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ARTICULO GS

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO POR OMISION DE LA
PRUEBA ESENCIAL: LA INFRACCION DE LA LEX ARTIS EN LA @
DIRECCION TECNICA DEL PROCESO CIVIL

La responsabilidad civil profesional del abogado constituye uno de los ambitos
mas complejos del Derecho de dafios. La jurisprudencia espafiola ha consolidado
el principio segun el cual el letrado Unicamente asume una obligacién de medios
y no de resultado, circunstancia que impide identificar automaticamente la
pérdida de un litigio con la existencia de negligencia profesional.

No obstante, la creciente complejidad técnica de numerosos procedimientos
civiles obliga a replantear los limites de dicha doctrina. En determinados litigios,
especialmente aquellos relacionados con el desarrollo de software, ingenieria,
construccion, propiedad intelectual o responsabilidad sanitaria, la prueba pericial
deja de ser un simple elemento complementario para convertirse en el verdadero
eje sobre el que descansa la viabilidad de la pretension.

El presente trabajo analiza cudando la omision de dicha prueba constituye una
mera decisidon estratégica y cuando, por el contrario, supone una vulneracién
objetiva de la lex artis ad hoc, capaz de generar responsabilidad civil profesional.

Partiendo de la evolucién jurisprudencial del Tribunal Supremo y de las
Audiencias Provinciales, se estudia la incidencia de los articulos 217, 265, 336,
338y 427 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como la doctrina de la pérdida de
oportunidad y el denominado trial within the trial, proponiendo una
interpretacion adaptada a los nuevos litigios tecnoldgicos.
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ABOGADOS

INTRODUCCION

La responsabilidad civil profesional del abogado ha experimentado una evolucidn extraordinaria
durante las dos ultimas décadas. Si tradicionalmente las reclamaciones frente a los letrados se
centraban en supuestos relativamente sencillos —caducidad de acciones, prescripcion de
derechos o incumplimiento de plazos procesales—, la litigacion actual plantea problemas mucho
mas sofisticados, relacionados con la estrategia procesal, la gestién de la prueba y el
asesoramiento técnico al cliente.

Esta evolucién responde, en gran medida, a la creciente especializacién de los litigios civiles. Hoy
es frecuente que los tribunales conozcan controversias relativas al desarrollo de programas
informaticos, proyectos de inteligencia artificial, arquitecturas cloud, metodologias agiles de
desarrollo (Agile, Scrum, DevOps), sistemas de autenticacidn, propiedad intelectual sobre codigo
fuente o complejos proyectos de ingenieria. En todos estos supuestos el conocimiento
estrictamente juridico resulta insuficiente para construir una defensa eficaz.

La cuestion ya no consiste Unicamente en conocer el Derecho aplicable. Consiste, ademas, en
comprender qué hechos deben acreditarse y cudl es el medio probatorio idéneo para hacerlo.

Esta transformacién obliga a replantear algunos principios clasicos de la responsabilidad
profesional del abogado. Durante décadas la jurisprudencia ha insistido en que el letrado
Unicamente asume una obligacién de medios. Sin embargo, dicha afirmacién, plenamente
correcta desde una perspectiva dogmadtica, corre el riesgo de convertirse en una férmula
excesivamente genérica si no se determina previamente cuales son, precisamente, esos medios
cuya utilizacién resulta exigible conforme a la lex artis.

La obligacion de medios no puede interpretarse como una patente de corso que permita
cualquier estrategia procesal. Tampoco puede identificarse con una inmunidad frente a errores
técnicos graves. Muy al contrario, supone exigir al abogado el empleo de todos aquellos
instrumentos juridicos y probatorios que, atendiendo al estado de la ciencia juridica y a las
circunstancias concretas del litigio, un profesional diligente habria utilizado razonablemente
para maximizar las posibilidades de éxito de su cliente.

Desde esta perspectiva, la seleccidon de la prueba adquiere una importancia capital. Existen
procesos donde la controversia gira exclusivamente en torno a cuestiones juridicas. En ellos, la
actividad probatoria ocupa un lugar secundario.Sin embargo, existen otros procedimientos en
los que el verdadero debate es eminentemente técnico.Cuando el litigio versa sobre la ejecucion
de una obra, el correcto funcionamiento de un algoritmo, la calidad de un desarrollo
informatico, la valoracion de un dano estructural o la adecuacién de una actuacion médica a la
lex artis, el juez necesita necesariamente el auxilio de conocimientos cientificos o técnicos
ajenos a su formacion juridica.
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ABOGADOS

En tales casos, la prueba pericial deja de ser un elemento accesorio. Se convierte en el auténtico
soporte racional de la decisidn judicial. Precisamente por ello, la omision injustificada de dicho
medio probatorio puede transformar una demanda potencialmente fundada en una pretension
practicamente inviable desde el punto de vista procesal.

Esta circunstancia plantea una cuestion apenas estudiada por la doctrina espaiola: épuede
constituir mala praxis profesional la decision del abogado de no aportar una prueba pericial
cuando ésta resulta objetivamente imprescindible para acreditar los hechos constitutivos de
la accién?

La respuesta, como se expondrd en este trabajo, exige diferenciar cuidadosamente entre la
legitima discrecionalidad estratégica del abogado y la infraccidn objetiva de la lex artis.No toda
estrategia desacertada genera responsabilidad.Pero tampoco toda decision estratégica queda
inmune al control judicial.El presente estudio sostiene que existen determinados supuestos en
los que la naturaleza técnica del litigio convierte la prueba pericial en un verdadero presupuesto
de viabilidad de la accién. En tales casos, su omisidon no puede calificarse como una simple
opciodn tactica, sino como un incumplimiento del estandar de diligencia profesional exigible.

Para demostrar esta tesis se analizara un supuesto real, debidamente anonimizado, relativo a
una reclamacion derivada de un contrato de desarrollo de software en la que la accién fue
desestimada esencialmente por la ausencia de actividad pericial suficiente, pese a existir
abundante documentacién técnica susceptible de haber sido objeto de valoracidn especializada.
A partir de dicho supuesto practico se examinara la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y de diversas Audiencias Provinciales, proponiendo una interpretacidn sistemdtica de
la Ley de Enjuiciamiento Civil adaptada a la realidad de la litigacidn tecnoldgica contemporanea.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL DEL ABOGADO

Consideraciones generales

La responsabilidad civil del abogado constituye una manifestacién especifica de Ia
responsabilidad contractual derivada del incumplimiento del contrato de prestacion de servicios
celebrado con su cliente.Aunque esta afirmacidn parece hoy pacifica, alcanzar dicho consenso
ha requerido una prolongada evolucidn jurisprudencial.Durante buena parte del siglo XX
coexistieron diversas construcciones doctrinales que trataban de explicar la naturaleza juridica
de la actividad profesional del abogado, oscilando entre el mandato, el arrendamiento de
servicios e incluso figuras mixtas préximas a la representacién. Actualmente, tanto la doctrina
mayoritaria como la jurisprudencia del Tribunal Supremo consideran que la relacion entre
abogado y cliente debe calificarse, con caracter general, como un contrato de arrendamiento
de servicios regulado por el articulo 1544 del Cédigo Civil.
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Esta calificacion posee importantes consecuencias practicas. En primer lugar, determina la
aplicacién de los articulos 1101 y siguientes del Cddigo Civil en materia de incumplimiento
contractual. En segundo término, implica que el profesional responde Unicamente cuando
concurra culpa o negligencia en el desempefio de la actividad encomendada. Pero, sobre todo,
significa que la obligacién asumida por el abogado es una obligacién de medios, no de resultado.

