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La doctrina del Tribunal Supremo

Para quien tiene alguna familiaridad con la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
materia de Derecho de dafios no es una sorpresa la presencia de buen nimero de
doctrinas con fundamento teérico mas que endeble.

Entre ellas se cuenta la equiparacién entre responsabilidad objetiva (o por riesgo, como
gusta de llamarla en ocasiones el Tribunal Supremo) y la inversion de la carga de la
prueba de la culpa del causante del dafio: “... la doctrina més reciente y constante de
este Tribunal se orienta a la objetivacion de la culpa extracontractual, por aplicacion de
la teoria del riesgo, que apareja una inversion de la carga de la prueba” (STS, 12,
30.9.1986, RAJ 4925). Esta identificacion se inicia en los ultimos afios setenta [SSTS, 12,
14.3.1978 (RAJ 815), 5.10.1979 (RAJ 3241)], se intensifica en los ochenta [SSTS, 128
27.4.1981 (RAJ 1781), 10.5.1982 (RAJ 2564), 17.3.1983 (RAJ 1482), 14.2.1985 (RAJ 552),
15.2.1985 (RAJ557), 21.11.1985 (RAJ 5624), 17.7.1987 (RAJ 5801), 19.10.1988 (RAJ 7588) y
20.12.1989 (RAJ 8856)] y se extiende hasta la segunda mitad de los noventa [SSTS, 18,
22.4.1995 (RAJ 3492), 5.2.1996 (RAJ 1089), 9.2.1996 (RAJ 953), 2.4.1996 (RAJ 2984),
16.4.1996 (RAJ 2954), 25.5.1996 (RAJ 3918), 28.5.1996 (RAJ 3859), 17.7.1996 (RAJ 5676),
22.11.1996 (RAJ 8643), 31.1.1997 (RAJ 253), 12.12.1997 (RAJ 9336), 19.2.1998 (RAJ 636)].

La mayoria de procesalistas entiende que esta jurisprudencia contiene esencialmente una
exoneracion probatoria y no una inversion de carga de la prueba en sentido estricto: Valentin
CORTES DOMINGUEZ, 1996, p. 419; Nicolas CABEZUDO RODRIGUEZ, p. 278; Juan F.
GARNICA MARTIN, 1999, p. 3.

No obstante, creo preferible usar la expresion “inversién de la carga de la prueba”, al ser la més
usual y, desde luego, la empleada por el Tribunal Supremo. Ademas, es coherente con la
concepcion de carga de la prueba que se defiende en el apartado |11 de este trabajo.

La inversion de la carga de la prueba no limita su campo de aplicacion a los sectores de
“riesgo” o de “objetivacion de la responsabilidad”, sino que opera con caracter mas
general como presuncion (rebatible por prueba contraria) de culpa del causante de
cualquier dafio y como consecuencia, en principio, de cualquier clase de actividad.
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La evolucion de esta doctrina de la inversion de la carga de la prueba ha sido muy bien
analizada por Santiago CAVANILLAS MUGICA, 1987, p. 65 y ss. : de una presuncién
judicial de hecho basada en indicios reveladores de probabilidad de culpa [STS, 12,
10.7.1943 (RAJ 856)] y pasando por obiter dicta al respecto en los afios 60, se llega en los
70 a una verdadera presuncién de culpa extracontractual con ambito de aplicacion
potencialmente universal —no lleg6é a serlo en realidad, porque hubo sectores, el de
accidentes médicos sefialadamente, en los que el Tribunal Supremo nunca empleo tal
inversion general de carga probatoria.

Las indicaciones de la responsabilidad objetiva

La distincion entre la regla de responsabilidad por culpa y la regla de responsabilidad
objetiva es una de las distinciones bésicas del Derecho de dafios. Una y otra regla
constituyen igualmente la dualidad esencial a la que se enfrentan el legislador y el juez
a la hora de regular con normas de responsabilidad los comportamientos
potencialmente dafiosos.

Los efectos de una y otra sobre las conductas de cuidado del causante (si el accidente es
unilateral, esto es, su probabilidad de acaecimiento depende del comportamiento del
dafante y no del de la victima) o de causante y victima (si el accidente es bilateral, esto
es, su probabilidad de acaecimiento depende del comportamiento de ambos) han sido
ampliamente estudiados por el analisis econémico del Derecho de dafios y no es
necesario reproducirlos aqui. El lector interesado puede encontrar el tratamiento
canodnico de la materia en Steven SHAVELL, 1987, p. 6y ss.

