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niente y el quebranto producido, exige que tales aspectos se acrediten por el deman-
dante con relacién a la actuacion del letrado al que se exige la meritada responsa-
bilidad, sefalandose que 'partiendo de que se esta en la esfera de una
responsabilidad subjetiva de corte contractual, en donde no opera la inversion de la
carga de la prueba", serd preciso, pues, como "prius" en ese juicio de reproche,
acreditar la culpabilidad, siempre y cuando quepa imputarsela personalmente al
abogado interviniente (sin que se dude que, a tenor del principio general del art.
1214 en relaciéon con el 1183 "a sensu" excluyente, dentro de esta responsabilidad
contractual, serd el actor o reclamante del dafo, esto es, el cliente, el que deba
probar los presupuestos de la responsabilidad del abogado, el cual "ab initio", goza
de la presuncién de diligencia en su actuacién profesional) sin que, por ello, deba
responderse por las actuaciones de cualquier otro profesional que coadyuve o
coopere a la intervencion.»

SAP Barcelona, secc. 13, de 28 de marzo de 2018, fto. jco 2:

«[...]En definitiva, el criterio de imputabilidad pasa por el incumplimiento de las
reglas del oficio —lex artis—, en relacién con el encargo efectuado, por lo que para
determinar si existe o no aquél es preciso fijar el objeto de éste. En esa tesitura, es
importante también tener en consideracion que, una vez determinado el contenido
y alcance del contrato, las partes contratantes responden reciprocamente entre ellas
del correcto cumplimiento de éste (art. 1258 en relacién con los art. 1124 y 1101,
todos ellos del CC) (...) Asi es, valorando la documental aportada a los autos asi
como las declaraciones testificales vertidas en el acto del juicio debemos senalar:
No se aporta hoja de encargo ni contrato alguno del que resulte los servicios con-
tratados por JEP. No se aporta ningtin documento (facturas, recibos, abonos de cuotas
fijas...) del que resulte que JEP haya abonado cantidad alguna en concepto de hono-
rarios por la realizacion de este servicio, salvo los detallados en la indicada factura
(que no consta abonada).»

SAP Madrid, secc. 9%, de 4 de noviembre de 2016, rec. 704/2016, fto. jco.

«[...1Se hace preciso por tanto la valoracién de la prueba practicada, que abarca
la documental obrante en autos, fundamentalmente la historia clinica de la paciente
y la personal practicada en el acto del juicio, sobre manera las comparecencias de
los peritos, a los efectos previstos en el art. 347 de la Lec.

(..n)

El actual art. 348 de la Lec, como hemos dicho alude a la "sana critica" que son
unas reglas que han de ser entendidas como "las mas elementales directrices de la
l6gica humana", es decir son reglas no codificadas pero que se derivan del pensa-
miento humano como pensamiento légico (SSTS 3-11-1993, 6- 3-1995 vy
21-3-1995). Se trata pues, de partir de las consecuencias sentadas por los peritos y
a raiz de alli y utilizando el razonamiento l6gico, sentar conclusiones. Todo ello
evidentemente no quiere decir que a priori se tenga que dar mas valor a algin
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informe pericial en detrimento de los demas. Ahora bien, hay que dejar claro que el
juez en esta actividad no solo no estd vinculado por ninguno de estos informes, sino
que puede discrepar de los mismos siempre que lo haga de un modo fundado y
utilizando las reglas de la sana critica; como se deduce de la sentencia del TS de
fecha 22 de diciembre de 1994.

La sentencia de primera instancia residencia su decisién condenatoria con base
fundamental en la prueba pericial judicial obrante en los autos, siendo de destacar
la profusién y esfuerzo valorativo empleado por la Juzgadora "a quo" analizando
todos los dictamenes médicos aportados y las explicaciones que de los mismos han
dado sus emisores en el acto del juicio y ha extraido unas consecuencias que por
l6gicas y razonables son asumidas por esta Sala.»