Esta afirmacion, repetida de forma constante por el Tribunal Supremo, constituye el auténtico
punto de partida de toda reclamacién por responsabilidad profesional. En la siguiente parte
analizaremos cémo esa obligacién de medios se concreta a través del concepto de lex artis ad
hoc, delimitando el estandar de diligencia exigible al abogado y explicando por qué la adecuada
gestion de la prueba forma parte esencial de dicho estandar.

LA_LEX ARTIS AD HOC COMO CRITERIO DE IMPUTACION DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO

La construccion jurisprudencial de la lex artis

La piedra angular de toda reclamacidn por responsabilidad civil profesional del abogado no
reside en el resultado del litigio, sino en la conformidad de su actuacidn con las reglas técnicas
que disciplinan el ejercicio de la profesion. La jurisprudencia espafola ha rechazado
reiteradamente cualquier concepcién objetivadora de la responsabilidad del abogado basada
exclusivamente en el fracaso de la accion judicial. Si asi fuera, toda sentencia desestimatoria
generaria automaticamente una accién indemnizatoria frente al letrado director del
procedimiento, convirtiendo al abogado en una suerte de asegurador universal del éxito
procesal. Nada mas lejos de nuestro sistema juridico.

El Tribunal Supremo viene afirmando desde hace décadas que el abogado Unicamente responde
cuando su actuacidn se aparta del estandar de diligencia exigible a un profesional normalmente
cualificado. Ese estdndar recibe la denominacidn de lex artis ad hoc.

No se trata de una norma escrita. Tampoco de un catalogo cerrado de obligaciones. La lex artis
constituye un concepto juridico indeterminado cuya funcién consiste en adaptar el deber
general de diligencia a las particularidades de cada actividad profesional. En el ambito de la
abogacia, la lex artis engloba el conjunto de conocimientos técnicos, deberes de informacion,
obligaciones de asesoramiento, observancia de las normas procesales y criterios estratégicos
generalmente aceptados por la comunidad juridica. Como declaré el Tribunal Supremo, la
diligencia profesional no puede valorarse con criterios abstractos, sino atendiendo a las
circunstancias concretas del litigio, a la dificultad del asunto y al estado de la ciencia juridica
existente en el momento en que se desarrollé la actuacidn profesional.
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Esta precision resulta extraordinariamente importante. La actuacién del abogado debe valorarse
ex ante, nunca ex post. Es decir, el juez no debe preguntarse qué habria hecho sabiendo el
resultado del procedimiento, sino qué habria hecho un profesional prudente colocado
exactamente en la misma situacién procesal. Solo asi puede evitarse el denominado sesgo
retrospectivo, que conduce a considerar evidentes decisiones que Unicamente parecen
equivocadas una vez conocido el desenlace del litigio.

La obligacion de medios no supone libertad absoluta de actuacion

Una de las confusiones mas frecuentes en esta materia consiste en identificar la obligacion de
medios con una absoluta discrecionalidad profesional. En realidad, sucede exactamente lo
contrario. Precisamente porque el abogado no garantiza el resultado, el ordenamiento exige
que despliegue todos aquellos medios que razonablemente podian incrementar las
probabilidades de éxito. La obligacion de medios supone un estandar de diligencia
especialmente intenso. No basta con presentar escritos procesales. No basta con comparecer
en juicio. No basta con conocer el Derecho sustantivo.

El abogado debe identificar cuales son los riesgos del procedimiento y construir una estrategia
capaz de afrontarlos. La jurisprudencia ha ido perfilando progresivamente el contenido minimo
de dicha obligacion.

Entre otros deberes profesionales pueden destacarse los siguientes:

e estudiar exhaustivamente la documentacion facilitada por el cliente;

e identificar los hechos juridicamente relevantes;

e seleccionar correctamente la accidn ejercitable;

e controlar los plazos de caducidad y prescripcion;

e valorar las posibilidades reales de éxito;

e informar de los riesgos del procedimiento;

e proponer las pruebas necesarias;

e preparar adecuadamente la practica de dichas pruebas;

e desarrollar una estrategia coherente durante todas las fases del procedimiento;

e asesorar al cliente sobre eventuales soluciones transaccionales cuando resulten
objetivamente convenientes.

La responsabilidad profesional aparece precisamente cuando alguna de estas obligaciones
esenciales deja de cumplirse.

La evolucidn de la jurisprudencia del Tribunal Supremo

La jurisprudencia reciente del Tribunal Supremo ha ido desplazando progresivamente el centro
del andlisis desde el mero incumplimiento formal hacia la valoracién material de la defensa
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desarrollada por el abogado. Ya no basta con comprobar si el profesional presenté la demanda
dentro del plazo. Debe analizarse ademas si dicha demanda estaba correctamente
fundamentada. No basta con verificar que comparecid en la audiencia previa. Es necesario
examinar si utilizd adecuadamente las posibilidades procesales que dicha fase ofrecia. No basta
con comprobar que propuso prueba. Debe valorarse si la prueba propuesta era objetivamente
idénea para acreditar los hechos constitutivos de la accidon. Este desplazamiento resulta
especialmente visible en aquellos procedimientos donde el fracaso procesal deriva no tanto de
un error juridico como de una deficiente construccién probatoria.

La jurisprudencia comienza asi a reconocer que la direccién técnica del proceso incluye
necesariamente la planificacién de la actividad probatoria. No se trata Unicamente de conocer
el Derecho. También es imprescindible conocer cdmo demostrar los hechos.

La lex artis en la direccion técnica del proceso

Tradicionalmente se entendia que la funcién esencial del abogado consistia en aplicar
correctamente el Derecho. Hoy esa visidn resulta claramente insuficiente.La litigacion moderna
exige dominar tres planos distintos:

a) El plano juridico

Comprende la seleccién de la accidn, la fundamentacidn normativa y la interpretacién
jurisprudencial.

b) El plano probatorio

Consiste en identificar qué hechos deberan acreditarse y cudl es el medio de prueba mas eficaz
para hacerlo.

c) El plano estratégico

Implica coordinar todas las actuaciones procesales para maximizar las posibilidades de éxito.
Precisamente este segundo plano —la estrategia probatoria— es el que mayores problemas
plantea actualmente en los litigios de elevada complejidad técnica. La prueba ya no puede
contemplarse como una fase auténoma del procedimiento. Constituye el verdadero soporte
racional de toda la pretension. En consecuencia, la planificacidn probatoria forma parte
inseparable de la propia direccidn técnica del proceso.
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LA OBLIGACION PROBATORIA DEL ABOGADO

La prueba como nticleo del proceso civil

Existe una conocida maxima procesal segun la cual el proceso no versa sobre quién tiene razon,
sino sobre quién consigue demostrarla. Esta afirmacién, aparentemente sencilla, resume uno
de los principios estructurales del proceso civil moderno. El Derecho material atribuye derechos.
Pero Unicamente la prueba permite convertir esos derechos en una sentencia favorable.

