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Abstract

En el dmbito de la responsabilidad civil médico-sanitaria es un lugar comiin la afirmacion de la
complejidad que conlleva el tratamiento de la carga de la prueba. En los procesos de responsabilidad civil
y, en particular, en los de responsabilidad civil médico-sanitaria interesa determinar quién debe probar la
culpa médica y, a un tiempo, a quién perjudicard la falta de su acreditacion. La entrada en vigor de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), que ha derogado las disposiciones del Codigo
Civil referentes a la prueba en el proceso civil y ha introducido en la requlacion legal los principios de
normalidad, disponibilidad y facilidad probatoria han despertado un nuevo interés por el estudio de la

cuestion.
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1. El principio de aportacién indiferenciada de los hechos al proceso

En todo proceso, la prueba se apoya en una serie de hechos que no estdn a disposicion de los
Jueces y Tribunales, sino a la de terceros o las propias partes, que son las encargadas de
aportarlos al proceso. Conforme al principio de adquisicién procesal o comunidad de pruebas
formulado por CALAMANDREI, en que se basa el principio de aportaciéon indiferenciada, una
vez que el medio de conviccion del juzgador, es decir, los hechos que constituyen la prueba,
son aportados al proceso, dejan de pertenecer al sujeto que los aporta para formar parte del
proceso mismo, con independencia de la persona a la que pueda beneficiar o perjudicar su
valoracién. En virtud de este principio, cuando la persona o la cosa que hace de prueba es
introducida en el proceso, la potestad del Juez de someterla a inspeccién o de extraer de ella
elementos para su convencimiento no estd subordinada a iniciativa alguna de parte, de tal
modo que la prueba puede aprovechar incluso a la parte contraria (CARNELUTTI, 1989). La
parte que aporta un hecho al proceso no lo hace en beneficio exclusivo suyo, sino que éste pasa
a formar parte del proceso y puede aprovechar también a la contraparte: la revelaciéon de
informacién, por tanto, implica la pérdida de exclusividad.

En el caso resuelto por la STS, 17, 12.1.2001 (Ar. 3), que condené a un cirujano por la lesién
permanente del nervio recurrente de una paciente por incumplimiento del deber de informacién, el
cirujano, en su confesion, calific6 como inherente a toda intervencién en el cuello el riesgo de
afectacion del nervio recurrente pese a que antes de la intervencién habia dicho a la paciente que la
operacion no tenia importancia y que no debia preocuparse puesto que no corria ningan peligro. Por
su parte, en el caso resuelto por la STS, 17, 22.2.1991 (Ar. 1587), que condend a un odontélogo a
indemnizar a una paciente a la que hubo de serle extraido un canino a consecuencia de haber
quedado en su interior un trozo de lima, de unos 2 mm de longitud, utilizada en un tratamiento de
endodoncia, de las tres posibles causas de su rotura, dos fueron aportadas a los autos por el
demandado.

2. La carga de la prueba: carga de la produccién y carga de la persuasion

Cuando en relacion con los hechos aportados al proceso se hace referencia a carga de la
prueba, se hace mencién a dos aspectos separables. Para poder adoptar una decisiéon fundada
el Juez o Tribunal ha de adquirir un cierto grado de conviccion acerca del acaecimiento de una
determinada circunstancia o de la existencia de un determinado hecho, pero para ello es
necesario que alguna de las partes le haya proporcionado los elementos probatorios que le
permitan alcanzar ese grado de conviccion. Las reglas sobre carga de la prueba comprenden la
determinacién del grado de conviccién que requiere el juzgador para satisfacer las diferentes
pretensiones de las partes, por un lado, y la determinacién de cudl de las partes ha de aportar
al proceso las pruebas que permitan al Juez o Tribunal alcanzar el umbral de conviccién que,

en cada caso, se determine, por el otro.
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Se dice asi que la primera es la carga de persuadir al juzgador de que un hecho alegado es
verdadero, y la segunda, la de aportar al proceso de manera satisfactoria la prueba sobre ese
hecho particular en estudio. En el Common Law, bajo el término genérico de carga de la prueba
(Burden of Proof) se analizan independientemente estos dos aspectos. De este modo, para
referirse al primero se habla de burden of persuasion, legal burden, risk of non-persuasion, probative
burden, y de burden of production, production burden o evidential burden para referirse al segundo.
THAYER (1890) puso de manifiesto los dos significados de carga de la prueba y distingui6 entre
duty of bringing forward evidence y burden of persuasion of a jury.

En el Common Law, en que un gran namero de procesos civiles se sustancian en juicios con Jurado, la
distincién entre carga de la produccién y carga de la persuasién se observa con claridad: el Juez debe
determinar si se ha producido la suficiente cantidad de prueba, en cuyo caso permitirad que el Jurado
la valore, 0 no, en cuyo caso emitird un directed verdict y excluird dicha prueba de valoracién por el
Jurado. Por tanto, ambas cargas son examinadas, con caracter general, en momentos y por juzgadores
distintos (TAPPER, 1995, pag. 123).

De este modo, si se dijera de un asunto que no esta cubierto por la carga de la produccién, el tnico
efecto seria el de eliminar el poder de filtro del Juez con respecto a ese asunto. Sin embargo, en
determinados procesos no interviene un Jurado y, por tanto, el Juez actda como juzgador de hechos y
de derecho. En tales casos, el Juez ha de aplicar las mismas guias y tests que deberia seguir en caso de
que el asunto hubiera de ser decidido por un Jurado, pero la distincién entre ambas cargas se diluye,
dado que la funcién de filtro es dificilmente observable cuando es una misma persona la que debe
decidir si las cargas de produccién y persuasién han sido satisfechas (JAMES, 1961, pag. 51).

1. Carga de la persuasion

Carga de la prueba, a menudo significa lo que WIGMORE (1940) 1llamé riesgo de no persuasion
(Risk of Non-Persuasion). Siempre que la cuestiéon de la existencia o inexistencia de un hecho
deba ser decidida por una persona, cabe la posibilidad de que al final de sus deliberaciones
albergue dudas sobre la cuestion que ha sido sometida a su juicio. Por este motivo, el sistema
juridico debe ofrecer una regla de decisiéon que indique al juzgador cudl deba ser el sentido de
su decisién en estos supuestos. En el Common Law los Tribunales han formulado diferentes
tests que pretenden indicar la fuerza de conviccion de la prueba requerida para que el
juzgador declare satisfecha la carga de la persuasion. Asi, estos tests indican al Juez o al
Jurado, en funcién del tipo de casos o problemas en estudio, el grado de persuasién necesario
para estimar o rechazar la pretensiéon de una parte cuando existen dudas acerca de los hechos

que constituyen la prueba.

En un proceso de responsabilidad civil tipico se aplica el test de la preponderancia de la
prueba (Preponderance of Evidence), conforme al cual debe ser mas probable la existencia de un
hecho o el acaecimiento de un suceso que su no existencia o acaecimiento. En términos
estadisticos, ello implica que el juzgador debe estar convencido en mas de un 50% de su

existencia para decidir en favor de la persona que soporta la carga de la persuasion.



InDret 04/2003 Alvaro Luna Yerga

La determinacién sobre la probabilidad de la existencia de un hecho necesariamente implica una
determinacion simultanea del grado complementario de probabilidad de la inexistencia de ese hecho,
lo que permite afirmar que ambas partes tienen un riesgo de no persuasién de un determinado
asunto. Carga de la persuasion, por tanto, es el mayor riesgo impuesto al proponente a la vez que el
menor riesgo impuesto al oponente si no se satisface la carga de la persuasion (MCNAUGHTON, 1955,
pag. 1383).

2. Carga de la produccion

Por carga de la produccién se entiende la obligacién de demostrar que existe prueba suficiente
y de tal entidad que el juzgador, con base en ella, podrd determinar la existencia de un
determinado hecho o el acaecimiento de un suceso. La carga de producir prueba en un asunto
significa la consecuencia de obtener una decision adversa a la pretension aducida si la prueba
sobre el asunto no ha sido producida o no ha sido producida satisfactoriamente. De lo anterior
se sigue que no cualquier prueba que haya sido aportada al proceso permitira satisfacer la
carga de la produccién. No bastard, por tanto, un mero indicio de prueba sino que, por el
contrario, la prueba debera reunir una entidad tal que permita a una persona razonable extraer
de ella la deduccién de la existencia del particular hecho que pretende probarse.

Se ha defendido que la carga de la produccién es una funcién de la carga de la persuasién, dado que
la primera se satisface, en un caso tipico decidido por un Jurado, cuando el Juez cree que existe la
posibilidad de que un Jurado razonable creerd que la existencia del hecho es probable en mas de un
50% (MCNAUGHTON, 1955, pag. 1385; POSNER, 1999, pag. 32).

En los ordenamientos juridicos europeos la distincién entre carga de la persuasién y carga de
la produccién no se realiza con nitidez o no se realiza en absoluto. El ordenamiento juridico
aleman, en que se distingue entre carga objetiva de la prueba (Beweisrisiko) y carga subjetiva de
la prueba (Beweisfiihrungslast) para hacer referencia, respectivamente, a carga de la persuasion
y carga de la produccién (STURNER, 2001, pag. 691), es una excepcién en este sentido.

