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Abstract

Dins de I'ambit de la responsabilitat civil medico-sanitaria freqiientment s’afirma la complexitat del

tractament de la carrega de la prova. En els processos de responsabilitat civil i, en particular, en els

de responsabilitat civil medico-sanitaria interessa determinar qui ha de provar la culpa medica i,
alhora, a qui perjudicara la manca de la seva acreditacio. L'entrada en vigor de la Llei 1/2000, de 7
de gener, d'Enjudiciament Civil (LEC), que ha derogat les disposicions del Codi Civil relatives a la

prova en el procés civil i ha introduit en la requlacio legal els principis de normalitat, disponibilitat i

facilitat probatoria han despertat un nou interés per l'estudi d’aquesta giiestio.
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1. El principi d'aportacié indiferenciada dels fets al procés

En tot procés, la prova es recolza en una serie de fets que no estan a disposicié dels Jutges i
Tribunals, sindé de terceres persones o de les mateixes parts, que sén les encarregades
d'aportar-los al procés. D’acord amb el principi d'adquisicié processal o comunitat de
proves formulat per CALAMANDREI, en el que es basa el principi d'aportacié indiferenciada,
un cop que el mitja de conviccié del jutge, és a dir, els fets que constitueixen la prova, sén
aportats al procés, deixen de pertanyer al subjecte que els aporta per passar a formar part
del propi procés, amb independencia de la persona a qui pugui beneficiar o perjudicar la
seva valoracié. En virtut d'aquest principi, quan la persona o la cosa que actua com a prova
és introduida al procés, la potestat del Jutge per a sotmetre-la a inspeccié o extreure’n
elements pel seu convenciment no se subordina a la iniciativa de cap part, de manera que
la prova pot aprofitar fins i tot la part contraria (CARNELUTTI, 1989). La part que aporta un
fet al procés no ho fa en benefici exclusivament seu, siné que aquest fet passa a formar part
del procés i també pot aprofitar la contrapart: la revelacié d'informaci6, per tant, implica la
pérdua d'exclusivitat.

En el cas resolt per la STS, 1a, 12.1.2001 (Ar. 3) es condemna un cirurgia que va causar una lesio
permanent del nervi recurrent d'una pacient per incompliment del deure d'informacié. El
cirurgia, en la seva confessio, va qualificar com a inherent a tota intervenci6é al coll el risc
d'afectacié del nervi recurrent malgrat que abans de la intervencié havia dit a la pacient que
I'operacié no tenia importancia i que no s’havia de preocupar, doncs no corria cap perill. Per la
seva banda, en el cas resolt per la STS, 1a, 22.2.1991 (Ar. 1587), que va condemnar un odontoleg a
indemnitzar una pacient a qui se li va haver d’extreure una dent canina en quedar-se al seu
interior un tros de llima, d'uns 2 mm de longitud, utilitzada en un tractament d'endodoncia, de
les tres possibles causes de la seva ruptura, dues van ser aportades al procés pel demandat a les
interlocutories.

2. La carrega de la prova: carrega de la produccio i carrega de la persuasié

Quan en relaci6 als fets aportats al procés es fa referencia a la carrega de la prova, es fa
esment a dos aspectes separables. Per poder adoptar una decisi6 fundada el Jutge o
Tribunal ha d'adquirir un cert grau de conviccié sobre 1'esdeveniment d'una determinada
circumstancia o l'existéncia d'un determinat fet, perd per a aixo cal que alguna de les parts
li hagi proporcionat els elements probatoris que li permetin assolir aquest grau de
conviccio. Les regles sobre la carrega de la prova comprenen, d’'una banda, la determinacio
del grau de conviccié que requereix qui jutja per satisfer les diferents pretensions de les
parts i, de l'altra, la determinaci6 de quina de les parts ha d'aportar al procés les proves que
permetin al Jutge o Tribunal assolir el grau de convicci6é que, en cada cas, es determini.

Aixi, es diu que la primera és la carrega de persuadir al jutge que un fet al-legat és vertader,
i la segona, la carrega d'aportar al procés de manera satisfactoria la prova sobre aquest fet
particular objecte d’estudi. En el Common Law, sota el terme genéric de carrega de la prova
(Burden of Proof) s'analitzen independentment aquests dos aspectes. D'aquesta manera, per
referir-se al primer es parla de burden of persuasion, legal burden, risk of non-persuasion,
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probative burden i, per referir-se al segon, de burden of production, production burden o
evidential burden. THAYER (1890) va posar de manifest els dos significats de la carrega de la
prova i va diferenciar entre duty of bringing forward evidence i burden of persuasion of a jury.

En el Common Law, on un gran nombre de processos civils es substancien en judicis amb Jurat, la
distinci6 entre la carrega de la producci6 i la carrega de la persuasi6 es pot observar clarament: el
Jutge ha de determinar si s'ha produit una quantitat de prova suficient o no. En el primer cas, el
Jutge permetra al Jurat valorar la prova, en tant que si no s’ha produit la suficient quantitat de
prova emetra un directed verdict i 'excloura de la valoracié del Jurat. Per tant, ambdues carregues
s6n examinades, amb caracter general, en moments i per jutjadors diferents (TAPPER, 1995, p. 123).

D'aquesta manera, si es digués d'un fet que no esta cobert per la carrega de la produccié, I'anic
efecte seria el d'eliminar el poder de filtre del Jutge respecte a aquest fet. No obstant aixo, hi ha
determinats processos on no intervé un Jurat i, per tant, el Jutge actua com a jutge de fets i de
dret. En aquests casos, el Jutge ha d'aplicar les mateixes guies i tests que hauria de seguir en cas
que l'esdeveniment s"hagués de decidir per un Jurat, pero la distincié entre ambdues carregues es
dilueix, doncs la funci6 de filtre és dificilment observable quan és una mateixa persona la que ha
de decidir si les carregues de produccié i de persuasi6 han estat satisfetes (JAMES, 1961, p. 51).

1. Carrega de la persuasio

La carrega de la prova sovint significa allo que WIGMORE (1940) va anomenar risc de no
persuasi6 (Risk of Non-Persuasion). Sempre que la qiiestié de l'existencia o inexistencia d'un
fet ha de ser decidida per una persona, existeix la possibilitat que al final de les seves
deliberacions tingui dubtes sobre la qtiesti6 que li ha estat sotmesa. Per aquest motiu, el
sistema juridic ha d'oferir una regla de decisi6 que indiqui al Jutge quin ha de ser el sentit
de la seva decisi6 en aquests casos. En el Common Law els Tribunals han formulat diferents
tests que pretenen indicar la forca de conviccié de la prova requerida per tal que el jutge
declari satisfeta la carrega de la persuasi6. Aixi, aquests tests indiquen al Jutge o al Jurat,
segons el tipus de casos o problemes en estudi, el grau de persuasié necessari per acceptar
o rebutjar la pretensié d'una part als casos on hi ha dubtes sobre els fets que constitueixen
la prova.

En un procés de responsabilitat civil tipic s'aplica el test de la preponderancia de la prova
(Preponderance of Evidence), conforme al qual ha de ser més probable l'existencia d'un fet o la
produccié d'un succés que la seva no existéncia o produccié. En termes estadistics, aixo
implica que el jutge ha d'estar convencut de la seva existencia en més d'un 50% per decidir
en favor de la persona que suporta la carrega de la persuasio.

La determinacié sobre la probabilitat de l'existéncia d'un fet implica necessariament una
determinaci6 simultania del grau complementari de probabilitat de la inexisténcia d'aquest fet, la
qual cosa permet afirmar que ambdues parts tenen un risc de no persuasié d'un determinat afer.
La carrega de la persuasi6, per tant, és el major risc imposat al proponent alhora que el menor risc
imposat a I'oponent si no se satisfa la carrega de la persuasié (MCNAUGHTON, 1955, p. 1383).



InDret 4/2003 Alvaro Luna

2. Carrega de la produccio

Per carrega de la producci6 s'entén I'obligacié de demostrar que existeix prova suficient i
de tal entitat que el jutge, en base en ella, podra determinar 'existéncia d'un determinat fet
o la produccié d'un succés. La carrega de produir prova en un assumpte significa la
conseqiiencia d'obtenir una decisié adversa a la pretensié adduida si la prova sobre l'afer
no ha estat produida o no ha estat produida satisfactoriament. De I'anterior segueix que no
qualsevol prova que hagi estat aportada al procés permetra satisfer la carrega de la
produccié. No sera suficient, per tant, un mer indici de prova sin6é que, pel contrari, la
prova haura de tenir una entitat tal que permeti a una persona raonable extreure’n d'ella la

deducci6 de I'existencia del fet concret que es pretén provar.

S'ha defensat que la carrega de la produccié és una funcié de la carrega de la persuasio, atées que
la primera se satisfa, en un cas tipic decidit per un Jurat, quan el Jutge creu que és possible que un
Jurat raonable cregui que I'existéncia del fet és probable en més d'un 50% (MCNAUGHTON, 1955, p.
1385; POSNER, 1999, p. 32).