Por ello, el éxito de un litigio depende en gran medida de una adecuada planificacidn probatoria.

La actividad del abogado comienza mucho antes de la redacciéon de la demanda. Empieza
identificando qué hechos deberan acreditarse. Solo posteriormente puede decidirse qué medios
probatorios resultan adecuados. Este razonamiento adquiere una relevancia extraordinaria
cuando el objeto del litigio pertenece a ambitos altamente especializados.

Un juez puede interpretar un contrato.
Pero dificilmente puede valorar por si mismo:

e el funcionamiento interno de una aplicacidn informatica;
e la arquitectura de una base de datos;

e lacalidad de un algoritmo;

e el grado de ejecucion de un proyecto tecnoldgico;

e laadecuacién de un tratamiento médico;

e la estabilidad estructural de un edificio.

En todos estos supuestos la actividad probatoria deja de apoyarse exclusivamente en
documentos y testigos. Necesita necesariamente la intervencién de expertos.

El articulo 217 LEC: la verdadera norma decisiva

Pocas disposiciones procesales poseen una trascendencia prdactica tan extraordinaria como el
articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Sin embargo, paraddjicamente, suele estudiarse
Unicamente desde una perspectiva académica. En realidad constituye la norma que determina
el desenlace de un nimero elevadisimo de procedimientos. El precepto distribuye la carga de la
prueba entre las partes. Al actor corresponde acreditar los hechos constitutivos de su
pretensidn. Al demandado, los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes. La importancia de
esta distribucidn resulta capital para valorar la diligencia profesional del abogado. La primera
obligacion del letrado consiste precisamente en identificar qué hechos deberd demostrar su
cliente. Solo después puede disefiarse una estrategia probatoria coherente.
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Cuando el profesional desconoce esta exigencia o construye una demanda incapaz de satisfacer
la carga impuesta por el articulo 217 LEC, la insuficiencia probatoria deja de ser un riesgo
inherente al litigio para convertirse en una consecuencia directa de la actuacién profesional. En
otras palabras, el incumplimiento del articulo 217 LEC no siempre deriva de la inexistencia del
derecho material. Con frecuencia deriva simplemente de una planificacion procesal inadecuada.

Y es precisamente aqui donde comienza a perfilarse el verdadero problema que constituye el
objeto central de este trabajo: la omision de la prueba pericial como infraccion de la lex artis.

La prueba pericial como presupuesto de viabilidad de determinadas acciones

No todas las pruebas poseen idéntica relevancia. Existen procedimientos donde un documento
resulta suficiente. En otros basta el interrogatorio de parte. En algunos litigios la prueba testifical
adquiere un protagonismo decisivo. Sin embargo, existe una categoria de procesos en los que la
propia naturaleza del objeto litigioso convierte la prueba pericial en un presupuesto
practicamente imprescindible para el éxito de la accidon. No porque asi lo imponga expresamente
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Sino porque el juez carece de los conocimientos técnicos
necesarios para valorar por si mismo los hechos discutidos. En estos casos la pericial deja de ser
una prueba conveniente.

Se transforma en una auténtica condicion de viabilidad del procedimiento. Esta idea,
aparentemente sencilla, tiene enormes consecuencias en materia de responsabilidad civil
profesional del abogado.

Porque si una determinada prueba resulta objetivamente imprescindible para satisfacer la carga
probatoria impuesta por el articulo 217 LEC, su omisiéon ya no puede justificarse apelando
genéricamente a la libertad estratégica del letrado. Sera precisamente esta cuestion la que
abordaremos en el siguiente capitulo, donde analizaremos cuando la omisién de un dictamen
pericial constituye una decisidon procesal legitima y cuando, por el contrario, supone una
auténtica vulneracion de la lex artis ad hoc capaz de generar responsabilidad civil indemnizable.

LA OMISION DE LA PRUEBA PERICIAL COMO SUPUESTO DE MALA PRAXIS
PROFESIONAL

El verdadero problema: no toda omision probatoria genera responsabilidad

Una de las cuestiones mas delicadas en materia de responsabilidad profesional del abogado
consiste en determinar cuando un error en la actividad probatoria constituye una simple
decisidn estratégica y cuando, por el contrario, representa una auténtica vulneracién de la lex
artis. La respuesta no puede construirse mediante criterios absolutos.
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Seria incompatible con la propia naturaleza de la actividad forense afirmar que toda prueba no
propuesta genera responsabilidad civil. La direccién técnica del proceso exige seleccionar entre
multiples posibilidades probatorias, muchas de ellas incompatibles entre si, y esa seleccién
forma parte del margen de discrecionalidad que el ordenamiento reconoce al profesional. La
jurisprudencia ha mostrado tradicionalmente una gran cautela a la hora de revisar este tipo de
decisiones. No corresponde al drgano judicial sustituir retrospectivamente el criterio profesional
del abogado por otro que, conocido ya el resultado del litigio, pudiera parecer mds acertado. Sin
embargo, esa discrecionalidad no es ilimitada. La estrategia procesal posee limites objetivos. Y
esos limites vienen determinados precisamente por la lex artis.

Cuando una determinada actuacién constituye el Unico mecanismo razonablemente apto para
acreditar el presupuesto esencial de la accidn ejercitada, su omisién deja de pertenecer al
ambito de la estrategia para situarse en el terreno del incumplimiento profesional. Esta idea
constituye el eje central del presente trabajo.

La prueba imprescindible y la prueba conveniente
Desde una perspectiva dogmadtica conviene distinguir dos categorias claramente diferenciadas.
A) La prueba conveniente

Es aquella cuya practica puede incrementar las probabilidades de éxito del litigio, pero cuya
ausencia no impide objetivamente acreditar los hechos constitutivos de la pretensién.

Por ejemplo:

e un segundo testigo sobre hechos ya suficientemente acreditados;
e una ampliacion documental meramente complementaria;
e uninforme privado destinado Unicamente a reforzar una tesis juridica.

La omisidon de este tipo de pruebas dificilmente puede calificarse como negligencia.
Forma parte del margen de apreciacion del abogado.
B) La prueba imprescindible

Muy distinta es la situacién cuando el litigio versa sobre hechos cuya valoracidon exige
necesariamente conocimientos cientificos, técnicos o especializados. En tales supuestos la
pericial deja de desempefar una funcion complementaria. Constituye el Unico instrumento
idéneo para transformar un hecho técnico en un hecho juridicamente acreditado. Aqui ya no
hablamos de conveniencia. Hablamos de necesidad.
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Y cuando esa necesidad resulta objetivamente apreciable para cualquier profesional diligente,
la omisidn de la prueba puede constituir una infraccion de la lex artis.

Los litigios técnicamente complejos

La transformacién tecnoldgica de la economia ha multiplicado exponencialmente esta categoria 10
de procedimientos. Cada vez resulta mas frecuente que el objeto del litigio consista en
determinar cuestiones tales como:

e siun algoritmo funciona correctamente;

e siuna aplicacién informatica fue realmente desarrollada;

e sideterminado cédigo fuente corresponde al contratado;

e cuadl era el porcentaje real de ejecucidn de un proyecto tecnoldgico;
e siuna infraestructura cloud cumplia las especificaciones pactadas;
e siuna determinada arquitectura informdtica era funcional.