Ello pudiera deberse a que implicitamente se considera que sélo existe un nivel de confianza o
convicciéon juridicamente admisible en el juzgador acerca de la existencia de un hecho o del
acaecimiento de un cierto suceso, que seria el de plena certeza, o lo que es lo mismo, una probabilidad
de acaecimiento del 100% (Gémez Pomar, 2001, pag. 5). Sin embargo, este nivel implicito no parece
reflejar la realidad del funcionamiento de los sistemas juridicos y no resulta en absoluto deseable
como objetivo: el nivel de prevencién civil, administrativa o penal que traerfa consigo una exigencia
de este rigor en el convencimiento del juez, tribunal o autoridad sancionadora serfa, a todas luces,
inadecuado.

3. La carga de la prueba en el ordenamiento juridico espaifiol: cardcter y funciones

En nuestro ordenamiento juridico procesal rigen tres principios:

1. Principio de aportacion de parte (art. 216 LEC)
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2. Principio de non liguet (art. 1.7 CC)
3. Principio de sumision del Juez a la ley (art. 117.1 LEC)

Dada una insuficiencia probatoria y ante la imposibilidad de dejar imprejuzgada la cuestion
por este motivo debido al principio de non liquet, el ordenamiento juridico ha de proporcionar
un criterio conforme al cual el juzgador pueda determinar a cual de las partes debe perjudicar
ese vacio probatorio y decidir, por tanto, qué pretension ha de ser estimada. Este criterio
juridico viene determinado por las normas sobre carga de la prueba.

En nuestro ordenamiento juridico se define habitualmente carga de la prueba como la regla de
decision o de juicio que permite al juzgador resolver la controversia en favor de quien no esta
sometido a ella, en caso de que, al final del proceso, existan hechos que no han llegado a ser
probados.

La necesidad de las partes de actuar para prevenir un perjuicio procesal, en este caso, probando una
serie de hechos que constituyen la prueba con base en la cual el juzgador decidira el asunto y, en
altimo término, una sentencia desfavorable, representa una carga procesal, que podria definirse como
un imperativo del propio interés de las partes en el proceso. El concepto de carga procesal fue ideado
por GOLDSCHMIDT (1925) en un ensayo acerca del proceso como situacién juridica, que vino a
oponerse a la teoria del proceso como relacién juridica desarrollada por VON BULOW (1868), que
entendia el proceso como una relacion juridica auténoma de derecho publico que se desarrollaba
gradual, paralela y simultdneamente, entre los contendientes y el Juez.

La carga de la prueba retne los siguientes caracteres:

Es una carga de ejercicio facultativo.
Tiene caracter instrumental.

Tutela un interés juridico propio.

L

Su incumplimiento no comporta sanciéon sino sélo la pérdida de expectativas de
obtener una resolucién judicial favorable.

Mas las normas que regulan la carga de la prueba desempefian dos funciones basicas que no
siempre han sido convenientemente distinguidas por la jurisprudencia y la doctrina, que
acostumbran a reconocer exclusivamente la primera de ellas: la funcién de regla de juicio
(carga material) y la funcion de distribucion de los hechos a probar (carga formal). La funcién
principal es la de sefialar las consecuencias de la falta de la prueba, pero no puede negarse que,
indirectamente, cuando un hecho no ha sido probado surge la cuestién acerca de quién se vera
perjudicado por esta circunstancia y, por consiguiente, quién debié haber probado el hecho
para evitar el perjuicio. Se deduce, por tanto, que las reglas sobre la carga de la prueba
producen efectos en dos momentos distintos y con referencia a diferentes sujetos (MONTERO
AROCA, 2000, pag. 37).

1. Lafuncién de regla de juicio o expediente formal de decision
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Las normas que regulan la carga de la prueba facilitan al juzgador un criterio que
permite resolver la controversia sometida a su decision cuando existen hechos
relevantes para el proceso que han quedado inciertos (prohibiciéon de non liquet). No
obstante, la regla de juicio no sustituye el enjuiciamiento del 6rgano judicial sino que
evita la paralisis y la inercia impuestas por la incerteza de determinados hechos que
imposibilitan el enjuiciamiento (CORTES DOMINGUEZ, 1993) y salvaguarda el principio
de seguridad juridica, pues ante un supuesto de incerteza probatoria evitan un

pronunciamiento arbitrario del juzgador.

A la luz de alguna jurisprudencia (vid. STS, 1%, 10.11.1999, Ar. 8057), desde un sector de la doctrina se
ha pretendido que las regla de juicio se aplican exclusivamente en los supuestos en que, efectuada
una labor probatoria, aunque minima, persista una incerteza probatoria, no en los supuestos de
inexistencia de prueba. La distincién, sin embargo, se me antoja estéril, pues los efectos practicos son
los mismos.

2. La funcién de distribucién de los hechos a probar

La segunda funcién de las reglas sobre la carga de la prueba no siempre ha sido
admitida por la doctrina, que habitualmente ha limitado su alcance a las consecuencias
de la falta de prueba. Ello es debido, entiende GOMEZ POMAR (pag. 6), a que «la
concepcién de la carga de la prueba dominante en la doctrina espafola sitaa el centro
de atencion en el sujeto equivocado -el juez o tribunal-, en lugar de orientarla hacia
aquéllos cuyo comportamiento -el probatorio, pero también el extraprocesal- es
verdaderamente relevante: las partes en el litigio». A la vez que establecen a quién debe
perjudicar la falta de prueba de un hecho, las reglas sobre la carga de la prueba
informan a las partes, en la fase probatoria, qué hechos ha de probar cada una de ellas
con el fin de evitar el efecto anterior. Acttan también, por tanto, como reglas de
distribucion probatoria.

La pérdida de expectativas que comporta la decisién de no aportar prueba -aunque no
necesariamente implique que la decision judicial deba ser desfavorable-,
indirectamente incentiva a las partes a aportar prueba. No puede olvidarse aqui que la
carga de la prueba constituye un instrumento estratégico que permite inducir los
comportamientos procesales y extraprocesales deseados. El objetivo de las reglas sobre
la carga de la prueba es también el de regular comportamientos. Olvidar la funcion de
distribucion probatoria es desconocer su verdadero sentido.

Resulta evidente, ademas, que las normas sobre carga de la prueba son normas procesales de
prueba, pero no de valoracion de la prueba.

En efecto, el art. 217 LEC distribuye entre las partes la prueba de los hechos constitutivos,
impeditivos, extintivos y excluyentes, establece reglas especiales sobre asignacién de la carga de la
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prueba, regula los principios de normalidad, disponibilidad y facilidad probatoria, y establece una
regla de juicio que dispone, en relacién con lo anterior, a quién debe perjudicar la falta de acreditacién
de un determinado hecho. Nada se dice, en cambio, sobre coémo deben valorarse las distintas pruebas
que hayan sido aportadas al proceso. Para ello, en la LEC se contiene una norma de valoracién
especifica para cada uno de los medios de prueba legalmente admitidos, que se hayan contemplados
en el Capitulo VI del Libro II, De los medios de prueba y las presunciones (arts. 299 y ss. LEC).

Por ultimo, cabe destacar que desde el momento en que la regulacién de la carga de la prueba
trasciende de la esfera propia de las partes procesales para imponer al Juez un mandato del
que no puede separarse sin infringir su obligaciéon constitucional de sometimiento al imperio
de la Ley (art. 117.1 CE), las normas que disciplinan la carga de la prueba se convierten en
normas de orden publico y, como tales, de cardcter indisponible. Asi, las partes no podran
alterarlas por la via convencional, por lo que careceran de efectos vinculantes para el Juez
cualesquiera pactos que los justiciables puedan alcanzar al respecto, dentro o fuera del
proceso, mas alla de aquéllos que no alteren la distribucién de los hechos a probar sino que
s6lo configuren el supuesto de hecho sobre el que se han de aplicar las reglas sobre carga de la
prueba, siempre y cuando las normas sustantivas lo permitan.

4. La carga de la prueba en la LEC

Con anterioridad a la entrada en vigor de la LEC la regla general sobre carga de la prueba en el
proceso civil se encontraba regulada en el art. 1214 CC (Derogado por la Disposicion
Derogatoria Unica 2.1° LEC), conforme al cual incumbia la prueba de las obligaciones a aquél
que reclamaba su cumplimiento, y la de su extincién, al que se oponia a ellas. Esta regla, de la
que se decia que era imperfecta -pues solo hacia referencia a la prueba de las obligaciones- e
incompleta -pues solo hacia referencia a los hechos constitutivos y a los extintivos- fue
interpretada por la jurisprudencia y la doctrina en el sentido de entender que correspondia al
actor la prueba de los hechos constitutivos de su pretension y al demandado la prueba de los

hechos extintivos, impeditivos y extintivos de la misma.

En la actualidad, el estudio de la carga de la prueba en su regulaciéon anterior a la LEC ha
perdido vigencia. No obstante, dado el principio de irretroactividad de las leyes (art. 2.3 CC),
dos afios después de la entrada en vigor de la LEC atin resultan de aplicaciéon las normas sobre
valoracién y carga de la prueba previstas en la legislaciéon anterior en los procesos que
estuvieran pendientes en la fecha de entrada en vigor de la LEC (CACHON CADENAS, 2001;
RAMOS MENDEZ, 2000).