En els ordenaments juridics europeus la distincié entre la carrega de la persuasi6 i la
carrega de la produccié no es fa amb nitidesa o no es realitza en absolut. L'ordenament
juridic alemany, que diferencia entre carrega objectiva de la prova (Beweisrisiko) i carrega
subjectiva de la prova (Beweisfiihrungslast) per referir-se, respectivament, a la carrega de la
persuasi6 i la carrega de la produccié (STURNER, 2001, p. 691), en constitueix una excepcio.

Aixo es podria explicar pel fet que implicitament es considera que només hi ha un nivell de
confianga o conviccié juridicament admissible en el jutge pel que fa a l'existéncia d'un fet o de
I'esdeveniment d'un determinat succés, que seria el de la plena certesa, o el que és el mateix, una
probabilitat de produccié del 100% (GOMEZ POMAR, 2001, p. 5). No obstant, aquest nivell implicit
no sembla reflectir la realitat del funcionament dels sistemes juridics i no resulta en absolut
desitjable com a objectiu: el nivell de prevenci6 civil, administrativa o penal que comportaria una
exigéncia d'aquest rigor en el convenciment del jutge, tribunal o autoritat sancionadora seria,
sense cap mena de dubte, inadequat.

3. La carrega de la prova en l'ordenament juridic espanyol: caracter i funcions
En el nostre ordenament juridic processal regeixen tres principis:

1. Principi d'aportaci6 de part (art. 216 LEC)
2. Principi de non liquet (art. 1.7 CC)
3. Principi de submissi6 del Jutge ala llei (art. 117.1 LEC)

Davant d’una insuficiéncia probatoria i de la impossibilitat de deixar sense jutjar una
qliesti6 per aquesta rad, donat el principi de non liquet, l'ordenament juridic ha de
proporcionar un criteri conforme al qual el jutge pugui determinar a quina de les parts ha
de perjudicar aquest buit probatori i decidir, per tant, quina pretensié s’ha d’admetre.
Aquest criteri juridic ve determinat per les normes sobre la carrega de la prova.
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En el nostre ordenament juridic habitualment es defineix la carrega de la prova com la
regla de decisi6 o de judici que permet al jutge resoldre la controvérsia a favor de qui no
esta sotmes a ella, en cas que, al final del procés, existeixin fets que no s’han arribat a
provar.

La necessitat de les parts d'actuar per prevenir un perjudici processal, en aquest cas, provant una
série de fets que constitueixen la prova en base a la qual el jutge decidira la qiiesti6 i, en dltim
terme, una senténcia desfavorable, representa una carrega processal, que es podria definir com a
un imperatiu del propi interés de les parts en el procés. El concepte de carrega processal fou ideat
per GOLDSCHMIDT (1925) en un assaig sobre el procés com a situacio juridica, que es va oposar a la
teoria del procés com a relacié juridica desenvolupada per VON BULOW (1868), que entenia el
procés com una relacié juridica autonoma de dret public que es desenvolupava gradualment,
paral-lelament i simultaniament, entre els litigants i el Jutge.

La carrega de la prova reuneix els segiients caracters:

Es una carrega d'exercici facultatiu.
Té caracter instrumental.

Tutela un interes juridic propi.

Ll

El seu incompliment no comporta una sanci6é siné només la pérdua d'expectatives
de poder obtenir una resoluci6 judicial favorable.

A més, les normes que regulen la carrega de la prova exerceixen dues funcions basiques
que no sempre han estat convenientment distingides per la jurisprudeéncia i la doctrina, les
quals només acostumen a reconeixer la primera d'elles: la funcié de regla de judici (carrega
material) i la funcié de distribuci6 dels fets a provar (carrega formal). La funci6 principal és
la d’assenyalar quines sén les conseqiiéncies de la manca de prova, perd no es pot negar
que, indirectament, quan un fet no ha estat provat sorgeix la quiesti6 sobre qui es veura
perjudicat per aquesta circumstancia i, per consegiient, qui hauria d'haver provat el fet per
evitar el perjudici. D’aix0 es dedueix, per tant, que les regles sobre la carrega de la prova
produeixen efectes en dos moments diferents i referits a subjectes també diferents
(MONTERO AROCA, 2000, p. 37).

1. Lafunci6 de regla de judici o expedient formal de decisié

Les normes que regulen la carrega de la prova faciliten al jutge un criteri que
permet resoldre la controversia sotmesa a la seva decisi6 quan existeixen fets
rellevants pel procés que han quedat incerts (prohibici6é de non liquet). No obstant,
la regla de judici no substitueix I'enjudiciament de I'6rgan judicial sin6 que evita la
paralisi i la inércia imposades per la incertesa de determinats fets que
impossibiliten ['enjudiciament (CORTES DOMINGUEZ, 1993) a la vegada que
salvaguarda el principi de seguretat juridica, doncs davant d'un cas d'incertesa

probatoria eviten un pronunciament arbitrari del jutge.

A la llum d’alguna jurisprudéncia (vid. STS, 1a, 10.11.1999, Ar. 8057), des d'un sector de la
doctrina s'ha pretes que la regla de judici s'apliqui exclusivament als suposits on, realitzada una
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tasca probatoria, encara que minima, persisteixi una incertesa probatoria, perd no als suposits
d'inexistencia de prova. La distincié, no obstant, esdevé esteril, doncs els efectes practics son els
mateixos.

2. La funci6 de distribuci6 dels fets a provar

La segona funci6é de les regles sobre la carrega de la prova no sempre ha estat
admesa per la doctrina, que habitualment ha limitat el seu abast a les conseqiiéncies
de la manca de prova. Aixo explica, segons GOMEZ POMAR (p. 6), que «la concepci6é
de la carrega de la prova dominant a la doctrina espanyola situi el centre d'atencié
en el subjecte equivocat -el jutge o tribunal-, en comptes d'orientar-la cap aquells el
comportament dels quals -el probatori, perd també ['extraprocessal- és
veritablement rellevant: les parts en el litigi». A més d’establir a qui ha de
perjudicar la manca de prova d'un fet, les regles sobre la carrega de la prova
informen a les parts, a la fase probatoria, sobre quins fets ha de provar cadascuna
d'elles per evitar l'anterior efecte. També actuen, per tant, com a regles de
distribuci6 probatoria.

La perdua d'expectatives que comporta la decisié de no aportar prova -encara que
no impliqui necessariament que la decisié judicial hagi de ser desfavorable-,
incentiva a les parts, indirectament, a aportar-la. No es pot oblidar que la carrega de
la prova constitueix un instrument estrategic que permet induir els comportaments
processals i extraprocessals desitjats. L'objectiu de les regles sobre la carrega de la
prova també és el de regular comportaments. Oblidar la funcié de distribucié
probatoria és desconeixer el seu vertader sentit.

Resulta evident, a més, que les normes sobre la carrega de la prova sén normes processals

de prova, pero no de valoracié de la prova.

En efecte, 1'art. 217 LEC distribueix entre les parts la prova dels fets constitutius, impeditius,
extintius i excloents, estableix regles especials sobre 1'assignacié de la carrega de la prova, regula
els principis de normalitat, disponibilitat i facilitat probatoria, i estableix una regla de judici que
estableix, en relacié amb l'anterior, a qui ha de perjudicar la falta d'acreditacié6 d'un determinat
fet. En canvi, no es diu res sobre com s’han de valorar les diferents proves que s’hagin aportat al
procés. Per aixo, la LEC conté una norma de valoracié especifica per a cadascun dels mitjans de
prova legalment admesos, que apareixen contemplats al Capitol VI del Llibre II, Dels mitjans de
prova iles presumpcions (arts. 299 i ss. LEC).

Per dltim, cal destacar que des del moment que la regulacié de la carrega de la prova
transcendeix 'esfera propia de les parts processals per imposar al Jutge un mandat del que
no es pot separar sense infringir la seva obligacié constitucional de sotmetiment a I'imperi
de la Llei (art. 117.1 CE), les normes que disciplinen la carrega de la prova es converteixen
en normes d'ordre public i, com a tals, de caracter indisponible. Per tant, les parts no les
podran alterar per la via convencional, i qualsevol pacte que els justiciables puguin assolir
al respecte, dins o fora del procés, no tindra efectes vinculants pel Jutge, més enlla d'aquells

que no alterin la distribucié dels fets a provar siné que només configurin el suposit de fet
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sobre el qual s’han d'aplicar les regles sobre la carrega de la prova, sempre que les normes

substantives ho permetin.

4. La carrega de la prova a la LEC

Abans de l'entrada en vigor de la LEC la regla general sobre la carrega de la prova al procés
civil es regulava a l'art. 1214 CC (Derogat per la Disposicié6 Derogatoria Unica 2.1r LEC),
segons el qual corresponia la prova de les obligacions a qui reclamava el seu compliment, i
la de la seva extinci6, a qui s'oposava a elles. Aquesta regla, que es considerava imperfecta -
perque només feia referéncia a la prova de les obligacions- i incomplerta -perqué només
feia referencia als fets constitutius i als extintius- fou interpretada per la jurisprudencia i la
doctrina en el sentit que corresponia a l'actor la prova dels fets constitutius de la seva
pretensio i al demandat la prova dels fets extintius, impeditius i excloents d'aquesta.