Estas cuestiones escapan completamente al conocimiento juridico. Incluso escapan al
conocimiento ordinario. El juez no puede sustituir el criterio de un ingeniero. Ni el abogado
puede pretender hacerlo mediante simples alegaciones juridicas. La Unica via racional consiste
en incorporar al procedimiento el conocimiento especializado de un experto independiente.
Precisamente por ello la pericial informdtica adquiere en estos litigios una relevancia estructural.
No prueba Unicamente un hecho. Permite comprender todos los demas.

El error de confundir documentos con prueba técnica

Una de las deficiencias mas frecuentes observadas en la practica consiste en creer que una
abundante documentacidn técnica equivale automaticamente a una sélida actividad probatoria.
Nada mas lejos de la realidad.

Puede aportarse al procedimiento:

e miles de correos electronicos;

e cientos de capturas de pantalla;
e diagramas de arquitectura;

e documentacion funcional;

e cddigo fuente;

e videos demostrativos;

e registros de actividad;

e tableros Agile;

e exportaciones JSON;

e repositorios Git.
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Y, sin embargo, seguir existiendo un grave déficit probatorio. ¢Por qué? Porque el juez carece
de conocimientos técnicos suficientes para interpretar correctamente esa informacion.

El caso de los desarrollos informaticos

El desarrollo de software constituye probablemente el ejemplo paradigmatico de esta -

problematica. Cuando una empresa reclama el precio de un proyecto tecnolégico normalmente
no basta acreditar que existieron reuniones, correos electrénicos o intercambios de
documentacion. Es necesario demostrar cuestiones mucho mas complejas.

Por ejemplo:

e qué funcionalidades fueron realmente implementadas;

e cudl era el grado de avance del proyecto;

e qué médulos estaban operativos;

e qué cadigo fue desarrollado;

e qué valor econdmico tenian esos trabajos;

e cudl era la metodologia habitual seguida entre las partes;
e siexistieron entregas funcionales;

e siesas entregas eran utilizables.

Todas estas cuestiones pertenecen al dmbito de la ingenieria informatica. No al juridico. Por ello,
pretender acreditar exclusivamente mediante documentos la correcta ejecucion de un
desarrollo tecnoldgico suele generar una situacién procesal extraordinariamente débil.

El deber del abogado de anticipar la controversia técnica

Aqui aparece una obligacién profesional frecuentemente olvidada. El abogado no solo debe
reaccionar frente a las alegaciones de la contraparte. Debe anticiparlas. La direccion técnica del
procedimiento exige preguntarse desde el mismo momento en que recibe el encargo:

¢Cudl serd previsiblemente la linea de defensa del demandado?

En un litigio sobre software la respuesta resulta casi evidente. La parte demandada discutira
normalmente:

e que el trabajo no se realizo;

e que no fue entregado;

e que erainutilizable;

e que no cumplia las especificaciones;

e que carecia del valor econémico reclamado.
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ABOGADOS

Si esa controversia resulta perfectamente previsible, también resulta perfectamente previsible
cual sera el medio probatorio necesario para afrontarla. Y precisamente ahi radica el estdndar
de diligencia exigible. No puede afirmarse que el abogado actie conforme a la lex artis si omite
anticipar una controversia que cualquier profesional especializado habria considerado

inevitable.
12

LA AUDIENCIA PREVIA COMO ULTIMA OPORTUNIDAD PARA RESTABLECER EL
EQUILIBRIO PROBATORIO

La audiencia previa no constituye un simple tramite procesal

Con frecuencia la practica forense contempla la audiencia previa como una fase preparatoria del
juicio. Sin embargo, desde el punto de vista de la teoria de la prueba, representa probablemente
el momento procesal mas importante de todo el procedimiento ordinario. Es precisamente en
esta fase donde el litigio adquiere su configuracién definitiva. Las partes conocen ya con
exactitud cudles son los hechos controvertidos. Conocen igualmente las excepciones formuladas
por la contraparte. Y, sobre todo, conocen los medios probatorios sobre los que descansard cada
una de las posiciones procesales. Por ello, la audiencia previa constituye un auténtico
mecanismo de correccion estratégica. Permite detectar insuficiencias probatorias antes de
llegar al juicio.

La funcidon correctora del articulo 338 LEC

Especial relevancia adquiere, en este contexto, el articulo 338 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Aungque tradicionalmente se ha interpretado de forma restrictiva, este precepto cumple una
funcién esencial dentro del sistema probatorio. Su finalidad consiste precisamente en evitar que
determinadas controversias técnicas aparecidas tras la contestacion a la demanda dejen
indefensa a una de las partes.

Cuando el demandado incorpora un informe pericial que introduce hechos técnicos nuevos o
desarrolla aspectos imposibles de prever razonablemente en el momento de presentar la
demanda, el legislador admite la posibilidad de completar la actividad probatoria mediante un
dictamen contradictorio.

No se trata de una excepcion al principio de preclusién. Constituye una garantia del derecho de
defensa.
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ABOGADOS

La pasividad frente a una pericial adversa

Desde la perspectiva de la responsabilidad profesional, |a situacidon cambia radicalmente cuando
el abogado, conocida ya la existencia de una pericial adversa, decide no desplegar actividad
alguna para contrarrestarla. En ese momento desaparece cualquier posible justificacién basada

. T . . 13
en la imprevisibilidad. La controversia técnica ya es una realidad procesal.

Persistir en la ausencia de prueba especializada puede convertir un eventual error inicial en una
auténtica negligencia continuada. Y ello porque la audiencia previa ofrece todavia instrumentos
suficientes para intentar restablecer el equilibrio probatorio.

La inactividad absoluta frente a una pericial que constituye el eje de la defensa de la contraparte
dificilmente resulta compatible con el estandar de diligencia exigible por la lex artis.

LA DOCTRINA DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD Y EL «JUICIO DENTRO DEL
JUICIO»

La causalidad en la responsabilidad civil del abogado

Una de las mayores dificultades que presenta la responsabilidad civil profesional del abogado
reside en la determinacion del nexo causal. En la responsabilidad médica suele preguntarse si
una actuacién negligente produjo un determinado dafo corporal. En la responsabilidad derivada
de la circulacion, la cuestidn consiste en determinar si la conducta del conductor ocasiond el
accidente. Sin embargo, en la responsabilidad del abogado el problema es mucho mas complejo.
El dafio no consiste en la pérdida del pleito. El dafio consiste en haber perdido la posibilidad de
obtener una resolucidn favorable como consecuencia de una actuacion profesional negligente.
La diferencia no es meramente terminoldgica. Es estructural. Entre la actuacién del abogado y
el perjuicio econémico sufrido por el cliente se interpone siempre un tercero completamente
independiente: el drgano judicial. Ningun abogado puede garantizar el contenido de una
sentencia. La decision corresponde exclusivamente al juez.