La preocupacion por la seguridad juridica en las decisiones judiciales ha inspirado la redaccion
de una regla de validez y alcance generales sobre la distribucién de la carga probatoria que
supere los defectos que presentaba su anterior formulacién. Esta nueva regla, que se contiene
en el art. 217 LEC, sintetiza la doctrina mayoritaria sobre carga de la prueba desarrollada con
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base en el art. 1214 CC y unifica en un sélo texto toda la normativa procesal que hasta la fecha
se encontraba dispersa en diversos cuerpos legales (arts. 26 Ley 3/1991, de 10 de enero, de
competencia desleal y 29.b) y c) Ley 34/1988, de 11 de noviembre, general de publicidad). Con ello,
el legislador ha venido a reconocer la naturaleza plenamente procesal de la carga de la prueba
y ha establecido su regulacion en su sede natural, la LEC.

4.1. El art. 217 LEC

Si se compara con el art. 1214 CC, llama la atencién la extension y minuciosidad con la que
ahora se regula la carga de la prueba en el art. 217 LEC, hecho que da razén de la importancia
de la materia que regula y de la necesidad de reducir el margen a la interpretacién doctrinal y
jurisprudencial del precepto en beneficio del principio de seguridad juridica, lo que se
traducird en la creacién de los incentivos adecuados a adoptar las medidas de cuidado

oportunas por parte de los eventuales causantes de dafios.

La percepcion por los eventuales causantes de un dafio de la variabilidad de la interpretacién de una
norma juridica puede, en determinados casos, influir en su capacidad para inducir determinados
comportamientos de manera negativa (COOTER/ ULEN, 1996, pag. 286).

Uno de los aciertos de la nueva LEC estriba en reconocer la doble funcién de las normas sobre la
carga de la prueba, esto es, la funcién de regla de juicio y la funcién de distribucién de los hechos a
probar, a la que ya se hace referencia en la Exposicién de Motivos IX de la LEC. Consecuentemente,
la distincién se ha incorporado expresamente en el art. 217 LEC. Asi, el apartado 1 del art. 217 LEC
recoge la regla de juicio en el proceso civil y sefiala los presupuestos para su aplicacion, mientras
que los apartados 2 y 3 establecen el reparto de la carga de la prueba entre las partes en el proceso,
cuya insatisfaccion justifica que resulte de aplicacion por el Juez la regla de juicio.

El art. 217 LEC, por lo tanto, se dirige no sélo al Juez o Tribunal sino también a las partes en el
proceso. Con respecto al Juez o Tribunal, la regla de juicio que se contiene en el apartado 1 del art. 217
LEC sirve para que, en el momento de dictar sentencia y ante la falta o insuficiencia de la prueba de
un determinado hecho, decida qué parte ha de sufrir las consecuencias negativas de esa falta o
insuficiencia probatoria.

Por su parte, los apartados 2 y 3 del art. 217 LEC integran la norma y concretan qué hechos
debe probar cada parte para eludir los efectos contrarios a su interés en el supuesto de que, al
final del proceso, los hechos no hubieran quedado debidamente acreditados. En la LEC se
conjuga la distincién clasica entre hechos constitutivos, por un lado, y extintivos, impeditivos y
excluyentes, por el otro, con algunas de las férmulas que habian sido apuntadas por la doctrina
como complemento de la distincién para superar los problemas de la misma (FERNANDEZ
URZAINQUI, 2000, pag. 825). Asi, el art. 217 LEC refunde estos criterios en una tnica férmula
general y abstracta, con arreglo a la cual corresponde al demandante, principal o
reconvencional, «la carga de probar la certeza de los hechos de los que ordinariamente se
desprenda, segtin las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a las
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pretensiones de la demanda y de la reconvencién», y al demandado o reconvenido «la carga de
probar los hechos que, conforme a las normas que les sean aplicables, impidan, extingan o
enerven la eficacia juridica de los hechos (...)».

Ahora bien, la regla de juicio general del art. 217 LEC se ve desplazada, en los procesos sobre
competencia desleal y sobre publicidad ilicita, por la regla especial prevista en el propio
apartado 4 y, en todos los procesos civiles en general, «siempre que una disposicion legal
expresa distribuya con criterios especiales la carga de probar los hechos relevantes», segiin
establece el apartado 5 de este articulo.

Con base en el art. 217.5 LEC podria reprocharse que la LEC haya derogado el art. 1214 CC, por
cuanto podria haber restado contenido sustantivo al Cédigo Civil en materia de cumplimiento de las
obligaciones. El art. 1214 CC deberia haber sido considerado una disposicién especial en materia de
prueba de las obligaciones que, por otro lado, en nada difiere de la regulacién de la prueba del art.
217 LEC, por lo que los efectos practicos de su aplicacién hubieran sido los mismos. El hecho de que,
con anterioridad, la regulaciéon de la prueba en materia de obligaciones en el art. 1214 CC se aplicara
de manera extensiva, con caracter general, al proceso civil, no justifica que el establecimiento en la
LEC de una norma general implique su derogacion.

Ciertamente, las reglas sobre carga de la prueba son el altimo recurso al que puede acudir el
Tribunal para resolver la cuestiéon de la incerteza factica, pero no el Gnico, pues el art. 429.1
LEC otorga al Juez o Tribunal la facultad de indicar a las partes la prueba (o pruebas) que
estime conveniente que se practiquen en el caso de que considere que las propuestas por las
partes puedan resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos. Esta férmula legal
establece un mecanismo de iniciativa probatoria judicial que, sin llegar a suplir la iniciativa
probatoria de las partes, permite al Juez o Tribunal orientarla con el fin de evitar que, al final
del proceso persista la incerteza sobre determinados hechos que podrian haber quedado
debidamente acreditados mediante la aportaciéon de una prueba adicional o la modificacién de

la ya propuesta.

Esta manifestacion del juez constituye una mera advertencia que no releva a las partes de la carga de
la prueba ni prejuzga la valoraciéon que de la suficiencia o insuficiencia probatoria pueda hacer el
Tribunal al dictar sentencia, por lo que la ausencia de una indicacién en tal sentido no impide aplicar
las reglas sobre carga de la prueba si se aprecia la insuficiencia de la prueba practicada en el proceso.

Por dltimo, el art. 217.6 LEC ha introducido los principios de disponibilidad y facilidad
probatoria, que por su novedad e importancia en relacion con la responsabilidad civil médico-
sanitaria se estudian por separado en el apartado siguiente.

4.2. Criterios correctores de la rigidez de la carga de la prueba: los principios de normalidad,
disponibilidad y facilidad probatoria. Su conexion con el art. 433.2 LEC

Jurisprudencia y doctrina, en relacion con el art. 1214 CC, pusieron de relieve que los
principios a que respondia la norma distributiva de la carga de la prueba no eran absolutos ni
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inflexibles, sino que debian adaptarse a cada caso, segtin la naturaleza de los hechos afirmados
o negados y los criterios de normalidad y disponibilidad y facilidad probatoria (SERRA
DOMINGUEZ, 1991, pag. 65).

En el ambito de la responsabilidad civil médico-sanitaria, sobre el principio de facilidad probatoria,
vid., p. €j., STS, 1%, 27.4.2001 (Ar. 6891) , que resuelve un caso de wrongful conception, o STS, 1%, 6.2.2001
(Ar. 2233), que resuelve un caso en que el paciente falleci6 a consecuencia de un infarto. Fuera del
ambito de la responsabilidad civil médico-sanitaria son mas abundantes los pronunciamientos en este
sentido, que no se reducen a la facilidad probatoria sino que alcanzan el principio de normalidad y el
de disponibilidad. Vid. entre otras, SSTS, 1%, 8.3.1991 (Ar. 2200), 16.7.1991 (Ar. 5392), 9.2.1994 (Ar. 838)
y 6.6.1994 (Ar. 4894). La jurisprudencia del Tribunal Constitucional también se ha hecho eco de estos
principios: SSTC 227/1991, de 28 de noviembre (Ar. 227), 7/1994, de 17 de enero (Ar. 7) y 116/1995,
de 17 dejulio (Ar. 116), entre otras.

En el apartado 6 del art. 217 LEC, se asumen expresamente estos criterios, de manera que los
Tribunales, junto con la regla de juicio y la de distribucién de los hechos a probar ya
comentadas, deberan ponderar la posiciéon probatoria en que cada una de las partes se
encuentre en el proceso. Ciertamente, en el art. 217.6 LEC no se cita el criterio de la normalidad
o probabilidad, pero su aplicacién, segin entiende la doctrina mayoritaria, no queda
desautorizada sino que ha de entenderse asimismo implicita en ella.

De este modo, si a la hora de resolver un asunto el Tribunal no ha alcanzado la certeza,
positiva o negativa, de un determinado hecho, en primer lugar debera calificar el hecho para
determinar a cudl de las partes correspondia su prueba y, en segundo lugar, aplicar la regla de
juicio para determinar a cudl de ellas ha de perjudicar la falta de su acreditaciéon, pero no de
forma inflexible sino con atencién a los criterios correctores del art. 217.6 LEC.

a) El criterio de la normalidad

En lenguaje coloquial, un acontecimiento es considerado “normal” cuando sucede con cierta
frecuencia o habitualidad, segtin el curso normal de los acontecimientos. Por este motivo, la
mayor probabilidad de que un determinado hecho se haya desarrollado conforme a tales
pardmetros de normalidad pone su prueba a cargo de quien afirma un acaecimiento anormal o
excepcional en ese contexto (vid. STS, 1%, 13.10.1998 -Ar. 8253-).