Actualment, I'estudi de la carrega de la prova en la seva regulacié anterior a la LEC ha
perdut vigencia. No obstant, donat el principi d'irretroactivitat de les lleis (art. 2.3 CC), dos
anys després de l'entrada en vigor de la LEC encara sén aplicables les normes sobre
valoraci6 i carrega de la prova previstes a la legislaci6 anterior en aquells processos
pendents a la data d'entrada en vigor de la LEC (CACHON CADENES, 2001; RAMOS MENDEZ,
2000).

La preocupaci6é per la seguretat juridica en les decisions judicials ha inspirat la redaccié
d'una regla de validesa i abast generals sobre la distribuci¢ de la carrega probatoria que
supera els defectes que presentava I’anterior formulacié. Aquesta nova regla, continguda a
l'art. 217 LEC, sintetitza la doctrina majoritaria sobre la carrega de la prova desenvolupada
en base a l'art. 1214 CC i unifica en un tnic text tota la normativa processal que fins avui
estava dispersa en diversos cossos legals (arts. 26 Llei 3/1991, de 10 de gener, de competencia
deslleial i 29.b) i ¢) Llei 34/1988, d'11 de novembre, general de publicitat). D’aquesta manera,
el legislador ha vingut a reconéixer la naturalesa plenament processal de la carrega de la
prova i ha establert la seva regulacié a la seva seu natural, la LEC.

4.1. L'art. 217 LEC

Si es compara amb l'art. 1214 CC, destaca 1'extensié i la minuciositat amb que es regula
actualment la carrega de la prova a l'art. 217 LEC, la qual cosa posa de manifest la
importancia de la materia que regula i la necessitat de reduir el marge a la interpretacié
doctrinal i jurisprudencial d’aquest precepte en benefici del principi de seguretat juridica,
que es traduira en la creaci6 en els eventuals causants de danys dels incentius adequats per

adoptar les mesures de cura oportunes.

La percepci6 pels eventuals causants d'un dany de la variabilitat de la interpretacié d'una norma
juridica pot, en determinats casos, influir en la seva capacitat per induir determinats
comportaments de manera negativa (COOTER/ ULEN, 1996, p. 286).
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Un dels encerts de la nova LEC consisteix en reconeixer la doble funcié de les normes sobre la
carrega de la prova, aixo és, la funcié de regla de judici i la funci6é de distribucié dels fets a
provar, a la qual ja es fa referéncia a 1'Exposicié de Motius IX de la LEC. Conseqiientment, la
distinci6 s'ha incorporat expressament a l'art. 217 LEC. Aixi, l'apartat 1 de I'art. 217 LEC recull la
regla de judici en el procés civil i senyala els pressupossits per la seva aplicacié, mentre que els
apartats 2 i 3 estableixen el repartiment de la carrega de la prova entre les parts en el procés, la
insatisfaccié del qual justifica que el Jutge apliqui la regla de judici.

L'art. 217 LEC, per tant, no es dirigeix només al Jutge o Tribunal siné també a les parts en el
procés. Respecte al Jutge o Tribunal, la regla de judici continguda a l'apartat 1 de I'art. 217 LEC
serveix perque, en el moment de dictar senténcia i davant de la manca o insuficiencia de la prova
d'un determinat fet, decideixi quina part ha de patir les conseqiiéncies negatives d'aquesta falta o
insuficiencia probatoria.

Per la seva banda, els apartats 2 i 3 de l'art. 217 LEC integren la norma i concreten quins
fets ha de provar cada part per eludir els efectes contraris al seu interés en cas que, al final
del procés, els fets no hagin quedat degudament acreditats. La LEC conjuga la distinci6é
classica entre fets constitutius, d'una banda, i extintius, impeditius i excloents, de l'altra,
amb algunes de les férmules que ja havien estat apuntades per la doctrina com a
complement de la distincié per superar els problemes d'aquesta (FERNANDEZ URZAINQUI,
2000, p. 825). Aixi, l'art. 217 LEC refon aquests criteris en una tnica férmula general i
abstracta, d'acord amb la qual correspon al demandant, principal o reconvencional, «la
carrega de provar la certesa dels fets dels quals ordinariament es desprengui, segons les
normes juridiques aplicables, 1'efecte juridic corresponent a les pretensions de la demanda i
de la reconvencié», i al demandat o reconvingut «la carrega de provar els fets que,
conforme a les normes que els siguin aplicables, impedeixin, extingeixin o enervin I'eficacia

juridica dels fets (...)».

Ara bé, la regla de judici general de I'art. 217 LEC es veu desplacada, en els processos sobre
competencia deslleial i sobre publicitat il-licita, per la regla especial prevista al propi
apartat 4 i, en tots els processos civils en general, «<sempre que una disposici6 legal expressa
distribueixi amb criteris especials la carrega de provar els fets rellevants», segons estableix
l'apartat 5 d'aquest article.

En base a l'art. 217.5 LEC es podria retreure que la LEC hagi derogat 1'art. 1214 CC, doncs es
podria haver restat contingut substantiu al Codi Civil en materia de compliment de les
obligacions. L'art. 1214 CC s’hauria d'haver considerat una disposicié especial en materia de
prova de les obligacions que, d'altra banda, no difereix en res de la regulacié de la prova de 1'art.
217 LEC, per la qual cosa els efectes practics de la seva aplicacié haguessin estat els mateixos. El
fet que, amb anterioritat, la regulacié6 de la prova en materia d'obligacions a l'art. 1214 CC
s'apliqués de manera extensiva, amb caracter general, al procés civil, no justifica que 1'establiment
ala LEC d'una norma general impliqui la seva derogacio.

Certament, les regles sobre la carrega de la prova sén 1'altim recurs a que pot acudir el
Tribunal per resoldre la qiiesti6 de la incertesa factica, pero no I'tnic, doncs l'art. 429.1 LEC
atorga al Jutge o Tribunal la facultat d'indicar a les parts la prova (o proves) que cregui
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convenient que es practiquin en cas que consideri que les proposades per les parts
poguessin resultar insuficients per esclarir els fets. Aquesta férmula legal estableix un
mecanisme d'iniciativa probatoria judicial que, sense arribar a suplir la iniciativa probatoria
de les parts, permet al Jutge o Tribunal orientar-la per tal d'evitar que, al final del procés,
persisteixi la incertesa sobre determinats fets que podrien haver quedat degudament

acreditats mitjancant I'aportacié d'una prova addicional o la modificaci6 de la ja proposada.

Aquesta manifestacié del jutge constitueix una mera adverténcia que no eximeix a les parts de la
carrega de la prova ni prejutja la valoracié6 que pugui fer el Tribunal en dictar senténcia de la
suficiéncia o insuficiéncia probatoria, per la qual cosa I'abséncia d'una indicaci6 en aquest sentit
no impedeix aplicar les regles sobre la carrega de la prova si s'aprecia la insuficiéncia de la prova

practicada al procés.

Per dltim, I'art. 217.6 LEC ha introduit els principis de disponibilitat i facilitat probatoria
que, per la seva novetat i importancia en relaci6 amb la responsabilitat civil medico-

sanitaria, s'estudien per separat a l'apartat segtient.

4.2, Criteris correctors de la rigidesa de la carrega de la prova: els principis de normalitat,
disponibilitat i facilitat probatoria. La seva connexié amb I'art. 433.2 LEC

La jurisprudencia i la doctrina, en relacié a l'art. 1214 CC, van posar de relleu que els
principis a qué responia la norma distributiva de la carrega de la prova no eren absoluts ni
inflexibles, sin6 que s’havien d'adaptar a cada cas, segons la naturalesa dels fets afirmats o
negats i els criteris de normalitat, disponibilitat i facilitat probatoria (SERRA DOMINGUEZ,
1991, p. 65).

Dins de l'ambit de la responsabilitat civil medico-sanitaria, en relacié al principi de facilitat
probatoria, vid., p. ex., STS, 1a, 27.4.2001 (Ar. 6891) , que resol un cas de wrongful conception, o STS,
1a, 6.2.2001 (Ar. 2233), que resol un cas on el pacient va morir a conseqiiencia d'un infart. Fora de
I'ambit de la responsabilitat civil medico-sanitaria els pronunciaments en aquest sentit sén més
abundants, i no es redueixen a la facilitat probatoria siné que també abasten el principi de
normalitat i el de disponibilitat. Vid. entre d'altres, SSTS, 1a, 8.3.1991 (Ar. 2200), 16.7.1991 (Ar.
5392), 9.2.1994 (Ar. 838) i 6.6.1994 (Ar. 4894). La jurisprudeéncia del Tribunal Constitucional també
s'ha fet ress6 d'aquests principis: SSTC 227/1991, de 28 de novembre (Ar. 227), 7/1994, de 17 de
gener (Ar.7)i116/1995, de 17 de juliol (Ar. 116), entre d'altres.

