Renuncia al ejercicio de acciones
de reclamacion de responsabilidad contra
un abogado

M.2 CARMEN CRESPO MORA
Profesora titular de Derecho civil
Universidad Carlos lll de Madrid

RESUMEN

En la resolucion objeto del presente comentario, la STS 6 abril 2021
(RJ 2021,1483), el Alto Tribunal aborda un tema absolutamente novedoso:
la posible validez de una cldusula de renuncia a la exigencia de la responsa-
bilidad civil de un profesional de la abogacia. Para ello, el tribunal primero
tenia que decidir si se trataba de una estipulacion negociada (alternativa
por la que se decantaron los tribunales de instancia) o, por el contrario,
habia de considerarse una cldusula no negociada individualmente, lo que
abria la puerta al control de contenido o abusividad, siempre que se verifica-
ra en este caso la existencia de una relacion de consumo. Asi lo hizo la STS 6
abril 2021 (RJ 2021,1483), que opto por declarar el cardcter no negociado
de la estipulacion, pues el letrado no logro acreditar la existencia de nego-
ciacion.

Partiendo de los escasos datos que proporciona la sentencia, en el pre-
sente estudio se trata de averiguar si, con independencia de que el letrado no
hubiera podido demostrar la existencia de negociacion, la consumidora
pudo o no influir en el contenido de la cldusula, de acuerdo con las circuns-
tancias concurrentes.

Al hilo de la sentencia, se analizan ciertas cuestiones que suscita la con-
templacion de la prestacion de servicios juridicos como una relacion de con-
sumo: en concreto, se exponen los requisitos que han de concurrir para
poder aplicar la normativa de consumo en este dmbito y se seleccionan y
analizan los especificos mecanismos tuitivos del consumidor que resultan
aplicables en el sector de la prestacion de servicios juridicos.
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ABSTRACT

In this decision, the Supreme Court addresses a novelty issue: the possi-
ble validity of a clause renouncing to the civil liability of a legal professional.
To do so, the court first had to decide whether it was a negotiated stipulation
(alternative that the lower courts opted for) or, on the contrary, whether it
was to be considered a contractual term which was not individually negotia-
ted, which opened the door to the control of content or abusiveness, provided
the existence of a consumer relationship was verified in this case. This was
what the STS 6 April 2021 (RJ 2021,1483) states, wich opted to declare the
non-negotiated nature of the stipulation, as the professional failed to prove
the existence of negotiation.

Provided the limited information in the judgment, this study seeks to
determine whether or not, regardless of the fact that the lawyer was unable to
prove the existence of negotiation, the consumer was able to influence the
content of the clause, in accordance with the circumstances of the case.

Following the judgment, certain questions that arise when considering
the provision of legal services as a consumer relationship, are analyzed: in
particular, the requirements that must be met for consumer protection legis-
lation to be applicable in this area are stated and the specific consumer pro-
tection mechanisms that are applicable in the sector of the provision of legal
services are identified and analyzed.
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I. ANTECEDENTES FACTICOS E ITER PROCESAL

Para una adecuada comprension de las cuestiones juridicas que
presenta la STS 6 abril 2021 (RJ 2021,1483) objeto del presente
comentario, resulta conveniente partir de la relacién de los hechos
relevantes que se acreditaron en la instancia.

Una seflora, que sufrié lesiones en su ojo izquierdo derivadas
de una intervencion médica, encomendo al letrado demandado las
reclamaciones pertinentes.

En virtud del encargo encomendado, el abogado presenté una
denuncia penal contra una doctora del Servicio de Oftalmologia del
Hospital Comarcal de Caravaca de la Cruz en diciembre de 2004, lo
que dio lugar a la incoacién de las diligencias previas por parte del
juzgado de instruccién competente. Posteriormente, el 25 de agosto
de 2005, este juzgado dict6 auto de sobreseimiento libre y archivo de
las diligencias penales, que fue notificado el 5 de septiembre de 2005.

Mas de dos afios después, el 19 de noviembre de 2007, bajo la
direccion letrada del mismo abogado, se presentd una reclamacion
patrimonial por via administrativa solicitando una indemnizacion
de 142.058,03 euros; sin embargo, el Servicio Murciano de Salud
la inadmitié por prescripcion de la accion. Idéntica suerte corrié el
recurso contencioso administrativo que interpuso este mismo abo-
gado el 12 de junio de 2008, que fue desestimado por la Sala de lo
contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Murcia, tras ratificar que la accion ya estaba prescrita por haber
transcurrido el plazo de un afio desde el archivo de la causa penal.

Curiosamente, tres dias antes de la presentacion de la mencio-
nada reclamacién patrimonial en la via administrativa, la clienta
firm6 un documento prerredactado por el letrado, con el siguiente
tenor literal: «(...), mayor de edad, soltera, pensionista, vecina de
Cehegin (...) encargué al letrado (...), su intervencion profesional
para la redaccion de reclamacion de responsabilidad patrimonial
contra el Excmo. Ayuntamiento de Cehegin (...); e igualmente
reclamacion por responsabilidad patrimonial contra el Servicio
Murciano de Salud. Eximiendo (sic) a dicho letrado del resultado
que pudiera producirse en ambos, tanto si se hubieran presentado
fuera de plazo como si fueran desestimados ambos por cualquier
causa, ya que conozco la enfermedad por la que estd pasando, con
lo cual renuncio a cualquier reclamacion contra el mismo, ante
cualquier 6rgano colegiado, judicial o de cualquier clase».

Pese a la firma del documento mencionado, tras el resultado
infructuoso del proceso contencioso-administrativo, la clienta
interpuso una demanda de responsabilidad civil profesional contra
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el letrado y su aseguradora, solicitando el pago de una indemniza-
cién de 113.646 euros por pérdida de oportunidad (esto es, el 80%
de la suma reclamada al Servicio Murciano de Salud), debido a la
frustracion de su pretension por haberse presentado fuera de plazo.

Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Pro-
vincial otorgaron validez al documento por el que la clienta renun-
ciaba a exigir responsabilidad profesional y desestimaron su deman-
da. En concreto, la Audiencia Provincial, pese a admitir la
aplicabilidad de la normativa protectora de los consumidores y usua-
rios en el dmbito de las relaciones entre abogados y clientes, rechazé
que el documento contuviera una renuncia abusiva, como opuso la
demandante, pues «tuvo lugar después de haber intervenido el pro-
pio letrado con anterioridad en los hechos en que se basaba la res-
ponsabilidad patrimonial formulada contra el Servicio Murciano de
Salud» y porque «no constituye una renuncia previa y general a for-
mular cualquier tipo de reclamacion derivada del contrato de arren-
damiento de servicios concertado entre las partes».

De acuerdo con la actividad probatoria e indicios presentados
por las partes, los tribunales de instancia estimaron —aunque no lo
indicaron expresamente— que el documento debia encajarse dentro
del &mbito de aplicacion del articulo 1255 CC, esto es, que se tra-
taba de una cldusula negociada y adoptada libremente por ambas
partes. Asi las cosas, las consecuencias desde un punto de vista
civil resultaban evidentes: quedé excluida la aplicacion de la norma-
tiva tuitiva sobre cldusulas predispuestas recogida en la Ley 26/1984,
de 19 de julio, para la Defensa de los consumidores y usuarios —
LGDCU de 1984, en adelante— (debido al momento en que se pro-
dujeron los hechos, no resultaba aplicable el Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 2007
—TRLGDCU, en adelante—, aunque la solucién del caso es similar
conforme al vigente texto legal).

Ademads, para los tribunales de instancia, el documento respeta-
ba los limites del articulo 1255 CC, por no tratarse de un pacto de
renuncia a exigir la responsabilidad procedente del dolo, que si que
resultaria contrario a la ley, por contravenir la norma imperativa
prevista en el articulo 1102 CC. De acuerdo con la interpretacion
sostenida por los tribunales de instancia, la renuncia formalizada
en el documento privado de 16 de noviembre de 2007 solo podia
haber carecido de efectos en el caso de que se hubiera declarado
que la clienta habia sufrido error en el consentimiento, vicio que,
como admitié la sentencia de la Audiencia Provincial, «no fue ale-
gado expresamente en la demanda ni tampoco resulta acreditado
con las pruebas practicadas en los autos».
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II. EL PRONUNCIAMIENTO DEL TRIBUNAL SUPREMO

Siguiendo la estela de otras resoluciones recientes, que, curio-
samente, el Alto Tribunal no cita!, la sentencia reconoce que la
prestacion de servicios que une al letrado con la clienta ha de con-
siderarse una relacién de consumo, pues esta retine la condicién de
consumidora.

Alejandose del criterio seguido por los tribunales de instancia,
el Alto Tribunal considera que la declaracién unilateral de renuncia
de la clienta fue redactada previamente por el profesional y que
aquella se limit6 a firmarla, esto es, que en consonancia con lo dis-
puesto en el articulo 3.2 de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con los consumidores —Directiva 93/13/CEE, en ade-
lante—, la clienta no pudo influir sobre su contenido.

El Tribunal Supremo llega a tal conclusidn tras revisar la valo-
racion juridica extraida de los hechos probados realizada en la ins-
tancia por considerar que infringe la normativa legal reguladora de
la materia, que atribuye al profesional la carga de la prueba sobre la
existencia de tal negociacion. Esto es, la razén por la que el Tribu-
nal Supremo cambia su valoracién —sin apenas motivar este cam-
bio de criterio—, es que, conforme al articulo 10.bis 1 LGDCU de 1984
(normativa vigente en el momento en que se produjeron los hechos;
en la actualidad, el articulo 82.2, par. 2.° TRLGDCU atribuye
igualmente al empresario la carga de la prueba de que la cldusula
en cuestion fue negociada), el profesional, sobre el que recaia la
carga de la prueba, no logro acreditar que se tratara de una cldusula
negociada individualmente. Es mds, para el tribunal, esa estipula-
cién unilateral posterior al contrato originario, redactada por el
abogado y firmada por el cliente, «tiene una consideracion equiva-
lente a si esa declaracion apareciera contenida en un contrato
escrito junto a otras cldusulas contractuales» (Fundamento de
Derecho Segundo 2).

Llegados a este punto, para determinar el concreto régimen de
control aplicable a la cldusula de renuncia sobre la que gira el pro-
ceso, el Alto Tribunal diferencia dos situaciones distintas: que la
clausula de renuncia haya sido afiadida, como una cldusula adicio-
nal, al contrato de prestacion de servicios profesionales, o que, por
el contrario, la renuncia constituya una contraprestacion de un
acuerdo transaccional. «En el primer caso, la cldusula o declara-

I En concreto, me refiero a la STS 8 abril 2011 (RJ 2011, 3153) y, sobre todo, a la
STS 24 febrero 2020 (RJ 2020, 486) y, con anterioridad, a la trascendental STJUE 15
enero 2015 —asunto C-537/13— (TJCE 2015,5).
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cion unilateral no constituye un elemento esencial de un acuerdo o
contrato, razon por la cual no le afecta la prevision contenida en el
articulo 4.2 de la Directiva 93/13 y puede ser objeto de un control
de contenido de abusividad directo»; «mientras que, cuando la
renuncia sea la contraprestacion de un acuerdo transaccional, en
ese caso, se ve afectada por la prevision del articulo 4.2 de la
Directiva 93/13 y solo puede ser objeto de un control de abusivi-
dad, si no cumple las exigencias de transparencia material»
(Fundamento de Derecho Segundo 4).

Tras decantarse por la primera de las opciones (es decir, que la
renuncia es una cldusula adicional y no la contraprestacion de un
acuerdo transaccional), el Tribunal Supremo concluye que la decla-
racion unilateral contenida en el documento de 16 de noviembre
de 2007 es abusiva, pues supone una limitacién de los derechos del
consumidor para el caso de cumplimiento defectuoso por parte del
profesional de los servicios contratados (cldusula nim. 9 de la dis-
posicion adicional primera del articulo 10 bis de la derogada
LGDCU de 1984 aplicable al caso, actualmente prevista por el
articulo 86.1 del TRLGDCU de 2007), asi como por implicar la
imposicién de una renuncia de una consumidora a reclamar en caso
de que el profesional preste sus servicios de forma negligente
(cldusula nim. 14 de la disposicion adicional primera del art 10 bis
de la LGDCU de 1984, actualmente prevista por el articulo 86.7
del TRLGDCU de 2007).

En definitiva, pues, pese a reconocer que no se trata de una
renuncia genérica al ejercicio de acciones —pues el documento liti-
gioso especifica tanto la clase de acciones a las que se renuncia
(las de responsabilidad civil profesional), como, sobre todo, el
motivo de su interposicion (los encargos relativos a la exigencia de
responsabilidad patrimonial de la Administraciéon)—, el Tribunal
Supremo aplicé la normativa sobre cldusulas abusivas en contratos
concertados con consumidores y declar6 abusiva la cldusula.

En consecuencia, el Tribunal Supremo termina estimando el
unico motivo en el que se fundamenta el recurso y casa la sentencia
de apelacién. Sin embargo, como la cuestion relativa a la responsa-
bilidad civil del abogado no fue juzgada ni en primera ni en segun-
da instancia, devuelve los autos a la Audiencia para que, al hilo de
la resolucién del recurso de apelacidn, entre a resolver sobre la via-
bilidad de la accién de responsabilidad profesional ejercitada en la
demanda. Como las sentencias de instancia habian admitido la
validez de la declaracion unilateral de renuncia a las acciones de
responsabilidad profesional, no fue necesario que entraran a valo-
rar la cuestidn relativa a la responsabilidad civil del letrado, que

ADC, tomo LXXYV, 2022, fasc. II (abril-junio), pp. 725-768



Renuncia al ejercicio de acciones de reclamacion de responsabilidad... 731

quedod sin juzgar, razén por la que el Alto Tribunal solicita que esta
cuestion sea examinada y resuelta por el tribunal de instancia (tras
revisar la valoracion juridica realizada en la instancia y rechazar la
validez de la estipulacién sobre la renuncia de acciones).

II. LO QUE LA SENTENCIA NO ACLARA

1. (POR QUE EL ABOGADO NO INTERPUSO EN PLAZO
LA RECLAMACION EN LA VIA ADMINISTRATIVA?

Ni la sentencia del Tribunal Supremo objeto del presente
comentario ni la precedente de la Audiencia Provincial (SAP Murcia,
seccion 4.2, 30 noviembre 2017 [JUR 2018, 28134]) aclaran los
motivos por los que el abogado no interpuso en plazo las reclama-
ciones en la jurisdiccién contencioso-administrativa, dato que,
como intentaré demostrar en las proximas paginas, podria ser rele-
vante a la hora de decidir si la cldusula cuya validez se enjuicia
habia sido impuesta por el profesional a la clienta, o, por el contra-
rio, fue pactada y acordada por ambas partes. En ninguna de las
instancias los tribunales entraron a valorar si el incumplimiento
resultaba imputable o no al profesional, ni se pronunciaron sobre la
mds que probable responsabilidad civil del abogado demandado.
Los tres tribunales que se pronunciaron sobre el caso se limitaron a
analizar la posible validez o nulidad de la cldusula sobre renuncia
al ejercicio de acciones de responsabilidad civil profesional.