Lo que si resulta oportuno recordar es el conjunto de resultados de la teoria econémica
de los accidentes por lo que respecta a las posibles ventajas comparativas de la
responsabilidad objetiva sobre la responsabilidad por culpa.

1) Simplificacién y menor propension al error en los procesos

En la medida en que la regla de responsabilidad objetiva permite a los jueces y
tribunales decidir la responsabilidad del demandado sin consideracion hacia el
nivel de diligencia exigible, y sin detenerse a determinar si el cuidado realmente
observado por el demandado se ha atenido a tal nivel, los procedimientos
judiciales en la materia seran, en buena légica, mas simples y menos costosos.
Al ser igualmente mas predecible el resultado (ya que una posible fuente de
incertidumbre, que es la decisién de si el demandado ha sido o no negligente,
gueda por definicion obviada) se incrementara la tasa de transaccion
extrajudicial de las reclamaciones de dafios y perjuicios por responsabilidad
extracontractual.

Por afadidura, si se supone, como parece realista hacer, que los jueces y
tribunales pueden cometer errores en la determinacion del estdndar de la
diligencia exigible y/o en la valoraciéon del ajuste de la conducta del
demandado a tal estandar, el atractivo de la regla de responsabilidad objetiva,
gue elimina de raiz toda posibilidad de error al respecto, se acrecienta.
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Esta ventaja “procesal” de la responsabilidad objetiva frente a la culpa es, en
buena medida, mas tedrica que real. Y no sélo porque bajo un régimen de
responsabilidad objetiva es esperable que se produzcan mas reclamaciones
indemnizatorias y, por tanto, mayor nimero de litigios y de costes procesales
globales que bajo un régimen de culpa. La razén es mas sutil y procede del
hecho de que, con regla de la culpa o sin ella, siempre sera necesario examinar
en el proceso, ademas de la causalidad material, la imputacién objetiva del
dafio causado a la conducta del causante. Y como este juicio de imputacion
objetiva no es conceptualmente distinguible del andlisis coste-beneficio de la
conducta del causante a la vista de sus costes de precaucidn, de la probabilidad
del accidente y de la magnitud del dafio, el proceso no resultara
significativamente menos costoso bajo una regla de responsabilidad objetiva.
Esto deja como Unica motivo relevante de preferencia a favor de esta ultima
regla el que se examina a continuacion.

2) La peligrosidad de la actividad dafiosa

Si el volumen de actividad potencialmente dafiosa del causante (cuantos km. se
conducen, cuantas horas vuela la compafiia aérea, cuanto produce la empresa
posiblemente contaminadora), y no sélo su inversién en cuidado o precaucion,
es un factor influyente sobre la probabilidad de acaecimiento del dafio, la regla
de responsabilidad por culpa se ve incapaz de inducir en el causante los niveles
de actividad socialmente mas deseables.

Al causante, a fin de eludir el pago de la indemnizacion, le basta con alcanzar el
nivel de cuidado exigible, esto es, ser diligente. Siendo diligente, pues, no se
enfrenta al riesgo de abonar indemnizacion alguna por los dafios resultantes de
su actividad, de modo que la regla de la culpa no le incentivara a adoptar el
volumen de actividad mas adecuado desde el punto de vista de la reduccién
eficiente de los dafos derivados de aquélla. Escogera, en cambio, el nivel de
actividad que le resulta personalmente mas ventajoso, y que sera superior al
mas conveniente desde el punto de vista del bienestar social.

La regla de responsabilidad objetiva, por el contrario, si fuerza al causante a
internalizar el coste externo de su actividad: como, con independencia de su
mayor o menor cuidado, tendra que pagar por todo el dafio causado, le
conviene, por propio interés, elegir el nivel de actividad que hace méaxima la
diferencia entre la utilidad resultante de la actividad y el dafio producido, y éste
es precisamente el nivel que dicta la maximizacion del bienestar social.

Esta ventaja frente a la de la culpa no resulta demasiado relevante cuando la
actividad potencialmente generadora de dafios no es en si peligrosa, es decir,
cuando se trata de una actividad que, si se realiza con la precaucion requerida
por el estdndar de la diligencia exigible, presenta un riesgo reducido de
producir dafios (més técnicamente: la probabilidad del dafio evaluada en el
punto de la diligencia exigible es baja). Aunqgue el volumen de la actividad del
causante supere lo deseable socialmente, el dafio resultante no es significativo.