A l'apartat 6 de l'art. 217 LEC s'assumeixen aquests criteris expressament, de manera que
els Tribunals, juntament amb la regla de judici i la de distribuci6 dels fets a provar ja
comentades, hauran de ponderar la posici6 probatoria en qué es trobi cadascuna de les
parts en el procés. Certament, l'art. 217.6 LEC no cita el criteri de normalitat o probabilitat,
pero la seva aplicaci6, segons entén la doctrina majoritaria, no queda desautoritzada sin6

que s’ha d'entendre implicita en ella.

D'aquesta manera, si a 'hora de resoldre un cas el Tribunal no ha aconseguit la certesa,
positiva o negativa, d'un determinat fet, en primer lloc haura de qualificar aquell fet per
determinar a quina de les parts corresponia la seva prova i, en segon lloc, haura d’aplicar la
regla de judici per determinar a quina d'elles ha de perjudicar la manca de la seva
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acreditacié, perd no de forma inflexible sin6 d’acord amb els criteris correctors de 1'art.
217.6 LEC.

a) El criteri de la normalitat

En el llenguatge col-loquial, un esdeveniment es considera “normal” quan es produeix amb
certa freqiiéncia o habitualitat, segons el curs usual dels esdeveniments. Per aquest motiu,
la major probabilitat que un determinat fet s'hagi desenvolupat conforme a aquests
parametres de normalitat ha de ser provat per qui afirma un esdeveniment anormal o
excepcional en aquest context (vid. STS, 1a, 13.10.1998 -Ar. 8253-).

Una manifestacié d'aquest criteri es troba a la doctrina res ipsa loquitur del Common Law, la prova
prima facie (Anscheinsbeweis) alemanya i la culpa virtual (faute virtuelle) francesa, reiteradament
aplicada en els darrers temps, principalment en l'ambit de la responsabilitat civil medico-
sanitaria, segons la qual, davant d’esdeveniments que no es produeixen normalment excepte
quan intervé negligéncia, aquests principis permeten confiar en el dany i les circumstancies que
I'envolten per deduir la culpa de la seva mera existencia o la seva producci6é ordinaria (SSTS, 1a,
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-; 1 8.5.2003 -Ar. 3890-).

b) El criteri de la disponibilitat i facilitat probatoria

El criteri de la disponibilitat i facilitat probatoria, per la seva banda, atén a la posicié
probatoria de les parts. En aquest sentit, la LEC ordena al Jutge o Tribunal tenir present la
major facilitat probatoria de la part processal que estigui més proxima a les fonts de prova
o al coneixement dels fets i la disponibilitat dels mitjans probatoris.

La disponibilitat probatoria consistiria en qué una de les parts disposa en exclusiva d'un mitja de
prova idoni per acreditar un fet, de manera que resulta impossible per a 1'altra part accedir a ell.
D’altra banda, el principi de facilitat, d'abast més ampli que 1'anterior, exigeix tenir en compte
l'existéencia d'impediments que dificultin a una de les parts la practica d'un mitja de prova, mentre
que per a l'altra part aquesta resulti més facil o comoda. En aquest segon cas parlem de cheapest
information provider.

La jurisprudeéncia havia estat sensible a aquestes consideracions i, davant de la constatacio
judicial de les dificultats a que, en determinats casos, s'enfrontava la part que havia de
suportar la carrega de la prova, conforme als criteris generals, per acreditar els fets
determinants de I'éxit de la seva pretensio, va incorporar allo que per alguns autors ha estat
considerat com una nova regla de judici que venia a superposar-se a la regla general de
l'art. 1214 CC, avui regulada a l'art. 217.1 LEC. Aixi, segons aquesta linia jurisprudencial,
les parts han de suportar la carrega de la prova conforme la regla general dels apartats 21 3
de l'art. 217 LEC, excepte quan l'alcament de la carrega de la prova d'un fet determinat
resulti extremadament dificil per la part a qui legalment correspon acreditar-ho conforme a
I'esmentada regla general, pero en canvi és una tasca senzilla, per la seva accessibilitat a les

fonts de prova, per a la contrapart.
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Dins de I'ambit de la responsabilitat civil medico-sanitaria no sén infreqiients els pronunciaments
del Tribunal Suprem en aquest sentit. Un exemple el constitueix la STS, 1a, 2.12.1996 (Ar. 8938),
que resol un cas on la pacient va patir una anodxia cerebral a conseqiiencia de la forta hemorragia
que li fou sobrevinguda després de donar a llum amb aparent normalitat i que només es va poder
detenir mitjancant una histerectomia subtotal.

El recurs a aquests criteris té el seu fonament en el deure constitucional de col-laboracié
amb els Tribunals de justicia (art. 118 CE) i en el dret fonamental a la tutela judicial efectiva
(art. 24 CE): quan les fonts de prova estan en poder d'una de les parts, 1'obligacié
constitucional de col-laborar amb els Tribunals en el curs del procés comporta que aquella
part sigui qui aporti les dades requerides per al descobriment judicial de la veritat. Per tant,
els tribunals no poden exigir de cap de les parts una prova impossible o diabolica, sota
pena de causar-li indefensid, en no poder justificar processalment els seus drets i interessos
legitims mitjancant 1'exercici dels mitjans probatoris pertinents per a la seva defensa [vid.,
p- ex., STC116/1995, de 17 de juliol (Ar. 116)].

S'alludeix, per tant, a la necessitat que les parts en el procés comptin amb igualtat d'armes
(equality of arms, Waffengleichheit), la qual cosa es regula al nostre ordenament juridic als
arts. 14 i 24.2.1r CE, de manera que el resultat final del litigi no vingui condicionat per factors
externs com la major disponibilitat o facilitat d'accés als mitjans de prova d'una de les parts.
Respecte aix0, és d’especial interés la Senténcia del Tribunal Constitucional Federal Alemany de
25 de juliol de 1979 (2 BvR 878/74), que introdueix definitivament a l'ordenament juridico-
alemany els anomenats alleugeriments de prova (Beweiserleichterungen) per alleujar la carrega
probatoria del pacient en aquells casos on l'asimetria d'informacié impedeix, sense l'ajuda
d'aquests instruments probatoris, salvaguardar el dret constitucional a un procés just i la igualtat
d'armes processals.

No obstant aix0, no és correcte sostenir que la regla introduida a 1'art. 217.6 LEC propicia la
inversi6 de la carrega de la prova. L'aplicacié dels principis de disponibilitat i facilitat
probatoria no inverteix la carrega de la prova en perjudici de la part que podria dur-la a
terme facilment siné que, sense que s'alteri la distribuci¢ dels fets a provar, evita que la
impossibilitat d'acreditar un determinat fet perjudiqui la part que suporta la carrega de la
seva prova perd no té una major disponibilitat o facilitat per provar-ho. Aixi, en aquells
casos on hi ha una clara asimetria d'informaci6, segons la facilitat i disponibilitat
probatoria, s'exigeix a la part que disposa dels mitjans de prova o que pot produir-la amb
un cost menor, que l'aporti al procés perque pugui ser valorada pel Jutge. Sera després de
la valoraci6 judicial d'aquesta prova, d’on el jutge extraura les conclusions directes o, si
escau, indirectes per la via de les pressumpcions judicials (art. 386 LEC), quan es tindra en
compte la regla de judici de 1'art. 217.1 LEC en relaci6é amb la distribucié dels fets a provar
assignada per I'art. 217.2i 3 LEC.

Succeeix, no obstant aixd, que sovint el resultat sera, des d'un punt de vista material, identic a la
inversi6 de la carrega probatoria, principalment quan la prova en qiiestié estigui a disposicio
exclusiva de la part demandada al procés. Ara bé, des d'un punt de vista formal, 'aplicacié
d'aquests principis s'identifica amb el que s'ha nomenat distribuci6é dinamica de la carrega de la
prova, que consisteix precisament en atribuir la carrega de la prova a aquella part processal que, a
cada fase del periode probatori, estigui en millor posicié per a produir-la al procés (LLAMAS
PomBO, 2000, p. 313), amb alguna excepcié. En efecte, mentre que a la distribucié dinamica de la
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carrega de la prova, aquesta es distribueix directament en funcié dels principis esmentats, a 1'art.
217.6 LEC la distribucié dels fets a provar es realitza d'una manera indirecta; és a dir,
s'atribueixen les conseqiiéncies desfavorables de la manca d'acreditaci6é d'un fet, en sentit positiu
o negatiu (pensi's en culpa i diligéncia), a la part que conforme als principis enunciats podia
haver produit la prova amb un cost menor, bé perque disposava d'ella, bé perque hi tenia un
accés més facil. D’aquesta manera, s'indueix a la part demandada a presentar prova en aquests
casos, raé per la qual l'art. 217.6 LEC pot ser considerat, de fet, una norma especial de distribucié
de la carrega probatoria quan conflueixin els requisits enunciats.