Aunque se trate de una cuestion que todavia no ha sido juzgada
(como ya se ha indicado, tras declarar la falta de validez de la cldu-
sula, el Alto Tribunal devuelve los autos a la Audiencia para que se
pronuncie al respecto), en las proximas paginas trataremos de
aventurar las causas que pudieron provocar que el abogado interpu-
siera la demanda cuando ya habia expirado el plazo de prescripcion
al que se encuentran sometidas este tipo de acciones, porque de
estas concretas causas concurrentes depende sin duda la imputabi-
lidad del incumplimiento al profesional.

El esclarecimiento de la cuestion anterior podrd ayudarnos a
explicar otro dato que la sentencia tampoco aclara: encontrar las
razones por las que el profesional logré que la consumidora cele-
brara un contrato que, en principio, era claramente desfavorable a
sus intereses.

(Pudo ser negociada y aceptada por la clienta una cldusula que le
resultaba tan perjudicial? Para tratar de dar respuesta a este dificil inte-
rrogante, la sentencia del Tribunal Supremo objeto del presente comen-
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tario, se limita a aplicar el articulo 3.2 de la Directiva 93/13/CEE.
De acuerdo con la norma precitada, para que se considere que una
clausula no ha sido negociada individualmente han de concurrir
dos requisitos: que se trate de un texto prerredactado o preformula-
do por el empresario y que, como consecuencia de la redaccion
previa, el consumidor no haya podido influir en su contenido. Solo
las cldusulas predispuestas e impuestas unilateralmente por el
empresario pueden ser abusivas; si no concurren estos dos requisi-
tos, no podra aplicarse el control de abusividad, aunque el conteni-
do del acuerdo resulte desequilibrado.

Es decir, muchas de las cldusulas no negociadas que prohibe la
normativa tuitiva de los consumidores no son objetables en el seno
de los contratos negociados, ya que se encuentran amparadas por la
autonomia privada. En tal caso, solo si el consentimiento no se
hubiera formado védlidamente —circunstancia que ha de acreditar el
consumidor afectado por el vicio— podria ser atacado un acuerdo
tan desnivelado o desigual. El hecho de que las cldusulas hayan
sido configuradas unilateralmente por el empresario es lo que real-
mente las hace reprochables; ello explica que las dos sentencias de
instancia y la resolucién del Tribunal Supremo centraran su aten-
cién y enfoque en la averiguacion de este trascendente dato.

En el caso que nos ocupa, no cabe duda de que se trataba de una
cldusula redactada previamente por el profesional, circunstancia,
por si sola, de la que no se puede deducir la falta de negociacion,
pues, dado el reparto de prestaciones derivado del contrato (presta-
cién de servicios juridicos), el letrado era quien debia encargarse
de la redaccion de la clausula. En otras palabras, la redacciéon de
esta o cualquier otra cldusula era parte del compromiso contractual
asumido por el abogado, un profesional que se dedica, entre otros
muchos y variados cometidos, a redactar documentos juridicos. De
ahi que la conclusidn sobre si se trataba o no de una cldusula nego-
ciada dependiera en nuestro caso del segundo criterio enumerado
por el articulo 3.2 de la Directiva 93/13/CEE, esto es, la averigua-
cion de si la consumidora, de acuerdo con las circunstancias con-
currentes, realmente pudo influir en el contenido de la cldusula o si
la dnica opcidén con la que conté fue la de aceptarla o rechazarla.
En este dltimo caso estariamos en presencia de predisposicién o
falta de negociacién, por haberse fijado el contenido de la cldusula
antes de oir y conocer lo que pensaba la otra parte del contratoZ2.

Pero la sentencia del Tribunal Supremo (tampoco lo hace la de
la Audiencia Provincial que la precede) no indica cudl de las partes
tomo la iniciativa para la inclusion de la clausula en el contrato, ni

2 ALBIEZ DOHRMANN, 2004, p. 85.
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si la consumidora se limité o no a aceptarla in totum; esto es, si
realmente se tratd de una cldusula predispuesta o no negociada
individualmente, por tener la consumidora limitada su capacidad
de decision al exclusivo hecho de contratar o no hacerlo.

Si la sentencia del Tribunal Supremo aplicé la normativa tuitiva
de los consumidores sobre cldusulas abusivas fue porque cambid la
valoracion juridica sostenida en la instancia y consider6 que el pro-
fesional, sobre el que recaia la carga de la prueba de que se trataba
de una clausula negociada, no logré demostrar este extremo. Pero
que el profesional no pudiera acreditar que se trataba de una cldu-
sula negociada —lo que provoco el cambio en la valoracién por
parte del Tribunal Supremo respecto a los tribunales de instancia—,
no significa que, atendidas las circunstancias particulares que
rodearon la celebracidn del contrato, realmente lo fuera. Es decir,
el Tribunal Supremo dedujo el carédcter predispuesto de la cldusula
de la falta de prueba por parte del profesional «de los hitos en que
el proceso de negociacion se plasme»3 (Fundamento de Derecho
Segundo), pero no sabemos lo que realmente sucedid, porque los
tribunales de instancia, partiendo del mismo material probatorio,
llegaron a la conclusion contraria, lo que permite conjeturar que
probablemente la prueba indiciaria no fuera concluyente. Dejo
planteada esta cuestion, que desarrollaré con posterioridad.

Comencemos, pues, tratando de enumerar las diversas razones
por las que el abogado pudo interponer la demanda extemporanea-
mente. En primer lugar, es muy probable que se haya producido en
este caso lo que en la practica forense se denominan «culpas de
agenda», es decir, aquellas omisiones procesales que implican un
incumplimiento contractual flagrante por parte del abogado. Lo
que pudo ocurrir es que el letrado dejara transcurrir el plazo de
prescripcion de la accidon por descuido, dejadez o desidia. Esta
causa de la interposicion extempordnea de la demanda es alegada
indirectamente por la clienta durante el procedimiento de instancia,
como puede comprobarse con la lectura de la sentencia de la
Audiencia Provincial, al argumentar que «desde la interposicion
de la denuncia en 2004, la responsabilidad de contar los plazos
prescriptivos recaia sobre el abogado» (Fundamento de Derecho
Primero, SAP Murcia 30 noviembre 2017 [JUR 2018, 28134]).
Como es sabido, precisamente este tipo de incumplimientos de los
profesionales de la abogacia fueron los primeros que llamaron la
atencion de nuestros tribunales y todavia siguen siendo los més fre-

3 ALONsO PEREZ/CALDUCH GARGALLO, 2019, p. 141 (segiin pdf), apuntan que en
este caso existe una presuncion iuris tantum de que las clausulas no han sido fruto de una
negociacién individual.
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cuentes desde un punto de vista estadistico*. En tales circunstan-
cias, la estimacidn de la responsabilidad civil del profesional entra-
flard menos dificultades que en otros supuestos de incumplimiento
contractual, pues la constatacion de la negligencia del profesional
es una tarea relativamente sencilla.

Sin embargo, en ciertas ocasiones, no resulta facil concretar el
dies a quo en el que comienza a correr el plazo de prescripcion de
la accion?, circunstancia que, de acuerdo con la sentencia de la
Audiencia Provincial (en la que la demandante ofrece varios argu-
mentos para demostrar que el letrado realiz6é un cémputo incorrec-
to del plazo de prescripcién de la accidn), pudo concurrir en el
presente caso, en el que se reclamaba una indemnizacién por los
dafios corporales derivados de una operacién ocular. Cuando con-
curren dafios corporales hay que esperar cierto tiempo para cono-
cer el verdadero alcance y extension de los dafios, pues, de acuerdo
con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el inicio del plazo de
prescripcion se produce cuando los dafios estdn consolidados.

Asi las cosas, lo que realmente resulta dificil concretar es el
momento preciso en el que las lesiones se estabilizan y comienza a
correr el plazo de prescripcion; lo razonable es entender que ese
momento se produce con el alta médica definitiva, pero es posible
acreditar que la consolidacion del dafio se produjo en un momento
posterior. Por tanto, nos encontramos ante un interrogante juridico
cuya respuesta no siempre es clara o univoca. En definitiva, lo que
pudo ocurrir es que, lejos de olvidarsele interponer la accién en plazo,

4 Repasando la jurisprudencia, puede comprobarse que los supuestos de presenta-
cién extempordnea de demandas y recursos son muy variados, a saber: presentacion
extemporanea de demanda de responsabilidad extracontractual (SAP Castell6n 16 diciem-
bre 2015 [JUR 2016,134503], SAP Barcelona 11 mayo 2016 [AC 2016,1926], SAP
Ledn 23 enero 2017 [JUR 2017,65685] y SAP Alava 26 octubre 2017 [JUR 2017,23956]),
de demanda de despido dejando agotar el plazo de veinte dias sefialado por la ley procesal
(SAP Madrid 23 febrero 2015 [JUR 2015,100941], SAP Mélaga 20 noviembre 2015
[JUR 2016,31862], SAP Barcelona 3 marzo 2017 [AC 2017,692], SAP Zaragoza 7
noviembre 2017 [JUR 2017,310209] y SAP Valencia 28 octubre 2018 [JUR 2018,114718]),
de demanda de tutela sumaria de la posesion (SAP Jaén 11 octubre 2018 [JUR 2018,16810]),
de recurso de apelacion (SAP Pontevedra 22 mayo 2017 [JUR 2017,185820] y SAP Mala-
ga 27 octubre 2017 [JUR 2017,35103]), de recurso de casacién (SAP Barcelona 6 febrero
2018 [JUR 2018,81494]), de recurso de alzada (SAP Barcelona 28 junio 2017 [JUR
2017,291424] y SAP Barcelona 28 febrero 2018 [JUR 2018,88580]), de recurso conten-
cioso-administrativo (SAP Valencia 1 junio 2016 [JUR 2017,112766] y SAP Barcelona 19
mayo 2017 [AC 2017,982]), de recurso de suplicacién (SAP Pontevedra 7 diciembre 2015
[JUR 2016,18503]), etc.

5 Aunque por regla general la decision judicial desestimatoria de la demanda o
recurso por prescripcion serd «un refrendo de la falta de diligencia profesional (...) la
ecuacion prescripcion igual a responsabilidad civil del abogado no es tan sencilla» (en tal
sentido, SAP Badajoz 22 febrero 2017 [JUR 2017,107561]). Ello sucederd en aquellos
supuestos en los que la decision judicial de acoger la excepcidn de prescripcion fuera con-
trovertida, por tratarse de una cuestién dudosa desde una perspectiva juridica.
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el letrado no realizara de forma adecuada el cémputo del plazo, por
tratarse de una cuestion juridicamente opinable o compleja.

En tal caso, para saber si este error scientae del letrado es o no
excusable (dato del que depende la estimacion de la responsabili-
dad civil del profesional), habrd que atender a dos criterios que han
sido destacados por nuestros tribunales: en primer lugar, debera
comprobarse si, en base a la jurisprudencia recaida a tal efecto
hasta aquel momento, la interpretaciéon que sostuvo el abogado
sobre el dies a quo de la accion era razonable o lo contrario, il6gica
o temeraria®; en segundo término, de concluirse que la interpreta-
cion sostenida por el profesional fue razonable, habra que compro-
bar si la alternativa juridica elegida por el letrado era la més ajusta-
da a los intereses del cliente y la que le suponia menos riesgos.

Por tanto, si la opcién escogida era juridicamente razonable
(por contar con cierto apoyo legal, jurisprudencial o doctrinal) y,
ademas, era la mas conveniente o menos perjudicial a los intereses
del cliente, su desestimacién no desencadenard la responsabilidad
civil del abogado. Si asi fuera, no se habria producido incumpli-
miento por parte del profesional, pues su actuacioén habria cumpli-
do los pardmetros exigidos por la lex artis. Sin embargo, en casos
en los que se duda sobre la fecha de inicio del cémputo del plazo
de prescripcién como el que nos ocupa, es habitual que se termine
reconociendo la responsabilidad civil del profesional por no esco-
ger, ante la incertidumbre, la interpretacién mas desfavorable para
los intereses del cliente e interponer la demanda de acuerdo con
este plazo’.

6 Por ejemplo, en el caso resuelto por la SAP Barcelona 28 diciembre 2018
(AC 2018,1734) se parte de hechos probados semejantes a los de la resolucion objeto del
presente comentario y, sin embargo, termina siendo rechazada la responsabilidad civil del
abogado. En el mencionado caso, se habia contratado al letrado para reclamar una indem-
nizacion por los dafios derivados del mal resultado de la operacion hallus valgus del pie
izquierdo (juanetes). Con posterioridad el cliente sufrié lesiones en la rodilla (rotura de
menisco), emitiéndose dos informes de peritos que discrepaban sobre si tales lesiones
podian o no considerarse secuelas de la primera operacion, dato fundamental para determi-
nar el concreto dies a quo de la demanda. Finalmente, el letrado tom6 en consideracion la
fecha de curacion de las lesiones de la rodilla como dies a quo del plazo para reclamar. As{
las cosas, el juzgado de primera instancia estimé la responsabilidad del profesional porque
«deberia de haber presentado la demanda teniendo en cuenta el alta del pie por si acaso».
Sin embargo, posteriormente la Audiencia Provincial rechaz6 la responsabilidad del profe-
sional: «En el caso de autos la cuestion de la prescripcion resultaba opinable y atendido el
resultado de las pruebas periciales practicadas ante el juzgado de lo contencioso, alta-
mente razonable considerar en el marco del debate juridico procesal, que la accion no
habia prescrito».

7 Nuestra jurisprudencia ha recurrido reiteradamente al criterio del interés del clien-
te al valorar la posible negligencia del letrado en estos casos. Por ejemplo, la STS 3 octu-
bre 1998 (RJ 1998,8587), pese a reconocer que el tema (plazo prescriptivo de las reclama-
ciones al FOGASA) era dudoso, lo que quedé evidenciado por la discordancia entre la
sentencia de Magistratura y la del Tribunal Superior de Justicia, concluyé que «una mini-
ma cautela profesional le obligaba a partir de la postura mds desfavorable a sus intereses
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Pero lo que también pudo suceder es que el letrado, contratado en
principio para la incoacién del proceso penal contra la doctora del
servicio de Oftalmologia, no informara a la clienta, tras la notifica-
cion del auto de archivo de las diligencias previas, sobre la posibili-
dad de reclamar con posterioridad la correspondiente responsabili-
dad patrimonial de la Administracién y del perentorio plazo con el
que contaba, si optaba por solicitar una indemnizacién.

En relacion con esta cuestion hay que sefialar, que el deber de
informar de los profesionales del Derecho constituye la prestacion
accesoria a cargo de estos profesionales a la que han dedicado mas
atencion nuestros tribunales, pudiéndose afirmar que existe una
linea jurisprudencial bastante definida y consolidada en torno al
mismo. De hecho, en los dltimos tiempos, muchas de las senten-
cias estimatorias de responsabilidad civil de los profesionales libe-
rales (no solo de los abogados) derivan precisamente del incumpli-
miento o defectuoso cumplimiento de este relevante deber de
cooperacion.

Como es sabido, ni el deber de informar ni el resto de los deberes
anexos a la prestacion principal del abogado suelen encontrarse
reflejados en el contrato y tampoco son objeto de un desarrollo deta-
llado y completo por parte de las diferentes normas reguladoras de la
profesion. Ello ha obligado a la jurisprudencia a anticiparse a las
respuestas doctrinales y asumir desde un principio el dificil reto de
proponer soluciones a los complejos interrogantes juridicos deriva-
dos de su aplicacién. De ahi que resulte imprescindible acudir a la
doctrina jurisprudencial para identificar y conocer los principales
caracteres de los deberes accesorios de obligada observancia por
parte de los abogados, entre los que destaca el deber de informar.

