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Resumen

El abogado es aquel profesional que se dedica al asesoramiento juridico y defensa de los
intereses de sus clientes en cualquier tipo de proceso. Esta figura tiene una gran relevancia
en la administracion de justicia, puesto que garantizara que los particulares puedan ejercer
su derecho a la defensa y a la tutela judicial efectiva de sus intereses.

En el ejercicio de sus funciones, el abogado debe respetar las normas estatutarias y
deontoloégicas, ademas de la /ex artis de su profesion, que le exige que dedique a la defensa
de los intereses de su cliente todos sus conocimientos, experiencia y diligencia. La
infracciéon de alguna de estas normas o el incumplimiento de las obligaciones contraidas
con su cliente, con el consecuente perjuicio para este, derivara en la exigencia de

responsabilidad profesional al abogado.

Este trabajo tiene como cometido estudiar los diferentes tipos de responsabilidad en los
que puede incurrir el abogado: civil, penal y disciplinaria. Analizaremos cada tipo de
responsabilidad por separado, precisando los requisitos que deben concurrir para su
apreciacion y estableciendo criterios para la valoracién de los dafios causados al cliente, con
el apoyo en la jurisprudencia.

Palabras clave: responsabilidad profesional, abogado, /ex artzs, pérdida de oportunidad
procesal, deslealtad de parte, deslealtad procesal.

Abstract.

A solicitor is a lawyer who gives legal advice and pleads the interests of his clients in any
kind of trial. This is a figure of great importance in the administration of justice, as he
warranties that anyone could exercise his right to defence and access to the effective
protection of the court, in order to assert their rights.

During the practice of his roles, a solicitor must respect the statutory and deontological
rules, as well as the /ex artis of his profession, which requires the dedication of all his
knowledge, experience and diligence to the defence of the rights of his client. The
infraction of any of these rules or the breach of the obligations taken on his client will

develop into professional liability.

The aim of this work is to study the different types of liabilities the solicitor can incur: civil,
criminal and disciplinary. We will analyse each liability, specifying the requirements for its
appreciation and establishing the criteria in order to value the damages caused on the client,
making use of case law.

Key words: professional liabilities, solicitor, /ex artis, loss of procedural opportunity,
procedural disloyalty, client disloyalty.
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1. Introduccion.

El objetivo del presente trabajo es el estudio de la responsabilidad profesional en la que

puede incurrir el abogado en el ejercicio de sus funciones.

Los primeros apartados de este estudio estan dedicados a describir al abogado como
profesional: en qué consiste su profesion, sus funciones, sus deberes y en qué se diferencia
respecto del procurador. Segun el articulo 6 del EGAE, el abogado es aquella persona,
licenciado en derecho, que ejerce profesionalmente la direccion y defensa de las partes en
toda clase de procesos, o el asesoramiento y consejo juridico. A esta definiciéon habria que
afladir que un abogado debe haber cursado el Master de acceso a la Abogacia y haber
superado el examen estatal que permite el ejercicio de la profesion, ademas de estar

colegiado.

El abogado pues, es un profesional que va a desempefiar un papel esencial en todos los
ordenes jurisdiccionales, puesto que a través de esa funcién de asesoramiento y defensa de

los intereses de sus clientes, les permitira ejercer su derecho a la tutela judicial efectiva.

Seguidamente pasaremos a analizar el nicleo de este trabajo, la responsabilidad profesional.
El letrado esta sometido en el ejercicio de sus funciones a las normas estatutarias (Estatuto
General de la Abogacia Espafiola), deontolégicas (Codigo Deontologico de la Abogacia
Espafiola), la Ley Organica del Poder Judicial, el Cédigo Penal y el respeto de la lex artis ad
hoc, es decir la diligencia media que se espera de un abogado en el ejercicio de su profesion.
Entre las exigencias que conforman ese contenido de la /ex artis podemos mencionar la
correcta fundamentacion factica y juridica de los escritos de alegaciones, la diligente
proposicion de las pruebas y de su practica y la estricta observancia de los plazos y

, . 1
términos legales .

El incumplimiento por parte del abogado de alguna de sus obligaciones, o de los deberes a

los que se encuentra sometido, dara lugar a diferentes tipos de responsabilidad:

! MARTI MART] J. “La responsabilidad objetiva del abogado en el ejercicio de su profesion” Diario La Ley,
n° 5846, Seccién Doctrina, 10 de septiembre de 2003, p.4



Responsabilidad penal (articulo 78.1 EGAE): Se expondran al final de este trabajo los
delitos de deslealtad procesal y deslealtad al cliente. Son delitos especiales, en los cuales

el sujeto activo solo puede ser aquel que sea abogado.

Responsabilidad civil (articulo 78.2 EGAE): Es una responsabilidad contractual que
deriva del incumplimiento de las obligaciones que asume el abogado en el contrato de
arrendamiento de servicios con su cliente (art. 1544CC). La responsabilidad civil tiene
lugar cuando el abogado dafa los intereses de su cliente durante el ejercicio de sus

funciones.

Responsabilidad disciplinaria (articulo 80.1 EGAE): Es aquella en la que incurre el
abogado como consecuencia de la infraccién de sus deberes profesionales o
deontoloégicos. La Autoridad Judicial o el Colegio Profesional al que esté adscrito el
abogado podran imponerle una sancién, que puede consistir en una amonestaciéon
privada, multas, la suspension del ejercicio de la profesion o la expulsion del Colegio de

Abogados. En este trabajo so6lo se hara una referencia breve y puntual a esta cuestion.

Antes de comenzar a desarrollar estos temas, debemos hacer una ultima referencia a los

requisitos que deben concurrir para apreciar la responsabilidad profesional del abogado,

los cuales han sido configurados a lo largo de los afios por la jurisprudencia del Tribunal

Supremo. (STS 447/2016 Sala de lo Civil, de 1 de julio, STS 50/2020 Sala de lo Civil, de 22

de enero):

El incumplimiento del deber profesional por parte del abogado: falta de atencion a los
plazos procesales, incumplimiento del deber de informacién al cliente, incorrecta
fundamentacién de los escritos, etc.
Existencia de un dafio efectivo, consistente en una disminucién notable de las
posibilidades de defensa del cliente.
Existencia de un nexo de causalidad entre la acciéon u omisiéon del abogado y el

resultado perjudicial para el cliente.



2.

El abogado.

2.1. Funciones.

La abogacia es, segun el articulo 1 del Estatuto General de la Abogacia Espanola (EGAE)
“una profesion libre e independiente que presta un servicio a la sociedad en interés priblico y que se ejerce en
régimen de libre y leal competencia, por medio del consejo y la defensa de derechos e intereses priblicos o
privados, mediante la aplicacion de la ciencia y la técnica juridicas, en orden a la concordia, a la efectividad

de los derechos y libertades fundamentales y a la Justicia.”

En el ejercicio de su actividad profesional, el abogado esta sometido a la normativa legal, al
EGAE, al cumplimiento de las normas y usos del Codigo Deontolégico de la Abogacia
Espafiola, y al régimen disciplinario colegial. Los organismos rectores de la Abogacia
espanola son: el Consejo General de la Abogacia Espafiola, los Consejos de Abogados y los

Colegios de Abogados.

En cuanto al abogado, el articulo 6 del EGAE lo define como “¢/ Licenciado en Derecho que
¢jerza profesionalmente la direccion y defensa de las partes en toda clase de procesos, o el asesoramiento y

consejo juridico.”

En Espafia, el ejercicio de la abogacia requiere la colegiacion. Los requisitos para la
incorporacion a un Colegio de Abogados estan recogidos en el articulo 13 del EGAE:

Tener nacionalidad espasiola o de algin Estado miembro de la Union Europea o del acuerdo sobre el
Espacio Econdmico Eurgpeo de 2 de mayo de 1992 salvo lo dispuesto en tratados o convenios
internacionales o dispensa legal.

Ser mayor de edad y no estar incurso en causa de incapacidad.

Poseer el titulo de Licenciado en Derecho o los titulos extranjeros que, conforme a las normas vigentes, sean
homologados a aquéllos.

Satisfacer la cuota de ingreso y demis que tenga establecidas el Colegio.

Carecer de antecedentes penales que inhabiliten para el ejercicio de la Abogacia.

No estar incurso en cansa de incompatibilidad o probibicion para el ejercicio de la Abogacia.”

El EGAE establece la posibilidad del ejercicio de la profesion tanto individualmente, en un
despacho propio, o en colaboraciéon con otros despachos, o bien el ejercicio por cuenta

ajena, mediante un contrato de trabajo, en un bufete.



El abogado tiene una intervencién esencial® en todos los 6rdenes jurisdiccionales. Por lo
que respecta al orden civil, el articulo 31 de la LEC, dispone que los litigantes seran
dirigidos por abogados habilitados para ejercer su profesiéon en el Tribunal que conozca del
asunto, sin que pueda proveerse ninguna solicitud que no lleve la firma del abogado, salvo
en los juicios verbales cuya determinacion se haya efectuado por razén de la cuantia y esta
no exceda de 2000 euros, la peticion inicial de los procedimientos monitorios, la peticién de

medidas urgentes y otros escritos que tengan por objeto personarse en el juicio.

Respecto al orden penal, el abogado puede intervenir defendiendo los intereses de la
acusacion particular o querellante; los del investigado, acusado, imputado o procesado en
causa penal, y los del posible responsable civil. La intervenciéon del abogado en el proceso
es obligatoria en el procedimiento por delitos graves y muy graves, y potestativa en los
juicios por delitos leves, salvo que, como dispone el articulo 967 LECrim, dicho delito leve
lleve aparejada pena de multa cuyo limite sea de al menos seis meses, en cuyo caso se

aplicaran las reglas generales de defensa y representacion.

El abogado ostenta un papel esencial en el ejercicio del derecho de defensa por parte de
aquella persona a la que se le atribuya un hecho punible. Este derecho de defensa conlleva,
entre otros, el derecho a designar libremente un abogado vy, si lo necesitara, el derecho a la
asistencia juridica gratuita (articulo 118 LECrim). Para actuar en el proceso, las personas
investigadas deberan ser representadas por procurador y defendidas por abogado. La
asistencia de este abogado consistira en solicitar que se le informe al detenido de sus
derechos o a un reconocimiento médico, intervenir en las diligencias de declaraciéon del
detenido, y en las de reconocimiento y reconstruccioén de los hechos, e informarle de las
consecuencias de la prestacion o denegaciéon de consentimiento a la practica de las
diligencias que se le soliciten. Estas comunicaciones entre abogado y detenido tendrin

caracter confidencial (articulo 250 LECrim).

La importancia de hacer valer el derecho de defensa tiene su fundamento en el derecho a la
tutela judicial efectiva, reconocido en el articulo 24 de la CE, y por el cual: "Todas las
personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el eercicio de sus derechos e

intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse indefension”.

? La Ley Digital — Guias juridicas.



En su apartado segundo el articulo 24 CE reconoce el derecho a la defensa y asistencia de
letrado que tiene por finalidad asegurar la efectiva realizacién de los principios de igualdad

de las partes y de contradiccion, y evitar la indefension.

El derecho a la asistencia juridica gratuita’ antes mencionado esta vinculado también a este
articulo 24, y consiste en que a aquellas personas carentes de medios econémicos se les
proporcionara un abogado en los procesos en los que la ley lo haya establecido como
obligatorio, o en aquellos en los que aun no siéndolo, se cumplan los requisitos del articulo

0.3 de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita.

La relacién que existe entre abogado y cliente se basa en un contrato de arrendamiento por
obra o servicio, regulado en el articulo 1544 del Cédigo Civil. El nombre de este contrato
ya nos anticipa que va a tener dos modalidades, que se diferencian por la obligaciéon de
hacer que conlleva cada uno de ellos: o se trata de hacer una obra, o se trata de ejecutar un
servicio. Nosotros vamos a enfocar la actividad profesional del abogado desde la figura del

arrendamiento de servicios.