L'art. 217.6 LEC respon a criteris d'eficiencia economica. En aquest sentit, les raons que permeten
distingir els casos on resulta indicada la inversié de la carrega de la prova (HAY i SPIER, 1997;
GOMEZ POMAR, 2001) permeten alhora determinar quan resulta eficient atribuir la carrega de la
prova a una o altra part. Si suposem que les parts només presentaran prova si aquesta satisfa les
seves pretensions, i ates que l'art. 217.6 LEC obliga al jutge a assignar la carrega probatoria de
manera que els costos de la prova del fet que es vol demostrar resultin minimitzats, resultara
eficient atribuir al demandat la carrega de la prova d'un fet (X) quan la probabilitat (P) que X
s’hagi produit multiplicada pels seus costos de presentar la prova (c,) siguin inferiors a la

probabilitat que X no s’hagi produit (aixo és, ~X) multiplicada pels costos per a la part contraria
(c,) de provar que X efectivament no va succeir (HAY i SPIER, 1997, p. 423). Per tant, produit un

dany (Y), s’haura d'assignar la prova al demandat si:
PRY/X) - P(X) - C,> P(Y/~X) - P(~X) - C4
En cas contrari, aixo és, quan:

P(Y/X) - P(X) - €, < P(Y/~X) - P(-X) - ¢,

la carrega de la prova s’haura d'assignar al demandant.

De l'anterior, es dedueix l'estreta relacié que existeix entre la figura de la distribucié dinamica i la
inversié de la carrega de la prova, doncs malgrat conclusions avangades no és menys cert que
amb molta probabilitat 'atribucié a la part demandada de 1'aportacié de la prova d'un fet que li
pot perjudicar s'identificara amb la inversi6 de la carrega de la prova, ja estudiada en un altre lloc
(vid. GOMEZ POMAR, 2001).

Finalment, I'art. 433.2 LEC, homonim, en relaci6 a les parts, a I'art. 429.1 LEC, proporciona
a aquestes la possibilitat, un cop practicades les proves, de realitzar les apreciacions que
tinguin per convenient sobre els fets que, segons el seu parer, hagin quedat dubtosos i, per
tant, sobre a qui ha de perjudicar la falta d'acreditaci6 de la seva certesa. Aixo implica que
les parts poden manifestar en aquell moment processal la situacié d'indisponibilitat o de
dificultat probatoria respecte algun dels fets que, segons el criteri general de distribucié
probatoria, els corresponia acreditar i, per tant, poden sollicitar que se'ls exoneri de
I'esmentada prova, la qual cosa de vegades sera tant com sol-licitar que l'altra part hagi
d'aportar la prova per destruir la presumpcié que l'exoneracié6 comporta. Aquestes
consideracions, dbviament, no sén vinculants, perd permeten a les parts deixar constancia
de la seva posici6 respecte de la prova d'un determinat fet i, per consegtient, aportar un
nou element de decisi6 al Jutge o Tribunal relacionat amb la correcta aplicacié de I'art.
217.6 LEC.
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4.3. La carrega de la prova de la culpa a la responsabilitat civil contractual i
extracontractual: l'aplicacié uniforme de 1'art. 217 LEC

Abans de 1'entrada en vigor de la LEC, tradicionalment, part de la doctrina havia sostingut
que en l'ambit contractual i en base a la pressumpci6é legal de culpa contractual de I'art.
1183 CC corresponia al demandat la prova de la seva manca de culpa, mentre que a I'ambit
extracontractual, per aplicaci6 de l'art. 1214 CC, la carrega de la prova de la culpa
corresponia al demandant. A la nova LEC, subsisteix la qtiestié sobre 1'aplicacié uniforme
de la regla general sobre la carrega de la prova de la culpa a les pretensions de
responsabilitat civil contractual i extracontractual doncs, si bé ha derogat 1'art. 1214 CC, no
ha fet el mateix amb l'art. 1183 CC. D'altra banda, tampoc hagués tingut massa sentit, doncs
no constitueix una regla sobre la carrega de la prova sin6é una norma sobre la presumpcioé
legal de culpa.

Aquesta doctrina s’ha de considerar incorrecta: les normes sobre la carrega de la prova
s'apliquen uniformement tant a les pretensions de responsabilitat extracontractual com a
les de responsabilitat contractual. En efecte, la pressumpcié de culpa que conté I'art. 1183
CC fa referencia exclusiva al suposit d'impossibilitat sobrevinguda de 1'obligacié de Iliurar
coses especifiques quan la impossibilitat es produeix per perdua de la cosa. A més, la
finalitat de la norma només és considerar extingida I'obligaci6 i exonerar al deutor, amb
aix0, del deure de complir la prestacio, sense que faci cap referéncia al deure d’indemnitzar
els danys causats.

En aquest sentit s'ha manifestat el Tribunal Suprem, entre d'altres, a les SSTS, 1a, 13.4.1999 (Ar.
2583), que resol un cas de mort d'un menor durant el transcurs d'una intervencié de vegetacions a
causa de l'anestesia; 0 16.12.1997 (Ar. 8690), que resol un cas on una anciana va patir una paralisi
de la cama dreta després d'una intervencié d'hérnia discal.

A aquest argument se suma el de la dificultat de defensar I'aplicacié analogica d'una norma
substantiva a un suposit purament processal. En efecte, en regular la LEC la carrega de la
prova com un requisit intern de la senténcia li atorga clarament un caracter processal. Aixo
nomsés és una opcio del legislador, que ha aclarit d’aquesta manera el caracter processal de
la carrega de la prova, discutit des d'algun sector de la doctrina civilista en base a la seva
anterior regulacié al Codi Civil i a l'estreta relacié entre les qiiestions processals i civils que
es produeixen en aquest ambit. I és precisament el caracter processal de les regles sobre la
carrega de la prova i la seva regulaci6é fora del Codi Civil el que fa que ara sigui dificil
sostenir 'aplicacié analogica d'una norma de caracter substantiu com la de I'art. 1183 CC.

A fortiori, si atenem el tenor literal de l'art. 4.1 CC, l'aplicacié analogica queda descartada. En
efecte, no esta present la identitat de ra6 a queé fa referencia el Codi Civil i, a més, no seria licit
afirmar que l'art. 217 LEC no contempla el suposit especific, i aixo per dos motius: en primer lloc,
perque l'art. 217 LEC regula la carrega de la prova amb caracter general i no distingeix entre les
pretensions de rescabalament a 1'ambit contractual i I'extracontractual, per la qual cosa s’ha de
considerar aplicable a ambdues; i, en segon lloc, perque l'art. 217.5 LEC preveu que s'apliquin
amb preferéncia al criteri general aquelles disposicions legals expresses que distribueixin amb
criteris especials la carrega de la prova dels fets rellevants, regla especial que no conté l'art. 1183
CC.
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4.4. La distincio entre obligacions de mitjans i de resultat a la prova de la responsabilitat
civil medico-sanitaria i la seva irrellevancia

Tant des de la jurisprudencia com la doctrina s’ha atribuit a la distincié classica entre
obligacions de mitjans i de resultat una influencia decisiva en la distribucio de la carrega de
la prova que alteraria el principi general de I'art. 217 LEC. La discussi6 arrenca de lluny
(vid. STS, 1a, 26.5.1986 -Ar. 2824-) pero, malgrat aixo, exemples recents com el de la STS, 1a,
28.6.1999 (Ar. 4894) donen a entendre que encara no ha estat superada.

Convé deixar assentat de principi que la carrega de la prova no s'altera segons si ens
trobem davant una obligacié de mitjans o una de resultat: el contingut de l'obligacié no
influeix en la distribucié dels fets a provar. Questi6 diferent és que, precisament pel
diferent contingut de l'obligacié que es tracti, segons sigui de mitjans o de resultat, la
qualificaci6 previa dels fets efectuada per les normes substantives determini que els fets a
provar siguin diferents en un i altre cas (en el mateix sentit, DIAZ-REGANON GARCIA-
ALCALA, 1996).

L'estudi de la distinci6 entre obligacions de mitjans i de resultat ja ha estat prou tractada per la
doctrina (per tots, CABANILLAS SANCHEZ, 1993) i, a més, excedeix 'objecte d'aquest treball, per la
qual cosa em remeto a ella per a un analisi exhaustiu de la qiiestié. No obstant, crec convenient
realitzar dues observacions sobre la qiiesti6 abans d'analitzar la seva relacié6 amb el tema de la

carrega de la prova:

1. En primer lloc, s'ha criticat que la determinacié dels suposits que han d'integrar cadascun
dels diferents tipus d'obligacions és subjectiva i arbitraria: més enlla del pla teoric, aquesta
determinaci6 és merament casuistica. La dificultat de delimitar els diferents suposits i la
indecisi6 de la jurisprudencia a considerar un suposit com a obligaci6 de mitjans o de
resultat fomenta la inseguretat juridica. I encara més en l'ambit extracontractual, on no hi ha
un contracte al qual recorrer per determinar quina va ser la voluntat de les parts respecte
d’una determinada obligaci6.