Por contra, la comentada deficiencia de la regla de la culpa si se convierte en
preocupante en relacion con actividades que se pueden calificar de
intrinsecamente peligrosas: en ellas, el dafio esperado es importante aun
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cuando el agente actie con toda la diligencia exigible. Este dafio esperado
puede ser alto tanto como consecuencia de la elevada probabilidad de que
ocurra el dafio como por la elevada magnitud de éste, aun siendo reducida la
probabilidad del mismo (piénsese, por ejemplo, en una central nuclear: la
probabilidad de escape puede ser pequefia si se opera con diligencia, pero si un
tal evento de baja probabilidad tiene lugar, el resultado dafioso es
verdaderamente catastrofico).

Tratandose de actividades inherentemente peligrosas redunda, pues, con
claridad, en interés de la sociedad que quien desarrolla la actividad no exceda
los niveles de ésta que son socialmente 6ptimos. La consecuencia es, en
principio, la preferencia de la responsabilidad objetiva como regla de
responsabilidad para una actividad de esa naturaleza.

En puridad, en los &mbitos de accidente bilateral es preciso tomar en consideracion
también el volumen de actividad de la potencial victima. La incidencia sobre éste de
ambas reglas de responsabilidad es, bajo ciertos supuestos, precisamente el opuesto al
gue se acaba de exponer. Se puede soslayar esta objecion, sin embargo, suponiendo
simplemente que el analisis se limita a los accidentes unilaterales (aéreos,
medioambientales) y a aquellos bilaterales en los que en relacion con el dafio esperado el
nivel de actividad del causante es mas trascendente que el de la victima.

En términos mas técnicos de probabilidad, sean:
X = “falta de cuidado del causante” (en otros términos, “negligencia”)
~X =*“no X”, (por tanto, “diligencia del causante”)
Y = *“acaecimiento del dafio”
Prob (Y/X) = probabilidad de Y condicionada a que haya ocurrido X
Prob (Y/~X) = probabilidad de Y condicionada a que no haya ocurrido X.
Una actividad se puede definir como intrinsecamente peligrosa si el cociente

Prob (Y/X)

Prob (Y/~X)

es solo ligeramente superior a 1.
Este resultado del cociente indica que la observacion o constatacion de que ha
ocurrido Y, esto es, el dafio, no es una buena sefial o indicio de si X ha ocurrido
0 no, es decir, de si el causante actu6 con negligencia.
Y, recuérdese, precisamente es en casos como éstos en los que la regla de
responsabilidad objetiva aparece como preferible a la regla de responsabilidad
por culpa.
Como se podra verificar a continuacion, es justamente la situacién opuesta la
gue puede considerarse como uno de los factores que aconsejan invertir la carga

de la prueba de la culpa a favor del demandante, de manera que tenga que ser
el demandado quien pruebe la ausencia de culpa por su parte.
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La carga de la prueba de la culpa y sus criterios de inversién
1) La nocién general de carga de la prueba

Las decisiones de los jueces y tribunales requieren la apreciacién y valoraciéon
de circunstancias o0 sucesos que no estan a su disposicion, sino a la de las partes
en el proceso o a la de terceros.

Cuando con referencia a esas circunstancias se habla de carga de la prueba, se
esta haciendo mencion a dos aspectos separables en el plano tedrico: para poder
adoptar una decision fundada el juez o tribunal ha de adquirir un cierto grado
de conviccion acerca del acaecimiento de aquella circunstancia, pero para ello es
necesario que alguna de las partes le proporcione los elementos probatorios que
le permitan alcanzarlo. Las reglas sobre carga de la prueba comprenden, pues,
de un lado, la determinacion del umbral de certidumbre que requiere el
juzgador para satisfacer la pretensién y, de otro, la determinacion de cuél de las
partes ha de suministrar las pruebas para alcanzar dicho umbral, so pena de
recibir una decisién adversa sobre el fondo del asunto si no lo hace.

En el &mbito juridico norteamericano, ambos aspectos son analizados
independientemente dentro de la genérica “burden of proof”: se habla asi de
“burden of persuasion”, “level of confidence” o “standard of proof” (son los
términos que emplean, respectivamente, Richard POSNER, 1999, p. 1477, Bruce
HAY y Kathryn SPIER, 1997, p. 414 y Michael DAVIS, 1994, p. 346) para
referirse al primero, frente a “burden of production” o “burden of proof” en

sentido estricto.