En el arrendamiento de servicios, una de las partes se obliga a prestar un servicio a cambio
de un precio cierto. En palabras de Monterroso®, el abogado seri el arrendador, que se
obliga a prestar su servicio profesional, y el cliente el arrendatario, que se obliga a pagar el

precio cierto.

En cuanto al precio -los honorarios del abogado’- serfa el acordado por el abogado y
cliente. Los honorarios profesionales son los gastos ocasionados por la direccion técnica
del proceso. Estan regulados en el articulo 44 EGAE: “e/ abogado tiene derecho a una
compensacion econdmica adecuada por los servicios prestados, asi como al reintegro de los gastos que se le

hayan causado.”

® WOLTERS KLUWER (2019, Espafia): La asistencia juridica gratuita
[disponible en] :<https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/ >. [Consulta: 23/4/2020]

* MONTERROSO, E. et al. Responsabilidad profesional. Tirant lo Blanch 2018 p. 117 y ss.
® WOLTERS KLUWER, “Honoratios profesionales del abogado” Gufas Juridicas. [disponible en:
https:/ / guiasjutidicas.wolterskluwet.es] [consultado: 15/06/2020]



La cuantfa de los honorarios sera la convenida entre cliente y abogado, pero a falta de pacto
expreso, se puede tener en cuenta, como referencia, los baremos orientadores del Colegio
de Abogados en cuyo ambito actie. Los honorarios pueden asumir la forma de retribucion
fija, periédica o por horas, y en su cuantificacién se tendran en cuenta los problemas y
complejidades inherentes al proceso (cuantia de los asuntos, el trabajo realizado, la

duracion, la dedicacion requerida y los resultados obtenidos).

Si bien los honorarios se fijan libremente, esto no significa que se puedan fijar de una
manera arbitraria, ya que se debe guardar respeto a las normas deontolégicas y de

competencia desleal.

El articulo 44 EGAE prohibe la cuota litis, que es aquel acuerdo entre en abogado y su
cliente, formalizado con anterioridad a terminar el asunto, en virtud del cual el cliente se
compromete a pagar al Abogado unicamente un porcentaje del resultado del asunto,
independientemente de que consista en una suma de dinero o cualquier otro beneficio, bien
o valor que consiga el cliente por el asunto. No obstante, desde la STS 5659/2008 Sala
Tercera de 18 de noviembre, si que esta permitido el pacto de cuota litis, ya que su
prohibicion restringe de forma injustificada la libertad de negociacién de precios entre
cliente y abogado y, de forma indirecta, impone unos honorarios minimos, razones por las

que la prohibicién no es ajustada a derecho.

St el cliente no satisface voluntariamente los honorarios del abogado, este ultimo puede
reclamarlos por medio del procedimiento declarativo que corresponda segin cuantia, por

un procedimiento monitorio, y mediante una jura de cuentas.

Hay que considerar que cuando una de las partes sea condenada en sentencia firme al pago
de las costas, en el montante se incluiran los honorarios de la defensa de la parte contraria y
que, cuando el abogado lleve a cabo la defensa en el turno de oficio, sera la Administracion

Publica la responsable de abonatle la remuneracion de sus servicios.

Siguiendo con el analisis del arrendamiento de servicios, se trata este, de un contrato

oneroso’ (porque el abogado se compromete a cambio de una retribucién), consensual,

6 BERCOVITZ, R. Comentarios al Codigo Civil, Tomo V1I1. Tirant lo Blanch, 2013, p. 10937.
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bilateral o sinalagmatico ya que genera una obligacién de hacer para una de las partes, y de

pagar para la otra. Ademas, no necesita para su perfecciéon ninguna forma especial.

Un rasgo de los arrendamientos de servicios es que a menudo son contratos que se realizan
intuitu personae. Es decir, que el cliente decide contratar con el abogado por la confianza que
genera en su persona. El cliente puede resolver el contrato cuando pierde la confianza en

su abogado, lo que equivale a un derecho de desistimiento ad nutun o sin causa.

Se ha expuesto esta relacion desde una perspectiva de arrendamiento de servicios porque
es la mas comun, pero debemos tener en cuenta que la relacién entre abogado y cliente
puede reunir caracteristicas del contrato de representacion, gestibn o mandato, tal como
dispone la STS 2116/2014 Sala de lo Civil de 20 de mayo: “/a relacidn contractual entre abogado
y cliente se desenvuelve normalmente en el marco de un contrato de gestion que la jurisprudencia construye,

de modo no totalmente satisfactorio, con elementos tomados del arrendamiento de servicios y del mandato”.

Los abogados pueden trabajar por cuenta ajena en despachos, companias aseguradoras, y
como asesores en otras empresas. Por ejemplo, en el caso de un abogado que trabaja bajo
un contrato laboral para una compafiia aseguradora7, se le puede encargar la defensa de los
intereses de un asegurado. Entre este asegurado y el abogado no existira un contrato
arrendamiento de servicios, sino que como mucho podriamos hablar de un contrato de
mandato o de gestiéon de negocios ajenos. No obstante, el abogado tiene que llevar a cabo
su trabajo como si fuera un cliente propio, dedicando al asunto la misma diligencia y
cuidado. En caso de que causare un perjuicio al cliente, la empresa tendrifa que asumir la

responsabilidad.

Otra diferencia entre el contrato de obra y servicio es en cuanto al tipo de obligacion.
Quien se obliga a ejecutar una obra solo cumple su obligacion si la obra efectivamente se
realiza, hablarfamos pues, de una obligacién de resultado. En cambio, el prestador del
servicio cumple con su obligacién si ha empleado toda la diligencia que demande ese tipo

de obligacién, aunque no se obtenga el objetivo al que pueda tender esa actividad.

! MONTERROSO, E. et al. Responsabilidad profesional. Op. cit. p. 120 y ss.
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Asume entonces el abogado una obligacién de medios, comprometiéndose a defender los
intereses de su cliente con diligencia. El incumplimiento de esta obligacién derivara en
responsabilidad contractual, tal y como dispone la anteriormente referida STS 2116/2014
Sala de lo Civil de 20 de mayo: “E/ 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 obligaciones contratadas, o las que son

consecuencia necesaria de su actividad profesional, estamos en presencia de una responsabilidad contractual”

La funcién del abogado consiste en el asesoramiento técnico juridico y en la defensa de los
intereses de su cliente. Y, dado que la mayoria de las personas acude a los Tribunales sin
conocimientos juridicos, la relaciéon entre abogado y cliente se basa en la confianza de que
el abogado va a actuar con el grado de diligencia que marca la lex artis ad hoc , y que excede a
la del buen padre de familia que impone de manera genérica el Codigo Civil. Ia SAP
715/2017 de la Audiencia Provincial de Caceres de 3 de octubre dispone: “e/ deber de
diligencia excigible a un abogado por lo general excede de la propia de un buen padre de familia y se acerca a
la responsabilidad por los deberes profesionales del letrade. La cuestion es analizar la suficiencia de los

conocimientos juridicos del letrado para la direccion téenica del asunto encargado.”

Por tanto, el baremo de la diligencia de un abogado debe ser la conducta que habria
observado un letrado de similares conocimientos en una situacion similar, y el respeto a la

Jex artis ad hoc.

Por lo que respecta al contenido de esta /ex artis, en palabras de Mart{ Marti®, al abogado se
le exige la correcta fundamentacion factica y juridica de los escritos de alegaciones, la
diligente proposicién de las pruebas y su practica, la estricta observancia de los plazos y
términos legales, y demas actuaciones que deberfa utilizar el abogado para que pueda
defender con diligencia los intereses de su cliente en la causa. Esto es, en definitiva, lo que

el cliente puede esperar de la diligencia debida de un abogado.

® MARTT MARTT J. “La responsabilidad objetiva ...” gp.cit p.4
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2.2. Deberes.

b)

Los deberes de los abogados vienen recogidos en el Titulo III del EGAE. El deber
fundamental del abogado es, segun el articulo 30: “cooperar con la administracion de Justicia
asesorando, conciliando y defendiendo en Derecho los intereses que le sean confiados.”

Después, el articulo 31 nos enumera el resto de deberes:

“Cumplir con las normas legales, estatnarias y deontoligicas, asi como los acuerdos de los diferentes drganos
corporativos

Mantener despacho profesional abierto, propio, ajeno o de empresa, en el territorio del Colegio en cuyo
dambito esté incorporado y ejerza habitualmente su profesion.

Comunicar su domicilio y los eventuales cambios del mismo, al Colegio en el que esté incorporado”.

El articulo 32 se refiere al deber de secreto profesional : “los abogados deberdan gnardar deber de
secreto de todos los hechos o noticias que conozean por razon de cualguiera de las modalidades de su

actuacion profesional, no pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos.”

También se hace mencién al deber de secreto en el articulo 42: “1. Son obligaciones del abogado
para con la parte por él defendida, ademds de las que se deriven de sus relaciones contractnales, el
cumplimiento de la mision de defensa que le sea encomendada con el mdximo celo y diligencia y guardando el

secreto profesional.”

El precepto ademas nos menciona el deber de diligencia, que explica con mas detalle en el
apartado siguiente: ‘2. F/ abogado realizara diligentemente las actividades profesionales que le imponga
la defensa del asunto encomendado, ateniéndose a las exigencias técnicas, deontoldgicas y éticas adecunadas a
la tutela juridica de dicho asunto y pudiendo anxiliarse de sus colaboradores y otros comparieros, quienes

actuaran bajo su responsabilidad”

Por dltimo recoge el deber de identificacién del abogado respecto de su cliente: “3. En fodo
caso el abogado deberd identificarse ante la persona a la que asesore o defienda, incluso cuando lo hiciere por
cuenta de un tercero, a fin de asumir las responsabilidades civiles, penales y deontoldgicas que, en su caso,

corvespondan.”

12



El deber de informacién implica también que el abogado debe informar al cliente sobre si
su situacion esta prevista y amparada por la ley, las probabilidades de éxito judicial de su

pretension, la existencia de recursos, sus honorarios y otros gastos a devengar.

El Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espafiola (CDAE) va afadir también otros
principios por los que debe regirse esta profesion: la independencia, la integridad, la

dignidad, el servicio y la libertad de defensa. ’

El abogado tiene el derecho y deber de preservar su independencia frente a toda clase de
injerencias y frente a los intereses propios o ajenos, y presiones tanto de los poderes
publicos, econdémicos, los tribunales, colaboradores o incluso su propio cliente. La
independencia le permite al abogado rechazar instrucciones que reciba de personas ajenas y
que vayan en contra de sus propios criterios profesionales, pudiendo llegar a decidir

apartarse del caso si fuera necesario (art. 2 CDAE).

La libertad de defensa (art. 3 CDAE) significa que el abogado puede elegir los medios de
defensa que considere mas adecuados para la defensa de los intereses de su cliente, siempre

y cuando opere dentro de la legalidad.

2.2.1 Estudio especial del deber de secreto

Por lo que respecta al deber de secreto, es definido en el IV Congreso Nacional de la
Abogacia espafiola (Ledn, 1970), como un secreto profesional: «El secreto profesional es
aquel principio moral y juridico que constituye al Abogado en la obligacién y en el derecho
ineludible de no revelar ningin hecho ni dar a conocer ningin documento de los que

hubiere tenido noticia por razén de ejercicio de su profesién.”m

® ARIAS TOIRAN, V.“La responsabilidad del abogado: ¢Debe informar de que sigue una linea minoritaria
ara la defensa de su cliente?” Diario Ia Iey, N° 9051, 28 de septiembre de 2017, pp. 2 -3.

0 BAJO FERNANDEZ, M., “El secreto profesional en el proyecto de Cédigo Penal”, ADPCP, t. XXXIV,
fasc. III, 1980, p. 607.
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Por otra parte el articulo 5.2 del Cédigo Deontolégico de la Abogacia Espafiola sostiene
que “e/ deber y derecho al secreto profesional del abogado comprende las confidencias y propuestas del cliente,
las del adversario, las de los compaiieros y todos los hechos y documentos de que haya tenido noticia o haya

recibido por razgon de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional.”