2. Enrelaci6 amb la qtiesti6 anterior, s'ha criticat durament que la distinci6 entre obligacions de
mitjans i de resultat resulti aplicable en seu de responsabilitat extracontractual doncs, en ser
precisament una classificacié de les obligacions, només tindria sentit defensar-la a 1'ambit

contractual.

Aixo té especial significacié en I'ambit medico-sanitari, com veurem, on, d'altra banda, el
Tribunal Suprem dubta a I'hora de qualificar una determinada prestacié com a obligacié de
resultat o simplement assimilar-la a elles, i on la doctrina ha posat de manifest que sén
nombroses les vegades en qué aquest Tribunal s’ha pronunciat sobre la consideracié de les
obligacions de resultat en la responsabilitat civil extracontractual com a obiter dictum.

D'altra banda, no es pot obviar el fet que des de diversos sectors de la doctrina sha proposat
un acostament i una unificacié entre la responsabilitat contractual i extracontractual que
redueixi les seves actuals diferéncies: no és plausible que un mateix tipus d'accident sigui
resolt amb regles materials diferents, doncs aixo condueix a conseqiiéncies juridiques
diferents per a un mateix tipus de danys.
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La distincié entre obligacions de mitjans i de resultat no altera la regla de judici sin6 que,
en materia probatoria, només comporta un contingut divers de la carrega de la prova del
fet de l'incompliment per part de la victima. Aixi, ha de ser la victima-demandant qui provi
l'incompliment de I'obligacié -ja sigui per la manca o defectuositat del resultat degut-, i és
precisament perque 1'obligacié té un contingut divers segons la prestacié en qiiestié que el
contingut de la prova a carrec de la victima també sera divers: a les obligacions de resultat,
bastara la prova de la manca o defectuositat del resultat degut; a les obligacions de mitjans
caldra demostrar l'incompliment total de I'obligaci6 o la negligéncia del deutor en la seva

realitzacié.

Es a dir, el principi general de la carrega de la prova de l'art. 217 LEC, pel que fa a les
pretensions de rescabalament, s'aplica de manera uniforme tant a les obligacions de mitjans
com a les de resultat: I'actor haura de provar el fet constitutiu de la seva pretensid, que en
el cas de les pretensions de rescabalament és 1'obligacié infringida, el contingut del qual
sera divers en funcié que l'obligaci6 es qualifiqui com de resultat (la no obtenci6 del
resultat degut) o de mitjans (la falta de diligencia a l'activitat per part del deutor). No
obstant, aquest punt de vista no ha estat compartit per la jurisprudencia que, si bé en un
primer moment no es va fer ressdo d'aquesta distinci, i després només amb moltes
vacil-lacions va arribar a aplicar-la en els seus pronunciaments, finalment 1'ha incorporat a
aquests com quelcom habitual des de la STS, 1a, 26.5.1986 (Ar. 2824).

La discussi6 sobre la pretesa incidencia de la distincié entre obligacions de mitjans i de
resultat a la carrega probatoria és esteril, doncs l'efecte practic a qué s'arriba des de les
diferents postures enfrontades és el mateix: el causant del dany haura de demostrar
qualsevol de les causes que extingeixin la seva responsabilitat, de manera que a les de
mitjans li bastara provar la seva diligencia, i a les de resultat, el cas fortuit o la forca major
per evitar la seva responsabilitat. I aixo amb independéncia que se sostingui que a les
obligacions de resultat es presumeix la culpa debitoris, s'inverteix la carrega de la prova o
que, provat per la victima l'incompliment, correspon al causant del dany la prova de la
resta de fets extintius, impeditius i excloents.

4.5. Tutela jurisdiccional davant de la infraccié de les normes reguladores de la carrega de
la prova

Es doctrina consolidada del Tribunal Suprem que les normes que regulen la carrega de la prova
només s'infringeixen quan, en els casos d'incertesa probatoria, el Jutge o Tribunal atribueix les
conseqiiencies negatives de la falta de prova a qui no estava legalment obligat al seu algament o,
en altres termes, quan el Jutge o Tribunal modifica, altera o inverteix indegudament entre els
litigants la carrega de la prova.

Aixi ho han posat de manifest en I'ambit de la responsabilitat civil medico-sanitaria, entre d'altres,
les SSTS, 1a, 20.3.2001 (Ar. 4744), que resol un cas on l'actor va patir complicacions durant el
postoperatori d'una intervencié d'hérnia discal a conseqtiéncia d'una discitis originada pel
germen “stafilococus epidermis”, o 17.10.2001 (Ar. 8741), que resol un cas de contagi de VIH a
conseqiiencia d'una transfusié sanguinia durant el transcurs d'una intervencié de cesaria.
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Pel contrari, el Tribunal Suprem ha declarat reiteradament que no s'infringeixen les normes
sobre la carrega de la prova quan l'organ judicial realitza una valoracié conjunta de la
prova amb independéncia de la part que hagi acreditat els fets, la qual cosa no constitueix
sin6 una manifestacié del principi d'adquisicié processal ja analitzat.

Aixi s'observa, per exemple, a la STS, 1a, 6.2.1999 (Ar. 1052), que resol un cas on 'esposa de I'actor
va morir a conseqiiéncia d'una aturada cardiorespiratoria després d’haver estat visitada al seu
domicili per un metge del Servei d'Urgencies de “Sanitas”, que va diagnosticar broncoconstriccié
i alguna mucositat. El metge no va considerar necessari l'internament de la pacient i li va
prescriure la continuacié del tractament que ja tenia establert i oxigen, per a la qual cosa va
sol-licitar una bombona d'oxigen a “Sanitas” que, malgrat els reiterats requeriments de la pacient,
no fou efectuat. El Tribunal Suprem va valorar conjuntament les proves aportades a les
interlocutories i va declarar la manca de relaci6é de causalitat entre la mort de 1'esposa de 1'actor,
que I'Audiencia Provincial de Madrid va declarar acreditada en base a doctrina res ipsa loquitur, i
la falta de subministrament d'oxigen, motiu pel qual va cassar i va anul-lar la SAP Madrid,
17.5.1994, que havia condemnat a “Sanitas” a pagar 60.101 €.

Aquesta afirmacié del Tribunal Suprem, no obstant, lluny de ser pacifica ha estat molt
criticada, amb ra6, per la doctrina. En efecte, a la practica judicial, 'apreciacié conjunta de
la prova queda per sota els requisits de motivacié de les Sentencies judicials establert pel
Tribunal Constitucional. Aixd es pot observar clarament en materia de pressumpcions,
doncs sén moltes les vegades on els Tribunals camuflen una pressumpci6 sota l'expedient
d'apreciaci6 conjunta de la prova, impedint conéixer I'operacié mental del Jutge, que hauria
de reflexar-se a la motivacié de la sentencia, i impedint, per tant, la seva tutela. Basta
assenyalar, en aquest punt, que la valoraci6 conjunta de la prova s’ha de considerar
inadmissible, en contra de la jurisprudencia majoritaria (cfr. STS, 1a, 5.6.1998 -Ar. 4275-, que
condemna expressament 1'as de 1'expedient d'apreciacié conjunta de la prova en un cas de
wrongful conception), als casos on propicii la manca de motivacio6 factica de les senténcies.

Qiiesti6 diferent és com es pot obtenir la tutela jurisdiccional davant de la infracci6 de les
normes reguladores de la carrega de la prova, aspecte que, donada la defectuosa
configuracié del sistema de recursos a la LEC, suscita algunes qiiestions. La tutela de la
infracci6 de les normes sobre la carrega de la prova es pot donar tant per la via dels
recursos ordinaris com per la via dels recursos extraordinaris. La LEC configura com a
recursos ordinaris el de reposici6 (arts. 451 i ss. LEC), el de queixa (arts. 494 i ss. LEC) i,
senyaladament, el d'apel-laci6 (arts. 455 i ss. LEC).

Pel seu objecte, interessa en aquest apartat el recurs d'apel-lacié i no els de reposicié i queixa, que
procedeixen contra providencies i interlocutories no definitives i contra les interlocutories que
deneguin la tramitacié dels recursos d'apel-laci6, 1'extraordinari per infraccié processal o el de
cassacio, respectivament.

Totes les resolucions dictades en primera instancia en els processos de responsabilitat civil
medico-sanitaria tindran accés a una segona instancia a través del recurs d'apel-lacio,
segons disposa l'art. 455.1 LEC. El recurs d'apel-laci6, per tant, procedeix contra qualsevol
tipus de vulneracions juridiques i errors valoratius, per la qual cosa qualsevol senténcia
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dictada en un procés de responsabilitat civil medico-sanitaria on el recurrent consideri que

s’han infringit les normes sobre la carrega de la prova podra accedir a segona instancia.

La simplicitat de la configuracié dels recursos ordinaris contrasta amb la complexa
estructura de recursos extraordinaris que conté la LEC, doncs contempla el recurs
extraordinari per infraccié processal (arts. 468 i ss. LEC), el recurs de cassaci6 (arts. 477 i ss.
LEC) i el recurs en interes de la llei (arts. 490 i ss. LEC), si bé només els dos primers
procedeixen contra les sentencies dictades en segona instancia. A més, sén excloents entre
si: només en el cas que els litigants d'un mateix procés siguin diversos es podran interposar
ambdos recursos alhora, quan cadascun d'ells opti per un diferent (art. 466 LEC).