Por ello, aun acreditada una actuacidon técnicamente incorrecta, todavia resulta necesario
demostrar que dicha actuacidn disminuyd de forma relevante las probabilidades objetivas de
éxito del litigio. Este razonamiento explica la consolidacién jurisprudencial de la denominada
doctrina de la pérdida de oportunidad, que hoy constituye el verdadero fundamento de la
responsabilidad civil profesional del abogado.
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ABOGADOS

La construccion jurisprudencial del «juicio dentro del juicio»

Para resolver este problema, la jurisprudencia espafola ha acogido una metodologia conocida
doctrinalmente como «juicio dentro del juicio» (trial within the trial). El érgano jurisdiccional
encargado de resolver la demanda de responsabilidad profesional debe reconstruir
hipotéticamente el procedimiento originario y preguntarse qué habria sucedido si el abogado -
hubiera actuado conforme a la lex artis. No se trata de revisar la sentencia anterior. Tampoco
de sustituir el criterio del juez que conocid del procedimiento primitivo. Lo que debe analizarse
es una cuestidn distinta. Debe determinarse si la actuacién diligente del abogado habria

incrementado de forma relevante las probabilidades de obtener un resultado favorable.

Este ejercicio exige una valoracidon eminentemente probabilistica. El juez no puede afirmar con
absoluta certeza cual habria sido el sentido de una resolucion que nunca llegé a dictarse en esas
condiciones. Pero si puede apreciar si existian posibilidades reales, serias y objetivamente
fundadas de éxito. Precisamente ahi radica la esencia de la pérdida de oportunidad.

La pérdida de oportunidad no indemniza un resultado, sino una probabilidad

Uno de los errores mas frecuentes consiste en identificar la pérdida de oportunidad con Ia
pérdida automatica del litigio. La doctrina del Tribunal Supremo ha rechazado reiteradamente
esta identificacion. La indemnizacidn no responde al resultado final. Responde a la desaparicion
de una expectativa juridicamente protegible. La oportunidad perdida constituye un bien juridico
auténomo. No equivale al derecho sustantivo reclamado. Equivale al valor econdmico de la
posibilidad razonable de obtener una resolucion favorable. Esta precisién posee enormes
consecuencias practicas.

Supongamos que un cliente reclamaba 500.000 euros. Si se acredita que, actuando
diligentemente el abogado, las posibilidades objetivas de estimacidon eran del 80 %, la
indemnizacién no necesariamente coincidira con la totalidad del importe reclamado. El juez

debera valorar cual era el verdadero contenido econédmico de aquella oportunidad frustrada.
Este sistema evita dos soluciones igualmente injustas.

Por una parte, impedir toda indemnizacidn cuando el resultado favorable no pudiera afirmarse
con absoluta certeza.

Por otra, conceder automaticamente el importe integro del litigio originario aunque éste
Unicamente presentara posibilidades moderadas de prosperar.
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ABOGADOS

La probabilidad debe construirse mediante criterios objetivos

La valoracion de esa oportunidad perdida no puede descansar en intuiciones. Debe apoyarse en
elementos objetivos.

. 15
Entre ellos destacan especialmente:

e la consistencia juridica de la accidn ejercitada;

e lajurisprudencia existente en el momento de interponerse la demanda;

e la calidad del material probatorio disponible;

e larelevancia de la actuacion omitida;

e laincidencia concreta que dicha actuacién habria tenido sobre la decisidn judicial.

La pérdida de oportunidad exige siempre un analisis individualizado. No existen porcentajes
predeterminados. Cada litigio presenta circunstancias propias. Sin embargo, cuanto mayor sea
la trascendencia de la actuacién omitida, mayor serd normalmente el valor econémico de la
oportunidad perdida.

LA OMISION DE LA PRUEBA PERICIAL Y LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD

La insuficiencia probatoria como causa inmediata del fracaso procesal

Una parte muy significativa de las reclamaciones por responsabilidad profesional frente a
abogados no deriva de errores juridicos. Deriva de errores probatorios. La accidn ejercitada
puede ser correcta. La jurisprudencia puede resultar favorable. Los hechos incluso pueden ser
ciertos. Y, sin embargo, el procedimiento termina con una sentencia desestimatoria porque esos
hechos nunca llegaron a acreditarse de forma suficiente. Esta circunstancia resulta
particularmente frecuente en litigios técnicamente complejos. No fracasa el Derecho. Fracasa la
prueba. Desde esta perspectiva, la verdadera cuestidn causal deja de ser si el cliente tenia razon.

La pregunta correcta pasa a ser otra:

éHabria podido acreditar su pretensién mediante una actividad probatoria diligente?
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ABOGADOS

La importancia de la previsibilidad

La responsabilidad profesional exige que la insuficiencia probatoria fuera objetivamente
previsible. No puede exigirse al abogado una capacidad de anticipacidn absoluta. Pero si resulta
razonable exigirle que identifique aquellas cuestiones cuya controversia aparece practicamente
asegurada desde el inicio del procedimiento. En un litigio médico resultard previsible la discusidn -
sobre la adecuacién del tratamiento. En un litigio arquitectdnico sera inevitable debatir sobre
defectos constructivos. En un litigio relativo al desarrollo de software la controversia técnica
constituye el propio objeto del proceso. En estos supuestos la necesidad de una prueba

especializada no constituye una hipdtesis remota. Forma parte de la estructura misma del litigio.

Consecuentemente, la omisidn de dicha prueba dificilmente puede calificarse como una simple
opcidn tactica.

La especial trascendencia de la pericial informatica

La expansion de la economia digital estd modificando profundamente la litigacion civil. Los
conflictos derivados de contratos de desarrollo de software, implantacién de ERP, inteligencia
artificial, plataformas digitales, blockchain, ciberseguridad o servicios cloud presentan una
caracteristica comun:

El ndcleo del litigio suele descansar sobre hechos de naturaleza eminentemente técnica. El juez
conoce el Derecho. Pero no esta obligado a conocer ingenieria informatica. Por ello, |la prueba
pericial informatica adquiere una funcidn epistemoldgica decisiva. No se limita a ofrecer una
opinién especializada. Permite transformar datos técnicos complejos en hechos juridicamente
comprensibles. Su ausencia genera un vacio probatorio dificilmente sustituible mediante
documentos, correos electrénicos o declaraciones testificales.

Precisamente por ello, en el supuesto analizado en este trabajo, la controversia giraba en torno
a un proyecto de desarrollo de software cuya correcta ejecucidn requeria una valoracién técnica
especializada, circunstancia que constituye el punto de partida del examen sobre la eventual
infraccion de la lex artis profesional.

La omision inicial y la falta de reaccidn posterior

Desde la perspectiva de la responsabilidad profesional conviene distinguir dos momentos
claramente diferenciados. El primero corresponde a la preparacién de la demanda. El segundo
aparece una vez conocida la estrategia defensiva de la parte demandada. La posible negligencia
inicial podria encontrar, en determinados supuestos, una explicacion razonable.

Sin embargo, cuando la contestacién a la demanda revela con absoluta claridad que la
controversia técnica sera el eje central del procedimiento, el abogado dispone todavia de
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mecanismos procesales para intentar corregir esa insuficiencia. La ausencia de cualquier
reaccién adquiere entonces una relevancia mucho mayor. La diligencia profesional no se agota
en la presentacion de la demanda. Se proyecta durante toda la direccion del procedimiento.