El secreto profesional tiene su fundamento en la Constituciéon Espafiola, concretamente en
el articulo 24.2 dice que “la ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de
secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente
delictivos”. También es una manifestaciéon del derecho a la intimidad y al honor del articulo

18.1 CE.

Este secreto ampara todas las comunicaciones y negociaciones orales y escritas de todo
tipo, con independencia del medio o soporte utilizado (art. 5.5 CDAE). Es posible que esas
comunicaciones se lleven a cabo entre el abogado y su cliente o con el abogado de la otra
parte, o incluso con terceras personas. En cualquier caso, esas comunicaciones no podran
ser entregadas ni al cliente ni al tribunal, salvo autorizacién expresa del remitente y del

destinatario o de la Junta de Gobierno (art. 5.3 CDAE)

La obligacion de guardar el secreto profesional permanece incluso después de haber cesado
en la prestacion de los servicios al cliente o abandonado el despacho donde se estaba

incorporado, sin que esté limitada en el tiempo (art. 5.8 CDAE)

El abogado tiene que tener especial cuidado para que no se divulguen aspectos de la
intimidad de sus clientes. Debe evitar que sus empleados o él mismo con sus propias
actuaciones (concesion de entrevistas, grabaciones, archivo de documentos, etc.) pueda

hacer publicos estos datos. '

Como consecuencia de todos estos limites a las declaraciones del abogado, éste va a quedar
exento tanto de testificar (civil y penalmente), como de denunciar. Penalmente la norma es
mas taxativa y el abogado es inhabil para declarar como testigo de los temas de los que haya
tenido conocimiento por razén de su profesion (articulo 416 LECrim). Civilmente, sin

embargo, el abogado tiene que alegar su incompetencia para declarar, que sera resuelta

1t GOMEZ PEREZ, R., Deontologia juridica, EUNSA, Pamplona, 1999, p. 170.
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mediante una providencia del juez' , tal como dispone el articulo 371 LEC: “Cruando, por su
estado o profesion, el testigo tenga el deber de gnardar secreto respecto de hechos por los que se le interrogue,
lo manifestard ragonadamente y el tribunal, considerando el fundamento de la negativa a declarar, resolverd,
mediante providencia, lo que proceda en Derecho. Si el testigo quedare liberado de responder, se bard constar

ast en el acta”

El Cédigo Penal tipifica como delito la revelacion del secreto profesional en el art. 199.2,
en los siguientes términos: “E/ profesional que, con incumplimiento de su obligacion de sigilo o reserva,
divulgne los secretos de otra persona, serd castigado con la pena de prision de uno a cuatro arios, multa de

doce a veinticuatro meses e inbabilitacion especial para dicha profesion por tiempo de dos a seis arios.”.

Se estan produciendo en los dltimos afios limitaciones al secreto profesional, debido a las
exigencias de evitar determinados delitos como terrorismo, fraude fiscal, delitos
monetarios, trafico de drogas o blanqueo de capitales. Sobre este aspecto ha tenido
influencia el derecho de la Unién Europea en su papel de armonizar el derecho interno de
los estados miembros. Podemos mencionar como ejemplo la Directiva 2018/822 del
Consejo, del 25 de mayo de 2018, intercambio automatico y obligatorio de informacién en
el ambito de la fiscalidad en relacion con los mecanismos transfronterizos sujetos a

comunicaciéon de informacion.

La directiva tiene como finalidad evitar la evasion fiscal transfronteriza, promoviendo el
intercambio de informacién entre Estados Miembros. Esta Directiva promueve limitar aun
mas el secreto profesional de los abogados y asesores fiscales que trabajen para empresas.
En el considerando 8°, dispone: “la obligacion de comunicar informacion debe imponerse a todos los
agentes que suelen participar en la concepcion, la comercializacion, la organizacion o la gestion de la
¢lecucion de una transaccion transfronteriza sujeta a comunicacion de informacion, o de una serie de tales

transacciones, asi como a quienes prestan asistencia o asesoramiento.”

12 FUERTES-PLANAS ALEIX, C. “Evolucién del secreto profesional de los abogados”, Diario La Ley, N°
8362 Seccion Doctrina, 25 de julio de 2014, Madrid., p.6.
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2.3

Tipos de responsabilidad.
Los abogados deben hacer frente a diferentes tipos de responsabilidad en el ejercicio de sus
funciones. Las enunciaremos a continuacién, para proceder a su analisis mas detallado en

los epigrafes siguientes:

¢ Responsabilidad penal.

Articulo 78.1 EGAE: “Los abogados estin sujetos a responsabilidad penal por los delitos y faltas que

cometan en el ejercicio de su profesion.”

Los delitos que pueden cometer los abogados estain recogidos en el Coédigo Penal.
Podemos encontrarnos con delitos de obstruccién a la justicia como el del articulo 463.2
(falta de comparecencia en un juicio con reo en prision provisional), o el 465 (destruccién u
ocultacion de documentos); el delito de revelacion de actuaciones profesionales secretas del
460, el de presentacion de testigos falsos en un juicio (articulo 461.2), y finalmente, los
delitos del deslealtad y perjuicio de parte, ambos en el articulo 461 en sus apartados 1°y 2°

respetivamente.

¢ Responsabilidad civil.

Articulo 78.2 EGAE: “Los abogados en su ¢jercicio profesional, estan sujetos a responsabilidad civil
ctando por dolo o negligencia dasien los intereses cuya defensa les hubiere sido confiada, responsabilidad que
serd exigible conforme a la legislacion ordinaria ante los Tribunales de [usticia, pudiendo establecerse

legalmente su aseguramiento obligatorio.”

Es aquella en la que incurre el abogado por dolo o negligencia en la prestacion de sus
servicios. Se trata de responsabilidad contractual, ya que la relacién que une al abogado con

su cliente es un contrato de arrendamiento de servicios (articulo 1544 del Cédigo Civil)"

13 Ia Ley Digital- Guias juridicas.

16



¢ Responsabilidad disciplinaria.

Articulo 80.1 EGAE: “Los abogados estan sujetos a responsabilidad disciplinaria en el caso de

infraccion de sus deberes profesionales o deontoldgicos.”

Esta responsabilidad disciplinaria puede motivar una sanciéon impuesta por la Autoridad
Judicial o por el Colegio Profesional al que esté adscrito el abogado. Con base en el articulo
552 de la LOP]J, los abogados pueden ser corregidos disciplinariamente mediante
apercibimiento o multa, por el incumplimiento de las obligaciones que les impone la propia

LOP]J y otras leyes procesales, por su actuacion en los Juzgados y Tribunales.

La correccién, que podra consistir en una multa o apercibimiento (articulo 554 LOP]J) se
impondra por la autoridad ante la que se sigan las actuaciones, en los propios autos o en un
procedimiento aparte. El secretario hara constar los hechos que motiven la actuacion
correctora, las alegaciones del implicado y el acuerdo que se adopte por el juez o por la sala
(articulo 555 LOPJ). A tenor del articulo 553 LOPJ, los abogados y procuradores seran

corregidos disciplinariamente:

“Cuando en su actuacion forense faltaren oralmente, por escrito o por obra, al respeto debido a los
Jueces y tribunales, fiscales, abogados, letrados de la Administracion de Justicia o cualguier persona que
intervenga o se relacione con el proceso.”
o “Cuando llamados al orden en las alegaciones orales no obedecieren reiteradamente al que presida el
acto.”
o “Cuando no comparecieren ante el tribunal sin cansa justificada una vez, citados en forma.”

o “Cuando renuncien injustificadamente a la defensa o representacion que ejerzan en un proceso, dentro

de los siete dias anteriores a la celebracion del juicio o vistas seiialadas.”

El EGAE afiade en el apartado 2° del articulo 80 que las correcciones disciplinarias se
haran constar en el expediente personal del abogado siempre que se refiera a normas

deontoldgicas o de conducta.

En el ambito de los Colegios de Abogados son competentes para el ejercicio de la
jurisdiccion disciplinaria el Decano y la Junta de Gobierno, que podran imponer las

siguientes correcciones que recoge el articulo 81 del EGAE:
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2.4

a) Amonestacion privada.
b)  Apercibimiento por escrito.
¢)  Suspension del ejercicio de la Abogacia por un plazo no superior a dos asos.

d)  Expulsion del Colegio.

Distincién entre responsabilidad del abogado y responsabilidad del procurador.

Conviene en este punto distinguir la profesién de la procura de la abogacia, asi como las

diferentes funciones que van a tener asignados procurador y abogado durante el proceso.

La profesiéon de Procurador de los Tribunales es una profesion libre, independiente y
colegiada que tiene como principal mision la representacion técnica de quienes sean parte
en cualquier clase de proceso. Su misién es desempefiar cuantas funciones y competencias
le atribuyan las leyes procesales en orden a la mejor administracion de justicia, a la correcta
sustanciacion de los procesos y a la eficaz ejecucion de las sentencias y demas resoluciones
que dicten los juzgados y tribunales. (Articulo 1 del Estatuto General de los Procuradores

de los Tribunales de Espana, EGPTE)

Los procuradores en su ejercicio profesional estin sometidos a la ley, a sus normas
estatuarias, a los usos que integran la deontologia de la profesion y a los regimenes

disciplinarios jurisdiccional y corporativo. (Articulo 2.1 EGPTE).

Al igual que los abogados, los procuradores deberan guardar secreto de los hechos o

noticias que conozcan por razén de su actuacion profesional. (Articulo 2.2 EGPTE)

Las funciones del procurador vienen definidas en el articulo 3 del EGPTE:

a)  “Se encargan de la representacion de sus poderdantes ante los Juzgados y Tribunales de cualquier orden
Jurisdiccional.

b)  Se encargan del fiel cumplimiento de aquellas funciones o de la prestacion de aquellos servicios que,

como cooperadores de la Administracion de Justicia, les encomienden las leyes.”

Los procuradores, para ejercer, deben ser mayores de edad y no estar incursos en causa de
incapacidad o incompatibilidad, ausencia de antecedentes penales, asi como estar en
posesion del titulo de procurador e inscrito en un Colegio de Procuradores (articulos 8 y 9

EGPTE)
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En cuanto a sus deberes, estin enumerados en el articulo 26.2 de la LEC 1/2000, del cual

solo destacaremos algunos parrafos debido a su extension:
“2. Aceptado el poder, el procurador quedari obligado:

2.° A transmitir al abogado elegido por su cliente o por él mismo, cuando a esto se extienda el poder, todos
los documentos, antecedentes o instrucciones que se le remitan o pueda adquirir, haciendo cuanto conduzca a
la defensa de los intereses de su poderdante, bajo la responsabilidad que las leyes imponen al mandatario.
Cuando no tuviese instrucciones o fueren insuficientes las remitidas por el poderdante, hard lo que requiera

la naturaleza o indole del asunto.

3.7 A tener al poderdante y al abogado siempre al corriente del curso del asunto que se le hubiere confiado,
pasando al segundo copias de todas las resoluciones que se le notifiquen y de los escritos y documentos que le

sean trasladados por el tribunal o por los procuradores de las demas partes.

4.° A trasladar los escritos de su poderdante y de su letrado a los procuradores de las restantes partes en la

forma prevista en el articnlo 276.

8." A la realizacion de los actos de comunicacion y otros actos de cooperacion con la Administracion de
Justicia que su representado le solicite, o en interés de éste cuando asi se acuerde en el transcurso del
procedimiento judicial por el Letrado de la Administracion de Justicia, de conformidad con lo previsto en las

leyes procesales.

9. A acudir a los juzgados y tribunales ante los que ejerza la profesion, a las salas de notificaciones y

servicios comunes, durante el periodo habil de actuaciones.”

En relacién con el proceso, el articulo 23 de la LEC 1/2000 establece que ‘% comparecencia
en_juicio serd por medio de procurador, que habrd de ser Licenciado en Derecho, Graduado en Derecho u
otro titulo universitario de Grado equivalente, habilitado para ejercer su profesion en el tribunal que
conozea del juicio”. Sin embargo habra excepciones en las que se pueda acudir al tribunal sin
procurador, como la de los juicios verbales sobre reclamacion de cuantia inferior a 2000

€uros.