Pues bien, de acuerdo con nuestros tribunales, la informacién
sobre el asunto y las circunstancias que lo rodean (v. gr, vias de
actuacion, viabilidad de cada una de ellas, posible o previsible evo-
lucién y riesgos para la consecucién del resultado final perseguido
por el cliente) comienza en la fase precontractual, pero se extiende
durante toda la relacién contractual, persistiendo incluso con mas
intensidad cuando esta finaliza.

(plazo de prescripcion del aiio)», lo que exigia que hubiera actuado inmediatamente. En el
caso en cuestién el abogado no reclamé al FOGASA hasta 1987, casi tres afios después del
momento en que se daban las condiciones legales para ello.

De igual forma, la SAP Zaragoza de 7 noviembre 1994 (Act. Civ., 1995, 1, marg. 504)
estimo la responsabilidad del abogado derivada de una inadecuada estrategia defensiva en
un caso en el que la cuestion planteada era indubitadamente compleja. Esta resolucién
reprochd al letrado la interposicion del recurso laboral fuera de plazo por estimar inhabil el
mes de agosto, ya que «aunque la inhabilidad de dicho mes no era cuestion pacifica antes
de la reciente Ley de Procedimiento Laboral (...), aunque el letrado abrigara alguna duda
al respecto, su diligencia le obligaba a salvaguardar la accion de su cliente presentando el
recurso en plazo, prescindiendo de la supuesta inhabilidad del mes de agosto».
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La pionera STS de 25 marzo 1998 (RJ 1998, 1651) fue la pri-
mera en proclamar que el letrado debe intensificar la informacién
suministrada al cliente al término de la relacion contractual, afir-
macién que ha sido replicada con posterioridad por nuestras
Audiencias Provinciales8. Conforme a jurisprudencia reiterada, si
en ese momento las pretensiones del cliente hubieran sido desesti-
madas, el letrado deberd informarle de otros posibles cauces proce-
sales en los que puedan ser estimadas, aunque ello implique reco-
mendar la actuacién en un orden jurisdiccional diferente de aquel
para el que fue contratado®.

Como el cliente «se halla en situacion de inferioridad respecto
al profesional, en lo referido tanto a la capacidad de negociacion
como al nivel de informacion» (asi lo admiti6 la citada STJUE 15
enero 2015), es posible que aquel —en la mayoria de las ocasiones,
lego en Derecho— carezca de conocimientos suficientes para for-
mular al abogado las preguntas pertinentes en relacion al asunto
encomendado, por lo que ha de ser el profesional quien tome la
iniciativa en el suministro de la informacién, configurdndose la
obligacién de informar como un deber de prestacion «espontdnea»
por su parte (expresion utilizada, entre otras, por la SAP Madrid 30
julio 2018 [JUR 2018, 21072])10.

Asi pues, de acuerdo con las resoluciones de nuestros tribuna-
les, tras el archivo de las diligencias penales, sobre el abogado
demandado recaia la obligacién de informar a la clienta de todas
las posibilidades de actuacién en relacién con el asunto encomen-
dado, aunque aquella solo le hubiera contratado para incoar el pro-
cedimiento penal (cuestion que desconocemos) y aunque la clienta
no hubiera solicitado al profesional informacién sobre otras posi-
bles vias judiciales (extremo que ignoramos igualmente), esto es,

8 En la jurisprudencia «menor», recogen la necesidad de que el letrado intensifique
la informacién al finalizar la relacion contractual, entre otras muchas, las SAP Sevilla 6
junio 2012 (JUR 2012,330154), SAP Santa Cruz Tenerife 2 mayo 2014 (JUR 2014,275208),
SAP Ciudad Real 27 enero 2016 (JUR 2016,58320), SAP Sevilla 4 febrero 2016
(JUR 2016,122424) y SAP Girona 8 abril 2016 (JUR 2016,181637).

9 Concretamente, reconocieron las SAP Santa Cruz de Tenerife 2 mayo 2014
(JUR 2014,275208), SAP Mélaga 6 noviembre 2015 (AC 2016,293), SAP Girona 8
abril 2016 (JUR 2016,181637), SAP Valencia 2 junio 2018 (JUR 2018,211838) y SAP
Coérdoba 18 junio 2018 (JUR 2018,256670): «en caso de desestimacion de las pretensio-
nes de su cliente, deberd informar de otros posibles cauces procesales en las que aquellas
puedan ser estimadas».

En el mismo sentido, véase SERRA RODRIGUEZ, RJ&D, 2019, p. 91, quien defiende
que el abogado debera informar incluso tras la extincién de la relacién contractual «del
estado de la situacion a fin de que pueda seguir defendiéndose ante quien corresponda».
Por el contrario, ZAMPROGNA MATIELLO, 2012, pp. 312- 313, no considera adecuado exi-
gir al abogado que informe al cliente sobre dreas que no se relacionan con la consulta o con
la accién original.

10 Confirman esta idea CHINCHILLA IMBETT, RDPF, 2011, p. 338 y Bozzo HAURI/RUZ
LARTIGA, RI&P, 2019, pp. 62-63.
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sobre la incoacién de otro procedimiento distinto de aquel para el
que fue contratado inicialmente.

En definitivas cuentas, si el motivo por el que el abogado dej6
transcurrir el plazo de interposicion de la accidén de responsabilidad
patrimonial fue que la clienta no le encomend¢ este asunto hasta que
ya fue demasiado tarde, y ello, a su vez, acontecié porque aquella no
fue informada por el profesional en el que habia depositado su con-
fianza sobre la viabilidad de la mencionada accidn, estariamos de
nuevo ante un incumplimiento imputable al profesional.

Por eso precisamente las STS 14 mayo 1999 (RJ 1999,3106),
SAP Barcelona 1 febrero 2000 (AC 2000,4400) y SAP Zaragoza 5
junio 2015 (AC 2015,1115) estimaron la responsabilidad del letra-
do que habia sido contratado para defender los intereses en la via
penal, que, al igual que pudo suceder en el caso que nos ocupa, no
inform6 sobre otras posibilidades de recurso (reclamacion de
indemnizacion de dafios y perjuicios), sin que sirviera como excu-
sa la falta de solicitud de esta informacién por parte de los clientes.

En los escenarios descritos en las paginas precedentes, en los
que al letrado le resulta imputable el incumplimiento contractual,
se multiplican las posibilidades de que la cldusula enjuiciada fuera
impuesta por el profesional, pues es dificil comprender que, salvo
que mediara dolo o error-vicio, el cliente estuviera dispuesto a
negociar sobre la posibilidad de eximir de responsabilidad al profe-
sional por un incumplimiento contractual que le resultaba imputa-
ble y ello sin recibir ningtin tipo de compensacién o contrapartida a
cambio (como pudiera ser una rebaja en los honorarios u otro bene-
ficio que compensara el sacrificio de la renuncia).

Pero es posible que la falta de interposicion en plazo de la recla-
macion de responsabilidad patrimonial no resultara imputable al
abogado, sino que la causa de tal interposicién extemporanea hubie-
ra sido provocada por la propia clienta o se debiera a caso fortuito o
fuerza mayor. Analicemos tales posibilidades a continuacion.

En primer lugar, el tenor literal de la cldusula enjuiciada nos da
una pista sobre una posible causa que puede explicar la extempora-
nea interposicion de la demanda. En concreto, la clienta justifica la
exencion de responsabilidad que beneficia al profesional, porque
«conozco la enfermedad por la que estd pasando», dando a enten-
der que el profesional sufre una enfermedad que merma sus com-
petencias y capacidades profesionales. Si el motivo de la no pre-
sentacion de la demanda en plazo fuera la enfermedad grave del
abogado e inhabilitante sufrida con posterioridad a la celebracién
del contrato de prestacion de servicios juridicos y durante el lapso
de tiempo en el que la accién de responsabilidad patrimonial debia
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haber sido interpuesta, podriamos estar ante un supuesto de impo-
sibilidad sobrevenida no imputable al deudor, que justificaria la
falta de cumplimiento del contrato y extinguiria la obligacion
ex articulo 1184 CC.

Precisamente, la Ley procesal civil (articulo 188.5 LEC) con-
templa la «muerte, enfermedad o imposibilidad absoluta del abo-
gado de la parte», siempre que fueran «justificadas suficientemente»,
como causas que permiten solicitar la suspension de un determina-
do juicio ya sefialado. Asi las cosas, no le podria ser exigido al
abogado (deudor) un cumplimiento que devino imposible, pero, en
aras de la buena fe y de la equidad y con el fin de evitar un enrique-
cimiento injusto, tendria que devolver las prestaciones (provision
de fondos) que con anterioridad hubiera recibido de la clienta. De
igual forma, la buena fe exigiria que, como prevé el articulo 50 del
vigente Estatuto General de la Abogacia, el profesional comunicara
«su renuncia por escrito dirigido al cliente (...) y deberd propor-
cionar al compaiiero que se haga cargo del asunto y que se lo
requiera todos los datos e informaciones que sean necesarios para
la adecuada defensa del cliente».

Hemos de recordar que en las relaciones obligatorias como la
del presente supuesto, esto es, duraderas o de tracto sucesivo y,
ademads, fundadas en la confianza, tal renuncia ha de ser concep-
tuada, de acuerdo con la teoria general de las obligaciones, como
un desistimiento unilateral, que, como exige la jurisprudencia,
para que resulte ajustado a las exigencias de la buena fe (articu-
lo 1258 CC), ha de ejercitarse mediante una notificacién al acree-
dor del servicio (en nuestro caso, a la clienta) respetando un
determinado plazo de preaviso, esto es, ha de mediar un lapso de
tiempo adecuado desde que se comunica la voluntad de desligar-
se del vinculo juridico y el momento de extincién propiamente
dicho, para que la otra parte pueda adoptar medidas dirigidas a
proteger sus intereses. El ejercicio del desistimiento en las condi-
ciones expuestas impedird cualquier pretension indemnizatoria
por parte del otro contratante 1.

En segundo lugar, otra posible causa de la falta de interposicién
en plazo de la demanda que, en esta ocasion, resultaria imputable a
la acreedora del servicio, aparece apuntada en la sentencia de la
Audiencia Provincial. Durante este procedimiento, el abogado

11" Como expresan las SSTS 16 diciembre 2005 (RJ 2006,155) y 15 marzo 2011
(RJ 2011,3321), el ejercicio de la facultad de desistimiento de manera sorpresiva, sin dejar
un margen de reaccion gracias a un prudente preaviso, puede ser valorado como un ejerci-
cio abusivo del derecho o constitutivo de conducta desleal incursa en la mala fe en el ejer-
cicio de los derechos que, si bien no obsta a la extincién del vinculo, dard lugar a una
indemnizacién cuando ocasione dafios y perjuicios.
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alega la falta de aportacién por parte de la clienta de documentos
trascendentales en el procedimiento contencioso administrativo
(segtn el abogado, la clienta no le hizo entrega de veintiséis infor-
mes médicos), «documentos originales imprescindibles para sus-
tentar la pretension de la demandante».

No cabe duda de que el desarrollo por el abogado de la funcién
que le ha sido confiada requerird siempre de cierta colaboracién
del cliente para que el servicio encomendado pueda ser cumpli-
do!2, De hecho, en el ambito de los contratos de servicios desem-
pefian un papel fundamental los deberes de cooperacién mutua,
que funcionan en ambos sentidos. En definitiva, pues, la comunica-
cidn entre abogado y cliente constituye un proceso bidireccional
donde ambas partes han de interactuar. Por ello, la ausencia de coo-
peracion de una parte descargard a la otra, al menos parcialmente,
de las consecuencias de la inejecucion que hubieran sido invocadas
por cualquiera de ellas 3.

De acuerdo con la jurisprudencia recaida sobre el tema, por lo
que respecta al cliente, su carga de cooperacion le exigira, en pri-
mer lugar, poner en conocimiento del letrado los antecedentes de
hecho y de derecho que el profesional ignore y entregarle los docu-
mentos que sean precisos para una defensa adecuada: v. gr., foto-
grafias, informes médicos, soportes informdaticos, documentos
acreditativos de la deuda (SAP Zaragoza 16 abril 1993 [AC 1993,417]),
escrituras (SAP Valladolid 13 marzo 2000 [AC 2000,1020] y SAP
Madrid 16 diciembre 2011 [JUR 2012,34771]), planos de la vivien-
da propiedad del cliente (SAP Madrid 16 diciembre 2011
[JUR 2012,34771]), partes amistosos de accidentes (SAP Barcelona
17 enero 2001 [JUR 2001,145157]), letras de cambio (SAP Madrid
31 octubre 2001 [AC 2001,91)), etc.

La presentacion al profesional de estos documentos suele ser
decisiva para la solucién del caso, de acuerdo con el reparto de la
carga de la prueba previsto en el articulo 217 LEC. Estos docu-
mentos no s6lo resultardn necesarios para esclarecer las circuns-
tancias facticas del asunto litigioso sino, también, como disponen
los articulos 264 y siguientes LEC, para acompaiar a la corres-
pondiente demanda o contestacién. Llegados a este punto, el pro-
blema radica en determinar cudl de las dos partes —acreedor o
deudor del servicio— ha de probar que se ha entregado al abogado
la documentacion necesaria para entablar y ganar el pleito. Aun-
que no cabe duda de que al abogado le resultard relativamente

12 Lucas FERNANDEZ, 1986, p. 92.
13 ZAMPROGNA MATIELLO, 2012, pp. 322, MACANAS, Indret, 2015, p. 28 (segun pdf.)
y NAVARRO MENDIZABAL, 2017, p. 536.
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sencillo acreditar los documentos recibidos de manos del cliente
mediante, por ejemplo, un recibo en el que conste todo lo que le
ha sido entregado, nuestros tribunales no ofrecen una respuesta
univoca al respecto 4.

En la «jurisprudencia menor» pueden localizarse numerosos
supuestos en los que se rechaza la negligencia del profesional,
debido a que el cliente no aporté documentacién suficiente para
interponer la demanda, pese a las advertencias del letrado de las
«escasas probabilidades de éxito a una iniciativa procesal con tan poco
bagaje probatorio» (SAP Oviedo 2 junio 2014 [JUR 2014,180046]).
Semejantes a nuestro caso, son los supuestos resueltos por la SAP
Huelva 30 septiembre 2016 (AC 2016,1999) —que exculp6 de res-
ponsabilidad al letrado, porque no tuvo en su poder toda la infor-
macion necesaria para efectuar la reclamacion civil de dafios y per-
juicios que pretendia el cliente— o por la pionera SAP Palencia 23
febrero 1998 (AC 1998,3203), que desestimo la responsabilidad
civil del abogado contratado para ejercitar las acciones civiles per-
tinentes en reclamacién de la indemnizacién por los dafios y secue-
las padecidas por la actora, como consecuencia de un accidente de
tréfico y que no reclamé los danos estéticos sufridos. Tras probarse
que tales dafios no constaban en el informe forense ni resultaban
apreciables a simple vista, sentenci6 el tribunal: «(...) mal puede el
letrado intentar acreditar y reclamar aquello de cuya existencia no
tiene constancia ni se le ha informado».