Una manifestacion de este criterio se encuentra en la doctrina res ipsa loquitur del Common Law, la
prueba prima facie (Anscheinsbeweis) alemana y la culpa virtual (faute virtuelle) francesa, de reiterada
aplicacién en fechas recientes, principalmente en el dmbito de la responsabilidad civil médico-
sanitaria, segin la cual, ante sucesos que no ocurren normalmente salvo cuando interviene
negligencia, estos principios permiten confiar en el dafio y en las circunstancias que lo rodean para
deducir de su mera existencia u ordinaria ocurrencia la culpa (SSTS, 1?, 9.12.1998 -Ar. 9427-;
12.12.1998 -Ar. 9431-; 29.6.1999 -Ar. 4895-; 9.12.1999 -Ar. 8173-; 29.11.2002 -Ar. 10404-; 31.1.2003 -646-;
y 8.5.2003 -Ar. 3890-).
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b) El criterio de la disponibilidad y facilidad probatoria

El criterio de la disponibilidad y facilidad probatoria, por su parte, atiende a la posicion
probatoria de las partes. En este sentido, la LEC ordena al Juez o Tribunal tener presentes la
mayor facilidad probatoria de la parte procesal que se halle mds proxima a las fuentes de
prueba o al conocimiento de los hechos y la disponibilidad de los medios probatorios.

La disponibilidad probatoria consistiria en que una de las partes posee en exclusiva un medio de
prueba idéneo para acreditar un hecho, de tal modo que resulta imposible para la otra parte acceder a
él. Por su parte, el principio de facilidad, de alcance mas amplio que el anterior, exige tener en cuenta
la existencia de impedimentos que dificulten a una de las partes la practica de un medio de prueba,
mientras para la otra parte ésta resulta mas facil o comoda. En este segundo caso hablamos de cheapest
information provider.

La jurisprudencia habia sido sensible a estas consideraciones y, ante la constatacién judicial de
las dificultades a las que, en determinados casos, se enfrentaba la parte que debia soportar la
carga de la prueba, conforme a los criterios generales, para acreditar los hechos determinantes
del éxito de su pretension, incorporoé lo que por algunos autores ha sido considerado como una
nueva regla de juicio que venia a superponerse a la regla general del art. 1214 CC, hoy
regulada en el art. 217.1 LEC. Asi, segtin esta linea jurisprudencial, las partes deben soportar la
carga de la prueba conforme a la regla general de los apartados 2 y 3 del art. 217 LEC, excepto
cuando el levantamiento de la carga de la prueba de un hecho determinado resulte
extremadamente dificil para la parte a quien legalmente corresponde acreditarlo conforme a
dicha regla general pero es una tarea sencilla, por su accesibilidad a las fuentes de prueba, para

la contraparte.

En el ambito de la responsabilidad civil médico-sanitaria no son extrafios pronunciamientos del
Tribunal Supremo en este sentido. Un ejemplo lo constituye la STS, 1%, 2.12.1996 (Ar. 8938), que
resuelve un caso en que la paciente sufrié una anoxia cerebral a consecuencia de la fuerte hemorragia
que le sobrevino tras dar a luz con aparente normalidad y que sélo pudo ser detenida mediante una
histerectomia subtotal.

El recurso a estos criterios encuentra su fundamento en el deber constitucional de colaboracion
con los Tribunales de justicia (art. 118 CE) y en el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (art. 24 CE): cuando las fuentes de prueba se encuentran en poder de una de las partes,
la obligacién constitucional de colaborar con los Tribunales en el curso del proceso conlleva
que dicha parte sea la que aporte los datos requeridos para el descubrimiento judicial de la
verdad. Por tanto, los tribunales no pueden exigir de ninguna de las partes una prueba
imposible o diabdlica, so pena de causarle indefension, por no poder justificar procesalmente
sus derechos e intereses legitimos mediante el ejercicio de los medios probatorios pertinentes
para su defensa [vid., p. ej., STC 116/1995, de 17 de julio (Ar. 116)].

11
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Se alude, por tanto, a la necesidad de que las partes en el proceso cuenten con igualdad de armas
(equality of arms, Waffengleichheit), que en nuestro ordenamiento juridico se halla regulada en
los arts. 14 y 24.2.1° CE, de modo que el resultado final del litigio no venga condicionado por
factores externos como la mayor disponibilidad o facilidad de acceso a los medios de prueba de una
de las partes. Al respecto, cobra especial interés la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal
Aleman de 25 de julio de 1979 (2 BvR 878/74), que introduce definitivamente en el ordenamiento
juridico alemén las llamadas aligeraciones de prueba (Beweiserleichterungen) para aliviar la carga
probatoria del paciente en casos en que la asimetrfa de informacién impide, sin la ayuda de estos
instrumentos probatorios, salvaguardar el derecho constitucional a un proceso justo y la igualdad de
armas procesales.

No es correcto sostener, sin embargo, que la regla introducida en el art. 217.6 LEC propicia la
inversion de la carga de la prueba. La aplicacion de los principios de disponibilidad y facilidad
probatoria no invierte la carga de la prueba en perjuicio de la parte que facilmente podria
llevarla a cabo sino que, sin que se altere la distribucién de los hechos a probar, evita que la
imposibilidad de acreditar un determinado hecho perjudique a la parte que soporta la carga de
su prueba pero no tiene una mayor disponibilidad o facilidad para probarlo. Asi, en casos
como el descrito en que existe una clara asimetria de informacién, en orden a la facilidad y
disponibilidad probatoria, se exige a la parte que dispone de los medios de prueba o que, a
menor coste, puede producirla, que la aporte al proceso para que pueda ser valorada por el
Juez. Sera después de la valoracion judicial de esta prueba, de la que el juzgador extraera las
conclusiones directas o, en su caso, indirectas por la via de las presunciones judiciales (art. 386
LEC), que se tendrd en cuenta la regla de juicio del art. 217.1 LEC en relacién con la
distribucion de los hechos a probar asignada por el art. 217.2 y 3 LEC.

Sucede, no obstante, que en numerosas ocasiones el resultado serd, desde un punto de vista material,
idéntico a la inversion de la carga probatoria, principalmente cuando la prueba de que se trate se halle
a disposicién exclusiva de la parte demandada en el proceso. Sin embargo, desde un punto de vista
formal, la aplicacién de estos principios se identifica con lo que se ha venido en conocer como
distribucién dindmica de la carga de la prueba, que consiste precisamente en atribuir la carga de la
prueba a aquella parte procesal que, en cada fase del periodo probatorio se encuentre en mejor
posicion para producirla en el proceso (LLAMAS PoMBO, 2000, pag. 313), con alguna salvedad. En
efecto, mientras que en la distribucién dindmica de la carga de la prueba, ésta se distribuye
directamente en funcién de los principios mencionados, en el art. 217.6 LEC la distribucién de los
hechos a probar se realiza de un modo indirecto; es decir, se atribuyen las consecuencias
desfavorables de la falta de acreditaciéon de un hecho, en sentido positivo o negativo (piénsese en
culpa y diligencia), a la parte que conforme a los principios enunciados podia haber producido la
prueba a menor coste, bien porque disponia de ella, bien porque gozaba de un mas facil acceso a la
misma. Se induce asi claramente a la parte demandada a presentar prueba en estos casos, con lo que
de hecho el art. 217.6 LEC puede ser considerado una norma especial de distribucién de la carga
probatoria cuando confluyan los requisitos enunciados.

El art. 217.6 LEC responde a criterios de eficiencia econémica. En este sentido, las razones que
permiten distinguir los casos en que la inversién de la carga de la prueba resulta indicada (HAY y
SPIER, 1997; GOMEZ POMAR, 2001) permiten al mismo tiempo determinar cudndo resulta eficiente
atribuir la carga de la prueba a una u otra parte. Si suponemos que las partes s6lo presentaran prueba
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si ésta satisface sus pretensiones, y dado que el art. 217.6 LEC obliga al juzgador a asignar la carga
probatoria de manera que los costes de la prueba del hecho que se trata de demostrar resulten
minimizados, resultard eficiente atribuir al demandado la carga de la prueba de un hecho (X) cuando
la probabilidad (P) de que X haya ocurrido multiplicada por sus costes de presentar la prueba (Cq)
sean inferiores a la probabilidad de que X no haya ocurrido (esto es, ~X) multiplicada por los costes
para la parte contraria (C,) de probar que X efectivamente no ocurrié (HAY/SPIER, 1997, pag. 423). Asi,
ocurrido un dafio (Y), debera asignarse la prueba al demandado si:

P(Y/X)-P(X)-Ca>P(Y/~X)-P(~X)-Cq
En caso contrario, esto es, cuando:
P(Y/X) - P(X) - Ca < P(Y/~X) - P(~X) - Cq4
la carga de la prueba deberé asignarse al demandante.

De lo anterior, se deduce la estrecha relaciéon que existe entre la figura de la distribucién dindmica y la
inversion de la carga de la prueba, pues pese a las conclusiones avanzadas no es menos cierto que con
mucha probabilidad la atribucién a la parte demandada de la aportacién de la prueba de un hecho
que puede perjudicarle se identificara con la inversién de la carga de la prueba, ya estudiada en otro
lugar (vid. GOMEZ POMAR, 2001).