Tras esta breve introduccién a la profesion de la procura, se va a proceder a explicar las
diferencias mas basicas entre abogado y procurador en su intervenciéon en el proceso,

principalmente en aquellos puntos que nos serviran para delimitar su responsabilidad
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profesional de aquella que corresponderfa al abogado. Para ello vamos a seguir la

exposicion de Joaquim Marti Marti'*, abogado especialista en procesal civil.

Segun Marti, el abogado responde de la tactica procesal, de su fundamentacion juridica y
del correcto seguimiento de plazos y formas. En el proceso, el abogado redacta la demanda
y la fundamenta, y en su caso también los recursos u otros escritos que haya que presentar
a lo largo de la tramitacion de la causa, pero no interviene solo, sino que el procurador es
quien presenta y tramita la demanda y el resto de escritos. Es el abogado el que elige al
procurador en la mayorfa de los casos, y el que prepara la escritura publica que contiene el
poder especial para pleitos. Una vez la demanda se entrega al procurador, se produce un
efecto transcendental en las relaciones entre los tres intervinientes en el proceso: el

procurador se convierte en mandatario del abogado.

La STS 2390/2003 Sala de lo Civil de 7 de abril de 2003 establece algunas diferencias en

cuanto al papel del abogado y el procurador:

» En cuanto a la calificacién juridica de la relacién contractual que une al abogado con
su cliente, se trata de un arrendamiento de servicios o locatio operarum, que viene
definido en el articulo 1544 del Coédigo Civil: “en e/ arrendamiento de servicios, una de las

partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio por precio cierto”

El servicio que se compromete a prestar el abogado no es otro que llevar la
direcciéon técnica del proceso, como obligacién de actividad o de medios, no de

resultado.

» De la otra parte tenemos la relacién entre procurador y cliente, que es la derivada de
un contrato de mandato representativo, recogido en los articulos 1718 (“e/ mandatario
gueda obligado por la aceptacion a cumplir el mandato, y responde de los dasios y perjuicios que, de
no ejecutarlo, se ocasionen al mandante”) y 1719 del Codigo Civil (“en la ejecucion del mandato
ha de arreglarse el mandatario a las instrucciones del mandante. A falta de ellas, hard todo lo que,

segiin la naturaleza del negocio, haria un buen padre de familia.”)

Y MARTI MARTH, J. La responsabilidad civil del Abogado y del Procurador, Bosch Civil, Barcelona, 2007, p. 95 y
ss.
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En cuanto a las tareas que lleva a cabo el procurador, Marti insiste en que se produce un
cambio en la STS 1006/2005 Sala de lo Civil, de 18 de febrero de 2005, que fue mas alld en
las responsabilidades que se le atribufan hasta entonces al procurador, ya que se aparta de la
anterior postura que equiparaba el procurador a un mensajero entre el abogado y los
Tribunales. Dice, ‘para e/ Alto Tribunal, debe considerarse que el ejercicio de la profesion de procurador
comporta no solo la recepcion y diligente retransmision de las resoluciones judiciales del abogado, sino
también un andlisis de tales resoluciones suficiente al menos como para captar los perjuicios que puede
causar al cliente una determinada omision y advertirle de ello.” En este supuesto se compartia la
responsabilidad entre abogado y procurador ya que, aunque conocian los plazos procesales,

no se los comunicaron a su cliente porque no les habia pagado.

También hay que afiadir que segun el articulo 26.2 de la LEC 1/2000, el procurador
también estd sometido a una /ex artis que cubre toda la responsabilidad en la comunicacion
a su poderdante de las fases del proceso, y ello porque el procurador ostenta un
apoderamiento otorgado por su cliente. Este poder es otorgado mediante escritura notarial,
o puede ser conferido apud acta por comparecencia personal ante el Letrado de la
Administracién de Justicia de cualquier oficina judicial, o por comparecencia electronica en

la correspondiente sede judicial (articulo 24.1 LEC).

Podemos concluir este apartado haciendo un reparto de responsabilidades:

e Fl abogado responde del correcto planteamiento procesal, la fundamentacién juridica,
el estudio jurisprudencial, la proposicion y practica de las pruebas y la pertinencia de
interponer recursos. Ademas, aunque su obligacion no es de resultado, si que responde
si la pretension es desestimada por incorrecta aplicacion de las anteriores variables.

e FEl procurador es responsable de los plazos, de las actuaciones procesales y del
cumplimiento de los tramites procesales coincidentes con la tactica procesal que el
abogado disefié en la demanda. También debera advertir al cliente si observa que

alguna actuacion podria derivar en un petjuicio para él mismo.

Los dos profesionales pueden ser responsables del resultado de un proceso y por tanto
pueden ser demandados en un mismo proceso de responsabilidad civil o penal de caracter

: 15
profesional.

15 MARTT MARTI, J. “La distribucién de competencias y responsabilidades en el proceso entre Abogado y
Procurador”, op.cit, p.6
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3. Responsabilidad civil del abogado.

3.1 Accién civil frente accion penal.

La responsabilidad del abogado esta contemplada en el articulo 78 del EGAE, ya expuesto
en apartados precedentes. Este articulo hace referencia a la responsabilidad civil en su
apartado primero, cuando el abogado dane los intereses de su cliente por dolo o
negligencia; y a la responsabilidad penal en el segundo, cuando el abogado incurre en un

delito o falta.

Por tanto, puede existitr una zona en la que confluyen la responsabilidad civil y la
responsabilidad penal, por ello hay que plantearse si ante una actuacién profesional dafiosa
es mejor recurrir a la accién civil o a la acciéon penal. Segin Eugenio Arribas Lopez, se
viene percibiendo en la practica forense un incremento de las acciones penales, en
detrimento de las civiles, frente a los dafios que abogados en ejercicio han podido ocasionar

. ~ : : 16
a sus clientes en el desempefo de sus actuaciones profesionales.

En concreto, a veces se incluyen estos casos en el ambito de aplicacion del articulo 467.2
del Coédigo Penal, conocido como delito de perjuicio de parte, cuya conducta punible
consiste en perjudicar de forma manifiesta los intereses cuya defensa le fueran

encomendados, por accién u omision.

Este tipo tiene cierta elasticidad que puede ser aprovechada para interponer una acciéon
penal con la intencién de acortar los tiempos de respuesta respecto del proceso civil, o

incluso con el objetivo de obtener mayores compensaciones.

Es necesario tener en cuenta que la funciéon de Derecho Penal es la proteccion de los
bienes juridicos fundamentales contra las agresiones mas intolerables. Por ello, en cuanto a
las actuaciones profesionales de los abogados, la via penal debe reservarse a las conductas
mas reprochables y no a aquellas que puedan tener una solucién justa y adecuada en el

ambito de la responsabilidad civil. Cabe mencionar la STS 2428/ 2013 Sala de lo Penal de 4

16 ARRIBAS LOPEZ, E.: “Dafios causados a clientes por profesionales de la abogacia: ¢accién civil o accién
penal?” Diario la ey N° 9508, 29 de octubre de 2019,p. 1y ss.
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de marzo (La Ley 47341/2013), que dispone: “no es funcion del derecho penal controlar la
disciplina de trabajo de tal profesional, sino la acusacion de un perjuicio a su cliente, desde la vertiente de
colaborador con la Administracion de Justicia, a tenor del bien juridico protegido que ampara la sancion

penal”

También hay que considerar el dafio que causa al abogado el haber sido declarado culpable
de un “delito” en el ejercicio de su profesion cuando la controversia podria haberse
resuelto por via civil, ya que a la multa o inhabilitaciéon para el ejercicio de su actividad, se le
aflade la mala fama que adquiriria en el tiempo restante de su ejercicio profesional, lo que se

ha llamado “pena de banquillo”.

Concluye Arribas Lépez17 que deberfa de producirse en el ambito de la responsabilidad
profesional del abogado una “huida del Derecho Penal”. La via civil debe ser la preferente
para exigir responsabilidad a los abogados, y esto porque es mas facil, una vez empezado el
proceso civil, que el 6rgano jurisdiccional derive el asunto a la via penal si aprecia motivos
para ello. Al contrario, la accién penal ya desencadenada tiene menos posibilidades de

reversion.

3.2 Elementos de la responsabilidad civil.

El Tribunal Supremo ha elaborado una doctrina jurisprudencial sobre los requisitos para

apreciar responsabilidad profesional del abogado en varias sentencias, entre otras, en las
STS 447/2016 Sala de lo Civil de 1 de julio, la STS de Sala de lo Civil de 10 de junio de
2019 (I.a Ley 80581/2019) o la STS 50/2020 Sala de lo Civil de 22 de enero:

e Incumplimiento del deber profesional: prueba de la falta de diligencia.
e Existencia de un dafio efectivo.

e Existencia de un nexo de causalidad.

" ARRIBAS LOPEZ, E.: “Dafios causados a clientes por profesionales de la abogacia: ¢accion civil o accion
penal?”op. cit ,p. 9.
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3.2.1 Incumplimiento del deber profesional. La Jex artis.

Segin Marti Mart{'®, se produce un incumplimiento de las obligaciones profesionales
cuando el abogado, precisamente debido a su actuacién, impide al perjudicado la
obtencién de un derecho. Esto es, no hace falta que se dé un dano material directo, sino
que basta con que debido a una actuacion del abogado el cliente haya perdido la

posibilidad de ejercer su derecho o de obtener un beneficio.

La razén de que se proteja la pérdida de ese hipotético beneficio o derecho es que se
encuentra dentro del derecho del perjudicado a obtener la tutela judicial efectiva que

consagra el articulo 24.1 de la Constituciéon Espanola.

Como ya hemos dicho anteriormente, el contrato de prestacion de servicios del abogado es
una obligacién de medios, no de resultado. El abogado ni puede, ni tiene que garantizar a
su cliente que el resultado del pleito le sera favorable —que en dltima instancia depende del
juez-, pero si esta obligado a servirse de los medios adecuados para tratar de lograr un
resultado exitoso, poniendo todo su conocimiento, su diligencia, experiencia y prudencia en
la defensa de los intereses de su cliente. También tiene un deber de informacién con el
cliente, le debe informar de si su derecho esta amparado por la ley y la jurisprudencia, de las
probabilidades de éxito de su caso, de los gastos procesales y sus honorarios. En definitiva,
tiene que llevar a cabo una correcta fundamentaciéon factica y juridica de la demanda,
presentar las pruebas necesarias y llevar a cabo el resto de actuaciones dentro de los plazos

19
procesales.

Estas obligaciones se deben de desempefar cumpliendo los deberes deontoldgicos de
lealtad y honestidad, y con un nivel de diligencia propio de la profesion, que es lo que
conocemos como “/ex artis”. Esta diligencia es ademas mayor de la que normalmente exige
el derecho, la del buen padre de familia, y esto porque al ser el abogado un profesional del

derecho se le presumen unos conocimientos especificos.

No existe una construccion jurisprudencial detallada sobre cudles seran estos

incumplimientos que pueden ser causa de responsabilidad. En principio se deben tener en

® MARTT MARTH, J. “La responsabilidad civil ....” op.cit p. 83 y ss.
¥ MARTT MARTT J. “La responsabilidad objetiva...” p. cit. p.4
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cuenta los deberes del abogado del articulo 42 del EGAE, pero también podemos acudir a

los ejemplos que nos ha proporcionado la jurisprudencia del TS™:

e TFalta de atencién alos plazos procesales.

e Talta de presentacion de recursos.

e El deber de informacién: no ofrecer al cliente las oportunas explicaciones para que la
persona conozca la marcha de su caso, ignorar los riesgos y no compartir la
posibilidad de recurrir las decisiones judiciales.

e No mantener al corriente al cliente sobre los gastos que se vayan devengando.

e No comparecencia en el juicio

e No cumplir con la correcta presentacion de pruebas y la diligencia en la practica de las

mismas

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, hay que recordar el comentario de la STS de Sala
de lo Civil de 3 de octubre de 1998 (La Ley 9913/1998) que indica que ‘%o es mision del
tribunal la revision de toda la actuacion profesional del abogado, sino comprobar si se ha declarado
probada la realizacion de actos u omisiones que supongan cumplimiento defectuoso de su obligacion, sin
olvidar que el hecho de no haber tenido éxito judicial en su cometido no puede ser valorado como nna

presuncion de culpabilidad.”