Ahora bien, la afirmacién definitiva de que, en tal hipétesis, no
medi6 incumplimiento del profesional, exigird comprobar que el
letrado informé a la clienta no solo de la importancia de la docu-
mentacion para poder acreditar la cuantia de los dafios, sino tam-
bién del breve tiempo con el que contaba para recopilar y entregar-
sela, habida cuenta el escaso plazo de prescripcion de la accion.

En tercer lugar, lo que también pudo ocurrir, es que, tras el
resultado adverso del procedimiento penal —que gener6 costas pro-
cesales que la clienta debi6é asumir—, esta decidiera no continuar
con el procedimiento en la via contencioso-administrativa y que,
con posterioridad, reconsiderara su decision, cuando ya era dema-
siado tarde por haber transcurrido el plazo de prescripcién de la
accion. En tales circunstancias, para apreciar cumplimiento con-

14 Como admiti6 la SAP Pontevedra 19 julio 2013 (JUR 2013,275772), de acuerdo
con las normas procesales «corresponde a la parte actora acreditar que los documentos de
que se trata fueron entregados al abogado demandado». Ahora bien, la SAP Cadiz 2
mayo 2002 (JUR 2002,185948) oportunamente reconocié que «si el abogado niega haber
recibido un determinado documento, endiabladamente mal lo tiene quien quiera probar lo
contrario». Diferente es la solucién defendida por la SAP Madrid 16 diciembre 2011
(JUR 2012,34771), que partié de que era el letrado quien debia acreditar la devolucién de
la documentacién entregada por el cliente.
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tractual por parte del deudor de la prestacidn, seria necesario que la
primera decision de no incoar el procedimiento hubiera sido adop-
tada por la clienta tras recibir informacion sobre la posibilidad de
reclamar una indemnizacién de dafios y perjuicios, asi como sobre
el porcentaje aproximado de prosperabilidad de tal pretension.

Pese a que tanto la doctrina!> como nuestros tribunales !¢ han
rechazado contundentemente que el acreedor de la prestacion
pueda imponer instrucciones al letrado relativas a cuestiones juri-
dicas (qué accién ejercitar, en qué plazo, ante qué tribunal) o que
impliquen la imposicion de una determinada linea o estrategia
defensiva, es al cliente a quien le corresponde adoptar la decision
sobre la existencia o continuacién del proceso (demandar o no,
recurrir o no, allanarse o no)!7. En mi opinion, si tras recibir la
correspondiente informacion, la clienta decidi6 no continuar con el
procedimiento en la via contencioso-administrativa, el letrado no
podia apartarse de estas instrucciones, aunque hubiera estado con-
vencido de que, ignordndolas, podria obtener un resultado mas
favorable. Lo mdximo que podria haber hecho, si consideraba que
tal decision era desacertada, hubiera sido reforzar su deber de
informacion y consejo para tratar de incitar a la clienta a que recon-
siderara las instrucciones emitidas.

En estos otros escenarios ahora descritos, en los que no hay
incumplimiento o este no es imputable al abogado, es donde, a mi
juicio, resulta factible que la cldusula enjuiciada hubiera sido el
resultado de una negociacion de ambas partes, porque los indicios
parecen apuntar en tal direccién. En la hipétesis de incumplimiento
no imputable al profesional, resulta més que probable que el letra-
do se hubiera negado a interponer una accion que ya estaba prescri-
ta, pues no cabe duda de que tal actuacidn provocaria la activacién
de una responsabilidad civil profesional inexistente hasta ese

15 FUERTES-PLANAS ALEIX, 2014, p. 410, ORTEGA REINOso, RJCyL, 2014, p. 27
(segtn pdf) y MACANAS, Indret, 2015, p. 27 (segtn pdf.).

16 Sobre este particular, las SSTS 22 octubre 2008 (RJ 2008,5787) y 6 junio 2018
(RJ 2018,3157) admitieron que «la decision del tipo de demanda que debe ser interpuesta
valorando el interés del cliente en obtener el éxito de sus pretensiones con la mayor cele-
ridad y al menor coste posible, es una decision profesional, la cual, (...) estd reservada al
abogado».

17 A estos efectos, resulta ilustrativa la SAP Barcelona 22 enero 2015 (JUR 2015,156394):
«no alcanza a los deberes exigibles del letrado la toma de decisiones en lugar de su clien-
te. La labor del letrado consiste (...) en informar a sus clientes de las posibles opciones
existentes, de los riesgos y consecuencias, ciertas o previsibles, de las diferentes posibili-
dades en defensa de sus intereses, para que, con ello, sea el cliente quien tome la decision
final, debiendo entonces el letrado seguir sus instrucciones con respeto también de la lex
artis». En el mismo sentido, consideraron que quien tiene que adoptar la decisién tltima
sobre la interposicion o no de un recurso debe ser el cliente, previo asesoramiento del abo-
gado, la STS 14 diciembre 2005 (RJ 2006,1225) y las SAP Santa Cruz de Tenerife 9 octu-
bre 1999 (AC 1999,6451), SAP Barcelona 26 junio 2002 (AC 2002,2313), SAP Valencia
22 octubre 2003 (JUR 2003,11917) y SAP Cérdoba 12 diciembre 2017 (JUR 2018,75752).
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momento 8. Asi las cosas, si tras informar adecuadamente a la
clienta de las nulas posibilidades de éxito de su pretension, esta
insistiera en su propdsito de interponer la demanda, la cldusula
podria ser el resultado de una transaccion, en la que lo obtenido por
aquella fuera una prestacion de hacer por parte del profesional,
cuya ejecucion no hubiera conseguido de no mediar la controverti-
da clausulal?.

De haberse acreditado la existencia de tal negociacion (lo que
el abogado —sobre el que recaia la carga de la prueba del menciona-
do extremo— no hizo), el contenido del acuerdo no resultaria tan
desequilibrado y, aunque lo fuera, deberia ser respetado conforme
a las reglas generales que rigen en un derecho liberal de los contra-
tos como el nuestro, salvo que no acatara los limites del articu-
lo 1255 CC o que el consentimiento del cliente no se hubiera otor-
gado de forma libre y voluntaria. No obstante, esta tltima
circunstancia no fue alegada en la demanda ni result6 acreditada
con las pruebas practicadas en los autos, como reconocid expresa-
mente la sentencia de la Audiencia Provincial.

Por tanto, descartado el vicio del consentimiento, la unica posi-
bilidad para declarar la nulidad de la cldusula negociada radicaria
en demostrar que aquella contravenia el tenor literal del articu-
lo 1102 CC que, como es sabido, prohibe la renuncia a la accién
para hacer efectiva la responsabilidad proveniente de dolo, esto es,
la responsabilidad derivada de un incumplimiento de la obligacion
consciente y voluntario.

Sin embargo, la cldusula enjuiciada delimita la clase de incum-
plimientos cuya concurrencia eximirdn de responsabilidad al letra-
do, pero no especifica qué tipo de imputacién ha de concurrir para
que se produzca tal consecuencia. Ello obliga a realizar un andlisis
del titulo de imputacién del incumplimiento del abogado, con la
finalidad de determinar si el mismo fue doloso, lo que haria inope-
rante la clausula de exoneracién de responsabilidad o si, por el
contrario, medi6 culpa leve, en cuyo caso deberd mantenerse la
validez de esta. No parece que en ninguna de las hipétesis enume-
radas con anterioridad de posibles supuestos de incumplimiento

18 Asi lo admitié la SAP Barcelona 31 marzo 2017 (AC 2017,612), segtin la cual,
para declarar la responsabilidad civil del letrado en los supuestos de prescripcion de la
accién o recurso no serd preciso «una resolucion judicial que declare tal prescripcion,
pues lo que si seria negligente es precisamente el ejercicio de acciones cuando se hace
patente la misma, es decir agotado el plazo legalmente previsto».

19 En sentido parecido se pronuncia DE VERDA Y BEAMONTE, Rev. Fueyo Laneri, 2005,
p. 35, quien precisamente sefiala como un supuesto de clausulas de exoneracién (parcial) y
limitacién de responsabilidad libremente aceptada, la posibilidad de obtener un servicio, en
el que quien lo presta corre un alto riesgo de no satisfacer el interés del acreedor, por lo que
el deudor solo se obliga a realizarlo, si se le garantiza que tinicamente respondera dentro de
ciertos limites, ante las situaciones de incumplimiento o cumplimiento defectuoso.
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imputable al abogado hubiera concurrido dolo, conclusién corro-
borada por la propia demandante, que exigi6 al profesional una
responsabilidad a titulo de culpa. Esto es, el articulo 1102 CC no
resultaba aplicable, porque el incumplimiento del deudor no fue
doloso, sino a titulo de culpa leve.

Ahora bien, no hemos de olvidar que la doctrina mayoritaria
considera aplicable la prohibicién del articulo 1102 CC a los
supuestos de culpa grave (tradicionalmente denominada culpa
lata), pese a que, a diferencia de lo que sucede en otros ordena-
mientos juridicos de nuestro entorno, nuestro Cédigo civil no reco-
ja ningin precepto que expresamente sancione la nulidad de tales
clausulas?0. Debido a la dificil prueba del elemento intencional y
volitivo que requiere el dolo, puede resultar muy util la extension
de la prohibicién recogida en el articulo 1102 CC a aquellos
supuestos que, como maximo, pueden ser encajados en la categoria
de culpa grave, ya que se trata de actos gravemente contrarios a la
buena fe por mediar una negligencia absolutamente grosera, pero
en los que la indagacion de la voluntad interna del deudor no revela
la concurrencia del elemento intencional caracteristico del dolo.

De los posibles incumplimientos imputables en los que pudo
incurrir el letrado enumerados en paginas precedentes, solo podria
calificarse, a mi juicio, como constitutivo de culpa grave, la inter-
posicién extemporanea de la demanda debido a la desidia o descui-
do del profesional, porque, en tal caso, el abogado habria omitido
las precauciones mds bdsicas y elementales, al no emplear en la
ejecucion de la prestacion ni la diligencia minima exigible incluso
a un abogado inexperto. Por tanto, de haberse demostrado el cardc-
ter negociado de la cldusula, asi como la no concurrencia de vicio
de consentimiento, la Unica posibilidad para declarar su nulidad
seria alegar que la interposiciéon extemporanea por descuido se
habia producido por culpa grave y que, en consecuencia, la cldusu-
la de exencién de responsabilidad habria de considerarse nula,
dado la equiparacion doctrinal del dolo y la culpa grave a los efec-
tos del articulo 1102 CC.

En conclusion, pues, existian tres posibilidades en cuanto a la
clausula enjuiciada. Que se declarara nula por abusiva, si ademds
de prerredactarse por el letrado, se considerara que no fue negocia-
da, esto es, que fue incorporada de forma unilateral por el profesio-
nal e implicara una derogacion injustificada del derecho supletorio
aplicable a la cuestion en perjuicio de la consumidora?!. Esta fue la

20 Entre otros, extienden la prohibicién del articulo 1102 CC a los supuestos de
culpa grave JORDANO FRAGA, 1987, pp. 362-367, BELLO JANEIRO, RGD, 1993, p. 634 y
DE VERDA Y BEAMONTE, Rev. Fueyo Laneri, 2005, p. 48.

2l ALFARO AGUILA-REAL, Anuario Juridico de La Rioja, 1998, p. 69.
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opcion elegida por el Tribunal Supremo, debido al contenido des-
equilibrado de la estipulacién y a la falta de acreditacion de la
negociacion por parte del profesional.

En el caso de que el profesional hubiera conseguido probar que
la cldusula fue el resultado de un proceso de negociacion entablado
por ambas partes, atin podria seguir no siendo vdlida, si el particu-
lar no hubiera podido apreciar la desproporcién de la cldusula, esto
es, si concurriera un vicio del consentimiento. Sin embargo, la pre-
sencia de un vicio del consentimiento fue directamente descartada
por la Audiencia Provincial, como hemos indicado anteriormente.

Por 1ltimo, podria haberse entendido, como hicieron los tribu-
nales de instancia, que la prerredaccién no prejuzgaba el caricter
negociado de la cldusula y que, al no concurrir vicio del consenti-
miento, pese al aparente desequilibrio, habia de concluirse que
la clausula tenia un contenido justo, porque si la consumidora
lo hubiera considerado injusto seguramente hubiera rechazado
firmarlo.

2. (CUALES SON LOS CRITERIOS QUE APLICAN NUES-
TROS TRIBUNALES PARA CONCLUIR QUE UNA CLAU-
SULA NO HA SIDO NEGOCIADA INDIVIDUALMENTE?

De acuerdo con lo expuesto en las paginas precedentes, el punto
clave del que depende la solucidn del caso, es la acreditaciéon o no
del caracter negociado de la estipulacién cuya validez se discute?2.
Para el Tribunal Supremo en el presente caso nos encontramos ante
una cldusula no negociada, pues el letrado, sobre el que, conforme
a la legislacion vigente, recaia la carga de la prueba, no logré
demostrar lo contrario. Al Alto Tribunal le basté este argumento
para cambiar la valoracion juridica sostenida por los tribunales de
instancia sin entrar a comprobar si, realmente, en el proceso de
formulacién y redaccion de la cldusula, medié o no negociacion.
Asi las cosas, ;cudles son los criterios que utilizan nuestros tribu-
nales para identificar que una cldusula ha sido negociada?

Pues bien, como puntualiza la STS 22 abril 2015 (RJ 2015,1360),
«para que se considere que las cldusulas de los contratos celebra-

22 Como acertadamente afirma ALFARO AGUILA-REAL, Anuario Juridico de
La Rioja, 1998, pp. 58 y ss., la legislacion tuitiva de los consumidores y usuarios sobre
clausulas abusivas no solo tiene en cuenta el contenido para delimitar el objeto de control
(no basta que se trate, como sucede en nuestro caso, de una cldusula claramente desventa-
josa para la clienta), sino que habran de analizarse las circunstancias que rodean a la cele-
bracién del contrato o cldusula en cuestion, para poder admitir o rechazar que las cldusulas
desequilibradas incluidas en un contrato entre un empresario y un consumidor han sido o
no objeto de negociacion individual.
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dos con los consumidores (...) no tienen el cardcter de condiciones
generales o de cldusulas no negociadas y se excluya el control de
abusividad, no basta con incluir en el contrato predispuesto un
epigrafe de «condiciones particulares» o menciones estereotipa-
das o predispuestas que afirmen su cardcter negociado»?3. Esto no
sucedié en nuestro caso, pues la cldusula en cuestion se negocid
después y, por tanto, no se recogia en el contrato originario acom-
pafando al resto de cldusulas.

Conforme a las relevantes SSTS de 22 de abril 2015 (RJ 2015,1360)
y 29 abril 2015 (RJ 2015,2042), «para que se considere que la
clausula fue negociada es preciso que el profesional o empresario
explique o justifique las razones excepcionales que llevaron a que
la cldusula fuera negociada individualmente con ese consumidor
(...) y que se pruebe cumplidamente la existencia de tal negocia-
cion y las contrapartidas que ese concreto consumidor obtuvo por
la insercion de cldusulas que favorecen la posicion del profesional
o empresario. Si tales circunstancias no son expuestas y probadas
(...) estd justificado que en estos casos el organo judicial rechace
la alegacion sin necesidad de argumentaciones extensas».