La distinci6 a la LEC d'aquests dos recursos segons el caracter de la infracci6 al-legada fa
que sigui dificil determinar quin ha de ser el tramit adequat per obtenir la tutela judicial en
un ambit tan particular com el de la carrega de la prova, on es troben estretament implicats
aspectes de caracter material i processal. A data d’avui, no és rellevant quin és el recurs
amb el que se sol-licita la tutela judicial per la infraccié de les normes sobre la carrega de la
prova, perque tot i que l'art. 468 LEC atribueix el coneixement del recurs per infracci6
processal exclusivament a les Sales del Civil i Penal dels Tribunals Superiors de Justicia, la
Disposicié Final 16.a LEC atribueix transitoriament a la Sala Primera del Tribunal Suprem
la competéncia per coneixer d'aquest recurs, mentre no es confereixi aquesta als Tribunals
Superiors de Justicia. Transitoriament, per tant, correspondra el recurs per infraccié
processal pels motius previstos a l'art. 469 LEC respecte les resolucions que siguin
susceptibles de recurs de cassacié conforme el que disposa l'art. 477 LEC i, a més, es permet
que ambdoés puguin ser interposats conjuntament (D.F. 16.a 1.3.a LEC).

Qiiesti6 diferent és com resoldre la qiiesti6 de la dualitat de recursos quan s'atribueixi
definitivament la competéncia del recurs per infraccié processal als Tribunals Superiors de
Justicia. Ates que la carrega de la prova es configura a la LEC com un requisit intern de la
sentencia, la doctrina entén que el mitja adequat per obtenir la tutela judicial per la
infraccié de les normes que la regulen és el recurs extraordinari per infraccié processal
regulat a 1'art. 469.1.2n LEC (GARBERI LLOBREGAT, 2001, p. 450 o DIEZ-PICAZO GIMENEZ,
2001, p. 810, entre d’altres).

Aquesta mateixa doctrina considera, pel contrari, que ja no és possible obtenir la tutela
jurisdiccional a través del recurs de cassacio, regulat en els arts. 477 i ss. LEC, doncs el seu
ambit d'aplicaci6é ha quedat reduit a infraccions juridiques de caracter material. No obstant
aixo, per les particularitats que presenta la carrega de la prova, aixo no esta tan clar. Pensi's,
per exemple, en una vulneracié de les regles sobre la carrega de la prova a causa d’una
qualificaci6 erronia dels fets (per exemple, es qualifica un fet constitutiu com a impeditiu,
extintiu o excloent, o a l'inrevés). En aquest cas, formalment no hi hauria inversié de la
carrega de la prova, pero l'efecte de qualificar un fet constitutiu com a extintiu, per
exemple, produiria el mateix resultat. I aix0 no seria, des del meu punt de vista, una
infraccié processal siné una infraccié material, que hauria de poder accedir al recurs de

cassacio.
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En qualsevol cas, ja es consideri possible la tutela de la infracci6 de les normes sobre la
carrega de la prova a través del recurs de cassacio i del recurs extraordinari per infraccié
processal o només a través d'aquest dltim, és possible sollicitar emparament davant el
Tribunal Constitucional en virtut dels arts. 41 i ss. LOTC.

5. Les regles sobre distribucio de la carrega de la prova i els seus efectes en el
procés de responsabilitat civil medico-sanitaria

Les consideracions anteriors es traslladen ara a I'ambit de la responsabilitat civil medico-
sanitaria. Convé deixar clar, de principi, que en l'ambit civil la regla sobre la carrega de la
prova aplicable als processos de responsabilitat civil medico-sanitaria es conté a l'art. 217
LEC. No obstant aixo, la regla continguda a l'art. 1214 CC sera d’aplicacié en aquells
processos iniciats abans de l'entrada en vigor de la LEC i que encara estiguin pendents de
resolucid, si bé els efectes juridics seran els mateixos.

Aixi, en un procés de responsabilitat civil medico-sanitaria tipic correspon a l'actor la prova
de la culpa com a fet constitutiu de la seva pretensié6 de responsabilitat civil, ja sigui
contractual (art. 1101 CC) o extracontractual (arts. 1902 i ss. CC) mentre que,
correlativament, correspon al demandat la prova dels fets impeditius, extintius i excloents
de la responsabilitat (vid. STS, 1a, 13.4.1999 -Ar. 2583- i la jurisprudéncia que s’hi cita).

Aixi ho ha posat de manifest la Sala Primera del Tribunal Suprem, que reiteradament
afirma que, en I'ambit de la responsabilitat civil medico-sanitaria, no s'inverteix la carrega
de la prova, admesa a d’altres ambits de la responsabilitat civil, i per aix0, en virtut de la
regla general sobre la carrega de la prova, correspon a l'actor la prova de la culpa o
negligéncia médica (només per citar algunes decisions recents, vid. SSTS, 1a, 13.4.1999 -Ar.
2583-; 23.10.2000 -Ar. 9197-; 5.2.2001 -Ar. 541-, entre d'altres).

Pel que fa a la prova del consentiment informat podria semblar que si que es produeix la
inversi¢ de la carrega de la prova, donat que la prova de la informaci6 i el consentiment
s'atribueix a la part demandada (STS, 1a, 12.1.2002 -Ar. 3-). No obstant aix0, aquesta
inversi6 de la carrega de la prova no es produeix, doncs la prova d'aquests extrems és una
qiesti6 diferent de la prova de la culpa, entesa com a incompliment de la lex artis ad hoc que
genera un dany en el transcurs d'un tractament medico-sanitari. Aixd ho corrobora el fet
que, en els pocs casos on el Tribunal Suprem ha assimilat l'incompliment d'aquests deures
a la culpa que ens ocupa en aquest treball, ha carregat sobre el demandant les
conseqiiéncies negatives de la seva manca de prova (vid. SSTS, 1a, 12.7.1994 -Ar. 6730-; i
16.12.1997 -Ar. 8690-).

Des d'aquesta optica és criticable la STS, 1a, 17.10.2001 (Ar. 8741), que resol un cas de contagi de
VIH a conseqiiéncia d'una transfusié. El Tribunal Suprem condemna al “Centre Meédic Sant Jordi
de Sant Andreu, SA” a indemnitzar a 1'actora amb 150.051 € perqué no havia estat informada de
la necessitat de rebre una transfusié de sang i de les seves alternatives, com la possibilitat de
rebre-la dels seus familiars i gent propera a ella i no del servei sanitari de prestaci6é de sang, on no
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existien garanties de qué no es contagiés de VIH. El Tribunal Suprem utilitza 1'incompliment del
deure d'informaci6, amb prova a carrec del demandat, com a criteri d'imputacié de tots els
perjudicis causats quan, com en el cas, 1'actora no va aconseguir acreditar la infracci6 dels deures
professionals que va determinar que rebés una transfusié amb sang contaminada, prova que li
corresponia acreditar. Perd pretendre que el contagi de VIH es va produir perque el centre meédic
no va informar a l'actora del risc de contagi implica un desconeixement absolut de la doctrina
sobre la relacié de causalitat i els criteris d'imputacié objectiva: el contagi es va produir perque la
sang estava contaminada i aixo és el que va haver de provar 'actora -o considerar-ho acreditat pel
Tribunal en base a mecanismes com la regla res ipsa loquitur, la prova prima facie de la causalitat
(Anscheinsbeweis der Kausalitit) o la causalitat virtual (causalité virtuelle)-.

Confronti's el cas anterior amb el que va resoldre la STS, 1a, 16.12.1997 (Ar. 8690), en un cas on
l'actora va patir la paralisi de la cama dreta a conseqiiéncia de diverses intervencions medico-
quirdrgiques per solucionar els problemes derivats d'una primera intervencié d'hérnia discal, que
diferencia entre dos aspectes del dany: «(...) el dret a la indemnitzaci6 no deriva de la falta
d'informacio, siné del fet que la pacient no va entrar en el percentatge del 90 o 95% de les
persones que es recuperen d'aquestes lesions amb la rehabilitacié postoperatoria» (FD. 2n)..

Ara bé, tant des de la jurisprudencia com des de la doctrina s'ha sostingut, com s'ha
apuntat, que la distincié entre obligacions de mitjans i de resultat és transcendent en el
régim de la prova. La doctrina consolidada del Tribunal Suprem afirma que I'obligaci6 del
metge, tant en 1'ambit contractual com 1'extracontractual, amb caracter general, no és de
resultat sin6 de mitjans. Aixo és, que el professional de la medicina no esta obligat a obtenir
en tot cas la curacié del pacient sin6 només a posar tots els mitjans que té al seu abast per
aconseguir tal resultat. I aixd perqué en responsabilitat civil medico-sanitaria el Tribunal
Suprem exclou qualsevol indici de responsabilitat objectiva.