Arias Toiran se pregunta si el abogado incurre en incumplimiento del deber profesional si

. . . , . . .21
no informa a su cliente de que sigue una linea de defensa minoritaria.

Ya que el deber de informacién del abogado le es impuesto por el contrato, la falta de
informacién o proporcionar una informacién defectuosa o incorrecta podra ser fuente de
responsabilidad civil si de la misma se derivan consecuencias dafiosas para el cliente. Si el
abogado no informa o informa mal, y perjudica al cliente, este puede exigirle
responsabilidad cuando demuestre que existe un nexo de causalidad entre la informacion

defectuosa y el dano producido.

. . . ., 22 . . .
Para determinar si la informacion es correcta, Crespo Mora™ indica que debe cumplir los

siguientes requisitos: completa, comprensible, objetiva, cierta, continuada, verbal o escrita.

20 ARRIBAS LOPEZ, E.: ”’Dafios causados a clientes por profesionales...”, op. ¢it,, p. 2.
2 ARIAS TOIRAN, V.“La responsabilidad del abogado: sDebe informar de que sigue una linea minoritaria
para la defensa de su cliente?” Dizario La Iey, N° 9051, 28 de septiembre de 2017p. 1 v ss,
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A mayores, la informacién debera ser especialmente intensa y detallada cuando el
abogado quiera poner en practica una estrategia juridica nueva o cuando pretenda invocar
un argumento juridico distinto al empleado normalmente por la ciencia juridica
dominante. Cuanto mas novedosa y arriesgada y menos probabilidades de éxito tenga la
alternativa juridica, mayor ha de ser la informacion, y el abogado tiene que asegurarse de

que el cliente entiende los riesgos.

A veces es posible encontrarse casos en los que no existe una unica solucién, sino que son
susceptibles de varias interpretaciones. En estos casos el abogado tendra que guiarse por
aquella opcion que sea razonable y se ajuste a los intereses de su cliente. Esto quiere decir
que si el abogado elige una linea de defensa, pero finalmente el tribunal sigue otra
alternativa, dando lugar a un resultado desfavorable para el cliente, el abogado no
respondera por su actuacion, ya que obré con diligencia y con los medios técnico-

juridicos que tenia a su alcance.

23 . . . . ., oy
Crespo Mora™ propone dos criterios para determinar si concurriria responsabilidad del

abogado en uno de estos casos ambiguos:
e Determinacién del caracter controvertido de la cuestion juridica.

e Si el caso es controvertido, averiguar si la eleccion de alternativa es imputable a un

error inexcusable (falta de diligencia) o excusable.

Por ejemplo, en la STS de Sala de lo Civil de 1 de diciembre de 2008 (La Ley
189367/2008) un cliente demandé a su abogado porque no aplicé la doctrina dominante
sobre el caso. La linea elegida por el abogado era un criterio seguido por las Audiencias,
que aunque no era el criterio mayoritario, si tenfa una base razonable. Por tanto, aqui se
cumple el primer criterio (caso controvertido) pero no el segundo, ya que el TS no

apreci6 una falta de diligencia en el abogado.

Ya hemos indicado que el abogado debe ser independiente, y esta independencia tiene
que ser también técnica, es decir, el abogado es libre de elegir la linea de defensa mas

oportuna para los intereses de su cliente, aunque esta sea una linea minoritaria.

22 CRESPO MORA, M*. C. La responsabilidad del abogado en derecho civil. Ed. Thomson-Civitas, Navarra 2005, p.
173-174.
2 CRESPO MORA, M*. C. La responsabilidad del abogado en derecho civil. Op.cit. p. 116-117.
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Como dice Cervilla Garzon™, la “lex: artis” ad hoc es un criterio para medir si la actividad
del abogado es diligente, pero no puede servir de limite al desempefio libre e
independiente de su labor profesional. No seria correcto exigir a todos los abogados que
siguieran la linea de defensa mayoritaria, porque entonces estarfamos frenando la
innovacion en la profesion de la Abogacia. Visto de otra forma, si dejaramos en manos
del cliente la eleccion de la linea de defensa, estariamos contraviniendo la “Jex artis”, ya
que se supone que dentro del deber de diligencia esta la obligacion de advertirle al cliente
de sus opciones, de los riesgos que puede correr segin que posturas, y de velar por sus
intereses. El abogado debe ser el duefio del proceso, por lo que a la defensa de esa parte
respecta. El cliente puede contarle su version de los hechos, pero quien en ultima
instancia va a decidir la presentacion de pruebas, las actuaciones y los recursos, es el

abogado.

La conclusién de toda esta argumentacion hecha por Arias Toiran® es que el derecho no
es una ciencia exacta y los asuntos pueden ser susceptibles de varias interpretaciones,
quedando la decision final para el juzgador. El abogado si debe informar de que sigue una
linea de defensa minoritaria, y en caso de que juez desestimare la pretension, entonces el
abogado no serfa responsable de ello ya que los abogados no estan obligados a garantizar

el buen fin del proceso para la parte cuya defensa técnica tienen encomendada.

3.2.2 Existencia de un dafo efectivo.

Partimos en este punto recordando que la obligacién entre abogado y cliente es de medios
y no de resultado. La importancia de esta distincion radica en el factor de atribucion de la
responsabilidad y en la prueba del incumplimiento. En las obligaciones de resultado basta
con que el acreedor invoque que no se logrd el resultado garantizado para probar el
incumplimiento, mientras que en las obligaciones de medios no es suficiente probar la mera
no obtencion del resultado, sino que se debe demostrar que fue por culpa o negligencia de

la contraparte™.

?* CERVILLA GARZON, M* D. “Una nueva visién de la responsabilidad profesional del abogado”,
Actualidad Civil, n°4, 2003. Pags. 1075-1090.

?® ARIAS TOIRAN, V.: “La responsabilidad del abogado: sDebe informar de que sigue una linea minoritaria
para la defensa de su cliente?” op.cit. p.6.
26 CORNET, M.: “Responsabilidad civil del abogado” Awuario de Derecho Civil, num, 5, 2000 p. 61-87.
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La responsabilidad civil del abogado es de caracter subjetivo, por lo que para su exigencia
es necesario acreditar que ha incurrido en cualquier clase de culpa, negligencia o ignorancia
inexcusable. Por ello la prueba incumbe a quien exige dicha responsabilidad, a su cliente,
sin que el abogado tenga que demostrar que ha actuado correctamente, pues tal correccion
en la actuacién profesional se presume siempre”’. Entre los extremos que debe contener
esta prueba se debe incluir la falta de diligencia profesional, el nexo de causalidad entre la
conducta perjudicial y el dafio a los intereses del cliente, asi como la existencia y alcance de

ese dafo.

La STS de Sala de lo Civil de 27 de junio de 2006 (La Ley 110216/2006) en cuanto a la
demostracion de dafios por pérdida de oportunidad del cliente para obtener una resolucion
favorable, nos aflade mas informacién sobre cual debe ser el contenido de esa prueba: “es
necesario demostrar que el perjudicado se encontraba en una situacioén factica o juridica
idénea para ejercer su derecho. El dafio debe ser efectivo, consistente en una disminucion
notable de las posibilidades de defensa de la parte suficiente para ser configurada como un

dafno que debe ser resarcido en el marco de la responsabilidad contractual que consagra el

articulo 1101 CC.”

3.2.3 Existencia de un nexo de causalidad.

Este es el tercer requisito que hace posible la atribuciéon de responsabilidad profesional al
abogado. Consiste en que se tiene que poder relacionar la actuacién del profesional con el
dano del cliente, de forma que de haber existido un comportamiento diligente en esa

actuacién profesional, nunca hubiera llegado a generarse un dafio para el cliente.

Hay que distinguir que el hecho de que el cliente no haya visto cumplidas sus pretensiones

puede deberse a tres supuestos:
e Las pretensiones del cliente carecian de legitimidad y de fundamentacion juridica,
por tanto, aunque el abogado hubiera actuado con la maxima diligencia, nunca

hubiera conseguido un resultado positivo.

27 SALAS CARCELLER, A.: “Responsabilidad civil de abogado por negligencia profesional” Revista Arangadi
Doctrinal num.5/2014 p. 2
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e El abogado actu6 con total diligencia y buena fe, pero la estrategia de defensa
elegida no fue la correcta. En la profesion de la abogacia siempre se reconoce un
margen de error que es inherente a la condicién humana.

e Fl dafio es efectivamente atribuible a una actuacién profesional que no se ha llevado
a cabo por los cauces logicos. Es en este caso en el que podemos establecer una

relacion de causalidad entre el dafio producido y la actuacién del abogado.™

3.3 Valoracion del dafio y fijacion de la indemnizacion.

3.3.1 Dafio material y dafio moral.

Santaella Siez” distingue dos conceptos que la practica jurisprudencial ha considerado
indemnizables con base en la STS 4546/2003 de la Sala de lo Civil de 28 de junio: por un

lado, el dafio material y por otro lado, el dafio moral.

Como dafio material puede considerarse aquello que el cliente ha dejado de obtener
materialmente como consecuencia del no ejercicio de su derecho. Es un dafio relativamente
facil de cuantificar, estimable. El cliente ha visto frustrada su pretension de obtener una
ventaja econémica, ha sufrido un dafio patrimonial derivado de una falta de diligencia por

parte del abogado.

En el caso de la SAP de Murcia N° 233/2017 de 7 de noviembre, los demandantes habian
sufrido previamente un accidente de circulacién. Tras ello, contrataron a la abogada
(demandada) para que les llevara el caso, que sigui6 la via penal y fue sobreseido. Los
demandantes sostienen que la abogada no interpuso acciéon civil y vieron frustrada su
peticion indemnizatoria. Por su parte la abogada defendia que a ella solo le habfan

encargado llevar la accién penal, ya que carecia de fondos para interponer la accion civil.

El tribunal resolvié que aunque la abogada no estuviera obligada a presentar la demanda

hasta recibir la provisién de fondos, si era obligacion suya comunicar la falta de fondos con

28 ARRIBAS LOPEZ, E. “Dafios causados a clientes por profesionales de la abogacia: ¢accion civil o acciéon
penal?” op. cit. p. 4.

2 SANTAELLA SAEZ, O. “El dafio en la responsabilidad civil profesional del abogado.” Diario Ia 1.e,
Wolters Kluwer N°® 9283, Seccién Dossier, 22 de octubre de 2018, , p. 1y ss.
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la debida antelacién al cumplimiento del plazo prescriptivo para la presentacién de la
accion, ya que sus clientes no tenfan por qué conocer el plazo de prescripcion. El tribual
también declaré que de haber interpuesto la accién civil, los demandantes si hubieran visto

cumplida su pretension de obtener un resarcimiento de los dafios.

Cuando en la sentencia se calculé la indemnizacion, se valord el dafio patrimonial
basandose en los informes médicos forenses y los gastos médicos y de rehabilitacion

justificados.

Otro ejemplo de indemnizacién de dafios materiales lo vemos en la SAP de Granada
namero 93/2019 de 22 de marzo. En esta ocasion, se trataba de un juicio en el que no
comparecié el procurador, lo que provocé que se declarara desierto un recurso de
apelacion y el ahora demandante, una aseguradora, fuera condenado a pagar 44.557.67€ en
concepto de indemnizacién por un accidente de trafico. El abogado que fue demandado en
ningin momento negd su responsabilidad. Era él quien tenfa el deber de seleccionar un
procurador, pero cuando lo hizo, no se otorgd los poderes necesarios para que aquel
procurador pudiera acudir a la Audiencia Provincial de Almerfa. Segin el abogado dijo, se

le olvido llevar a cabo tal tramite.