La estrategia procesal debe adaptarse dindmicamente a la evolucion del litigio. Persistir en una
posicidn probatoria insuficiente, pese a conocer ya la trascendencia de la controversia técnica, Lt
puede consolidar la infraccion de la lex artis y reforzar el nexo causal entre la actuacion

profesional y la pérdida de oportunidad sufrida por el cliente.
Una propuesta de sistematizacion

A la vista de la evolucién jurisprudencial y de la creciente complejidad técnica de los litigios
civiles, puede proponerse el siguiente criterio para valorar la responsabilidad del abogado por
omisidn de prueba pericial:

1. Identificacion de la naturaleza del litigio: determinar si el objeto del proceso exige
conocimientos cientificos o técnicos ajenos al saber juridico ordinario.

2. Necesidad objetiva de la pericial: valorar si el hecho principal podia acreditarse
razonablemente mediante otros medios de prueba o si el dictamen pericial constituia el
Unico medio idéneo.

3. Previsibilidad de la controversia: examinar si un abogado diligente podia anticipar que
la cuestion técnica seria decisiva desde el inicio o, al menos, tras la contestacién a la
demanda.

4. Posibilidad de subsanacidn: analizar si existian mecanismos procesales para corregir la
insuficiencia probatoria antes del juicio, en particular durante la audiencia previa.

5. Incidencia causal: determinar, mediante el «juicio dentro del juicio», si la practica de la
prueba omitida habria incrementado de forma relevante las probabilidades de obtener
una resolucién favorable.

Este esquema ofrece una metodologia objetiva y compatible con la doctrina del Tribunal
Supremo, evitando tanto una inmunidad excesiva del profesional como una objetivacion
indebida de su responsabilidad.

ANALISIS JURISPRUDENCIAL: LA DELIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DEL ABOGADO POR EL TRIBUNAL SUPREMO

Introduccion

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha construido durante las dos ultimas décadas un
sistema extraordinariamente sélido en materia de responsabilidad civil profesional del abogado.
Sin embargo, dicho sistema ha evolucionado atendiendo fundamentalmente a supuestos
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tradicionales —caducidad de acciones, prescripcion, defectos de representacidn, inactividad
procesal o incumplimiento de plazos—, mientras que apenas existen resoluciones que analicen
expresamente la responsabilidad derivada de una deficiente estrategia probatoria.

Ello no significa que esta materia carezca de cobertura jurisprudencial. Al contrario. Una lectura
sistematica de la doctrina del Tribunal Supremo permite extraer una conclusién relevante: la
actividad probatoria forma parte integrante de la direccidn técnica del procedimiento y, por
consiguiente, también integra el contenido de la lex artis. La tesis que aqui se sostiene no supone 18

una ruptura con la doctrina existente. Supone, precisamente, su evolucién légica.
La obligacion de medios y el estandar de diligencia profesional

La primera gran idea reiteradamente proclamada por el Tribunal Supremo consiste en recordar
gue el abogado no garantiza el éxito del litigio. Este principio aparece de forma constante en
numerosas resoluciones. El Alto Tribunal insiste en que la funcién del abogado consiste en
desplegar la diligencia profesional exigible conforme al estado de la técnica juridica, pero nunca
asegurar un determinado resultado. La obligacidn asumida es una obligacion de actividad.

Ahora bien, esta afirmacién suele citarse de forma incompleta. Porque inmediatamente después
el propio Tribunal Supremo afiade una precisién decisiva:

la diligencia profesional comprende todas aquellas actuaciones que un abogado normalmente
competente habria desarrollado en las mismas circunstancias. Es precisamente esta segunda
afirmacion la que resulta decisiva. La cuestion ya no consiste en preguntar si el abogado gand o
perdid el pleito. La verdadera cuestion consiste en determinar qué habria hecho un profesional
diligente. Y ahi es donde adquiere protagonismo la planificacién probatoria.

La estrategia procesal también puede ser negligente

Existe cierta tendencia doctrinal a considerar que las decisiones estratégicas quedan
practicamente inmunizadas frente al control judicial. Sin embargo, esa afirmacidn no encuentra
respaldo absoluto en la jurisprudencia.

El Tribunal Supremo nunca ha afirmado que toda decisidn estratégica sea irrevisable. Lo que
sostiene es algo distinto. Los tribunales no deben sustituir retrospectivamente una estrategia
razonable por otra que, conociendo ya el resultado del procedimiento, pudiera parecer mas
acertada. Pero cuando la decisién adoptada se aparta objetivamente del comportamiento
esperable de un profesional diligente, deja de pertenecer al dmbito de la discrecionalidad
técnica. En ese momento aparece la negligencia. Este criterio posee enorme trascendencia.
Porque demuestra que la denominada "estrategia procesal" no constituye un espacio inmune a
la responsabilidad civil.

También ella debe respetar la lex artis.
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La direccion de la prueba forma parte de la direccion técnica del proceso
La lectura conjunta de la jurisprudencia permite identificar un elemento comun.

Siempre que el Tribunal Supremo describe cudles son las obligaciones esenciales del abogado

. . 19
incluye referencias a:

e preparar adecuadamente el procedimiento;

e valorar las posibilidades juridicas;

e seleccionar la accién procedente;

e asesorar correctamente al cliente;

e impulsar el procedimiento;

e utilizar los instrumentos procesales disponibles.

Esta enumeracidon debe interpretarse conforme a la realidad actual del proceso civil. Resulta
dificil imaginar una correcta direccion técnica que ignore precisamente aquello que determina
el éxito del litigio: la prueba. La estrategia probatoria ya no constituye un aspecto accesorio.
Constituye el nucleo de la direccidn procesal. Y ello resulta especialmente evidente en litigios
donde el debate gira sobre cuestiones técnicas.

El deber de previsién

Uno de los aspectos mas interesantes de la jurisprudencia del Tribunal Supremo consiste en la
importancia que concede al deber de prevision. El abogado debe anticipar las consecuencias
previsibles de su actuacién.

Este deber aparece constantemente cuando se analizan:

e plazos de prescripcion;

e caducidades;

e  recursos;

e legitimacion;

e acumulacién de acciones.

La misma logica puede proyectarse sobre la actividad probatoria. Si un abogado puede prever
que la controversia esencial del procedimiento serd eminentemente técnica, también puede
prever cual sera el instrumento probatorio necesario para afrontarla.

La previsibilidad constituye, por tanto, el verdadero criterio delimitador de la negligencia. No se
exige capacidad adivinatoria. Se exige diligencia profesional.
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El concepto moderno de lex artis

La doctrina clasica concebia la lex artis como el conjunto de conocimientos juridicos exigibles al
abogado. Sin embargo, la litigacion contemporanea obliga a ampliar esta concepcion.

. . . . 20
Actualmente la lex artis comprende, al menos, cuatro dimensiones diferentes.
A) Competencia juridica: Dominio del Derecho sustantivo y procesal aplicable.

B) Competencia estratégica: Capacidad para disefiar una linea procesal coherente.

C) Competencia probatoria: Identificacion de los hechos relevantes y de los medios idéneos
para acreditarlos.

D) Competencia técnica interdisciplinar: Capacidad para detectar cuando el litigio exige acudir
a especialistas ajenos al ambito juridico.