Aixi, per exemple, el Tribunal Suprem, en el cas resolt per la STS, 1a, 10.2.1996 (Ar. 866), on el
pacient, oficial tallador de vidre, havia patit un tall de gravetat a la ma esquerra i, malgrat la
intervencié a que fou sotmes, va patir diverses seqiieles, va dir que:

«[L]" obligacié contractual o extracontractual del metge i, en general, del professional sanitari, no
és la d'obtenir en tot cas la recuperacié del malalt o el que és el mateix, la seva obligacié no és de
resultats sin6 de mitjans, és a dir, no esta obligat a curar el malalt, sin6 a proporcionar-li totes les
cures que requereixi, segons l'estat de la ciéncia; a més, a la conducta dels professionals sanitaris
queda descartada tota mena de responsabilitat més o menys objectiva, sense que operi la inversié
de la carrega de la prova, admesa per aquesta Sala pels danys d'un altre origen, quedant, per tant,
a carrec del pacient la prova de la culpa i de la relacié o nexe de causalitat, doncs a la relacié
causal material o fisica s’ha de sumar el retret culpabilisticc de manera que no hi ha
responsabilitat sanitaria quan no és possible establir la relacié de causalitat culposa, doncs el
resultat danyés no depén d'aquesta (...)» (FD. 2n).

No obstant, hi ha casos on el Tribunal Suprem qualifica I'obligacié com de resultat, no ja
només a l'ambit contractual, on aquesta distinci6 troba la seva seu natural, siné també a
I'ambit extracontractual, on les intervencions de cirurgia estetica, d'odontologia,
d'esterilitzacié6 (MARTIN CASALS i SOLE FELIU, 2001) i, en general, totes aquelles que no
tenen una finalitat curativa, han merescut tal qualificaci6. I és en aquests suposits on
sorgeix el conflicte, doncs s’ha volgut pretendre que opera un tipus d'inversi6 de la carrega
de la prova, la qual cosa no es correspon amb allo sostingut en aquest treball.
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El Tribunal Suprem, en dates recents, ha entés que el contingut de 1'obligaci6 s'aproximava a les
de resultat, entre d'altres, a les SSTS, 1a, 11.2.1997 (Ar. 940) i 11.5.2001 (Ar. 6197), que resolen
sengles casos de wrongful conception; o 28.6.1997 (Ar. 5151), en un cas de mort a conseqiiéncia de
complicacions postoperatories a una intervencié de cirurgia estética. Pel contrari, el Tribunal
Suprem ha afirmat que 1'obligacié medica és clarament de resultat, entre d'altres, a les SSTS, 1a,
2121997 (Ar. 8964), en un suposit de lesions derivades d'una intervenci6 per augmentar
'estatura; 19.2.1998 (Ar. 634), en un cas on es va amputar una cama a l'actor a conseqiiencia d'una
infeccié subsegiient a una intervencié quirdrgica; 11.12.2001 (Ar. 2002\2711), en un cas de
cirurgia plastica maxil-lofacial.

Tant la jurisprudencia com la doctrina s'equivoquen, com hem vist, si més no des d'un punt
de vista formal, doncs no és cert que existeixin diferencies respecte el régim de la prova
segons l'obligacié de que es tracti es consideri de mitjans o de resultat ni, molt menys, que
la carrega de la prova s'inverteixi en aquestes dltimes. Algun pronunciament del Tribunal
Suprem es manifesta en aquest sentit, com assenyaladament la STS, 1a, 13.4.1999 (Ar. 2583),

ja citada:

«[E]s obvi, que en aquesta responsabilitat [referint-se a l'extracontractual] hi ha
carencies pel que fa a la distinci6 entre I'obligacié de mitjans i de resultat, (abans del
"factum" danyds ni hi ha un destinatari de l'accié ni, encara menys, una prestaci6
concreta, excepte el generic "alterum non laedere"'), més propia del context o
disseny de la responsabilitat contractual (...)» (FD. 3r).

Per altim, l'art. 217.6 LEC, que ha incorporat els principis de normalitat, disponibilitat i
facilitat probatoria, propicia una distribucié flexible i dinamica de la carrega de la prova
perque, a la fi, permet atribuir les conseqiiéncies de la manca d'acreditacié d'un fet a
aquella part que, amb un cost menor, podia haver-ne produit la seva prova en el procés.
Per tant, s'incentiva a la part que disposa d'un determinat mitja de prova o que, amb un
cost menor, pot produir-la, aportar-la al procés, amb la qual cosa d'una manera indirecta es
distribueix dinamicament la prova d'aquests fets determinats. En aquests casos tampoc
s'inverteix la carrega de la prova siné que, assenyaladament en els suposits de prova
documental que ostigui en poder de la part demandada (historials clinics, resultats de
proves analitiques i exploradores, etc.) o en els casos d'aportacié d'informaci6 tecnica que,
per la seva especialitzacié i la seva posicié probatoria privilegiada, la part demandada
podra produir amb major facilitat, s’haura d'aportar perque sigui valorada pel Jutge.

Respecte aix0, cobra gran significat allo que a Alemanya s'’ha nomenat deure d'aclariment,
informaci6 o, fins i tot, documentacié (Aufklirungspflicht), aixo és, el deure del metge de consignar
convenientment als historials medics tota la informacié rellevant sobre el seu tractament. D'altra
manera, l'aportacié d'aquesta prova seria inttil o, almenys, no afavoriria en res a la victima. Pero,
amb tot, no es pot deixar al marge la incidéncia que en aquests casos pot tenir el raonament
presumptiu per deduir la culpa medica del fet de l'alteracié, modificaci6, pérdua, incorrecta
consignaci6 de les diverses actuacions mediques o, en definitiva, negativa de la seva aportaci6, en
relacié amb aquesta prova
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Per tant, no es tracta estrictament de la prova de la diligencia propia, si bé en alguns
suposits el joc d'aquests principis processals provocara aquest efecte. Pero ni tan sols en
aquests casos la conseqiiencia d'una inversié arbitraria de la carrega de la prova es
correspon amb l'atribucié de la carrega probatoria conforme a aquests principis processals,
doncs aquesta distribuci6é respon a I'objectiu més ampli de reduir els costos socials en dos
sentits diferents: en primer lloc, la reduccié dels costos suposa atribuir la carrega de la
prova a aquella part que la pot produir amb un cost menor; en segon lloc, la distribucio
dinamica de la carrega de la prova permet augmentar els incentius a adoptar mesures de
precaucio i, per tant, reduir els costos socials com a conseqiiencia de la més que probable
reducci6 dels accidents o, com a minim, de la gravetat d'aquests.

En allo relatiu estrictament a la carrega de la prova en la responsabilitat civil medica i, en
concret, de la culpa, es pot concloure el segiient:

1. Lacarrega de la prova es regula a l'art. 217 LEC.

2. La carrega de la prova de la culpa correspon al demandant, i la prova dels fets que
impedeixen, exclouen o extingeixen la pretensié del demandant basada en la culpa
correspon al demandat.

3. La regla sobre la carrega de la prova de I'art. 217 LEC s'aplica uniformement a la
responsabilitat civil contractual i extracontractual.

4. La distinci6 entre obligacions de mitjans i de resultat no incideix en la carrega de la
prova: no s'altera la distribuci6 dels fets a provar ni la regla de judici.

5. Lacarrega de la prova no s'inverteix.

6. L'art. 217.6 LEC permet distribuir dinamicament la carrega de la prova i atribuir-la
a la part processal que disposi dels mitjans de prova o la pugui produir amb un cost

menor en el procés.

6. Taula de les senténcies citades

Senténcies del Tribunal Suprem

Sala i Data Ara. Magistrat Ponent Parts
1a, 26.05.1986 2824 Jaime Santos Briz Josefa M. S. c. José M. A.
1a, 22.02.1991 1587 Francisco Morales Morales Pilar H. G. de M. c. “Cirden, SA” i Antonio M.
A.
1a, 08.03.1991 2200 Francisco Morales Morales Pablo H. de P. i Visitacié H. del R. c. Lluia H.
deP.
1a, 16.07.1991 5392 Antonio Fernandez “Beler, SA” c. “Gyllen Hendel A.K.”
Rodriguez
1a, 09.02.1994 838 Eduardo Fernandez-Cid de Miguel G. A. c. Agustin E. M.
Tems
1a, 06.06.1994 4894 Mariano Martin-Granizo Javier S. R. i Gemma M. G. c. Jestis Maria B. B.
Fernandez ialtres
1la, 12.07.1994 6730 Mariano Martin-Granizo Antonio M. B. c. INSALUD i altres
Fernandez
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1a,10.11.1999 8057 Roma Garcia Varela Laura C. P. c. “Mdatua Biscaia Industrial” i
Javier U. B.
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Creu Roja de Barcelona”
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Winterthur i Carlos Antonio
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Senténcies del Tribunal Constitucional
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Sentencies del Tribunal Constitucional alemany (Bundesverfassungsgericht)

Data Referéncia

BVerfG, 25.7.1979 2 BvR 878/74
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