El tribunal sigui6 el criterio de la STS 5866/2006 de la Sala de lo Civil de 27 de julio, segun
la cual, “e/ cardcter instrumental que tiene el derecho a la tutela judicial efectiva determina que el dasio
deba calificarse como patrimonial si el objeto de la accion frustrada tiene como finalidad la obtencion de una
ventaja economica mediante el reconocimiento de un derecho o la annlacion de una obligacion de esa

naturaleza’.

Asf las cosas, la intencién que tenfa la actora al interponer el recurso era hacer valer una
clausula absolutoria que le eximirfa de pagar la suma antes citada. Por tanto, estamos ante
un dafio patrimonial. En cuanto a si es necesario indemnizarlo, se debe realizar un juicio de
prosperabilidad del recurso en caso de que hubiera llegado a ser enjuiciado. En este punto,
la Audiencia de Malaga tiene dudas sobre si la Audiencia de Almerfa hubiera sido favorable
o no al recurso. Por ello estima la probabilidad en un 80% y resuelve reducir el importe de

la indemnizacién que la actora debera pagar a 35. 646,14€.
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Por lo que respecta al dafio moral, es aquel derivado de la privacién de la tutela judicial
efectiva a la que tenfa derecho el demandante. Se refiere a la frustracion, el desamparo y
otros perjuicios psicolégicos de quien se ha visto privado de su derecho a la tutela judicial
efectiva. Su cuantificacién requiere un estudio detallado del caso concreto. Por regla
general, la jurisprudencia ha reconocido la indemnizacién del dafio moral por privacion del
derecho al recurso que tenfa a su favor la parte demandante o por verse privado del

derecho a que las demandas fueran estudiadas en segunda instancia.

La SAP de Cérdoba N° 331/2016 de 15 de junio (La Ley 116737/2016) es un ejemplo de
cémo en algunos casos solo se puede indemnizar el dafio moral. En esta sentencia se
ejercita una accion de resarcimiento de dafios y perjuicios frente a una abogada por cometer
negligencia profesional al recurrir fuera de tiempo una sentencia penal que condenaba a su
cliente. Debido a la falta de interposicion del recurso, su cliente perdié la oportunidad de
que su pretension fuera analizada por un tribunal superior y su derecho a obtener la tutela

judicial efectiva.

En este caso no habia ningiin componente patrimonial, sino que lo Gnico que se podia
indemnizar era un dafo moral, consistente en la imposibilidad de acceder a la doble

instancia y la pérdida de la libertad por la declaracién de firmeza de la sentencia penal.

A la hora de llevar a cabo una valoracion econémica del dafio debemos tener en cuenta lo

siguiente:

»  Principio de restitutio in integrum: se persigue la reparacion integral del dafio.
* Principio de proporcionalidad entre la importancia del dafio producido y la cuantia
de la indemnizacion para reparatlo.

» Evitar la confusién entre lo que es dafio material y moral.

Como ya hemos dicho, la cuantificaciéon econémica del dafio material es relativamente facil,
en cambio el dafio moral requiere un estudio mas complejo. El dafio moral efectivo debe
ser objeto de compensacién aunque sea en una cuantia minima, mientras que la pérdida de
oportunidad procesal da pie a muchas posibilidades: que efectivamente la accién, de haber
tenido lugar, hubiera prosperado o que de ninguna manera hubiera habido esperanzas por

ser infundada, de forma que el dafio no serfa indemnizable.

31



3.3.2 La pérdida de la oportunidad.

La pérdida de la oportunidad procesal antes mencionada se produce cuando el cliente no
puede ejercitar una accién -por estar prescrita- o no puede interponer un recurso -por
preclusion del plazo o no advertencia al cliente-.

Detras de toda esta doctrina, el derecho que se quiere proteger es el derecho a la tutela
judicial efectiva, que esta recogido en el articulo 24 de la Constituciéon Espanola:

“Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ¢jercicio de sus

derechos e intereses legitimos, sin que, en ningtin caso, pueda producirse indefension”

Este derecho tiene un caracter instrumental que puede ser contemplado desde una doble
perspectiva (STS 4921/2013 de Sala de lo Civil de 14 octubre):
e Como vehiculo para lograr una resolucion judicial.

e Como vehiculo para la consecucion de una ventaja, que tendra caracter patrimonial

si lo pretendido tiene ese caracter.

La pérdida de oportunidad aparece reflejada en esa doble perspectiva. La primera, cuando
el cliente no ha obtenido la resolucién judicial. En cuanto a la segunda perspectiva, nos
estamos refiriendo a ese caso hipotético en que de haber sido efectuada la accién, el cliente
hubiera obtenido una ventaja econémica. En este supuesto, el dafio deberfa calificarse

como patrimonial.

Para saber si, efectivamente, de haberse llevado a cabo la accion el cliente hubiera obtenido
esa ventaja econdmica, debe realizarse un calculo prospectivo de oportunidades de buen
éxito de la accion frustrada. Esto es, segin Arribas Lopez, un juicio especulativo razonable
sobre qué es lo que hubiese sucedido de no haberse frustrado la oportunidad procesal

abierta™: una respuesta positiva, negativa, o positiva en parte.

Martf”' sostiene que si la respuesta es positiva, el juez podra condenar al abogado a

satisfacer a su cliente una indemnizacién equivalente al interés que se hallaba en juego, o

30 ARRIBAS LOPEZ, E. “Dafios causados a clientes por profesionales de la abogacia: saccion civil o accién
penal?” gp. cit. p. 3.

3 MARTI MARTT, J. La responsabilidad civil del abogado y del procurador op. cit. p. 118
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bien reducirla prudencialmente en funcién de la mayor o menor probabilidad de éxito que

el juez estime que habria tenido la demanda o recurso.

Si la respuesta es negativa, el juez debera establecer una indemnizaciéon por dafios morales
basada en su apreciacion subjetiva sobre lo que para el cliente ha supuesto verse privado de
la posibilidad de éxito en un juicio no entablado o en un recurso no promovido. Aqui, al
contrario que en el caso de la respuesta positiva, solo de indemniza el dafio moral y no el

material.

Podemos usar como ejemplo la STS 50/2020 de Sala de lo Civil de 22 de enero. En esta
sentencia se soluciona un conflicto que tiene su origen en 1992, cuando el actual
demandante que trabajaba para la empresa Abengoa S.A. sufrié un accidente laboral que le
causo una invalidez permanente. A casusa de esta invalidez, el demandante tenfa derecho a

obtener una pensiéon mensual, siendo responsable del pago la Mutua Cyclops.

LLa Mutua Cyclops y Abengoa impugnaron la resolucién del INSS que reconocia el derecho
a la pension del demandante, y, tras varias sentencias, un juzgado de lo social dicté
sentencia en el ano 2000 que disminuy6 el importe de la pension inicialmente reconocida.

El abogado del trabajador no recurri6 la sentencia.

Tiempo después en 2014 el trabajador, actual demandante, interpuso una demanda civil
contra su abogado en la que reclamaba una indemnizacién de dafios y petjuicios por no
haber recurrido la sentencia del afio 2000. El abogado se defendié alegando que
unicamente se le habia encargado la defensa en primera instancia, pero que nunca se le
habia encargado la interposicion de un recurso, y que, de haberlo hecho, el recurso nunca

hubiera prosperado.

El Juzgado de Primera Instancia estimé en parte la demanda, considerando que el encargo
de defensa incluia todas las posibles instancias hasta la terminaciéon del proceso y
declarando que se habia producido un dafo por pérdida de oportunidad, derivado de una

actuacion negligente del abogado.
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El criterio de la Audiencia Provincial fue diferente, porque no consideraron que el abogado
estuviera obligado a interponer recurso, sino que, al contrario, haber interpuesto un
recurso contra una sentencia que carecia de error, hubiera supuesto que el cliente tuviera
que pagar las costas de un nuevo juicio que de seguro hubiera perdido. Esto si que hubiera
sido una actuacion poco diligente por parte del abogado, que en cualquier caso solo deberia
haber informado al cliente de la posibilidad de interponer un recurso y de las

probabilidades de éxito.

Cuando el recurso de casacion llegé ante el TS, este llevé a cabo lo que se conoce como “el
juicio dentro del juicio”. Es decir, ante la posibilidad de que exista un dafio patrimonial
(dejar de percibir una parte de la pension) se debe llevar a cabo un juicio sobre las
expectativas de éxito que cabria racionalmente haber obtenido en el caso de haberse
presentado la demanda o recurso. Aqui el TS no se apart6 de la opinién de la Audiencia
Provincial y resolvié que no existia ningun indicio que diera entender que la pretension del
demandante podria haberse visto satisfecha a través del recurso. Por tanto, no procedia

ninguna indemnizacion y el recurso debia ser desestimado.

La valoraciéon del dafio moral y el dafio material deben hacerse por separado, sin que
ambos sean excluyentes. Una misma actuaciéon profesional puede producir dafos
patrimoniales y dafios morales, y cada uno sera indemnizable de manera diferenciada, para
reparar el prejuicio en caso del patrimonial y para compensar en caso del dafio moral (STS
de la Sala de lo Civil de 20 de mayo de 2014 (La Ley 61892/2014)). Deben determinarse
claramente los conceptos por los que se indemniza, sin mezclar el dafio moral, el
patrimonial y la pérdida de oportunidad. (STS de la Sala de lo Civil de 13 de julio de 2017
(La Ley 97050/2017)).

La jurisprudencia no siempre ha estado unificada en cuanto a la valoraciéon de los dafios

’ 32
port separado. Segin Marti™, nos podemos encontrar dos posturas:

e Una parte de la jurisprudencia considera que la indemnizaciéon debe ser de la misma
cuantia que la suma cuya obtencién se vio frustrada. Esta postura se fundamenta en la

mayor objetividad de esa valoracion. Para este sector, el petitumz del pleito perdido

% MARTT MARTT, J. La responsabilidad civil del abogads y del procurador op. cit. p. 119 y ss
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constituye el lucro cesante, que es digno de indemnizaciéon segun el articulo 1106 del
Codigo Civil: “La indemnizacion de dasios y perjuicios comprende, no solo el valor de la pérdida que

hayan sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor.”

e La otra linea jurisprudencial niega que se pueda establecer tal equivalencia, puesto que
el triunfo de la accién frustrada serfa unicamente una hipdtesis. Serfa imposible imputar
al abogado el dafio de la pretensién frustrada al no poder saber a ciencia cierta el
resultado definitivo del pleito principal. Ademas, podria ser aprovechado por el cliente
como oportunidad para seguir llevando a cabo el proceso contra el abogado y no
contra la contraparte original. Esta postura supone que solo se va a tener en cuenta el

dafio moral.

Hasta finales de los 90 se seguia mas la segunda linea jurisprudencial, pero la tendencia
actual es que se valoren dafio moral y patrimonial por separado. La cuantificacién del dafio
por los tribunales debera de hacerse motivadamente. No bastara con fijar una cantidad a
tanto alzado por negligencia profesional, sino que resultara indispensable individualizar los

COl’lCCptOS quc se cuantifican y razonar estos importes.

En un principio la jurisprudencia del TS se negaba a reconocer el dafio patrimonial. Por
ejemplo, en la STS 3021/1996 de la Sala de lo Civil de 20 de mayo dice que los dafios y
perjuicios no pueden pretender sustituir el resultado del pleito anterior. Otra STS
7215/1996 de la Sala de lo Civil de 16 de diciembre dice que se pueden examinar las
posibilidades de éxito de que la accidn, caso de haber sido ejercitada, hubiese prosperado.
Por tanto, solo se indemnizaba la frustracién de no obtener una resolucién, y esta

indemnizacion se establecia por los 6rganos jurisdiccionales en un importe alzado.

A partir del afio 2000 ya comienzan a ser menos las sentencias que reconocen unicamente

el dafo moral y se procede a valorar también el dafio patrimonial.

Por ejemplo, en la SAP de Cantabria, Secc. 4%, de 30 de marzo de 2006 el letrado que no
presento la accion de particion de una herencia es condenado al pago de las costas del
proceso (12.394€), por cuanto se considera que ese proceso judicial no se hubieran

producido de no mediar negligencia en la actitud del Abogado.
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Para concluir con este apartado, hay que afadir segin Santaella Saez”, que las sentencias en
que se cuantifica la indemnizacién no son susceptibles de recurso de casacién, pues
corresponde a la funcién soberana de los tribunales de instancia sobre apreciacién de la
prueba, y solo sera susceptible de revision por error notorio o arbitrariedad, cuando existe
una notoria desproporciéon o se comete una infraccién del ordenamiento en la

determinacion de las bases tomadas para la determinacién del quantum.