Por tanto, para entender que la cldusula enjuiciada habia sido
negociada, resultaba imprescindible que el abogado hubiera explica-
do el motivo que llevo a la redaccion de tal estipulacion. Conforme a
lo expuesto en péginas precedentes, ello solo resultaba factible en el
supuesto de que la falta de interposicioén en plazo de la accién no
fuera imputable al profesional y que, pese a ser conocedora de la
prescripcién de la accion, la clienta le hubiera insistido en incoar el
proceso en la via contencioso-administrativa. Solo en tales circuns-
tancias, en las que con toda seguridad el letrado se hubiera negado a
interponer la accion para no incurrir en responsabilidad profesional,
puede explicarse y justificarse un acuerdo aparentemente tan des-
ventajoso para la clienta. Asi las cosas, la contrapartida obtenida por
la concreta consumidora seria la interposicion de una accién que,
dadas las circunstancias concurrentes, era dificil que cualquier otro
abogado hubiera estado dispuesto a incoar.

Tampoco basta con que el empresario o profesional se limite a
afirmar que la cldusula controvertida ha sido negociada individual-
mente, sin justificar dicho extremo?24. Sefiala la jurisprudencia que
el letrado deberd acreditar «cumplidamente la existencia de tal
negociacion», es decir, deberd demostrar que el contenido de la
clausula fue decidido y negociado por ambas partes, que el consu-

23 Se han pronunciado igualmente sobre la ineficacia de este tipo de menciones pre-
dispuestas, vacias de contenido real al resultar contradichas por los hechos, las SSTS 18
abril 2013 (RJ 2013,3387) y 12 enero 2015 (RJ 2015,608).

24 Asi lo admite, entre otras, la SAP Guipuzcoa 30 enero 2015 (AC 2015,696)
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midor no solo contaba con la alternativa de aceptar o rechazar la
oferta, sino que podia modificarla, contraofertar (en palabras de
Alfaro Aguila-Real, que existid regateo, toma y daca respecto de la
clausula?), extremo que, como se puede adivinar, serd complicado
acreditar en la mayoria de los casos.

Por ejemplo, podria acreditarse aportando un historial de emails
intercambiados entre el profesional y la consumidora que demos-
traran que aquella realmente pudo influir en la negociacién, aun-
que finalmente decidiera no hacerlo (cuando, v. gr, el texto defini-
tivo de la cldusula coincida con el tenor literal propuesto por el
profesional, porque la clienta haya decidido no modificarla). Ahora
bien, los hechos se produjeron en el afio 2007, un momento en el
que la comunicacién electrénica no se encontraba tan extendida
como en la actualidad, en un sector, el de la prestacion de servicios
juridicos en el que, parad6jicamente (ya lo dice el refrdn: «en casa
del herrero, cuchillo de palo»), proliferan los acuerdos verbales,
por lo que no suele ser habitual la constatacion escrita ni tan siquie-
ra del contrato de prestacion de servicios u hoja de encargo. La
relacion de confianza que subyace en estos casos explica la falta de
documentacion tanto del contrato y de las negociaciones produci-
das en torno al mismo, como de sus posteriores vicisitudes2¢; pero
esta falta de documentacion ha de jugar, en el campo del derecho
de consumo, claramente en contra del profesional.

La sentencia cuya relectura se presenta en estas paginas pone
en evidencia las incuestionables dificultades que en muchas oca-
siones habran de superar los empresarios para acreditar la existen-
cia de cualquier proceso de negociacion. Pese a ello, segtin la SAP
Ciudad Real 20 noviembre 2014 (AC 2015,69) no puede «aceptar-
se el alegato genérico de que se le estd exigiendo una prueba dia-
bolica, dada la mayor dificultad probatoria de la entidad (...) para
aportar la documentacion que obre en el expediente de contrata-
cion, por lo que si no lo ha hecho esa falta de prueba debe pesar en
su contra, pues otra tesis abocaria al consumidor a la imposible
demostracion de un hecho negativo —la ausencia de negociacion—
lo que configura, esta vez si, una prueba imposible o diabdlica».

25 ALFARO AGUILA-REAL, 2012. Por el contrario, la cldusula no seréd negociada
cuando, como precisan, entre otras, la SAP Pontevedra 12 diciembre 2016 (AC 2017,504)
y la SAP Pontevedra 29 noviembre 2017 (JUR 2018,29771), «la redaccion literal de las
cldusulas no recoge concesion alguna a la posicion del prestatario. No deja margen algu-
no a la negociacion o debate contractual, sino que se limita a imponer una situacion dada
que, o se toma o se deja, sin margen al cruce de propuestas que pudiera derivar en un
acuerdo resultante de mutuas concesiones y contraofertas».

26 Recurrieron al argumento de la confianza que subyace a la relacién abogado-
cliente para justificar que, cuando se celebran contratos de prestacién de servicios juridi-
cos, se prescinda de documentar la obligacion, entre otras, las SAP Madrid 25 julio 2018
(JUR 2018,279297) y SAP Barcelona 20 septiembre 2018 (JUR 2018,250915).
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Debido a que, por regla general, la tarea de la negociacion suele
ser ardua y compleja y teniendo en cuenta ademds que, en el dmbito
de las clausulas predispuestas (ya se trate de clausulas no negociadas
individualmente o de condiciones generales), la carga de la prueba de
la negociacion recae sobre el empresario, hubiera resultado aconseja-
ble que el profesional documentara la negociacion de alguna forma.

Si realmente al abogado no le resultaba imputable la extempo-
rénea interposicién de la accidn, es probable que propusiera esta
cldusula con carécter preventivo para protegerse de futuras deman-
das de responsabilidad, como una suerte de consentimiento infor-
mado. Si lo que sucedié —dato que desconocemos— es que, pese a
las advertencias del profesional, la clienta decidié asumir el riesgo
e incoar el proceso, el letrado no acert6 al redactar el contenido de
la estipulacion, pues existia la posibilidad de que, en caso de que se
apreciara su carécter negociado resultara anulable por la concu-
rrencia de un vicio del consentimiento, o en el supuesto contrario,
es decir, de sostenerse su imposicion y la falta de negociacion,
pudiera ser declarada abusiva, como finalmente aconteci6?’.

Desde mi punto de vista, quiza hubiera planteado menos pro-
blemas la redaccion de un documento en el que la clienta asegurara
que habia sido informada cumplidamente de las escasas o nulas
posibilidades de que la accion prosperara y que, a pesar de ello,
habfia solicitado al letrado la interposicién de la demanda en contra
de su criterio profesional 28.

Pero es mas que probable que el abogado no adoptara precau-
ciones documentales porque en el momento en que se produjeron
los hechos le resultaba inimaginable predecir el posterior desarro-
llo de los acontecimientos. No hemos de olvidar que la cldusula
cuya validez se discute se redactd y firmé en 2007, un momento en
el que estaban comenzando a dictarse las primeras sentencias sobre
responsabilidad de los profesionales del Derecho que, hasta solo
algunos afios antes, habian disfrutado de una inexplicable e injusti-
ficable inmunidad que les protegia. No se debe ignorar tampoco
que la percepcion del contrato de prestacion de servicios juridicos
entablado entre el abogado y el cliente como una auténtica relacion
de consumo entre un consumidor y un empresario es relativamente

27 Reconoce igualmente MATE SATUE, 2021, p. 98, que el abogado ha de ser cuida-
doso en la redaccion de este tipo de documentos preventivos, para no ser confundidos con
clausulas de exoneracién de responsabilidad.

28 De la misma opinién es MATE SATUE, 2021, p. 96. Esta es la solucién propuesta
por la SAP Badajoz 29 mayo 2020 (JUR 2020,219596): «El Letrado (...) ante esa supues-
ta obsesion e insistencia de su cliente (...), tenia que haber salvado su responsabilidad,
haciéndole firmar un documento de que, si insistia en pedir esa ejecucion dineraria, lo era
por la insistencia de su cliente y contra su criterio profesional o bien debia haber renun-
ciado a seguir defendiendo los intereses del seiior (...)».
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reciente —como comprobaremos en el epigrafe posterior—. En defi-
nitiva, la adopcion de ciertas precauciones por parte del letrado al
redactar el documento con la intencién de evitar que la cldusula
fuera calificada como no negociada individualmente y, debido a la
desproporcion latente, abusiva, no solo no era préctica habitual en
el sector de la abogacia en aquel momento (tampoco ahora), sino
que hubiera supuesto para el profesional un ejercicio de adivina-
cién cercano a la clarividencia.

Volvamos de nuevo a nuestro caso. En el supuesto de que el
incumplimiento fuera imputable al profesional, resulta mas dificil
entender la razén por la que este acuerdo fue aceptado formalmente
por la clienta, estampando su firma en el documento. En tal caso, la
consumidora no obtenia ninguna ventaja, sino que solo renunciaba
a facultades que le reconoce la ley sin recibir nada a cambio. Un
acuerdo tan desfavorable tal vez solo pueda ser entendido desde la
Optica de los vicios del consentimiento, pero estos presentan la des-
ventaja de que han de ser alegados y probados por parte de quien los
sufre, lo que no sucedi6 en el presente caso. Por el contrario, la
caracterizacion de la cldusula como no negociada individualmente
(y la consiguiente aplicacion del control de contenido o abusividad)
presenta la ventaja de que el caricter impuesto o no negociado de la
estipulacién no ha de ser probado por el consumidor. Esta fue la
opcidn escogida por el Tribunal Supremo, que, a diferencia de los
tribunales de instancia, dedujo la inexistencia de negociacién de la
falta de acreditacion de este extremo por el abogado.

Tal conclusion sobre el caracter no negociado de forma indivi-
dual de la estipulacién no puede ser refutada alegando que la clien-
ta contaba con la opcidn de rechazar la cldusula o que podia haber
contratado a otro profesional, pues los servicios juridicos no se
prestan en régimen de monopolio. En relacién con este argumento,
las SSTS 9 mayo 2013 (RJ 2013, 3088) y 3 junio 2016 (RJ 2016, 2300)
han sefalado que «la negociacion individual presupone la existen-
cia de un poder de negociacion en el consumidor, que tiene que ser
suficientemente justificado por cuanto se trata de un hecho excep-
cional, y no puede identificarse con que el consumidor pueda tener
la opcion de elegir entre diversos productos ofertados por ese pre-
disponente, o entre los ofertados por los diversos empresarios o
profesionales que compiten en el mercado» (...) «No es necesario
que el otro contratante esté obligado a oponer resistencia, ni que
el consumidor carezca de la posibilidad de contratar con otros
operadores economicos que no establezcan esa cldusula»?.

29 Reiteran este argumento las SSTS 29 noviembre 2017 (RJ 2017,5632), 13 sep-
tiembre 2018 (RJ 2018,3839) y 16 julio 2019 (RJ 2019,2799). Recientemente, la STS 18
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Es decir, el hecho de que la clienta firmara voluntariamente la
cldusula no constituye en absoluto un indicio de que hubiera sido
negociada. Parafraseando la ya citada STS 22 abril 2015 (RJ 2015, 1360),
no se debe «identificar contratacion voluntaria y prestacion del
consentimiento libre (...) con negociacion contractual».

Ahora bien, la jurisprudencia citada que identifica ciertos crite-
rios que pueden ayudar al intérprete a decidir el cardcter negociado
o impuesto de una concreta estipulacion contractual, ha recaido en
casos muy diferentes al enjuiciado, en el que se presento a la con-
sumidora una Unica cldusula contractual aislada y redactada en tér-
minos claros y comprensibles.

En las resoluciones citadas, las clausulas cuya transparencia o
abusividad se discutia —casi todas insertas en un contrato de présta-
mo con garantia hipotecaria—, estaban camufladas en un enrevesa-
do clausulado contractual, que no era razonable ni eficiente econé-
micamente que el consumidor leyera. Precisamente, esa falta de
control privado justifica la intervencion del legislador para asegu-
rar la defensa de los derechos contractuales del que se adhiere a
esas cldusulas30.

En aquellos casos en los que el Tribunal Supremo se ha pronun-
ciado sobre si el clausulado era o no negociado, al consumidor se le
presenté un amplio y desarrollado contenido contractual, idéntico
para todos los contratos del mismo tipo, en cuya redaccién no tuvo
ninguna influencia. Efectivamente, la existencia de un condiciona-
do general implica un importante indicio de que no ha existido
negociacion3!, pues, como acertadamente advierte Mato Pacin?32,
«en el momento en el que varios contratos que comparten un
mismo predisponente y distintos adherentes tienen el mismo conte-
nido, puede concluirse que no ha habido negociacion individual».

Ahora bien, en nuestro caso, la clausula no se ubic6 entre una
abrumadora cantidad de datos, dentro de los cuales quedara enmas-
carada; no se encontraba situada en un lugar secundario de la regla-
mentacion contractual, en una ubicacién que no permitiera hacerse
idea cabal de su significado y trascendencia. Como ha advertido
algin autor33, la posibilidad que tiene el consumidor para influir en
el contenido en casos como el presente (esto es, en los contratos de
adhesion tnicos), es mayor que en la contratacién con condiciones

de enero 2021 (RJ 2021,252), insiste en la misma idea: «no puede equipararse la negocia-
cion con la posibilidad real de escoger entre una pluralidad de ofertas de contratos (...) ni
tampoco equivale a negociacion individual la posibilidad, cuando menos tedrica, de esco-
ger entre diferentes ofertas de distintos empresarios (...)».

30 ALFARO AGUILA-REAL, Anuario Juridico de La Rioja, 1998, p. 63.

31 ALBIEZ DOHRMANN, 2004, p. 82.

32 Mato Pacin, 2017, p. 32.

33 ALBIEZ DOHRMANN, 2004, p. 88.
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generales, donde queda descartada de antemano la negociacion.
Por eso la normativa, que tiene en mente un clausulado con condi-
ciones generales, atribuye al empresario-profesional la carga de
demostrar que esto no fue asi. Esta diferencia entre los clausulados
con condiciones generales y los contratos individuales predispues-
tos o no negociados pone en entredicho que los criterios apuntados
para los primeros puedan ser trasladados automdticamente a los
segundos, sin que medie cierta matizacion o adaptacion.

En este sentido, segin Albiez Dohrmann34, cuando estemos
ante un contrato individual se deberia partir de una premisa factica
diferente: de la presuncién de que es fruto de una negociacion, por
resultar el enfoque mds respetuoso con los fundamentos bdsicos de
nuestro Derecho contractual. Reconoce este autor, que el esfuerzo
probatorio que ha de realizar el empresario para demostrar que un
contrato individual no ha sido negociado es mayor incluso que
cuando se trata de un condicionado general®.

Aunque coincido con Albiez Dohrmann en que las posibilida-
des de negociacion con las que cuenta el consumidor en un contra-
to individual predispuesto son mayores que en un contrato tipico
de adhesioén, considero, siguiendo a nuestros tribunales, que car-
garle con la prueba de acreditar la ausencia de negociacién cuando
se trate de un contrato individual, le abocaria a demostrar un hecho
negativo; en la mayoria de los casos se trataria, pues, de una prueba
inviable o impracticable, una suerte de prueba diabdlica.

Ahora bien, puesto que el Tribunal Supremo se alejé de la
valoracion juridica de los hechos probados sostenida en la instan-
cia —tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia
Provincial concluyeron que existié negociacién—, hubiera sido
deseable que la sentencia de casacion hubiera afinado mas al
motivar las razones de este cambio, pues de ello dependia en lti-
ma instancia la solucion del caso.