Por dltimo, el art. 433.2 LEC, homoénimo, en relacién con las partes, al art. 429.1 LEC, ofrece a
éstas la posibilidad, una vez practicadas las pruebas, de realizar las apreciaciones que tengan
por conveniente sobre los hechos que, a su juicio, hayan quedado dudosos y, por tanto, sobre a
quién debe perjudicar la falta de acreditacion de su certeza. Ello implica que las partes pueden
manifestar en dicho momento procesal la situacion de indisponibilidad o de dificultad
probatoria respecto de alguno de los hechos que, segin el criterio general de distribucién
probatoria, les correspondia acreditar y, por tanto, solicitar que se les exonere de dicha prueba,
que segun los casos sera tanto como solicitar que la otra parte deba aportar la prueba de lo
contrario para destruir la suerte de presunciéon que dicha exoneracién comporta. Estas
consideraciones, obviamente, no son vinculantes, pero permiten a las partes dejar constancia
de su posicién respecto de la prueba de un determinado hecho y, por consiguiente, aportar un
nuevo elemento de decision al Juez o Tribunal en relacién con la correcta aplicacion del art.
217.6 LEC.

43. La carga de la prueba de la culpa en la responsabilidad civil contractual y
extracontractual: la aplicacién uniforme del art. 217 LEC

Con anterioridad a la entrada en vigor de la LEC, parte de la doctrina habia mantenido
tradicionalmente que en el ambito contractual y con base en la presuncion legal de culpa
contractual del art. 1183 CC correspondia al demandado la prueba de su falta de culpa,
mientras que en el dmbito extracontractual, por aplicaciéon del art. 1214 CC, la carga de la
prueba de la culpa correspondia al demandante. En la nueva LEC, subsiste la cuestién sobre la

aplicacién uniforme de la regla general sobre carga de la prueba de la culpa a las pretensiones
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de responsabilidad civil contractual y extracontractual pues, si bien ha derogado el art. 1214
CC, no ha hecho lo propio con el art. 1183 CC. Por otro lado, tampoco hubiera tenido
demasiado sentido, pues no constituye una regla sobre carga de la prueba sino una norma
sobre presuncion legal de culpa.

Esta doctrina ha de ser considerada incorrecta: las normas sobre carga de la prueba se aplican
uniformemente tanto a las pretensiones de responsabilidad extracontractual como a las de
responsabilidad contractual. En efecto, la presuncién de culpa que contiene el art. 1183 CC
hace referencia exclusiva al supuesto de imposibilidad sobrevenida de la obligacién de
entregar cosas especificas cuando la imposibilidad se produce por pérdida de la cosa. Ademas,
la finalidad de la norma es meramente la de entender extinguida la obligaciéon y exonerar, con
ello, al deudor del deber de cumplir la prestacion, sin que haga ninguna referencia al deber de
indemnizar los dafios causados.

En este sentido se ha manifestado el Tribunal Supremo, entre otras, en las SSTS, 1%, 13.4.1999 (Ar.
2583), que resuelve un caso de fallecimiento de un menor durante el transcurso de una intervencion
de vegetaciones a causa de la anestesia; o0 16.12.1997 (Ar. 8690), que resuelve un caso en que una
anciana sufri6é una pardlisis de la pierna derecha tras una intervencién de hernia discal.

A este argumento se suma ahora el de la dificultad de defender la aplicacién analégica de una
norma sustantiva a un supuesto netamente procesal. En efecto, al regular la LEC la carga de la
prueba como un requisito interno de la sentencia le otorga claramente un caracter procesal.
Ello no es més que una opcién del legislador, que ha clarificado asi el caracter procesal de la
carga de la prueba, discutido desde algtin sector de la doctrina civilista con base en su anterior
regulacion en el Cédigo Civil y en la estrecha relacién entre las cuestiones procesales y civiles
que se dan cita en este &mbito. Y es precisamente el cardcter procesal de las reglas sobre carga
de la prueba y su regulacion fuera del Cédigo Civil lo que dificulta sostener ahora la aplicacion
analégica de una norma de caracter sustantivo como la del art. 1183 CC.

A fortiori, si atendemos al tenor literal del art. 4.1 CC, la aplicacién analégica queda descartada. En
efecto, no estd presente la identidad de razén a que hace referencia el Cédigo Civil y, ademas, no seria
licito afirmar que el art. 217 LEC no contempla el supuesto especifico, y ello por dos motivos: en
primer lugar, porque el art. 217 LEC regula la carga de la prueba con caracter general y no distingue
entre las pretensiones de resarcimiento en el &mbito contractual y extracontractual, por lo que ha de
entenderse aplicable a ambas; y, en segundo lugar, porque el art. 217.5 LEC prevé que se apliquen con
preferencia al criterio general aquellas disposiciones legales expresas que distribuyan con criterios
especiales la carga de la prueba de los hechos relevantes, regla especial que no contiene el art. 1183
CC.

4.4. La distincion entre obligaciones de medios y de resultado en la prueba de Ia
responsabilidad civil médico-sanitaria y su irrelevancia
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Tanto desde la jurisprudencia como desde la doctrina se ha atribuido a la distincién clasica
entre obligaciones de medios y de resultado una influencia decisiva en la distribucién de la
carga de la prueba que alteraria el principio general del art. 217 LEC. La discusién arranca de
lejos (vid. STS, 1%, 26.5.1986 -Ar. 2824) pero, a pesar de ello, ejemplos recientes como el de la
STS, 1%, 28.6.1999 (Ar. 4894) dan a entender que todavia no ha sido superada.

Conviene dejar sentado ya de principio que la carga de la prueba no se altera en funcién de
que nos hallemos ante una obligacién de medios o una de resultado: el contenido de la
obligaciéon no influye en la distribucién de los hechos a probar. Cuestion distinta es que,
precisamente por el diferente contenido de la obligacion de que se trate, segtin sea de medios o
de resultado, la calificacion previa de los hechos efectuada por las normas sustantivas
determinara que los hechos a probar sean distintos en uno y otro caso (en el mismo sentido,
DIiAZ-REGANON, 1996).

El estudio de la distinciéon entre obligaciones de medios y de resultado ya ha sido suficientemente
tratado por la doctrina (por todos, CABANILLAS SANCHEZ, 1993) y, ademas, excede con mucho el objeto
de este trabajo, por lo que me remito a ella para un andlisis exhaustivo de la cuestién. Ello no
obstante, creo conveniente realizar dos observaciones de diferente calado sobre la cuestiéon antes de
analizar su relacion con el tema de la carga de la prueba:

1. En primer lugar, se ha criticado que la determinacién de qué supuestos han de integrar cada uno
de los diferentes tipos de obligaciones es subjetiva y arbitraria: mas alla del plano tedrico, esta
determinacion es meramente casuistica. La dificultad de deslindar los diferentes supuestos y la
indecisién de la jurisprudencia en considerar un supuesto como obligacién de medios o de
resultado fomenta la inseguridad juridica. Y mas en el ambito extracontractual, en el que no
existe un contrato al que acudir para determinar cudl fue la voluntad de las partes con respecto a
una determinada obligacion.

2. En relaciéon con la cuestiéon anterior, se ha criticado duramente que la distincién entre
obligaciones de medios y de resultado resulte aplicable en sede de responsabilidad
extracontractual ya que, por tratarse precisamente de una clasificacién de las obligaciones, s6lo
tendria sentido defenderla en el &mbito contractual.

Ello tiene especial significacion en el ambito médico-sanitario, como veremos, donde, por otro
lado, el Tribunal Supremo duda a la hora de calificar una determinada prestacién como
obligacién de resultado o simplemente asimilarla a ellas, y donde la doctrina ha puesto de
manifiesto que son muchas las ocasiones en que este Tribunal se pronuncia sobre la
consideracién de las obligaciones de resultado en la responsabilidad civil extracontractual a
modo de obiter dictum.

Por otro lado, no puede obviarse el hecho de que desde diversos sectores de la doctrina se ha
propuesto un acercamiento y unificacién entre la responsabilidad contractual y extracontractual
que aminore sus actuales diferencias: no es plausible que un mismo tipo de accidente sea resuelto
con reglas materiales distintas, pues ello conduce a consecuencias juridicas diferentes para un
mismo tipo de dafios.
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La distincién entre obligaciones de medios y de resultado no altera la regla de juicio sino que,
en materia probatoria, solo comporta un diverso contenido de la carga de la prueba del hecho
del incumplimiento por parte de la victima. Asi, ha de ser la victima-demandante quien pruebe
el incumplimiento de la obligacion -ya sea por la falta o defectuosidad del resultado debido-, y
es precisamente porque la obligacion tiene un contenido diverso segtn la prestacion de que se
trate que el contenido de la prueba a cargo de la victima también serd diverso: en las
obligaciones de resultado, bastara la prueba de la falta o defectuosidad del resultado debido;
en las obligaciones de medios serd necesario demostrar el incumplimiento total de la

obligacién o la negligencia del deudor en su realizacion.

Es decir, el principio general de carga de la prueba del art. 217 LEC, en cuanto a las
pretensiones de resarcimiento, se aplica de manera uniforme tanto a las obligaciones de
medios como a las de resultado: el actor debera probar el hecho constitutivo de su pretension,
que en el caso de las pretensiones de resarcimiento es la obligacion infringida, cuyo contenido
sera diverso en funcién de que la obligacién se califique como de resultado (la no obtencién del
resultado debido) o de medios (la falta de diligencia en la actividad por parte del deudor). Sin
embargo, este punto de vista no ha sido compartido por la jurisprudencia que, si bien en un
primer momento no se hizo eco de esta distincién y, después s6lo con muchas vacilaciones
lleg6 a aplicarla en sus pronunciamientos, finalmente la ha incorporado a éstos como algo
habitual desde la STS, 1?, 26.5.1986 (Ar. 2824).