4. Responsabilidad penal del abogado

El Titulo XX del Libro II del Cédigo Penal, en el capitulo VII “De Ja obstruccion a la justicia y
deslealtad profesional’ recoge los delitos por los que el abogado puede responder penalmente.

Este capitulo contiene dos tipos delitos: deslealtad procesal y deslealtad al cliente.

La lealtad procesal™ es un concepto juridico indeterminado relacionado con la buena fe que
deben observar los intervinientes en el proceso, en virtud del cual nadie puede actuar
entorpeciendo el proceso o incumpliendo sus obligaciones. Ejemplos de estas actuaciones
son la impugnacion de analisis periciales sobre drogas en el juicio oral tras guardar silencio
durante la instruccion, la pretension de cambio de letrado al inicio del juicio oral o la

proposicion de pruebas sorpresivas.

Aunque no se encuentre en el Capitulo VII, debemos hacer primero una referencia al delito
de presentacion de pruebas falsas, enunciado en el articulo 461 CP. En el primer parrafo
contiene la conducta punible, la presentaciéon de testigos falsos y peritos o intérpretes
mendaces, que sera castigada con las penas del falso testimonio del art. 458 CP -prision de

seis meses a dos aflos y multa de tres a seis meses-.

En el caso de que quien lleve a cabo la conducta sea abogado, el parrafo segundo del
precepto impone la pena en la mitad superior, ademas de afadir la inhabilitacién para el
ejercicio de la profesion: “S7 e/ responsable de este delito fuese abogado, procurador, gradnado social o

representante del Ministerio Fiscal, en actuacion profesional o ejercicio de su_funcion, se impondrd en cada

33 SANTAELLA SAEZ, O. “El dafio en la responsabilidad civil profesional del abogado.” p.cit 5.
% MESTRE DELGADO, E. y JIMENEZ SEGADO, C. La responsabilidad penal de los abogados: la intervencion
del derecho penal en la profesion, Capitulo IV: Delitos de deslealtad procesal del abogado. Lefebvre, . 2017, p.1.
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caso la pena en su mitad superior y la de inhabilitacion especial para empleo o cargo priblico, profesion n

oficio, por tiempo de dos a cuatro asios.”

No existe en la doctrina una opinién unificada sobre cuando se entiende consumado el
delito. Un sector dice que la sola presentacion del testigo supone la consumacion,
independientemente de que llegue a declarar o no, y que, en caso de darse la declaracion,
esta tenga un efecto negativo o no en el proceso. Para otro sector, mientras no tenga lugar

., . 35
la declaracion, la conducta no es punible™.

El articulo 463 CP castiga la incomparecencia injustificada a un juicio oral en un
procedimiento penal con encausado en prision preventiva, respecto de las personas que
hayan sido citadas en legal forma: “E/ que, citado en legal forma, dejare voluntariamente de
comparecer, sin_justa cansa, ante un_juzgado o tribunal en proceso criminal con reo en prision provisional,
provocando la suspension del juicio oral, serd castigado con la pena de prision de tres a seis meses o multa de
seis a 24 meses. En la pena de multa de seis a 10 meses incurrird el que, habiendo sido advertido, lo

hiciera por segunda vez, en cansa criminal sin reo en prision, haya provocado o no la suspension.”

En el parrafo segundo contiene un tipo especial para los abogados, procuradores o
representantes del Ministerio Fiscal, en su actuaciéon profesional, que eleva la pena en su
mitad superior y afiade una inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesion. El bien
juridico protegido es el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas y con todas las

garantias.

Cuando el precepto dice “dejare voluntariamente de comparecer” da a entender que este
delito solo cabe en su comision dolosa. En cuanto a la justa causa que harfa impune la
incomparecencia, serfa por ejemplo, los supuestos de enfermedad. Estas justas causas
deben ser precias, objetivas y apreciadas por el tribunal. Se han considerado causas
injustificadas estar trabajando en horario de mafiana en la Consejerfa de Sanidad (SAP Las
Palmas 99/02 de 19 de abril) o ser adicto a la cocaina (SAP Castellon 82/06 de 21 de

febrero)™.

% SANTANA VEGA, D... Comentarios al Cddigo Penal, Tirant Lo Blanch, 2015, p. 1523 y ss.
36 SANTANA VEGA, D. Comentarios al Cédigo Penal op. cit p. 1525 y ss.
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El articulo 465 CP castiga a quien interviniendo en un proceso como abogado o
procurador, “con abuso de su funcidn, destruyere, inutilizare u ocultare documentos o

actuaciones de los que haya recibido traslado en aquella calidad”.

El bien juridico protegido es el deber de lealtad de los profesionales en el ejercicio de sus
funciones hacia la Administracién de Justicia. Es un delito especial impropio ya que
unicamente pueden ser sujetos activos del mismo el abogado o procurador, los cuales han
de actuar con abuso de su funcién, esto es, como partes de un proceso y en relacion los las

actuaciones de las que hayan recibido traslado durante el mismo.

La conducta punible consiste en destruir (romper, triturar o quemar documentos),
inutilizarlos, u ocultarlos (esconder, evitar presentar el documento para que no surta
efectos...). En cuanto a los documentos, se refiere a aquellos de naturaleza procesal

(pruebas, sumario, piezas, diligencias, autos... ).

Otro precepto que también protege el deber de lealtad de los profesionales en el ejercicio
de sus funciones es el articulo 466 CP. Esta vez la conducta punible es la de aquel abogado
o procurador que revele actuaciones declaradas secretas por la autoridad judicial, al que se
le impondrd una multa de 12 a 24 meses e inhabilitaciéon especial para empleo, cargo
publico, profesiéon u oficio de uno a cuatro anos. Cuando el precepto dice “revelar”, se
refiere a dar a conocer a otro las actuaciones procesales declaradas secretas mediante auto

dictado por el juez de instruccién.

Los delitos de deslealtad al cliente también son conocidos como delitos de “prevaricacion
del abogado”, y suponen conductas delictivas que implican primordialmente una deslealtad
o traicién del abogado hacia el cliente. Son delitos especiales propios ya que el sujeto activo
debe cumplir ese requisito de ser abogado o procurador en el ejercicio de su actividad
profesional, y por ello, merecen un estudio detallado en los siguientes apartados: el delito

de deslealtad de parte (art. 467.1 CP) y el delito de perjuicio de parte (art. 467.2 CP).
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4.1 El delito de deslealtad de parte.

También conocido como “doble defensa”, consiste en la conducta del abogado que asume
la defensa o el asesoramiento de un cliente y que después defiende sin el consentimiento
del primero y en el mismo asunto, a otra persona con la que aquel tiene intereses

contrarios” .

El tipo esta contemplado en el articulo 467.1 CP:

E7 abogado o procurador que, habiendo asesorado o tomado la defensa o representacion de alguna persona,
sin el consentimiento de ésta defienda o represente en el mismo asunto a quien tenga intereses contrarios, serd
castigado con la pena de multa de seis a doce meses e inhabilitacion especial para su profesion de dos a

cuatro anos.

Lo que pretende el precepto es proteger los intereses del cliente ante la utilizacioén por el
abogado de los conocimientos obtenidos del primero para defender los intereses del
segundo. Este precepto también tiene su razén de ser en evitar la traiciéon al sistema
judicial, pero es mas evidente que su finalidad es proteger el derecho de defensa del primer
cliente que se puede ver limitado por la informacién dada al abogado en la confianza de la

relacién abogado-cliente y puede ser utilizada en su contra y a favor del segundo cliente™.

Se trata de un delito de mera actividad, de peligro o de riesgo, ya que para que se considere
una conducta tipica se exige que el peligro que supone la doble defensa se concrete en un
petjuicio potencial para los intereses del primer cliente. No es necesario entonces que se
derive de la actuacién del abogado un dafo real, objetivable y cuantificable en los intereses

del primer cliente.

Para que se dé un conflicto de intereses, previamente debe darse la existencia simultanea o

sucesiva de una relaciéon profesional entre el abogado y quienes en un mismo asunto

S MESTRE DELGADO, E. y JIMENEZ SEGADO, C. “La responsabilidad penal de los abogados...” Capitulo 17
Delitos especiales de deslealtad al cliente, op. cit p.8'y ss.

% VILLAREAL SUAREZ DE CEPEDA, P. et al. Responsabilidad profesional, Capitulo I1I: La responsabilidad
penal del abogado, Tirant lo Blanch 2018, p 186.
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mantienen posiciones enfrentadas™. La relacién de servicios con el primer cliente puede
haber finalizado o no, lo importante es que se trate del mismo asunto y que no haya
mediado el consentimiento del primer cliente para la defensa de la parte enfrentada.
Ademas, no se requiere que estas dos personas estén incursas en un procedimiento judicial,

sino que basta con que el abogado haya asesorado al primer cliente.

El consentimiento del primer cliente excluye la existencia de delito, siempre que sea
anterior a la asuncion de la defensa del segundo cliente. Hay posturas, como la de Pérez
Cepeda®, que sostiene que las partes no deberfan tener capacidad de disposicion, ya que es

contrario a las garantias de un proceso justo.

La relacion con el primer cliente puede ser de asesoramiento o defensa. Si el abogado solo
ha tenido contacto con el cliente para comunicarle si acepta o rechaza el asunto, no estaria
enmarcado en la conducta tipica a menos que en una conversacion hubiera obtenido
informacién que luego pudiera utilizar en su contra, cosa que también supondria una

vulneracién del deber de secreto.

En cuanto al segundo cliente, el precepto hace referencia a “defender” a quien tenga
intereses contrarios, pero no dice nada sobre asesorar, de modo que asesorar a la parte
contraria en el mismo asunto no constituiria una conducta ilicita. Esto no es del todo claro,
ya que si que se ha llegado a condenar a un abogado por entregar documentos de su cliente

a la parte contraria.

En a SAP 968/2005 de Toledo, de 8 de noviembre, se juzga a un abogado que habia
defendido sin éxito a un cliente en un juicio civil. Posteriormente, dicho cliente no le pago
la minuta, y el abogado, como venganza, entregd a la parte contraria un documento que
posefa en virtud de la relacién de confianza y profesional mantenida con aquél, mediante la
cual, la parte contraria inst6 el embargo de bienes del cliente para hacer pago de la condena
impuesta en el primer juicio que perdi6 el cliente. Villareal Suarez de Cepeda’' aprecia en

esta sentencia que para la Audiencia, el delito se cometi6é cuando el abogado, sin establecer

% MESTRE DELGADO, E. y JIMENEZ SEGADO, C. “La responsabilidad penal de los abogados...” Capitulo
U Delitos especiales de deslealtad al cliente, op. cit p.8 y ss.

# PEREZ CEPEDA, AL Los delitos de deslealtad profesional de abogados y procuradores, Aranzadi, 2000, p. 177.

*' VILLAREAL SUAREZ DE CEPEDA, P. et al. Responsabilidad profesional op.cit p 189.
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estrictamente una relacion de defensa procesal con el segundo cliente, favorece los

intereses del que fuera parte contraria en el mismo asunto.

El conflicto de intereses debe ser capaz de causar un perjuicio potencial. Para ello, las
pretensiones de las personas defendidas tienen que ser antagonicas, en el sentido de que la
satisfaccion de una implique el menoscabo de la otra. En cuanto al asunto de fondo, puede
ser de cualquier naturaleza. Por ejemplo, este delito es frecuente en los casos en que
responsabilidad penal de las personas juridicas, cuando el abogado defiende en una misma
causa a los administradores y a la sociedad acusados, dando lugar a un conflicto de

: 42
intereses .