IV. EL CONTRATO DE PRESTACI(’)N DE SERVICIOS
JURIDICOS COMO RELACION DE CONSUMO

La sentencia cuya relectura critica es objeto del presente trabajo
contribuye a consolidar la reciente doctrina del Tribunal Supremo
sobre la calificacion de la relacion contractual de servicios entablada
entre el cliente y su abogado como una relacién de consumo, siem-
pre que el cliente retna la condicion legal de consumidor, lo que

34 ALBIEZ DOHRMANN, 2004, pp. 79, 82, 89 y 95.
35 ALBIEZ DOHRMANN, 2004, p. 82.
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ocurrird cuando contrate el servicio con un propdsito ajeno a su acti-
vidad profesional. Ello supondra apartarse, en beneficio del consu-
midor, de la regulacion general sobre diversos aspectos.

Asiloreconoci6 por primera vez la STS 8 abril 2011 (RJ2011,3153),
que corrigié la posicion que habia mantenido el Tribunal Supremo
hasta ese momento sobre la materia3® e introdujo la perspectiva del
derecho de consumo en el 4mbito de la prestacion de servicios juri-
dicos, antes incluso que la conocida y comentada STJUE 15 enero 2015
—asunto C-537/13- (TJCE 2015, 5). Efectivamente, la mencionada
sentencia de nuestro Alto Tribunal dictada en 2011 admitié que el
contrato de servicios entablado entre el abogado y el cliente habra
de reconducirse a una relacién de consumo si el cliente es un con-
sumidor, con las consecuencias juridicas que ello implica.

Con posterioridad a lamencionada STS 8 abril 2011 (RJ2011,3153),
la STJUE 15 enero 2015 (TJCE 2015,5), dictada en respuesta a una
cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo lituano,
reconocio igualmente que la relacidn entre abogado y cliente ha de
ser considerada una relacién de consumo si el cliente es consumi-
dor y dio un paso més, al admitir que la hoja de encargo pueda lle-
gar a ser conceptuada como un contrato de adhesion, sometida por
tanto a los controles de la Directiva 93/13/CEE.

Aunque, como se ha sefialado, antes de la mencionada senten-
cia del Tribunal de Justicia, en nuestro ordenamiento ya habian
recaido diversas resoluciones tanto afirmando la concurrencia de
una relacién de consumo entre el abogado y su cliente3’, como
admitiendo la posible calificacion de la hoja de encargo como con-
trato de adhesion3®, esta decision del Tribunal de Luxemburgo
supuso, sin lugar a dudas, un antes y un después, un punto de
inflexién y una auténtica revolucion en la percepcion juridica de la
prestacion de servicios que proporcionan los abogados.

Como se puede imaginar, tras esta novedosa y destacada senten-
cia, se han multiplicado las resoluciones de nuestros tribunales de
instancia en las que se procede a aplicar esta nueva perspectiva que
proporciona el derecho de consumo. Aunque, de momento, muchas
de las resoluciones recaidas sobre el tema no siguen una linea univo-
ca en su respuesta a los interrogantes que suscita esta nueva forma de
contemplar la prestacion de servicios juridicos, el notable incremen-

36 En un primer momento, la STS 30 mayo 1998 (RJ 1998,4076) rechaz6 tajante-
mente la posibilidad de adhesién en el sector de los servicios juridicos.

37 Vid., SAP Barcelona 8 marzo 2011 (JUR 2011,180420) y SAP Salamanca 11
marzo 2013 (JUR 2013,136478).

38 Lo hicieron, entre otras, las SAP Barcelona 8§ marzo 2011 (JUR 2011,180420) y
SAP Salamanca 11 marzo 2013 (JUR 2013,136478).
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to de sentencias sobre la materia demuestra que la irrupcion del dere-
cho de consumo en este ambito resulta ya imparable.

La posterior STS 24 febrero 2020 (RJ 2020,486)3° volvié a con-
siderar al contrato de prestacion de servicios juridicos como una
relacion de consumo amparada por la normativa tuitiva de los con-
sumidores y usuarios. En concreto, la mencionada resolucién aplicé
los arts. 6040 y 654! TRLGDCU para tratar de dar respuesta al prin-
cipal problema que se suscitaba en ese caso: que el letrado habia
omitido cualquier informacion acerca de los honorarios, pues no
existié hoja de encargo, por lo que la clienta no sabia cudl era el
concreto precio del servicio que habia contratado. De hecho, muchas
de las sentencias dictadas por nuestros tribunales de instancia sobre
la materia, versan precisamente sobre la falta de suministro de infor-
macién accesoria relativa a las condiciones juridicas y econdmicas
de la contratacién, en especial, la informacion sobre el precio u
honorarios del servicio42. Esta clase de informacién accesoria
alcanza una especial relevancia cuando el cliente es consumidor,
porque, en tal caso, resultara aplicable el articulo 60 TRLGDCU.

En la mencionada sentencia el Tribunal Supremo reconocio,
ademads, que el caricter verbal del contrato entablado entre las par-
tes no es Gbice para que le resulte aplicable la normativa tuitiva de
los consumidores. En nuestro Derecho de los contratos rige el prin-
cipio espiritualista o libertad de forma, por lo que, salvo en los
contratos formales o solemnes, un contrato verbal tiene la misma
validez y, por tanto, ha de recibir la misma proteccion que aquel
que haya sido concluido por escrito*3. La aplicacién de la normati-
va protectora de los consumidores y usuarios no depende de la

39 Para un comentario detallado de la presente resolucion véase CRESPO MORA,
Indret, 2020.

40 Son numerosas las sentencias de instancia que proponen la aplicacion del articu-
lo 60 TRLGDCU en el sector de la prestacién de servicios juridicos: entre otras, SAP
Alava 7 febrero 2011 (JUR 2011,295952), SAP Barcelona 8 marzo 2011 (JUR 2011,180420),
SAP Alicante 26 febrero 2015 (JUR 2015,129493), SAP Asturias 29 marzo 2017
(AC 2017,553), SAP Vizcaya 14 diciembre 2017 (JUR 2018,69297), SAP Barcelona 25
enero 2018 (JUR 2018,84572), SAP Ciudad Real 15 febrero 2018 (JUR 2018, 117282),
SAP Barcelona 14 junio 2018 (JUR 2018,181789), SAP Sevilla 29 junio 2018
(JUR 2018,256436) y SAP Madrid 25 julio 2018 (JUR 2018,279297).

4l Entre otras muchas, han propuesto la aplicacién del articulo 65 TRLGDCU en
caso de incumplimiento por parte de los abogados de la obligacion de proporcionar la
informacién consagrada en el articulo 60 TRLGDCU las SAP Salamanca 10 junio 2014
(JUR 2014,186272), SAP Pontevedra 29 julio 2016 (JUR 2016,210953) y SAP Salamanca
19 junio 2017 (JUR 2017,215023).

42 Curiosamente, también resolvié un problema de informacién sobre el precio la
trascendente STJE 15 enero 2015 (TJCE 2015,5). En el presente caso, el proceso fue enta-
blado por un abogado lituano contra su clienta para el cobro de los honorarios profesiona-
les devengados en un procedimiento de separacién matrimonial y liquidacién de la econo-
mia familiar, en el que aquella opuso su condicion de usuaria y reclamo la proteccién de la
normativa tuitiva de los consumidores y usuarios.

43 Se pronuncia en idéntico sentido MATE SATUE, 2021, p. 76.
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forma del contrato, sino de que el cliente cumpla los requisitos
enumerados en el articulo 3 TRLGDCU, es decir, de la comproba-
cién de que retne la condicion legal de consumidor.

Sin embargo, la referida sentencia olvidé mencionar el articu-
lo 63 TRLGDCU, cuya observancia por parte del letrado le hubiera
impuesto la obligacion de entregar al cliente un justificante en el
que se reflejaran las «condiciones esenciales de la operacion» a las
que se refiere expresamente el mencionado precepto*4, lo que, en
el &mbito de la prestacion de servicios juridicos, probablemente
haya de traducirse en proporcionar a la contraparte un documento
que refleje tanto el encargo recibido, como los honorarios o bases
que serdn tenidas en cuenta para su posterior determinacion. As{ lo
recomiendan las normas profesionales de la abogacia, como recor-
do esta sentencia.

En la sentencia que ahora se comenta de 6 abril 2021 (RJ 2021, 1483),
el Alto Tribunal contintia avanzando por la senda abierta por las
anteriores resoluciones y consolida la doctrina jurisprudencial que
califica el contrato de prestacion de servicios juridicos entablado
entre un cliente y un abogado como una relacién de consumo,
cuando aquel retina la condicién legal de consumidor. La jurispru-
dencia, anticipandose de nuevo a las respuestas doctrinales*3, vuel-
ve a cumplir ese significativo papel que ha desempefiado y sigue
desempefiando en la configuracién juridica de la prestacion de ser-
vicios de los abogados.

Esta nueva manera de contemplar la relacién obligatoria entre
el abogado y el cliente entrafia un incuestionable giro jurispruden-
cial, pues, hasta no hace mucho, existia cierta reticencia a aplicar la
normativa tuitiva de consumo a la relacion juridica entablada entre
ambos“6. Lo habitual era que los tribunales resolvieran los casos de
responsabilidad por servicios prestados a consumidores con los
mecanismos juridico-civiles generales previstos para la prestacién
insatisfactoria del servicio, quedando deliberadamente relegada la
aplicacion de las normas especificas sobre derecho de consumo, a
las que solo se acudia para reforzar la conclusién alcanzada de
acuerdo con las reglas tradicionales+’.

44 Vid. MATE SATUE, 2021, pp. 79-80.

4 Hasta la fecha, son escasos los estudios que centran su andlisis en la contempla-
cién de la prestacion de servicios juridicos como una relacién de consumo. Precisamente
por ello, destacan los trabajos de ALONSO PEREZ/CALDUCH GARGALLO, 2019 y de MATE
SATUE, 2021. En cualquier caso, la posibilidad de que a la relacién de servicios del aboga-
do le resultara aplicable el régimen de la derogada LGCU de 1984 (sobre todo, en lo rela-
tivo al régimen de responsabilidad) ya fue apuntada en su momento por REGLERO CAMPOS,
Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, 2007, pp. 788-789.

46 Asf lo corrobora MATE SATUE, 2021, p. 35.

47 Constatan esta realidad jurisprudencial, PARRA LUCAN, 2011, pp. 227 y 229,
PERTINEZ VILCHEZ, 2011, p. 1905 y AZPARREN Lucas, 2011, p. 1262.
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Esta nueva forma de considerar el contrato de prestacion de ser-
vicios juridicos ha trascendido la jurisprudencia y ha sido recogida
por las normas reguladoras de la profesion, que, pese a que no pre-
vén ninguna mencion expresa sobre la aplicacion del Texto Refun-
dido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios a la relacion abogado-cliente, estin comenzando a dar
entrada a esta tendencia, aunque de momento de forma sutil.

Asi, el vigente Codigo Deontoldgico de 1a Abogacia Espafiola,
que entrd en vigor el 8 de mayo de 2019, tras reconocer la asime-
tria latente en esta relacidn contractual (art. 7.3.d in fine), contiene
ciertas previsiones tuitivas al regular la publicidad (art. 6.5) y la
oferta (art. 7.3.d) de los servicios juridicos. De igual forma, el
nuevo Estatuto General de la Abogacia, que entr6 en vigor el 1 de
julio de 2021, regula expresamente un servicio de atencién a los
consumidores y usuarios a cargo de los colegios de abogados, que
tramitard y resolverd cuantas quejas y reclamaciones referidas a la
actividad colegial o de los colegiados se presenten por cualquier
cliente que contrate los servicios profesionales de sus colegiados,
asi como por asociaciones y organizaciones de consumidores y
usuarios en su representacioén o en defensa de sus intereses. Ambos
textos imponen al abogado el deber de informar al cliente sobre el
importe aproximado de los honorarios o de las bases para su deter-
minacion y sobre las consecuencias que puede tener una condena
en costas (art. 12. B.2.b CDAE de 2019 y art. 49.4 EGA de 2021),
en unos términos muy parecidos a los recogidos en el articulo 60
TRLGDCU.

Ahora bien, para que pueda declararse la presencia de una rela-
cién de consumo que le permitird al cliente beneficiarse de la nor-
mativa tuitiva y protectora que ampara a los consumidores, serda
necesario comprobar que este retne las caracteristicas que exige el
articulo 3 TRLGDCU. En primer lugar, tiene que tratarse de una
persona fisica, juridica sin 4nimo de lucro o una entidad sin perso-
nalidad juridica, que, ademads, no haya celebrado el contrato para
usos relacionados con su actividad profesional8. Por tanto, resulta
esencial el uso privado del servicio juridico contratado, de tal modo
que este no se integre en un proceso de produccioén o comercializa-
cidn, sino que tenga como destino la satisfaccion de necesidades
personales, familiares o domésticas.

48 Han descartado la aplicacién de la normativa tuitiva de los consumidores a la
prestacion de servicios juridicos por integrarse esta en el proceso de produccion de la
empresa que contratd al profesional, entre otras, las SAP Barcelona 13 septiembre 2011
(JUR 2012,394661), SAP Madrid 15 enero 2015 (JUR 2015,72779), SAP Zaragoza 28
septiembre 2016 (JUR 2016,226872), SAP Salamanca 10 mayo 2017 (JUR 2007,161063)
y SAP Vizcaya 22 febrero 2018 (JUR 2018,174474).

49 CABANILLAS SANCHEZ, 2011, pp. 379 y 385.
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Como se puede imaginar, los problemas se plantean cuando se
desciende a la practica, que ofrece numerosos supuestos en los que
resulta complejo dilucidar si existe un uso privado del servicio o,
por el contrario, se trata de un uso relacionado con la actividad
profesional. Sirva como ejemplo la contratacién de un abogado
para reclamar en un procedimiento judicial el caracter improceden-
te del despido laboral del cliente. Probablemente, la no insercién
del servicio contratado en un proceso de produccién o comerciali-
zacion sea lo que permita decantarnos por conceptuar esta concreta
prestacion de servicios como una relacion de consumo°.

En caso contrario (si el servicio juridico contratado integra un
proceso de produccién o comercializacidn, v. gr, cuando el cliente
encomiende al letrado la redaccion de unos estatutos sociales o de
un contrato de arrendamiento de un local de negocio) deber4 consi-
derarse que este cliente se encuentra en igualdad de condiciones
que el profesional y, en consecuencia, el contrato quedard sometido
al régimen general del Cédigo civil que, como es sabido, parte de
la libertad e igualdad de los contratantes. Por tanto, la condicién de
empresario del cliente exigird el total respeto a la libertad de pacto
de las partes. Ello es debido a que nuestro legislador se ha decanta-
do por no configurar una proteccién material especifica para estos
contratos, opcién que ha sido cuestionada por voces relevantes de
la doctrina, que consideran que también algunos adherentes no
consumidores estan necesitados de proteccion o tutela>!.

Asimismo, para poder reclamar la existencia de una relacion
de consumo en este 4mbito serd necesario que la contraparte del
cliente retina la condicién cualificada de empresario, que debe
actuar «en el marco de su actividad empresarial o profesional»
(art. 4 TRLGDCU). Este precepto maneja un concepto de empre-
sario en sentido amplio, desvinculdndose del concepto tradicio-
nalmente estricto de empresario-comerciante del Cédigo de
Comercio, que excluiria, en lo que interesa a los efectos de este
estudio, a los profesionales liberaless2. La doctrina no duda ya de
que los profesionales deben ser considerados empresarios33, 1o

50 MATE SATUE, 2021, pp. 42-43 plantea otro supuesto dudoso: cuando el objeto del
encargo sea la defensa en un proceso penal por un delito relacionado con la actividad pro-
fesional que pueda comportar una pena privativa de libertad o una sancién econémica y,
cumulativamente, la inhabilitacion para el empleo, cargo u oficio. En tales circunstancias,
la autora se decanta por atribuir al cliente la condicién de consumidor.