La discusion acerca de la pretendida incidencia de la distincién entre obligaciones de medios y
de resultado en la carga probatoria es estéril, pues el efecto practico al que se llega desde las
diferentes posturas enfrentadas es el mismo: el causante del dafio deberd demostrar cualquiera
de las causas que extingan su responsabilidad, de manera que en las de medios le bastara con
probar su propia diligencia, y en las de resultado, el caso fortuito o la fuerza mayor para evitar
su responsabilidad. Y ello con independencia de que se sostenga que en las obligaciones de
resultado se presume la culpa debitoris, se invierte la carga de la prueba o que, probado por la
victima el incumplimiento corresponde ya al causante del dafo la prueba del resto de hechos
extintivos, impeditivos y excluyentes.

4.5. Tutela jurisdiccional frente a la infraccién de las normas reguladoras de la carga de la
prueba

Es doctrina consolidada del Tribunal Supremo que las normas que regulan la carga de la prueba
s6lo se infringen cuando, en los supuestos de incerteza probatoria, el Juez o Tribunal atribuye las
consecuencias negativas de la falta de prueba a quien no estaba legalmente obligado a su
levantamiento o, en otros términos, cuando el Juez o Tribunal modifica, altera o invierte
indebidamente entre los litigantes la carga de la prueba.

Asi lo han puesto de manifiesto en el &mbito de la responsabilidad civil médico-sanitaria, entre otras,
las SSTS, 17, 20.3.2001 (Ar. 4744), que resuelve un caso en que el actor sufrié6 complicaciones durante el
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postoperatorio de una intervencién de hernia discal a consecuencia de una discitis originada por el
germen “stafilococus epidermis”, o 17.10.2001 (Ar. 8741), que resuelve un caso de contagio de VIH a
consecuencia de una transfusion sanguinea durante el transcurso de una intervencion de cesarea.

Por el contrario, el Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente que no se infringen las
normas sobre carga de la prueba cuando el érgano judicial realiza una valoracién conjunta de
la prueba con independencia de la parte que haya acreditado los hechos, lo que no constituye

sino una manifestacion del principio de adquisicion procesal ya analizado.

Asi se observa, por ejemplo, en la STS, 17, 6.2.1999 (Ar. 1052), que resuelve un caso en que la esposa
del actor falleci6 a consecuencia de una parada cardiorespiratoria después de ser visitada en su
domicilio por un médico del Servicio de Urgencias de “Sanitas”, que diagnosticé broncoconstriccion y
alguna mucosidad. El médico no consideré necesario el internamiento de la paciente y le prescribi6 la
continuacioén del tratamiento que ya tenia establecido y oxigeno, para lo cual solicit6 una bombona de
oxigeno a “Sanitas” que, pese a los reiterados requerimientos de la paciente, no fue efectuado. El
Tribunal Supremo valoré conjuntamente las pruebas aportadas a los autos y declaré la ausencia de
relacion de causalidad entre la muerte de la esposa del actor, que la Audiencia Provincial de Madrid
declaré acreditada en base a la doctrina res ipsa loquitur, y la falta de suministro de oxigeno, motivo
por el cual casé y anulé la SAP Madrid, 17.5.1994, que habia condenado a “Sanitas” a pagar 60.101 €.

Esta afirmacién del Tribunal Supremo, sin embargo, lejos de ser pacifica ha sido muy criticada,
con razon por la doctrina. En efecto, en la practica judicial, la apreciaciéon conjunta de la prueba
queda por debajo de los requisitos de motivacién de las Sentencias judiciales establecido por el
Tribunal Constitucional. Esto dltimo se observa claramente en materia de presunciones, pues
son muchas las ocasiones en que los Tribunales camuflan una presuncién bajo el expediente de
apreciacion conjunta de la prueba, impidiendo conocer la operaciéon mental del Juez, que
deberia tener reflejo en la motivacién de la sentencia, e impidiendo, por tanto, su tutela. Baste
con sefialar aqui, en este punto, que la valoracion conjunta de la prueba ha de ser considerada
inadmisible, en contra de la jurisprudencia mayoritaria (cfr. STS, 1%, 5.6.1998 -Ar. 4275-, que
condena expresamente el empleo del expediente de apreciacién conjunta de la prueba en un
caso de wrongful conception), en los casos que propicie la falta de motivacion factica de las
sentencias.

Cuestion distinta es como puede obtenerse la tutela jurisdiccional frente a la infraccion de las
normas reguladoras de la carga de la prueba, aspecto éste que, por la defectuosa configuracion
del sistema de recursos en la LEC, suscita algunas cuestiones. La tutela de la infraccién de las
normas sobre la carga de la prueba puede recabarse tanto por la via de los recursos ordinarios
como por la via de los recursos extraordinarios. La LEC configura como recursos ordinarios el
de reposicion (arts. 451 y ss. LEC), el de queja (arts. 494 y ss. LEC) y, sefialadamente, el de
apelacion (arts. 455 y ss. LEC).

Por su objeto, interesa en este apartado el recurso de apelacién y no los de reposicién y queja, que

proceden contra providencias y autos no definitivos y contra los autos que denieguen la tramitacién
de los recursos de apelacién, extraordinario por infraccién procesal o de casacion, respectivamente
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Todas las resoluciones dictadas en primera instancia en procesos de responsabilidad civil
médico-sanitaria tendrdn acceso a una segunda instancia a través del recurso de apelacion,
segtin dispone el art. 455.1 LEC. El recurso de apelacién, por tanto, procede contra todo tipo de
vulneraciones juridicas y errores valorativos, por lo que podrd acceder a segunda instancia
cualquier sentencia dictada en un proceso de responsabilidad civil médico-sanitaria en que el
recurrente considere que se han infringido las normas sobre carga de la prueba.

La simplicidad de la configuracién de los recursos ordinarios contrasta con la compleja
estructura de recursos extraordinarios que contiene la LEC, que contempla el recurso
extraordinario por infraccion procesal (arts. 468 y ss. LEC), el recurso de casacion (arts. 477 y
ss. LEC) y el recurso en interés de la ley (arts. 490 y ss. LEC), si bien sé6lo los dos primeros
proceden contra las sentencias dictadas en segunda instancia. Ademas, son excluyentes entre
si: s6lo en el caso de que sean diversos los litigantes de un mismo proceso podrén interponerse
ambos recursos a un tiempo, cuando cada uno de ellos opte por uno distinto (art. 466 LEC).

La distinciéon en la LEC de estos dos recursos en funcion del caracter de la infraccion alegada
provoca que sea dificil determinar cudl deba ser el cauce adecuado para obtener la tutela
judicial en un dmbito tan particular como el de la carga de la prueba, en que se encuentran
estrechamente imbricados aspectos de cardcter material y procesal. A fecha de hoy, carece de
relevancia cudl sea el recurso mediante el que se solicite la tutela judicial por la infraccién de
las normas sobre carga de la prueba, pues aunque el art. 468 LEC atribuye el conocimiento del
recurso por infraccién procesal exclusivamente a las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia, la Disposicion Final 16.* LEC atribuye transitoriamente a la Sala Primera
del Tribunal Supremo la competencia para conocer de este recurso, en tanto no se confiera ésta
a los Tribunales Superiores de Justicia. Transitoriamente, por tanto, procedera el recurso por
infraccion procesal por los motivos previstos en el art. 469 LEC respecto de las resoluciones
que sean susceptibles de recurso de casaciéon conforme a lo dispuesto en el art. 477 LEC y,
ademas, se permite que ambos puedan ser interpuestos conjuntamente (D.F. 16.* 1.3.2 LEC).

Cuestion diferente es como deba resolverse la cuestion de la dualidad de recursos cuando se
atribuya definitivamente la competencia del recurso por infraccién procesal a los Tribunales
Superiores de Justicia. Dado que la carga de la prueba se configura en la LEC como un
requisito interno de la sentencia, la doctrina entiende que el cauce adecuado para obtener la
tutela judicial por la infraccién de las normas que la regulan es el recurso extraordinario por
infraccion procesal regulado en el art. 469.1.2° LEC (GARBERI LLOBREGAT, 2001, pég. 450 o DIEZ-
PI1CAZO GIMENEZ, 2001, pag. 810, entre otros).

Esta misma doctrina considera, por el contrario, que ya no es posible obtener la tutela

jurisdiccional a través del recurso de casacion, regulado en los arts. 477 y ss. LEC, dado que su
ambito de aplicacion ha quedado reducido a infracciones juridicas de cardcter material. Sin

18



InDret 04/2003 Alvaro Luna Yerga

embargo, por las particularidades que presenta la carga de la prueba, ello no parece tan claro.
Piénsese, por ejemplo, que la vulneracién de las reglas sobre carga de la prueba se haya
producido por una errénea calificacion de los hechos (por ejemplo, se califica un hecho
constitutivo como impeditivo, extintivo o excluyente, o a la inversa). En tal caso, formalmente
no se habria invertido la carga de la prueba, pero el efecto de calificar un hecho constitutivo
como extintivo, por ejemplo, produciria el mismo resultado. Y ello no seria, desde mi punto de
vista, una infraccién procesal sino una infraccion material, en cuyo caso deberia poder acceder

al recurso de casacion.