La conducta punible ha de llevarse a cabo con dolo, es decir, con conocimiento y voluntad
por parte del abogado®. Al ser un delito de peligro, el tipo no exige que el abogado tenga la
intenciéon de causar un dafo, sino simplemente que sea consciente de que las dos partes

han sido o son sus clientes y que sus respectivos intereses son contrapuestos.

4.2 El delito de perjuicio de parte.

El delito de perjuicio de parte™ hace referencia a esa actuacién del abogado que
maliciosamente o por negligencia inexcusable perjudican al cliente. Esta tipificado en el
articulo 467.2 del Cédigo Penal. El primer parrafo recoge una modalidad dolosa, mientras

que el segundo recoge la modalidad por “imprudencia grave”.

E7 abogado o procurador que, por accion u omision, perjudique de forma manifiesta los intereses que le
fueren encomendados serd castigado con las penas de multa de doce a veinticnatro meses e inbhabilitacion

especial para empleo, cargo piblico, profesion u oficio de uno a cuatro asos.

*> MESTRE DELGADO, E. y JIMENEZ SEGADO, C. “La responsabilidad penal de los abogadvs...” Capitulo
V7: Delitos especiales de deslealtad al cliente, op. cit p.8 y ss.

* VILLAREAL SUAREZ DE CEPEDA, P. et al. Responsabilidad profesional op.cit p 170

* MESTRE DELGADO, E. y JIMENEZ SEGADO, C. op.cit. p.13y ss
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S los hechos fueran realizados por imprudencia grave, se impondrin las penas de multa de seis a doce meses

e inhabilitacion especial para su profesion de seis meses a dos asios.

Al ser un delito especial, el sujeto activo debe ser un abogado o procurador. Desde el punto
de vista de la culpabilidad, se trata de un delito doloso o culposo segun las circunstancias

del caso.

En su forma dolosa, el abogado, consciente de sus actos, genera un peligro para su cliente y
le somete a un riesgo que él mismo no va a poder controlar. Este se ha representado la
posibilidad de un desenlace que perjudique al cliente, y sin embargo, lo asume, o le resulta
indiferente el posible resultado dafioso. Podemos entender que se habla aqui de un dolo

eventual.

En la forma culposa por imprudencia grave, el abogado con su actuacion causa un perjuicio
a su cliente infringiendo los deberes de diligencia mas elementales de la profesion, porque
no se representa el riesgo o porque actuara con la confianza de que el resultado dafioso no
se llegara a producir. La imprudencia ha de ser grave, y tal gravedad serd mayor o menor en
funcién del desvalor de la accién determinado por la intensidad de la omision de los
deberes de cuidado. Virrareal Suiarez de Cepeda® nos aporta dos ejemplos de

jurisprudencia en cuanto a este delito por imprudencia grave:

En la STS 1429/2015 de la Sala de lo Penal de 31 de marzo una abogada omite comunicar
a su cliente un auto de sobreseimiento dictado en diligencias previas incoadas en virtud de
una denuncia por un delito contra la libertad sexual, privandole de su derecho a imponer
los oportunos recursos contra ese auto. El tribunal estimo la existencia de imprudencia

grave al imposibilitar la abogada a su cliente el ejercicio de su derecho a recurrir.

En otro caso, el de la STS 8941/2001 de la Sala de lo Penal de 16 de noviembre, una
abogada realiz6 las gestiones encomendadas para el pago de una deuda, pero no las
continud pese a ser requerida para ello por su cliente quien perdio la posibilidad de ejercitar

una accion ejecutiva causandole perjuicios morales y patrimoniales.

4 VILLAREAL SUAREZ DE CEPEDA, P. et al. Responsabilidad profesional op.cit p 201
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Al igual que en el delito de la doble defensa, debe existir previamente una relacion
contractual entre el abogado y el cliente; y como nota diferente, este precepto no hace

distincion entre el asesoramiento o la defensa.

Se trata ademas de un delito de resultado, a diferencia del de doble defensa que era de
peligro. Por tanto, la consumacion delictiva exige que de la accién o inaccion del abogado
derive un dafio manifiesto a los intereses del cliente®. En su dimensién activa la actuacién
del abogado esta constituida por actos desleales como apropiaciéon de dinero, falsificacion
de documentos, simulacién de actuaciones o desinterés por la causa. La conducta omisiva
exige que el abogado tuviera el deber de actuar y que de haber llevado a cabo esa actuacion,

el perjuicio para el cliente no se hubiera producido.

El dafio manifiesto implica que se debe causar un petjuicio “palpable, patente, palmario u
ostensible”( STS 1326/2000 de la Sala de lo Penal de 14 de julio). Es decir, que de los
caracteres del dafo se derive un plus de antijuricidad mas alla del mero cumplimiento de las
obligaciones profesionales, que justifique la intervencién del Derecho Penal, que debe ser
una via subsidiaria, en lugar de recurrir a la via civil. El perjuicio ha de acreditarse, no se
presume, y puede ser de cualquier clase ya que el concepto de dafio que maneja el TS
excede de lo patrimonial y también abatca lo moral (STS 897/2002 de la Sala de lo Civil de

22 de mayo). Ademas, no necesita cuantificarse con criterios precisos.

Teniendo en cuenta la jurisprudencia del TS, la apreciacién de un perjuicio con la entidad
suficiente como para derivar en responsabilidad penal es un aspecto clave. Por ejemplo la
STS 1326/2000 de la Sala de lo Penal, de 14 de julio absolvié a un abogado que no
presento el escrito de acusaciéon cuando defendia los intereses de una menor de edad
victima de abusos sexuales, porque no se produjo petjuicio por falta de proposicion de
pruebas, ya que estas ya fueron propuestas por el Ministerio Fiscal; y porque no quedd
afectado el resultado del proceso, ya que el tribunal condené al autor del hecho. En este
caso el dafio no reviste la entidad suficiente ya que no supuso una injusticia material

efectiva al cliente, que vio cumplida su pretension gracias al Ministerio Fiscal.

% MESTRE DELGADO, E. y IMENEZ SEGADO, C. op.cit. p.13y ss
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Como ultimo requisito de este delito, es necesario que exista una relacion de causalidad
entre el comportamiento profesional del abogado y el dafio producido. Para comprobar
dicha relacién de causalidad, nos guiaremos por la teoria de la imputacion objetiva, segun la
cual habra relaciéon de causalidad cuando el abogado con su conducta haya creado un
peligro para el bien juridico protegido (los intereses del cliente), situandolo en una situacion
de riesgo de lesion, y a posteriori se pueda comprobar que se produjo un dafio patente en el

que se materializé ese peligro.
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Conclusiones.

e Ja funcién del abogado consiste en el asesoramiento juridico y la defensa de los
intereses de su cliente en toda clase de procesos. En el desempefio de su profesion esta
sometido al ordenamiento vigente; en particular, a sus normas estatutarias (EGAE),

deontolégicas (CDAE), y al cumplimiento de la lex artis.

e Entre los deberes del abogado podemos destacar el deber de secreto profesional en
cuanto a los hechos de los que haya tenido conocimiento en su actuacién profesional,
el deber de diligencia, el deber de informar al cliente sobre las probabilidades de éxito

de su pretension y la existencia de recursos; y el deber de preservar su independencia.

e la /ex artis del abogado exige la correcta fundamentaciéon factica y juridica de los
escritos de alegaciones, la diligente proposiciéon de pruebas y su practica, la estricta
observancia de los plazos y términos legales, y demas actuaciones para que pueda

defender con diligencia los intereses de su cliente en la causa.

e Tanto abogado como procurador pueden ser responsables profesionalmente. En el
proceso, el abogado redacta y fundamenta los escritos de alegaciones en general y el
procurador se encarga de la presentacion, tramitacion y el cumplimiento de los plazos
procesales, aunque también tiene el deber de advertir al cliente si la estrategia seguida

por el abogado podtia causarle un perjuicio.

e La relaciéon que une a abogado y cliente se basa en un contrato de arrendamiento de
servicios, regulado en el articulo 1544 CC, por el cual el abogado se obliga respecto al

cliente a realizar una actividad o trabajo mediante una remuneracion cierta.

e Fl tipo de obligaciéon que asume el abogado es de medios, no de resultados. El abogado
no esta obligado a garantizar un resultado positivo para su cliente, pero si debe dedicar
todo su conocimiento, su diligencia, experiencia y prudencia para defender sus intereses

de la mejor de las maneras posibles.
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En el ejercicio de su profesiéon, el abogado puede incurrir en tres tipos de
responsabilidad: civil —cuando por dolo o negligencia dafie los intereses de su cliente-,
penal —cuando incurra en delitos o faltas — y disciplinaria, cuando cometan una

infraccién de sus deberes profesionales o deontoldgicos.

Los requisitos para que se pueda apreciar responsabilidad profesional del abogado son:
el incumplimiento de su deber profesional, la existencia de un dafio efectivo y la
concurrencia de un nexo de causalidad entre la actuaciéon del abogado y el perjuicio

padecido por el cliente.

Se produce un incumplimiento del deber profesional cuando de la actuacion del
abogado deriva la imposibilidad para el cliente de ejercer un derecho, sin necesidad de

que se produzca un dafio material directo.

Esta responsabilidad es de caracter subjetivo y al abogado se le presume una actuacion
correcta. Por ello, la prueba del incumplimiento del deber profesional, el dafio efectivo

y el nexo de causalidad corresponde al cliente que se ha visto perjudicado.

Se puede establecer una relaciéon de causalidad entre el perjuicio producido al cliente y
la actuacion del abogado cuando de haber existido un comportamiento diligente en esa

actuaciéon profesional, nunca hubiera llegado a generarse un dafio para el cliente.

Podemos distinguir dos tipos de dafio: el dafio material, que consiste en aquello que el
cliente ha dejado de obtener materialmente como consecuencia del incumplimiento del
abogado, y el dafio moral, que se refiere a la frustracién, el desamparo y otros

petjuicios psicolégicos que causa en el perjudicado la privacion de su derecho.

Cuando el abogado deja transcurrir el plazo para ejercitar una accién o presentar un
recurso, se produce la pérdida de oportunidad procesal para el cliente. En estos casos el
tribunal debe hacer un juicio sobre la prosperabilidad de la acciéon en caso de que
hubiera llegado a producirse, y, dependiendo del resultado, determinar si le

corresponde o0 no una indemnizacion.
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El dafio moral y el dafio patrimonial se cuantifican por separado, determinando

claramente los conceptos por los que se indemniza.

El abogado puede responder penalmente por dos tipos de delitos: la deslealtad procesal
y la deslealtad al cliente. Los primeros castigan las conductas del abogado que
contradigan la buena fe en su actuacién en el proceso. Los segundos implican una
traicion del abogado hacia el cliente, bien defendiendo a la parte contraria (delito de
deslealtad de parte del art. 467.1 CP), o perjudicando maliciosamente o por negligencia

inexcusable al cliente (delito de perjuicio de parte del art. 467.2).

Son delitos de deslealtad procesal la presentaciéon de pruebas falsas (art. 461 CP), la
incomparecencia injustificada a un juicio oral en un procedimiento penal con
encausado en prision preventiva (art. 463 CP), la destrucciéon u ocultacion de
documentos de naturaleza procesal (art. 465 CP) yla revelacién de actuaciones secretas

(art. 466 CP).

El delito de deslealtad de parte consiste en la conducta del abogado que asume la
defensa o el asesoramiento de un cliente y que después defiende, sin el consentimiento
del primero y en el mismo asunto, a otra persona que tenga intereses contrarios. Este
delito protege los intereses del primer cliente en caso de que el abogado utilizara la

informacién que le fue proporcionada en su contra y a favor de la parte contraria.

La conducta tipica del delito de perjuicio de parte es aquella actuacion del abogado que
maliciosamente o por negligencia grave perjudica al cliente. En su vertiente dolosa el
tipo hace referencia al abogado que conscientemente coloca a su cliente en una
situacion de peligro, mientras que en su modalidad imprudente, el abogado infringe los
deberes de cuidado mas elementales de la profesion. En ambos casos la consumacion
delictiva tiene lugar cuando de la conducta del abogado deriva un perjuicio patente para

el cliente.
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