestacion de sus servicios (...) Con
respecto a la determinacion y cuantia
del dafo sufrido por la actuacion del
abogado, hemos declarado que
cuando consista en la frustracion de
una accion judicial, como en el caso
presente por caducidad de la accion
deducida, el caracter 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 accién frustrada tiene
como finalidad la obtencion de una
ventaja de contenido econdmico,
mediante el reconocimiento de un
derecho o la anulacion de una
obligacién de esta clase”. (Tribunal

Supremo, 2021)

Esto es especialmente valido si el
objeto de la accion frustrada, como
ocurre en la mayoria de los casos,
tiene como objetivo obtener una
ventaja de caracter econdémico, en
consecuencia, la pérdida de Ila
oportunidad de obtenerla también

debe ser considerada como un
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perjuicio patrimonial. Dicha situacion
se presenta principalmente en los
casos de responsabilidad civil de
abogados y procuradores.

La naturaleza intrinseca de los
contratos que vinculan a abogados y
procuradores con sus clientes
complica la situacién, ya que no estan
obligados a un resultado especifico,
sino a llevar a cabo una actuacion
acorde con los estandares
profesionales. La omisiéon de
presentar un recurso dentro del plazo
establecido, el retraso que conlleva a
la prescripcion o caducidad de la
accién, entre otros ejemplos,
constituyen casos de negligencia por
parte del abogado en el ejercicio de su
profesion. La cuestion clave radica en
como se compensa el dafo
ocasionado por esta falta de
diligencia, tanto en situaciones donde
la accion podria haber tenido éxito
como en aquellas donde las
probabilidades eran muy reducidas.

(Paniza Fullana, 2012)

La evaluacion del monto de Ia
compensacion, basada en el analisis

de las probabilidades de éxito,

generalmente se combina con la
cuantia de la demanda inicial. En otras
palabras, la compensacion se
determina multiplicando el porcentaje
de probabilidad de éxito de la
demanda por la cantidad solicitada en
el proceso que no se inicio debido a la
negligencia del abogado. Sin
embargo, este enfoque no es definitivo
y resulta muy dificil establecer la
cantidad adecuada en casos de
pérdida de oportunidad procesal.
Siempre existe el riesgo de cometer
arbitrariedades al determinar la
compensacion. Por lo tanto, es crucial
continuar cuestionando los
procedimientos para calcular las
probabilidades de éxito de la accion
que no pudo ser presentada debido a
la negligencia de wun abogado.
(Oyarzun Vargas, 2021)

En resumen, en los casos de
responsabilidad de abogados vy
procuradores, la pérdida de
oportunidad se considera un dafo de
naturaleza econdmica que debe ser
evaluado por los tribunales en funcién
de la probabilidad de éxito que tenia la
accion que se vio frustrada y el valor

econdmico de dicha accion. La
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cuantificacion de este dafo

patrimonial

corresponde a los

tribunales y se basa en la probabilidad

de éxito y el valor econdomico de la

oportunidad perdida.
CONCLUSIONES

1.

Los representantes legales en un
proceso judicial no pueden ser
responsabilizados por las
decisiones del tribunal, pero si
pueden ser considerados
responsables por infringir la lex
artis y los deberes éticos de su
profesion. Los abogados tienen la
obligacion de ejercer su labor con
diligencia y cumplir con las reglas
técnicas de la abogacia. El
estandar de conducta para evaluar
su cumplimiento se basa en la
diligencia profesional, que es
superior a la de un ciudadano

promedio.

La teoria de Ila pérdida de
oportunidad facilita la prueba del
vinculo causal entre la accion u
omision del individuo y el dafio
causado, y se aplica como criterio
para determinar la cuantia de la
indemnizacién. Esta teoria se basa

en la idea de que un tercero, ajeno

al perjudicado, ha interferido en el
curso normal de los
acontecimientos y ha frustrado sus
expectativas. Es considerada un
dafio cierto e indemnizable,
aunque es dificil de concretar, ya
que se refiere a la posibilidad
perdida o expectativa frustrada de
obtener un resultado favorable. La
indemnizacién por pérdida de
oportunidad siempre sera inferior a
la que corresponderia si se
indemnizara el dano final sufrido,
ya que se compensa la
oportunidad perdida en lugar del
perjuicio definitivo experimentado.
Esta construccion juridica puede
confundirse con la institucién del
lucro cesante, aunque presentan

diferencias.

La teoria de la pérdida se puede
analizar desde tres enfoques
principales: el enfoque del todo o
nada, que se opone a indemnizar
la pérdida de oportunidad; el
autonomista, que considera que el
dafo proviene de la imposibilidad
de acceder a la valoracion de un
y el

busca

beneficio esperado;

probabilistico, que
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determinar las probabilidades de
que una accién u omision haya
causado el dafno. Este ultimo es el
mas aceptado por la
jurisprudencia. En ultima instancia,
el perjudicado debera probar la
negligencia del profesional para

poder reclamar indemnizacion.

La jurisprudencia del Tribunal
Supremo espanol reconoce la
pérdida de oportunidad como un
dafo independiente en la
responsabilidad civili de los
abogados. Este tipo de dafio
implica la frustracion de
expectativas y la privacion de la
oportunidad de obtener un
resultado favorable. Se busca
asignar un valor econémico a la
oportunidad perdida,
diferenciandola del dafio moral.
Para que proceda la indemnizacion
por pérdida de oportunidad, se
debe demostrar la negligencia del

abogado, aunque no todos los

incumplimientos daran lugar a
indemnizacidon. En casos de
incertidumbre causal, se aplica la
teoria de la pérdida de oportunidad
como una forma subsidiaria de
indemnizacion.

Existen diferentes categorias de
casos y momentos procesales en
los que pueden ser considerados
responsables los abogados. La
tipologia mas comun esta
relacionada con el incumplimiento
de plazos de las acciones legales,
asi como la suficiencia probatoria.
La determinacion del monto de la
indemnizacién por pérdida de
oportunidad suele basarse en el
analisis de las probabilidades de
exito de la demanda y en la cuantia
de la demanda inicial. Sin
embargo, la cuantificacion de este
dafo patrimonial puede ser
compleja 'y susceptible de
discrecionalidades, por lo que
corresponde a los tribunales

realizar esta evaluacion.
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