51 Asf lo admite MaTO PAciN, 2017, p. 27, quien demuestra en su estudio que no
solo el adherente consumidor puede ser parte débil de la relacién.

52 Mato Pacin, 2017, p. 30.

53 ALONsO PEREZ/CALDUCH GARGALLO, 2019, p. 2 (segtin pdf). De igual forma, el
considerando 29 de la trascendente STJUE 15 enero 2015 (TJUE 2015,5), incluye expresa-
mente bajo el ambito de aplicacion de la directiva 93/13/CEE los numerosos contratos con-
cluidos por los «clientes-consumidores» con personas que ejercen profesiones liberales.
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que no impide que haya supuestos en los que el encaje en la con-
dicién de empresario resulte mas discutible; ello suceder4 cuando
se realice la actividad prestacional al margen de la labor profesio-
nal habitual>* (v. gr., cuando un graduado en Derecho que no se
dedica profesionalmente a su ejercicio practico asesore legalmen-
te por razones familiares, de amistad o de buena vecindad, incluso
aunque medie contraprestacion econdémica’d) o cuando el profe-
sional preste el servicio de manera amistosa a titulo gratuito>®.

La condicién de empresario no requiere, no obstante, que el
profesional se organice o asuma forma juridica mercantil como
sucede habitualmente con las grandes firmas de abogados, por lo
que también pueden considerarse empresarios conforme al articu-
lo 4 TRLGDCU a aquellos abogados que presten sus servicios de
manera tradicional, esto es, que ejerzan de manera independiente y
ajena a una estructura organizada?’.

Este reconocimiento al cliente que contrata los servicios del
abogado o del despacho profesional de la condicién de consumidor
ha permitido a nuestros tribunales aplicar en el campo de la presta-
cidén de servicios juridicos diversas medidas tuitivas recogidas en el
Texto Refundido.

En ocasiones, mediante la aplicacion de algunos de los meca-
nismos previstos en la mencionada reglamentacidn, nuestra juris-
prudencia menor persigue reequilibrar la situacién de inferioridad
en la que se encuentra el cliente-consumidor respecto al profesio-
nal durante la fase precontractual en lo referido tanto a su capaci-
dad de negociacion, como al nivel de informacion. La existencia de
este desnivel se justifica por la especial competencia técnica del
deudor y la frecuente inexperiencia o falta de preparacién técnica
del acreedor. Esta necesidad de expandir la proteccion al cliente-
consumidor durante la etapa preliminar, se traduce en este ambito
en la imposicion al profesional de los deberes de informacién pre-
contractual del articulo 60 TRLGDCU (fundamentalmente, la
informacion relativa al precio del servicio, tan relevante para la
adecuada formacion del consentimiento del cliente) y en la correla-
tiva integracion del contrato contemplada en el articulo 65 TRLGDCU
(en beneficio del consumidor y conforme al principio de buena fe
objetiva).

La aplicacién por parte de nuestros tribunales de los arts. 60
y 65 TRLGDCU para resolver los problemas derivados de la ausen-

54 PARDO GATO, 2017, p. 138, exige cierta habitualidad en la prestacion de los servi-
cios para poder hablar de «profesional».

55 FERNANDEZ, 2016, p. 2282.

5 Vid. PERTIREZ VILCHEZ, 2011, p. 1909.

57 PARRA LUCAN, 2015, p. 2079.
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cia de informacién sobre el precio implica un importante avance;
basta un sucinto repaso jurisprudencial para constatar que, durante
mucho tiempo, no se encontré inconveniente en que fuera el profe-
sional quien, tras terminar de ejecutar la prestacion encomendada,
presentara la minuta al cliente calculada unilateralmente por €l, sin
haber informado a la contraparte previamente de su cuantia. Si bien
es cierto que, en todos estos casos, el profesional suele ser quien se
encuentra en mejor posicion para fijar el precio del servicio (por
ser quien conoce las circunstancias y particularidades que pueden
influir en la cuantia de los honorarios), se trata de una practica
ins6lita a la que, sorprendentemente, pocas veces han puesto obje-
ciones nuestros tribunales, pese a ser contraria a los arts. 1256
y 1449 CC538. Solo en aquellos casos en los que el cliente no estu-
viera de acuerdo con los honorarios por considerarlos excesivos o
inesperados, entraban los tribunales, previa solicitud de aquel, a
revisar, moderar y, en definitiva, concretar el precio de mercado del
servicio juridico contratado.

Sin embargo, debido al caricter incipiente de esta tendencia
que propone aplicar el derecho de consumo al sector de la presta-
cion de servicios juridicos y a que, ademds, no existe una amplia
jurisprudencia consolidada sobre esta temética, algunas de las
soluciones jurisprudenciales recaidas hasta la fecha resultan, a mi
juicio, discutibles. Me refiero a todas aquellas sentencias de instan-
cia que declaran el caricter abusivo de las estipulaciones relativas a
la fijacién del precio o de los honorarios, elemento esencial del
contrato sobre el que, como admite un importante sector doctri-
nal?, no se puede realizar un control de contenido o abusividad .

En realidad, en la mayoria de los supuestos en los que nuestra
jurisprudencia menor aprecia abusividad en la determinacion del
precio u honorarios, la razén que justifica que las estipulaciones
delimitadoras del precio no resulten vinculantes es, en realidad, el
no haber superado los controles previos de inclusién/ incorpora-
cién y/ o el control de transparencia material®!. Por ejemplo, no

58 Constata esta paradoja, MATO PAciN, 2017, p. 167. Excepcionalmente, la SAP
Salamanca 19 junio 2017 (JUR 2017,215023) consider6 contraria al articulo 1256 CC la
fijacién de honorarios de manera unilateral por el letrado tras la prestacion del servicio, sin
haber formalizado previamente hoja de encargo en la que concretara el importe de los
honorarios que iba a cobrar.

59 Parten de un concepto de abusividad desligado del control de transparencia mate-
rial, por considerar que se trata de controles diferentes que se aplican a clausulas distintas,
entre otros, CAMARA LAPUENTE, Rev. CESCO, 2013, pp. 99, 100 y 105 y ALONSO PEREZ/
CALDUCH GARGALLO, 2019, p. 7 (segun pdf).

60 Reconocen expresamente el cardcter abusivo de la cldusula que fija los honora-
rios, entre otras, las SAP Zaragoza 11 mayo 2015 (JUR 2015,143883), SAP Barcelona 6
junio 2017 (JUR 2017,275973) y SAP Madrid 30 noviembre 2018 (JUR 2019,16556).

61 Consideran acertadamente que las cldusulas relativas al precio solo pueden ser
sometidas a un control de transparencia, entre otras, las SAP Vizcaya 14 diciembre 2017
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resultardn admisibles por no superar el control de inclusién los
reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o simul-
taneamente a la conclusidn del contrato, como sucede frecuente-
mente en el sector de la abogacia, en el que, para la concrecién de
los honorarios, suele ser habitual el reenvio a las normas orientado-
ras del correspondiente colegio de abogados¢2. Esto es precisamen-
te lo que sucedio, entre otros muchos, en los casos resueltos por la
SAP Barcelona 8 marzo 2011 (JUR 2011,180420) y SAP Madrid
30 noviembre 2018 (JUR 2019,16556), pese a lo cual, el tribunal
termind apreciando la existencia de una cldusula abusiva.

En relacion con la fase de formalizacidon del contrato, han de
destacarse igualmente ciertas resoluciones recaidas gracias a la fle-
xibilizacion de las excesivas restricciones para la publicidad de los
servicios juridicos previstas tradicionalmente por las normas secto-
riales. Estas sentencias destacan el influjo de la publicidad para
integrar el contenido del contrato ex articulo 61 TRLGDCU, en los
supuestos en los que la relacion juridica entre abogado y cliente
pueda ser considerada una relacién de consumo. En el dmbito de la
prestacion de servicios juridicos, destacan aquellas manifestacio-
nes publicitarias en las que, con el propdsito de captar un mayor
numero de clientes, el profesional asume una obligacién de resulta-
do (v. gr, la recuperacion de todos los gastos hipotecarios), que no
coincide con el reparto de riesgos contractuales previsto en la hoja
de encargo profesional, en la que se especifica que el abogado o
despacho asume, en realidad, una obligacién de medios%. Un
debate parecido se suscité en el caso resuelto por la SAP Barcelo-
na 21 abril 2020 (AC 2020,1028), en el que el mensaje publicitario
dejaba entrever que solo se cobrarian honorarios si se ganaba el caso,
pero no en el supuesto de que la sentencia fuera desestimatoria®.

(JUR 2018,69297), SAP Barcelona 25 abril 2017 (JUR 2017,288693) y la SAP Cérdoba
28 mayo 2018 (JUR 2018,261239).

62 Recalca MATE SATUE, 2021, p. 125 la mayor dificultad para acceder a esta infor-
macidn sobre los criterios orientadores desde la Ley Omnibus, ya que los colegios solo
permiten acceder a la informacion sobre los baremos a los abogados adscritos al mismo,
retirdndose la informacién que aparecia en la pagina web dirigida al publico en general,
por las sanciones impuestas a distintos Colegios Profesionales por la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia.

03 Véase MATE SATUE, 2021, p. 72.

64 En este caso no quedaba claro los honorarios que debia abonar la clienta en el
supuesto de que la demanda fuera desestimada. La clienta, perjudicada por un producto
financiero que habia contratado al abogado demandado para la defensa procesal de sus
intereses, alegaba que los honorarios consistian tan solo en los 4.000 euros que entregé al
principio, en concepto de provision de fondos. El profesional pretendia que se calcularan
conforme a otros criterios. Aunque el tribunal resolvi6 el caso de forma favorable a la con-
sumidora, por considerar que habfa existido un defecto de informacién en cuanto al precio
del servicio, no hay duda de que podria haber recurrido a la integracién del contrato con el
contenido publicitario, pues, como reconoce la propia sentencia, de la publicidad se infiere
que, «si bien existe una provision de fondos inicial, “los abogados solo cobran sus hono-
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Junto a las sentencias anteriores, que analizan la fase de forma-
cion del contrato de servicios, nuestros tribunales tampoco han
pasado por alto la proliferacion en los dltimos afios de empresas y
despachos de abogados que han comenzado a estandarizar los ser-
vicios juridicos a través de contratos tipo de servicios legales.
Hasta hace relativamente poco tiempo, dada la singularidad del
ambito en el que nos movemos, no resultaba usual que el abogado
prerredactara y predispusiera el clausulado del contrato de presta-
cién de servicios juridicos, con la intencion de incorporarlo a una
pluralidad de contratos, como exige la definicién de condicién
general de la contratacion, consagrada por el articulo 1 de la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la
Contratacion (en adelante, LCGC). Las peculiaridades y particula-
ridades de cada caso dificultaban la posibilidad de extrapolar este
clausulado, con caricter genérico, a otras relaciones contractuales
entabladas por el profesional del Derecho.

Sin embargo, la irrupcidn de una nueva modalidad de ejercicio
de la abogacia estd provocando un cambio del anterior escenario.
Me refiero a la actividad de aquellos despachos que, tras una inten-
sa campaiia publicitaria, reciben una multitud de encargos de asun-
tos sustancialmente idénticos que pueden plantearse frente a un
mismo demandado (v. gr, litigios relativos a participaciones prefe-
rentes, clausulas suelo, cancelaciones de vuelos, accidentes de tra-
fico, etc.). Esta nueva forma de ejercer la abogacia que resulta
atractiva a los potenciales clientes por los honorarios low cost, solo
serd rentable si la contratacidn con el cliente se realiza electrénica-
mente a través de clausulados predispuestos con condiciones gene-
rales. En este nuevo contexto es donde nuestros tribunales han apli-
cado los diferentes filtros previstos para los contratos de adhesion
(control de incorporacion, control de transparencia reforzado, con-
trol de contenido), sancionando especialmente el uso de cldusulas
abusivas que rompan el umbral de la justicia contractual.

De entre todas ellas, las cldusulas abusivas de mds frecuente
utilizacién en el sector de la prestacion de servicios juridicos —a
juzgar por el elevado nimero de sentencias de instancia que se
refieren a las mismas— y que, sin duda, han suscitado mayores pro-
blemas a nuestros tribunales, son aquellas que, a través de diversas
férmulas, limitan la facultad de desistimiento del cliente (por regla
general, se trata de estipulaciones que, a modo de clausula penal,
prevén indemnizaciones excesivas para el caso de que el cliente

» o«

rarios si el pleito se gana”, “si el cliente recupera su dinero”, que “no se cobran los ser-
vicios en los supuestos en que no hay resultados positivos” o incluso que “si se pierde,
nosotros decidimos no cobrary correr con los gastos” ».
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decida poner fin de manera unilateral al contrato de prestacion de
servicios de tracto sucesivo). La inclusién en el contrato de clausu-
las accesorias que no atribuyan a ambas partes la facultad de desis-
timiento o que prevean indemnizaciones adicionales desmesuradas
ha sido subsumida por nuestros tribunales de instancia en el supues-
to de hecho de varias de las clausulas de la lista negra recogida en
el TRLGDCU®%. Sin embargo, considero que no es necesario recu-
rrir al argumento de la abusividad para declarar su nulidad, ya que
muchas de estas cldusulas podrian reputarse igualmente nulas por
incumplir los términos imperativos del articulo 62.3 TRLGDCU %.

Ahora bien, cuando el cliente del letrado no retina la condicién
de consumidor, debera reputarse valida cualquier clausula penal o
cuantia indemnizatoria en caso de desistimiento que hubiera sido
prevista por las partes, por muy elevada o desmesurada que parez-
ca, al encontrarnos en el &mbito propio de actuacion de la libertad
contractual.

El andlisis de la jurisprudencia desvela que en los contratos de
adhesién que vinculan al cliente con su abogado o despacho profe-
sional a veces se insertan también otro tipo de estipulaciones, como
sucede, por ejemplo, con aquellas clausulas que imponen intereses
moratorios desproporcionados en el caso de que el cliente se retrase
en el pago de los honorarios derivados de la prestacion del servicio®’.

Sin embargo, tras revisar los repertorios jurisprudenciales,
resulta curioso constatar la inexistencia de sentencias recientes que
analicen cldusulas como la examinada por la STS 6 abril 2021
(RJ 2021,1483), resolucion en torno a la cual gira el presente
comentario; me refiero, en concreto, a aquellas estipulaciones
insertas en contratos tipo que prevén la exoneracion o la limitacién
de la responsabilidad del profesional, que resultardn nulas al ampa-
ro del articulo 86 TRLGDCU, cuando el destinatario de los servi-

%5 Por ejemplo, la SAP Barcelona 29 abril 2019 (JUR 2019,144359) considera sub-
sumible este tipo de cldusulas en el supuesto de hecho del articulo 85.6 TRLGDCU; por su
parte, la SAP Salamanca 11 marzo 2013 (JUR 2013,136478) y SAP Barcelona 25 abril
2017 (JUR 2017,288693) consideraron abusiva una clausula de este tipo ex articulo 87.6
TRLGDCU. La SAP Barcelona 14 diciembre 2015 (JUR 2016,14896) parece incluir la
estipulacién que analiza la cldusula relativa a la facultad de desistimiento del cliente en el
articulo 87.6, en el 86.7 y en el genérico articulo 82.1 TRLGDCU.