En cualquier caso, ya se considere posible la tutela de la infraccion de las normas sobre carga
de la prueba a través del recurso de casacion y del recurso extraordinario por infraccion
procesal o s6lo a través de este tltimo, es posible acudir en amparo al Tribunal Constitucional
en virtud de los arts. 41 y ss. LOTC.

5. Las reglas sobre distribucion de la carga de la prueba y sus efectos en el proceso
de responsabilidad civil médico-sanitaria

Las consideraciones anteriores se trasladan ahora al &mbito de la responsabilidad civil médico
sanitaria. Conviene dejar sentado, de principio, que en el &mbito civil, la regla sobre carga de la
prueba aplicable en los procesos de responsabilidad civil médico-sanitaria es la que se contiene
en el art. 217 LEC. No obstante, resultara de aplicacién la regla contenida en el art. 1214 CC
para aquellos procesos iniciados antes de la entrada en vigor de la LEC y que todavia estén
pendientes de resolucion, si bien los efectos juridicos seran los mismos.

Asi, en un proceso de responsabilidad civil médico-sanitaria tipico corresponde al actor la
prueba de la culpa como hecho constitutivo de su pretension de responsabilidad civil, ya sea
ésta contractual (art. 1101 CC) o extracontractual (arts. 1902 y ss. CC) mientras que,
correlativamente, corresponde al demandado la prueba de los hechos impeditivos, extintivos y
excluyentes de la responsabilidad (vid. STS, 1%, 13.4.1999 -Ar. 2583- y la jurisprudencia que en
ella se cita).

Asi lo ha puesto de manifiesto la Sala Primera del Tribunal Supremo, que de manera reiterada
afirma que, en el &mbito de la responsabilidad civil médico-sanitaria, no se invierte la carga de
la prueba, admitida en otros dmbitos de la responsabilidad civil, y por ello, en virtud de la
regla general sobre carga de la prueba, corresponde al actor la prueba de la culpa o negligencia
médica (s6lo por citar algunas decisiones recientes, vid. SSTS, 1%, 13.4.1999 -Ar. 2583-;
23.10.2000 -Ar. 9197-; 5.2.2001 -Ar. 541-, entre otras).

En la prueba del consentimiento informado puede parecer que si se produce la inversion de la
carga de la prueba, dado que la prueba de la informacién y el consentimiento se atribuye a la
parte demandada (STS, 1%, 12.1.2002 -Ar. 3-). Sin embargo, tal inversiéon de la carga de la
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prueba no se produce, pues la prueba de estos extremos es una cuestion distinta de la prueba
de la culpa, entendida como incumplimiento de la lex artis ad hoc que genera un dafio en el
transcurso de un tratamiento médico-sanitario. Ello lo corrobora el hecho de que, en los pocos
casos en que el Tribunal Supremo ha asimilado el incumplimiento de estos deberes a la culpa
que nos ocupa en este trabajo, ha cargado sobre el demandante las consecuencias negativas de
su falta de prueba (vid. SSTS, 1%, 12.7.1994 -Ar. 6730-; y 16.12.1997 -Ar. 8690-).

Desde esta 6ptica es criticable la STS, 1%, 17.10.2001 (Ar. 8741), que resuelve un caso de contagio de
VIH a consecuencia de una transfusion. El Tribunal Supremo condena al “Centro Médico Sant Jordi
de Sant Andreu, SA” a indemnizar a la actora con 150.051 € porque no se le informé de la necesidad
de recibir una transfusién de sangre y de las alternativas, como la de recibirla de sus familiares y
allegados y no del servicio sanitario de prestaciéon de sangre, donde no existian garantias de no
contagio del VIH. El Tribunal Supremo utiliza el incumplimiento del deber de informacién, con
prueba a cargo del demandado, como criterio de imputacién de los totales perjuicios causados
cuando, como fue el caso, la actora no consiguié acreditar la infraccion de deberes profesionales que
determiné que fuera transfundida con sangre contaminada, cuya prueba le correspondia. Pero
pretender que el contagio de VIH se produjo por no haber informado el centro médico a la actora del
riesgo de contagio implica un absoluto desconocimiento de la doctrina sobre la relacion de causalidad
y los criterios de imputacion objetiva: el contagio se produjo porque la sangre estaba contaminada y
esto es lo que debid probar la actora -o tener por acreditado el Tribunal con base en mecanismos como
la regla res ipsa loquitur, la prueba prima facie de la causalidad (Anscheinsbeweis der Kausalitit) o la
causalidad virtual (causalité virtuelle)-.

Confréntese el caso anterior con el resuelto por la STS, 17, 16.12.1997 (Ar. 8690), en un supuesto en que
la actora sufri6 la paralisis de la pierna derecha a consecuencia de diversas intervenciones médico-
quirdrgicas para solucionar los problemas derivados de una primera intervencién de hernia discal, en
que distingue entre estos dos aspectos del dafio: «(...) el derecho a la indemnizacién no deriva de la
falta de informacién, sino del hecho de que la paciente no entré en el porcentaje del 90 o 95% de las
personas que se recuperan de estas lesiones con la rehabilitacién post-operatoria» (FD. 2.°)..

Ahora bien, tanto desde la jurisprudencia como desde la doctrina se ha sostenido, como ya se
ha apuntado, que la distincién entre obligaciones de medios y de resultado tiene trascendencia
en el régimen de la prueba. La doctrina consolidada del Tribunal Supremo afirma que la
obligacién del médico, tanto en el &mbito contractual como en el extracontractual, con caracter
general, no es de resultado sino de medios. Esto es, que el profesional de la medicina no esta
obligado a obtener en todo caso la curacion del paciente, sino tan sélo a poner todos los medios
a su alcance para lograr tal resultado. Y ello porque en responsabilidad civil médico-sanitaria

el Tribunal Supremo excluye cualquier asomo de responsabilidad objetiva.

Asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo, en el caso resuelto por la STS, 1%, 10.2.1996 (Ar. 866), en que el
paciente, oficial cortador de vidrio, habia sufrido un corte de gravedad en la mano izquierda y, pese a
la intervencién a la que fue sometido, sufrié diversas secuelas, dijo que:

«[L]a obligacién contractual o extracontractual del médico y, en general, del profesional sanitario, no

es la de obtener en todo caso la recuperacién del enfermo o lo que es igual, no es la suya una
obligacién de resultados sino una obligacién de medios, es decir, esta obligado no a curar al enfermo,
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sino a proporcionarle todos los cuidados que requiera, segtn el estado de la ciencia; ademas, en la
conducta de los profesionales sanitarios queda descartada toda clase de responsabilidad mas o menos
objetiva, sin que opere la inversién de la carga de la prueba, admitida por esta Sala para los dafios de
otro origen, estando, por tanto, a cargo del paciente la prueba de la culpa y de la relacién o nexo de
causalidad, ya que a la relacién causal material o fisica ha de sumarse el reproche culpabilistico, por lo
que no hay responsabilidad sanitaria cuando no es posible establecer la relacién de causalidad
culposa, por no depender de la misma el resultado dafioso (...)» (FD. 2°).

Existen supuestos, sin embargo, en que el Tribunal Supremo califica la obligacién como de
resultado, no ya s6lo en el &mbito contractual, en que esta distinciéon encuentra su sede natural,
sino sefialadamente en el &mbito extracontractual, en que las intervenciones de cirugia estética,
de odontologia, de esterilizacién (MARTIN CASALS y SOLE FELIU, 2001) y, en general, todas
aquellas que no persiguen una finalidad curativa, han merecido tal calificacion. Y es en estos
supuestos en los que surge el conflicto, ya que se ha pretendido que opera una suerte de
inversion de la carga de la prueba, lo que no se compadece con lo sostenido en este trabajo.

El Tribunal Supremo, en fechas recientes, ha entendido que el contenido de la obligacién se
aproximaba a las de resultado, entre otras, en las SSTS, 1%, 11.2.1997 (Ar. 940) y 11.5.2001 (Ar. 6197),
que resuelven sendos casos de wrongful conception; 0 28.6.1997 (Ar. 5151), en un caso de fallecimiento a
consecuencia de complicaciones postoperatorias a una intervenciéon de cirugia estética. Por el
contrario, el Tribunal Supremo ha afirmado que la obligacién médica es claramente de resultado,
entre otras, en las SSTS, 1%, 2.12.1997 (Ar. 8964), en un supuesto de lesiones derivadas de una
intervencion para aumentar la estatura; 19.2.1998 (Ar. 634), en un caso en que al actor le fue amputada
una pierna a consecuencia de una infeccién subsiguiente a una intervenciéon quirdargica; 11.12.2001
(Ar. 2002\2711), en un caso de cirugia plastica maxilofacial.

Tanto la jurisprudencia como la doctrina se equivocan, como hemos visto, cuanto menos desde
un punto de vista formal, pues no es cierto que existan diferencias en cuanto al régimen de la
prueba en funcién de que la obligacion de que se trate se considere de medios o de resultado
ni, mucho menos, que la carga de la prueba se invierta en estas tultimas. Algan
pronunciamiento del Tribunal Supremo se manifiesta en este sentido, como sefialadamente la
STS, 1%, 13.4.1999 (Ar. 2583), ya citada:

«[E]s obvio, que en esta responsabilidad [refiriéndose a la extracontractual] huelga la
distincion entre la obligaciéon de medios y de resultado, (antes del "factum" dafioso ni
existe un destinatario de la accién ni, menos atin, una concreta prestacion, salvo el
genérico '"alterum non laedere"), mas propia del contexto o disefio de la
responsabilidad contractual (...)» (FD. 3°).