Esta cuarta dimension apenas ha sido desarrollada por la doctrina. Sin embargo, constituye
probablemente la mayor transformacion experimentada por el ejercicio profesional durante los
ultimos veinte anos.

LA PRUEBA PERICIAL COMO DEBER DE DILIGENCIA EN LOS LITIGIOS
TECNOLOGICOS

La creciente tecnificacion del proceso civil

El proceso civil espafiol ha experimentado una transformacidn silenciosa. Hace apenas dos
décadas la mayoria de litigios giraban en torno a contratos relativamente sencillos.

Hoy los érganos jurisdiccionales conocen asuntos relacionados con:

e inteligencia artificial;

e desarrollo de software;

e ciberseguridad;

e blockchain;

e tratamiento masivo de datos;

e plataformas digitales;

e servicios cloud;

e algoritmos predictivos;

e propiedad intelectual sobre cddigo fuente;
e licencias SaaS.
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Todos estos procedimientos presentan una caracteristica comun. La controversia juridica
depende previamente de una controversia técnica. Sin comprender el funcionamiento de la
tecnologia resulta imposible aplicar correctamente el Derecho.

El juez no es un ingeniero
21

Esta afirmacidon parece evidente. Sin embargo, sus consecuencias procesales rara vez se
analizan. El principio iura novit curia significa que el juez conoce el Derecho.

No significa que conozca:

e programacién informatica;
e ingenieria industrial;

e medicing;

e arquitectura;

e telecomunicaciones;

e inteligencia artificial.

Precisamente por ello el legislador regula la prueba pericial. No como un mecanismo
excepcional. Sino como el instrumento destinado a incorporar conocimientos cientificos al
proceso.

La pericial como presupuesto epistemoldgico de la sentencia

Desde una perspectiva filoséfica puede afirmarse que la prueba pericial cumple una funcién
epistemoldgica. Permite al juez conocer aquello que, por su propia formacién, desconoce. No
aporta Unicamente una opinidén. Aporta conocimiento especializado. En litigios tecnolégicos la
sentencia dificilmente puede construirse prescindiendo de ese conocimiento.

Por ello, cuando el abogado decide voluntariamente renunciar a dicho instrumento, la cuestion
ya no afecta Unicamente a la estrategia. Afecta a la propia posibilidad racional de acreditar los
hechos.

La falsa confianza en la documentacion técnica

Una de las mayores equivocaciones observadas en la practica forense consiste en pensar que
una enorme cantidad de documentacion sustituye a la prueba pericial. No es asi.
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Puede aportarse al procedimiento:

e miles de paginas de documentacidn;
e contratos;

e anexos funcionales;

e cronogramas;

e repositorios Git;

e informes internos;

e mensajes de Slack;

e correos electrénicos.

Nada de ello explica técnicamente al juez:

e sjel software funcionaba;

e qué porcentaje estaba ejecutado;
e cual era su valor econémico;

e sicumplia las especificaciones.

La documentacion constituye el objeto del andlisis. La pericial constituye el método para
interpretarla. Confundir ambas categorias supone desconocer la propia naturaleza del proceso
probatorio.

PROPUESTA DOCTRINAL: HACIA UNA NUEVA CONFIGURACION DE LA LEX ARTIS
EN LA ABOGACIA ESPECIALIZADA

La evolucién tecnoldgica del trafico juridico obliga a replantear algunos presupuestos
tradicionales de la responsabilidad profesional del abogado. No basta con afirmar que el letrado
responde Unicamente cuando infringe la lex artis. Es necesario determinar qué exige
actualmente esa lex artis.

La tesis que se propone en este trabajo puede sintetizarse en los siguientes postulados:

Primero. La estrategia probatoria forma parte del nucleo esencial de la direccién técnica del
procedimiento.

Segundo. La necesidad objetiva de una prueba pericial debe valorarse atendiendo a la
naturaleza del litigio y no exclusivamente a la voluntad estratégica del profesional.

Tercero. En procedimientos donde la controversia principal sea eminentemente técnica, la
omisidn injustificada de una prueba pericial objetivamente imprescindible constituye una
infraccion de la lex artis ad hoc.
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Cuarto. La existencia de mecanismos procesales para subsanar esa omision —singularmente
durante la audiencia previa— incrementa el estandar de diligencia exigible al abogado.

Quinto. El nexo causal debera apreciarse mediante el denominado «juicio dentro del juicio»,
valorando si la incorporacién de la prueba omitida habria incrementado de forma relevante las

probabilidades objetivas de éxito. 23

Esta construccidn no implica convertir al abogado en garante del resultado del litigio. Al
contrario. Mantiene integramente la doctrina tradicional sobre la obligacién de medios, pero
redefine cuales son, en la litigacién especializada del siglo XXI, los medios cuya utilizacién resulta
objetivamente exigible.

Desde esta perspectiva, la responsabilidad profesional ya no depende Unicamente del
conocimiento del Derecho, sino también de la capacidad del abogado para identificar cuando el
propio Derecho exige acudir al conocimiento cientifico de otras disciplinas. Esa integracién entre
técnica juridica y técnica especializada constituye, probablemente, uno de los mayores desafios
de la abogacia contemporanea. En los litigios de alta complejidad tecnoldgica, la lex artis ya no
se satisface solo con una correcta argumentacién juridica: exige, ademds, una estrategia
probatoria capaz de proporcionar al tribunal los elementos técnicos imprescindibles para
fundamentar su decision. Ese es, en definitiva, el criterio que deberia orientar la evolucién futura
de la jurisprudencia sobre responsabilidad civil profesional del abogado.

PROPUESTA DE SISTEMATIZACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL
ABOGADO POR DEFICIENTE ESTRATEGIA PROBATORIA

La insuficiencia del modelo tradicional

La doctrina clasica sobre responsabilidad civil profesional del abogado ha sido construida,
esencialmente, sobre supuestos de negligencia facilmente objetivables. Asi ocurre con la
interposicion extemporanea de recursos, la caducidad de acciones, la prescripcién de derechos,
la falta de comparecencia a actuaciones procesales o el incumplimiento de deberes basicos de
informacion al cliente. En todos estos casos, la identificacién de la negligencia resulta
relativamente sencilla. Existe una obligacién legal perfectamente delimitada cuyo
incumplimiento produce una consecuencia procesal inmediata y objetivamente verificable.

Sin embargo, la litigaciéon contemporanea plantea escenarios mucho mas complejos. Cada vez
son mas frecuentes las reclamaciones en las que la supuesta negligencia no deriva de un
incumplimiento formal de la normativa procesal, sino de una inadecuada planificacién de la
estrategia probatoria. En estos supuestos, la linea divisoria entre la libertad técnica del abogado
y la negligencia profesional resulta mucho mas dificil de trazar. Precisamente por ello, la
jurisprudencia necesita criterios objetivos que permitan distinguir ambas situaciones.
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Los cuatro niveles de control judicial

A juicio de quien suscribe, el examen de la responsabilidad profesional por errores probatorios
deberia articularse mediante cuatro niveles sucesivos de analisis.

. . o 24
Primer nivel: el control de razonabilidad

La primera cuestién consiste en determinar si la estrategia disefiada por el abogado era
objetivamente razonable en el momento en que fue adoptada. La valoracién debe realizarse ex
ante. No puede construirse utilizando el resultado del procedimiento como pardametro de
enjuiciamiento. Debe preguntarse el tribunal:

¢Habria podido un abogado prudente adoptar razonablemente esa misma estrategia?