6 Proponen la aplicacion a estos casos de la solucion prevista en el articulo 62
TRLGDCU, ALoNsO PEREZ/CALDUCH GARGALLO, 2019, pp. 23-24 (seguin pdf) y CRESPO
Mora, RDC, 2021, pp. 130 y ss.

67 Sirva como ejemplo de cldusulas abusivas sobre intereses moratorios inserta en un
contrato tipo de servicios juridicos los casos resueltos por la SAP Valencia 13 octubre 2014
(JUR 2015,72653) —clausula incluida en el contrato de reconocimiento de deuda suscrito
entre abogado y cliente, en la que se preveia un interés moratorio del 10% mensual desde
la fecha del vencimiento del plazo para el pago de la deuda, lo que implicaba un 120%
anual-y la SAP Barcelona 14 diciembre 2015 (JUR 2016,14896) —clausula que preveia
unos intereses moratorios del 2% mensuales—.
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cios sea un consumidor. Todo parece indicar que el contundente
rechazo normativo, doctrinal y jurisprudencial hacia este tipo de
clausulas es lo que justifica su escasisima incidencia practica, al
menos en lo que se refiere a los contratos de prestacion de servicios
juridicos 8. Este es otro dato que hace destacable a la resolucién
analizada, pues no he localizado ninguna otra sentencia (tampoco
ninguna sentencia de instancia) que valore este tipo concreto de
clausulas®.

La STS 6 abril 2021 (RJ 2021,1483) objeto del presente comen-
tario, introduce un importante e interesante matiz, porque en nues-
tro caso no existia un condicionado general o un contrato tipo al
que la consumidora se hubiera adherido, sino que el debate juridico
se planted en torno a una tnica cldusula contractual, incorporada al
contrato originario, pero cuyo caricter negociado no logr6 acredi-
tar el profesional. La presente sentencia confirma que, cuando esta-
mos valorando la posible abusividad de una cldusula, resulta indi-
ferente que se encuentre o no incluida en un condicionado general.
La tnica consecuencia de que la cldusula no forme parte de un
condicionado general es que no se regird por la Ley de Condicio-
nes Generales de la Contratacion. Aunque la utilizacién de cldusu-
las no negociadas individualmente es infrecuente en otros secto-
res’0 —pues no hay que olvidar que se trata de clausulas formuladas
para un contrato inico—, no sucede lo mismo en el 4mbito del ejer-
cicio de la abogacia’l, ya que, como se ha sefialado, las particulari-
dades que suele presentar cada asunto encomendado al profesional
impedirdn en muchos casos estandarizar la contratacion a través de
un Unico modelo contractual tipo de prestacion de servicios juridi-
cos, salvo en ciertos supuestos como el descrito anteriormente de
despachos que atienden asuntos potencialmente masivos.

Ademas de las repercusiones juridicas sefialadas en pdginas
precedentes, la condicién de consumidor del cliente que contrata
los servicios profesionales de un letrado ha llevado a nuestros tri-
bunales a aplicar en estos casos el principio de exigibilidad docu-
mental de la contratacién consagrado en el articulo 63 TRLGDCU72.

68 BELLO JANEIRO, RGD, 1993, pp. 631-632 reconoce igualmente la inusitada
frecuencia de las declaraciones de exclusion o reduccion de responsabilidad.

% MATE SATUE, 2021, p. 160, destaca igualmente que la STS 6 abril 2021 (RJ 2021,
1483) es la primera resolucion en la que se examina este tipo de clausulas.

70 Segtin ALBIEZ DOHRMANN, 2004, p. 80, se trata de una categoria juridica que no tiene
relevancia en la jurisprudencia y con una escasisima presencia en la préctica contractual.

71 ALONSO PEREZ/CALDUCH GARGALLO, 2019, p. 6 (segun pdf) y MATE SATUE, 2021,
p- 139.

72 Aplican el articulo 63 TRLGDCU en el ambito de la prestacion de servicios juri-
dicos cuando el cliente sea consumidor, entre otras, las SAP Cérdoba 22 junio 2017
(AC 2017,1122), SAP Vizcaya 14 diciembre 2017 (JUR 2018,69297), SAP Madrid 25
julio 2018 (JUR 2018,279297) y SAP Mélaga 21 septiembre 2018 (AC 2019,251). En la
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Ahora bien, al igual que sucede con otras disposiciones del Texto
Refundido, este precepto no parece estar concebido para ser aplica-
do a la prestacion de servicios intelectuales, por lo que su uso en
este ambito requiere de ciertos ajustes.

El mencionado precepto impone al profesional o empresario la
entrega al consumidor de recibo justificante, copia o documento
acreditativo con las condiciones esenciales de la operacion. La
doctrina que ha analizado el precepto coincide en admitir que la
funcién o finalidad del articulo 63 TRLGDCU es meramente pro-
batoria; en consecuencia, incluso cuando el cliente del abogado
retina la condicién de consumidor, el contrato de servicios se per-
feccionard en el momento en que las partes emitan sus declaracio-
nes de voluntad y aunque estas no consten por escrito, resultando
viable la confirmacién del contrato como un paso posterior a su
celebracion. Es mads, ni siquiera el propio precepto obliga a repro-
ducir o plasmar por escrito todo el contenido contractual, mas alla
de la confirmacion documental de los elementos esenciales o, de
acuerdo con el tenor literal de la norma, las «condiciones esencia-
les de la operacion».

Estos son los principales d&mbitos en los que se ha aplicado la
normativa tuitiva de los consumidores y usuarios al contrato de
prestacion de servicios prestados por los abogados. Por el contra-
rio, de momento no se ha planteado en nuestros tribunales la posi-
ble extrapolacion a la inejecucion o insatisfactoria prestacion de
servicios profesionales juridicos, del controvertido régimen de res-
ponsabilidad por servicios defectuosos regulado en el Libro III del
Texto Refundido. Aunque no cabe duda de las ventajas que la apli-
cacion de esta reglamentacion comportaria para el cliente de servi-
cios juridicos, que podria beneficiarse del favorecedor mecanismo
procesal previsto en el articulo 147 TRLGDCU —esto es, la inver-
sién de la carga de la prueba de la culpa—, la mejor doctrina ha
rechazado tal posibilidad3, pues no hemos de olvidar que en las
obligaciones de medios como la presente, la culpa no solo funciona
como criterio de imputacién subjetiva de responsabilidad, sino
también como elemento constitutivo del incumplimiento contrac-
tual. Segtn este destacado sector doctrinal, en los casos de cumpli-
mientos defectuosos o incumplimientos que no causen dafios en la
persona o en otros bienes, el cliente tan solo contard con los meca-

doctrina, proponen expresamente la aplicacion del articulo 63.1 TRLGDCU en el dmbito
de los servicios juridicos, ORTEGA REINOsO, RCDI, 2013, p. 3190, CRESPO MORA, 2020,
pp. 245 y ss. y MATE SATUE, 2021, pp. 79-80.

73 Vid., en este sentido, PARRA LUCAN, 2011, pp. 15 y 230, PERTINEZ VILCHEZ, 2011,
p- 1909, FERNANDEZ, 2016, p. 2295, CRESPO MORA, 2020, p. 255 y MATE SATUE, 2021,
pp- 206-207. En contra, AZPARREN Lucas, 2011, p. 1262.
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nismos juridicos civiles generales previstos para la prestacion insa-
tisfactoria del servicio, entre los que destaca la responsabilidad
civil. La jurisprudencia menor ha rechazado igualmente la inver-
sién de la carga de la prueba de la culpa en este &mbito74.

Para concluir, solo resta por sefialar que el andlisis de la juris-
prudencia pone en evidencia que este traslado de las diferentes
medidas tuitivas insertas en el Texto Refundido al contrato de
prestacion de servicios juridicos, aunque factible, ha exigido que
la doctrina y la jurisprudencia realice ciertos ajustes, porque
muchas de las normas previstas en aquel estin pensadas para ser
aplicadas a otro tipo de servicios diferentes a los prestados por
profesionales.

V. SINTESIS CONCLUSIVA

En el caso que nos ocupa, no cabe duda de que la cldusula de
renuncia al ejercicio de acciones de responsabilidad contra el pro-
fesional habia sido redactada previamente por el abogado, dato,
por si solo, del que no se puede deducir la predisposicion o falta de
negociacion, pues, dadas las circunstancias, lo mas razonable era
que el letrado, por su especializacion técnica, se encargara de su
redaccion. De ahi que la conclusion sobre si se trataba o no de una
clausula negociada dependiera en nuestro caso del segundo criterio
enumerado por el articulo 3.2 de la Directiva 93/13/CEE, esto es, la
averiguacion de si la consumidora, de acuerdo con las circunstan-
cias concurrentes, realmente pudo influir en el contenido de la
clausula o si, por el contrario, el profesional fijé el contenido antes
de oirla y conocer lo que pensaba y, por tanto, la tinica opcién que
se le ofreci6 fue la de aceptarla o rechazarla.

El punto clave del que depende la solucién del caso, radica,
pues, en la determinacién del caracter negociado o impuesto de la
estipulacion cuya validez se discute. La presente sentencia pone en
evidencia las incuestionables dificultades que en muchas ocasiones
habran de superar los empresarios para acreditar la existencia de
cualquier proceso de negociacion, sobre todo en un 4mbito como

74 En relacion con esta cuestion, no dejan lugar a dudas acerca de la posicion juris-
prudencial sobre el tema, los contundentes términos con los que se expresaron las SAP A
Coruiia 9 octubre 2009 (AC 2010,806), SAP A Coruiia 31 mayo 2013 (JUR 2013,218992)
y SAP A Coruiia 1 abril 2016 (JUR 2016,88452): «No es de aplicacion a este tipo de
incumplimientos contractuales la doctrina de la inversion de la carga de la prueba, ni la
presuncion de culpabilidad, la objetividad de la culpa o la responsabilidad por riesgo, por
cuanto el ejercicio de la abogacia no constituye una actividad generadora de un riesgo
anomalo».
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es la prestacion de los servicios juridicos, en el que, debido a la
relacion de confianza subyacente, lo habitual es que estas negocia-
ciones sean verbales y no se documenten.

Por ello, aunque el Tribunal Supremo evité pronunciarse sobre
la cuestidn relativa a la responsabilidad del profesional y, en dltima
instancia, sobre si existid o no incumplimiento contractual, consi-
dero que la determinacion de este extremo hubiera contribuido sin
duda a dilucidar si en el caso enjuiciado la clienta cont6 o no con la
posibilidad de negociar la cldausula.

En paginas precedentes hemos descrito diversos escenarios en
los que al letrado le hubiera resultado imputable el incumplimiento
contractual. En estas hip6tesis se multiplican las posibilidades de
que la cldusula enjuiciada fuera impuesta por el profesional, pues
es dificil comprender que el cliente estuviera dispuesto a negociar
sobre la posibilidad de eximir de responsabilidad al profesional por
un incumplimiento contractual que le resultaba imputable y ello
sin recibir ningtn tipo de compensacion o contrapartida a cambio.
Un acuerdo tan desfavorable tal vez solo pueda ser entendido desde
la 6ptica de los vicios del consentimiento, pero estos presentan la
desventaja de que han de ser alegados y probados por parte de
quien los sufre, lo que no sucedi6 en el presente caso.

Pero es posible que la falta de interposicién en plazo de la
reclamacion de responsabilidad patrimonial no resultara imputa-
ble al abogado, sino que la causa de tal interposicion extempora-
nea hubiera sido provocada por la propia clienta o se debiera a
caso fortuito o fuerza mayor. En estos otros escenarios descritos
igualmente en el presente trabajo, en los que no hay incumpli-
miento o aquel no es imputable al abogado, es donde, a mi juicio,
resulta factible que la cldusula enjuiciada hubiera sido el resulta-
do de una negociaciéon de ambas partes. En la hipétesis de que la
no interposicion de la demanda en plazo no fuera imputable al
profesional, resulta mds que probable que el letrado se hubiera
negado a interponer una accién que ya estaba prescrita, pues no
cabe duda de que tal actuacién provocaria la activacién de una
responsabilidad civil profesional inexistente hasta ese momento.
Si tras informar adecuadamente a la clienta de las nulas posibili-
dades de €xito de su pretension, esta insistiera en su propoésito de
interponer la demanda, la cldusula podria ser el resultado de una
transaccion, en la que lo obtenido por aquella fuera una presta-
cién de hacer por parte del profesional a cuya ejecucion, debido
al alto riesgo latente de no satisfacer su interés primario, dificil-
mente hubiera accedido el profesional de no mediar la controver-
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tida cldusula, que le garantizaba que Unicamente responderia
dentro de ciertos limites.

De haberse acreditado la existencia de tal negociacion (lo que
el abogado no hizo, razén por la que el Tribunal Supremo cambid
la valoracién de la instancia y considerd que se trataba de una cldu-
sula predispuesta), el contenido del acuerdo no resultaria tan des-
equilibrado y, aunque lo fuera, deberia ser respetado, salvo que no
acatara los limites del articulo 1255 CC o que el consentimiento
del cliente no se hubiera otorgado de forma libre y voluntaria.
Como se ha demostrado con anterioridad, la cldusula respetaba los
limites del articulo 1255 CC, pues no contravenia el tenor literal
del articulo 1102 CC.

Lo que no se sabe es si medid o no vicio del consentimiento,
circunstancia que no ha de descartarse pero que, desafortunada-
mente, no fue alegada por la demandante ni result6 acreditada con
las pruebas practicadas en los autos, como reconocié expresamen-
te la sentencia de la Audiencia Provincial. A mi juicio, fue la sos-
pecha de la concurrencia de este vicio del consentimiento no ale-
gado ni acreditado por la clienta lo que pudo llevar al Tribunal
Supremo, en aras de satisfacer la justicia material del caso, a cam-
biar su valoracion juridica sobre la existencia de negociacion, con
un argumento —que la carga de probar este extremo recaia sobre el
profesional—, que fue obviado por los tribunales de instancia, pese
a que el precepto que impone al profesional esta carga probatoria
ya estaba vigente cuando decidieron y se pronunciaron sobre el
caso. No se puede ignorar que la caracterizacion de la clausula
como no negociada individualmente (y la consiguiente aplicacion
del control de contenido o abusividad) presenta la sobresaliente
ventaja, frente a los vicios del consentimiento, de que el cardcter
impuesto o no negociado de la estipulacién no ha de ser probado
por el consumidor.

Si realmente al abogado no le resultaba imputable la extem-
poranea interposicion de la acciéon —extremo que desconoce-
mos—, es probable que propusiera esta cldusula con carécter pre-
ventivo para protegerse de futuras demandas de responsabilidad.
Si, pese a las advertencias del profesional, la clienta decidi6 asu-
mir el riesgo e incoar el proceso, el profesional no acert6 al
redactar el contenido de la estipulacion, pues corria el riesgo de
que, en caso de que se apreciara su cardcter negociado resultara
anulable por la concurrencia de un vicio del consentimiento, o
en el supuesto contrario, es decir, de sostenerse su imposicion y
la falta de negociacidn, pudiera ser declarada abusiva, como
finalmente acontecid.
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