Por ultimo, el art. 217.6 LEC, que ha incorporado los principios de normalidad, disponibilidad
y facilidad probatoria, propicia una distribucion flexible y dindmica de la carga de la prueba
pues, a la postre, permite atribuir las consecuencias de la falta de acreditacion de un hecho a
aquélla parte que, a menor coste, podia haber producido su prueba en el proceso. Por tanto, se
incentiva a la parte que dispone de un determinado medio de prueba o que, a menor coste,
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puede producirla, a aportarla al proceso, con lo que de un modo indirecto se distribuye
dindmicamente la prueba de estos hechos determinados. En estos casos tampoco se invierte la
carga de la prueba sino que, sefialadamente en los supuestos de prueba documental que obre
en poder de la parte demandada (historiales clinicos, resultados de pruebas analiticas y
exploratorias, etc.) o en los casos de aportacion de informacién técnica que, por su
especializacion y su privilegiada posicién probatoria, la parte demandada podra producir con
mayor facilidad, deberd aportarla para que sea valorada por el Juez.

Al respecto, cobra gran significado lo que en Alemania se ha venido en llamar deber de aclaracion,
informacién o, incluso, de documentacién (Aufklirungspflicht), esto es, el deber del médico de
consignar convenientemente en los historiales médicos toda la informacion relevante acerca de su
tratamiento. De otro modo, la aportacién de esta prueba seria initil o, cuanto menos, en nada
favoreceria a la victima. Mas, con todo, no puede dejarse al margen la incidencia que en estos casos
puede tener el razonamiento presuntivo para deducir la culpa médica del hecho de la alteracion,
modificacion, extravio, incorrecta consignacién de las diversas actuaciones médicas o, en definitiva,

negativa de su aportacion, en relacién con esta prueba

No se trata estrictamente, por tanto, de la prueba de la diligencia propia, si bien en algunos
supuestos el juego de estos principios procesales provocara este efecto. Mas ni siquiera en estos
casos la consecuencia de una inversion arbitraria de la carga de la prueba se corresponde con la
atribucién de la carga probatoria conforme a estos principios procesales, pues esta distribuciéon
responde al objetivo mds amplio de reducir costes sociales en dos sentidos diferentes: en
primer lugar, la reduccion de costes supone atribuir la carga de la prueba a aquella parte que
puede producirla a menor coste; en segundo lugar, la distribuciéon dindmica de la carga de la
prueba permite aumentar los incentivos a la adopciéon de medidas de precaucién y, por tanto,
reducir los costes sociales como consecuencia de la mas que probable reduccién de los
accidentes o, cuanto menos, de la gravedad de estos.

En lo que concierne estrictamente a la carga de la prueba en la responsabilidad civil médica y,
en concreto, de la culpa, se puede concluir lo siguiente:

1. Lacarga de la prueba se regula en el art. 217 LEC.
La carga de la prueba de la culpa corresponde al demandante, y la prueba de los
hechos que impiden, excluyen o extinguen la pretensiéon del demandante basada en la
culpa corresponde al demandado.

3. La regla sobre la carga de la prueba del art. 217 LEC se aplica uniformemente a la
responsabilidad civil contractual y extracontractual.

4. La distincion entre obligaciones de medios y de resultado no incide en la carga de la
prueba: no se altera la distribucion de los hechos a probar ni la regla de juicio.

5. Lacarga de la prueba no se invierte.

6. El art. 217.6 LEC permite distribuir dindmicamente la carga de la prueba y atribuirla a
la parte procesal que disponga de los medios de prueba o pueda producirla a menor
coste en el proceso.
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Sentencias del Tribunal Supremo

Salay Fecha Ar. Magistrado Ponente Partes
1%, 26.05.1986 2824 Jaime Santos Briz Josefa M. S. c. José M. A.
17, 22.02.1991 1587 Francisco Morales Morales Pilar H. G. de M. c. “Cirden, SA” y Antonio M.
A.
17, 08.03.1991 2200 Francisco Morales Morales Pablo H. de P. y Visitacién H. del R. c. Lucia
H. deP.
17, 16.07.1991 5392 Antonio Fernandez “Beler, SA” c. “Gyllen Hendel A.K.”
Rodriguez
17, 09.02.1994 838 Eduardo Ferndndez-Cid de Miguel G. A. c. Agustin E. M.
Temes
1%, 06.06.1994 4894 Mariano Martin-Granizo Javier S. R. y Gemma M. G. c. Jests Maria B. B.
Fernandez y otros
1?,12.07.1994 6730 Mariano Martin-Granizo Antonio M. B. c. INSALUD y otros
Fernandez
12, 10.02.1996 866 Pedro Gonzalez Poveda Luis N. V. c. “Mutua de Accidentes de
Zaragoza” y otros
17, 02.12.1996 8938 José Almagro Nosete Manuel N. A. c. Daniel M. C. y “Sanatorio de
Begofia, SA”
17, 11.02.1997 940 José Almagro Nosete Miguel P. G. y Delia M. V. c. doctor V. B y
otros
12, 28.06.1997 5151 Francisco Morales Morales Susana, Marta, José Luis y Moénica G. A. c.
“Congregacion de Hermanas Franciscanas del
Espiritu Santo”, Miguel Angel R. C. y otros
1%, 02.12.1997 8964 Xavier O’Callaghan Mufioz ~ Silvia J. G. c. “Hospital General de Asturias” e
INSALUD
17, 16.12.1997 8690 Luis Martinez-Calcerrada y Maria S. G. c. INSALUD
Goémez
1?,19.02.1998 634 Luis Martinez-Calcerrada y Carlos G. G. c. Teodosio A. I. y “Mutua
Goémez Montafieza de Seguros, SA”
1%, 05.06.1998 4275 Antonio Gullén Ballesteros ~ Petra P. V. c. todos los médicos especialistas
del servicio de ginecologia del “Hospital
Provincial de Zamora” y otros
1%, 06.02.1999 1052 Pedro Gonzélez Poveda Céndido G. R. c. “Sanitas, SA”
1?,13.04.1999 2583 Luis Martinez-Calcerrada y Narciso G. R. y Maria Lorenza H. M. c.
Goémez “Clinica de la Virgen Blanca” y Juan Marfa L.
A.
17, 28.06.1999 4894 Xavier O’'Callaghan Mufioz ~ Maria Rosario C. G. c. Enrique B. C.
1?7,10.11.1999 8057 Romaén Garcia Varela Laura C. P. c. “Mutua Vizcaya Industrial” y
Javier U. B.
17, 23.10.2000 9197 Pedro Gonzalez Poveda Esperanza G. R. c. SAS y otros
1?,12.01.2001 3 Jos¢  Manuel Martinez- Enriqueta G. A. c. Carlos V. H.

23



InDret 04/2003

Alvaro Luna Yerga

Pereda Rodriguez

12, 05.02.2001 541 Francisco Marin Castan Amaia D. G. c. Marina S. L., Raquel Maria G.
R., Idoia T. E., Centro de Atencién Primaria-
Ambulatorio de Otxarkoaga, Osakidetza,
“Cresa Aseguradora Ibérica, SA” y “Aurora
Polar, SA”
1%, 06.02.2001 2233 Antonio Romero Lorenzo Francisca R. V. c. SAS
17, 20.03.2001 4744 José Almagro Nosete Balbino Daniel G. C. c. “Sanatorio Begofia de
Gijon, SL”, “Grtias Pedregal, SA”, “Unién
Mutua de Accidentes de Trabajo” y otros
17, 27.04.2001 6891 Alfonso Villagémez Rodil Encarnacion M. A. c. SERVASA y Pilar M. E.
17, 11.05.2001 6197 Luis Martinez-Calcerrada y Maria José R. R. y Marcial H. G. c. Begona R.
Goémez H.
1%,17.10.2001 8741 Luis Martinez-Calcerrada y Maria Cruz M. O. c. “Centro Médico Sant Jordi
Goémez de Sant Andreu”, “Adeslas, SA” y “Hospital
Cruz Roja de Barcelona”
1?7, 11.12.2001 2002\2711 Xavier O’Callaghan Mufioz ~ Clara M. V. c. José Ramoén A. H.
17, 29.11.2002 10404 Xavier O’'Callaghan Mufioz ~ Fernando M. V. c. José Roman B. S.
17, 31.01.2003 646 Xavier O’Callaghan Mufioz ~ Ramén O. c. Santiago A.
12, 08.05.2003 3890 Xavier O’'Callaghan Mufioz ~ Marisol c. “Asistencia Sanitaria Colegial”,
Winterthur y Carlos Antonio
Sentencias del Tribunal Constitucional
Salay Fecha  Ar. Magistrado Ponente Partes
1?,28.11.1991 227 Jesus Leguina Villa Maria Dolores M. G. c¢. STCT 31.5.1988
12,17.01.1994 7 Miguel Rodriguez- E.D. A.N.c. STS, 1%, 30.4.1992
Pifiero y Bravo-Ferrer
2°,17.07.1995 116 José Gabaldén Lopez Julio Verga Jiménez c. STS] Valencia,
Social, 10.6.1992

Sentencias del Tribunal Constitucional alemdn (Bundesverfassungsgericht)

Fecha

Referencia

BVerfG, 25.7.1979

2 BvR 878/74
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