2.  Cuantificacién del dano ;Qué criterios son los mas frecuentes para
cuantificar el dafo patrimonial y el dafio moral?

Por Rocio ORTEGA ATIENZA

Para responder de manera idénea a esta pregunta sobre la cuantificacién
del dano derivado de una accion de responsabilidad profesional hay que
partir tanto del concepto de dafio como de la clasificacion del mismo, puesto
que cada tipo de dano se rige por criterios distintos de cuantificacion y por
ello, los medios de prueba que pueden utilizar las partes para acreditar una
indemnizacion concreta son también distintos.

En términos generales el dano, en el contexto de esta obra, se puede defi-
nir como el menoscabo o perjuicio que sufre una persona fruto de una actua-
cion negligente o dolosa de un profesional. Los dafios pueden ser patrimo-
niales o morales, siendo también relevante por sus caracteristicas especiales
los denominados dafos personales o biol6gicos"?.

Para explicar los criterios de cuantificacién y su prueba distinguiré entre
los tres tipos de dafios indicados (patrimonial, personal o biol6gico y moral).
A continuacion, y por su relevancia, analizaré por separado dos cuestiones

(12)  La doctrina suele hacer referencia a esta doble clasificacién del dafio (véase GOMEZ
LIGUERRE, C. «Concepto de dafio moral» en El dafio moral y su cuantificacién Gémez
Pomar y Martin Garcia (directores), Wolters Kluwer, 2017, p. 36). Por el contrario, el Tri-
bunal Supremo es mas dable a partir de una triple clasificacién del dafo al indicar «Aten-
diendo a su origen, el dafio causado a los bienes o derechos de una persona puede ser
calificado como dafio patrimonial, si se refiere a su patrimonio pecuniario; dafio biolégico,
si se refiere a su integridad fisica; o dafio moral, si se refiere al conjunto de derechos y
bienes de la personalidad que integran el [lamado patrimonio moral» (Fto. Jco. 5° de la STS
801/2006, de 27 de julio de 2006, (ROJ: STS 5866/2006 - ECLI:ES:TS:2006:5866), reite-
rando esta triple clasificacion en sentencias posteriores como la STS 1427/2016, de 8 de
abril de 2016, Fto. Jco. 2°.3 (ROJ: STS 1427/2016 - ECLL:ES:TS:2016:1427).
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que son importantes y que pueden incluir conceptos tanto del dafo moral
como del patrimonial: el dano por infraccion del derecho de informacion en
los supuestos de responsabilidad médica y el ocasionado por la pérdida de
oportunidad en los supuestos de responsabilidad de los abogados, procura-
dores y asimilados.

|. Dafo patrimonial.

El dafo patrimonial se puede definir como la «disminucion del patrimo-
nio de la victima causado por el evento dafoso»"?, entendiendo por patri-
monio, tal y como lo defini6 DE CASTRO, una «masa de bienes de valor
econémico afectada y caracterizada por su atribucién y el modo de atribuirse
a quien sea su titular, y a la que el Derecho atribuye caracteres y funciones
especiales».

Este tipo de dafo es un dafo tangible, que tiene un contenido econémico
concreto y que no esta sujeto, a diferencia de lo que sucede con el dafio
moral, a la discrecionalidad o libre arbitrio del juez. Para tener derecho a
esta indemnizacion, ademas de probar el dafio y que el mismo ha sido oca-
sionado por la actuacion negligente del profesional, el actor tiene que acre-
ditar los elementos que el juez necesita para poder cuantificar el importe de
la indemnizacién. Estos medios de prueba difieren dependiendo del aspecto
econémico que se esté reclamando.

El punto de partida para reclamar un importe por dano patrimonial es el
articulo 1106 Cc que incluye como dano susceptible de indemnizar y, por
tanto, de cuantificar, el valor concreto de la pérdida que haya sufrido la vic-
tima (dafno emergente) asi como las ganancias dejadas de obtener (lucro
cesante).

a) Cuantificacién del dafio emergente y su prueba.

La cuantificacion del dano emergente es relativamente facil puesto que
son dafos actuales y reales. Dando por sentado que la parte ya ha acreditado
la existencia del dano, puesto que su prueba es ajena a esta pregunta, la
prueba de su cuantificacion no suele ser complicada, aunque depende de la
naturaleza del bien dafado y de si se ha efectuado o no una reparacion del
mismo.