Si la respuesta es afirmativa, el andlisis deberia finalizar. La responsabilidad civil no puede
convertirse en un mecanismo de revision de decisiones profesionales razonables que
simplemente resultaron infructuosas.

Segundo nivel: el control de previsibilidad

Si la estrategia aparece inicialmente razonable, el siguiente paso consiste en analizar si la
controversia posteriormente surgida era objetivamente previsible. Este elemento resulta
esencial. No toda cuestion discutida durante el procedimiento podia anticiparse desde la
presentacion de la demanda.

Sin embargo, existen determinadas controversias cuya aparicién resulta practicamente
inevitable.

Asi ocurre cuando el litigio versa sobre:

e calidad constructiva;

e praxis médica;

e valoracién econémica de empresas;
e auditorias financieras;

e proyectos de ingenieria;

e desarrollo de software.

En estos procedimientos cualquier profesional experimentado sabe que el debate acabara
desplazandose hacia el terreno técnico. La previsibilidad transforma el estandar de diligencia.
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Tercer nivel: el control de indispensabilidad

Una vez acreditada la previsibilidad de la controversia técnica debe analizarse una cuestidn
todavia mas importante. éEra realmente imprescindible la prueba omitida? No toda pericial
resulta necesaria. Muchas veces basta con la prueba documental. En otras ocasiones el

interrogatorio de parte resulta suficiente. 25

Solo cuando el hecho controvertido no puede ser comprendido racionalmente sin
conocimientos cientificos especializados puede afirmarse que la prueba pericial constituye un
verdadero presupuesto de viabilidad de la accién. Este elemento constituye probablemente el
auténtico nucleo de la responsabilidad profesional.

Cuarto nivel: el control de incidencia causal

Finalmente debe examinarse si la omision tuvo verdadera trascendencia sobre el resultado del
litigio. No basta con afirmar que habria sido conveniente practicar una determinada prueba.
Debe acreditarse que esa prueba poseia capacidad objetiva para modificar significativamente
las probabilidades de éxito. Este andlisis conecta directamente con la doctrina de la pérdida de
oportunidad.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ABOGADO EN EL DERECHO COMPARADO

El andlisis comparado permite comprobar que los principales ordenamientos occidentales han
evolucionado en una direccion similar. Aunque con diferencias terminoldgicas, todos ellos
parten de una idea comun: el abogado responde cuando su actuacién se aparta del estandar
profesional normalmente exigible.

En el ambito anglosajon, la responsabilidad profesional (legal malpractice) se construye sobre
cuatro elementos clasicos:

e existencia de relacién profesional;

e incumplimiento del deber de diligencia (breach of duty);
e relacidn causal;

e dafio.

Especial interés presenta el denominado trial within a trial, técnica ampliamente desarrollada
por la jurisprudencia norteamericana.

El tribunal que conoce de la accién de responsabilidad reconstruye hipotéticamente el litigio
originario para determinar cudl habria sido su desenlace de haberse desarrollado una defensa
diligente. Esta metodologia presenta evidentes paralelismos con la doctrina espainola de la
pérdida de oportunidad, aunque en los sistemas anglosajones la reconstruccion suele adquirir

BARCELONA MADRID

Balmes, 209, planta A. Bosc >, bajo D

08006 - Barcelona 28014 - Madrid www.gimenez-salinas.es A |_|_|O n C e

+34 93 218 40 00 +34 91 037 84 81 info@gimenez-salinas.es



ABOGADOS

un caracter mucho mas exhaustivo. En Francia, la responsabilidad del abogado también se
articula sobre la nocién de perte de chance, entendida como la pérdida seria y real de una
posibilidad favorable. La jurisprudencia francesa ha insistido en que no toda actuacion
profesional deficiente genera automaticamente el derecho a la reparacién integra del perjuicio

econdmico, sino Unicamente al valor de la oportunidad frustrada.
26

En Alemania, el Bundesgerichtshof ha elaborado una doctrina especialmente rigurosa respecto
de los deberes de asesoramiento y de previsidon procesal del abogado, exigiendo un elevado
estandar de diligencia cuando el profesional podia anticipar razonablemente los riesgos del
procedimiento. La comparacion demuestra que la evolucidn propuesta en este trabajo no
constituye una excepcion dentro del Derecho europeo, sino una adaptacion coherente de los
principios generales de la responsabilidad profesional a la creciente complejidad técnica de los
litigios civiles.

CONCLUSIONES

El estudio realizado permite formular las siguientes conclusiones:

Primera. La responsabilidad civil profesional del abogado continia configurandose en el
ordenamiento espafol como una responsabilidad contractual derivada del incumplimiento de
una obligacion de medios y no de resultado.

Segunda. La obligacion de medios no puede interpretarse como una cldusula general de
inmunidad frente a cualquier decisidn estratégica. La discrecionalidad técnica del abogado
encuentra su limite en el respeto a la lex artis ad hoc.

Tercera. La estrategia probatoria constituye hoy una parte inseparable de la direccion técnica
del proceso. La creciente complejidad de los litigios hace imposible mantener una concepcion
de la lex artis centrada exclusivamente en el conocimiento juridico.

Cuarta. Debe distinguirse entre la prueba meramente conveniente y la prueba objetivamente
imprescindible. Solo la omisién de esta ultima puede integrar, con caracter general, una
infraccidn de la lex artis.

Quinta. En litigios relativos a materias cientificas o tecnolégicas —como proyectos de ingenieria,
desarrollos informaticos, inteligencia artificial, arquitectura, medicina o valoracién financiera—
la prueba pericial suele constituir el medio idéneo e incluso necesario para satisfacer la carga
probatoria impuesta por el articulo 217 LEC.

Sexta. La audiencia previa desempeia una funcidn decisiva como mecanismo de correccion
estratégica. La falta de reacciéon frente a una controversia técnica ya explicitada por la
contraparte puede reforzar el juicio de negligencia profesional.
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Séptima. La doctrina de la pérdida de oportunidad y la técnica del «juicio dentro del juicio»
ofrecen el marco adecuado para analizar el nexo causal, evitando tanto la objetivacién de la
responsabilidad como la impunidad de actuaciones claramente negligentes.

Octava. Se propone una metodologia de anadlisis basada en cuatro controles sucesivos —
razonabilidad, previsibilidad, indispensabilidad e incidencia causal— que permite objetivar el 27
examen judicial de |a estrategia probatoria y dota de mayor seguridad juridica a este ambito de

la responsabilidad profesional.

Novena. La evolucion tecnoldgica del trafico juridico exige una redefiniciéon de la lex artis del
abogado especializado. La diligencia profesional ya no puede limitarse al correcto conocimiento
del Derecho, sino que comprende la capacidad para identificar cudndo la controversia requiere
necesariamente la incorporacién de conocimiento cientifico externo al proceso.

Décima. La consolidacién de estos criterios permitird construir un sistema de responsabilidad
profesional mas coherente, compatible con la libertad técnica del abogado, pero también con el
derecho del cliente a recibir una defensa juridicamente adecuada y procesalmente diligente.
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