El medio de prueba mas utilizado para acreditar el importe del dano
emergente sufrido son las facturas de reparacion si el dafo ya se haya repa-

(13)  Articulo 10:201 de los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad civil (PDERC).
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rado o de sustitucion si la reparacion es imposible. Si el dafio no se ha repa-
rado también puede ser relevante acompanar un presupuesto de reparacion
como elemento de valoracién del dafo o la factura de compra si se dispone
de la misma. En ambos casos esta documental se puede complementar con
un informe pericial, pudiendo ser este informe pericial la prueba esencial
atendiendo a la naturaleza del dano. En estos casos también puede ser
importante aportar como prueba documental fotografias del bien dafado
para dejar constancia de su estado y de que no se han reparado otras cues-
tiones ajenas al dano ocasionado por la parte demandada fruto de su actua-
cion profesional negligente. En el hipotético caso que estas fotografias no se
hayan aportado junto con el escrito inicial de demanda se pueden aportar
con posterioridad si el demandado alega que la reparacion no se corresponde
con la realidad del dafo ocasionado por la negligencia que se le atribuye,
ello en aplicacién de lo establecido en el articulo 265.3 LEC.

El otro medio de prueba esencial para valorar el dafio sufrido es el informe
pericial de un experto en la cuantificaciéon del dafio sufrido por la parte
actora. El hecho de aportar la pericial no justifica que no se aporten las fac-
turas de reparacion si se dispone de ellas, la factura de compra o el presu-
puesto de reparacion, puesto que puede servir para otorgar mayor validez a
un dictamen pericial que a otro en el supuesto, generalmente habitual, que
haya peritos que cuantifiquen de manera diferente el dafo sufrido por la parte
actora™.

Por Gltimo, dependiendo de lo que se esté discutiendo, también se puede
acudir como medio de prueba a testificales de personas que vieron el bien
antes y después del dano, pudiendo ser relevantes, dependiendo de la natu-
raleza del debate, la testifical de la persona que realizé la reparacion, si la
misma se ha realizado o del que acudié a elaborar el presupuesto si se discute
algln aspecto concreto de la reparacion.

Aunque no suele ser relevante en estas cuestiones de dafio patrimonial
en su vertiente de dafno emergente, también se podria acudir en algunas oca-
siones al interrogatorio de la parte contraria, en especial del perjudicado para
interrogarle sobre alguna cuestion concreta que se esté discutiendo y que sea
importante para fijar la cuantificacién de este dafio".

(14)  En muchas ocasiones la diferencia de cuantificacion difiere porque un perito utiliza bare-
mos o tablas de valoracién del bien, mientras que el otro hace referencia al coste real de
la reparacién. En estos casos tener la factura o el presupuesto, junto con la declaracién de
la persona que lo realizé puede servir para dar mas credibilidad a una u otra pericial.

(15)  Para valorar este interrogatorio de parte habrd que estar, en todo caso, a lo indicado en el
articulo 316 LEC.
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sobre prueba civil» de la coleccion «Probatica y Derecho Probatorio»
de la Asociacion de Probatica y Derecho Probatorio, que tiene por
objeto analizar cuestiones controvertidas en materia probatoria desde
una perspectiva pretoriana, esto es, tomando en cuenta especialmente
la opinion de los jueces y magistrados, y que recoge el resultado del
profundo debate que tuvo lugar en un seminario judicial sobre prueba civil
que se realizo en el primer semestre de 2018.

I a obra constituye el segundo volumen de los «Estudios practicos

En esta ocasion, la obra se centra en la compleja materia de la prueba de
la responsabilidad profesional. En primer lugar, se abordan cuestiones
generales de esta tematica, como la prueba de la relacion entre la accion
u omision culposay el resultado dafnoso, o la prueba de la cuantificacion
del dano; la relacion entre la exigencia del deber de secreto profesional
y la declaracion judicial de los profesionales; o diversos problemas de la
prueba pericial referida a la responsabilidad profesional.

Seguidamente, se entra a analizar la prueba de los tipos de
responsabilidad profesional mas frecuentes en la practica judicial,

a saber, la de los médicos, abogados y procuradores, administradores
de fincas, notarios y periodistas.

Por altimo, la obra estudia diversos problemas probatorios que
especificamente se plantean en el ambito de los procesos mercantiles.
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