En Espafia y, en general, en Europa, no se realiza con nitidez —o no se realiza en
absoluto- la distincion entre las dos vertientes de la carga de la prueba. Tal vez
ello se deba a que implicitamente se considera que s6lo hay un nivel de
confianza o conviccion juridicamente admisible en el juzgador acerca del
acaecimiento de un cierto suceso. Este nivel seria el de la plena certeza, esto es,
el correspondiente a una probabilidad de acaecimiento del 100%. No me cabe
duda de que este supuesto implicito no refleja la realidad del funcionamiento
de los sistemas juridicos y, mas aun, no es en absoluto deseable como objetivo.
Piénsese en el nivel de prevencién civil, administrativa o penal que traeria
consigo una exigencia de este rigor en el convencimiento del juez, tribunal o
autoridad sancionadora.

Se define entre nosotros habitualmente carga de la prueba como regla de
decision o de juicio que permite al juzgador resolver la controversia en favor de
quien no estd sometido a ella, en caso de que la prueba aportada no sea
concluyente. Seria esencialmente una regla que posibilitaria evitar el non liquet
cuando se produce un empate entre los litigantes en cuanto a la conviccién de la
verdad o falsedad del suceso suscitada en el juzgador.

Esta nocién, sin embargo, presenta una dificultad: en términos estadisticos,
empate quiere decir que la conviccion del juzgador con respecto al acaecimiento
del suceso en cuestion, tras el proceso y la eventual prueba presentada en él, es
exactamente del 50%. Si la distribucion de la probabilidad del suceso es
continua, la probabilidad efectiva de que coincida exactamente con el 50% es ,
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en la préctica, inexistente, y ello aunque la conviccion del juzgador previa al
proceso fuera precisamente de un 50% (en términos mas técnicos, que la
probabilidad posterior en sentido bayesiano sea justo de 0,5 es practicamente
imposible, aun cuando la probabilidad previa fuera de 0,5).

Ademas, la concepcién de la carga de la prueba dominante en la doctrina
espafiola sittia el centro de atencién 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.
Lo decisivo de la carga de la prueba es que se trata de un instrumento
estratégico en manos del legislador y de los jueces y tribunales que permite
inducir los comportamientos procesales y extraprocesales deseados. En relaciéon
con la carga de la prueba la preocupacion del sistema juridico no es académica,
ni de epistemologia de la funcion judicial, sino pragmatica, como lo es en el
resto de las materias. Su objetivo es el de regular comportamientos en el mundo
real.

2) Carga de la prueba y medidas de cuidado del causante

Como se ha indicado en el subapartado anterior, la nocion general de carga de
la prueba presenta dos aspectos que deben ser analizados separadamente: uno
es la fijacion del umbral de conviccién o confianza requerido para dar por
acreditada una circunstancia en que se basa una pretension; el otro es la
determinacion de cual de los litigantes ha de aportar los medios probatorios
que permitan alcanzar ese nivel de conviccion, de modo que si el gravado por
tal carga no satisface esa exigencia probatoria, la decision judicial sobre el
acaecimiento de la circunstancia en cuestion sera negativo.

Del primero de ellos se ha ocupado ampliamente la literatura del analisis
econdmico del Derecho. Se ha analizado, en una primera etapa, como
mecanismo que (en conexién con otros, como la magnitud de la sancion)
permite regular el comportamiento procesal de las partes (en cuanto al mérito
de la pretension, a los gastos en materia probatoria o al tipo de prueba
empleada): Joel SOBEL, 1985, p. 341; Daniel RUBINFELD y David
SAPPINGTON, 1987, p. 308; Michael DAVIS, 1994, p. 343; Chris William
SANCHIRICO, 1997, p. 431; Andrew DAUGHETY vy Jennifer REINGANUM,
1998.

Todos los modelos anteriores consideran que el comportamiento extraprocesal
de las partes (el nivel de cuidado, la comision o no de un delito) esta dado
exégenamente, de modo que no se analiza el efecto que en conexién con el
mismo pueda tener el umbral de conviccion del juzgador adoptado por el
sistema juridico.

En una segunda etapa (que se solapa en parte con la primera), si se va a
considerar la incidencia de ese aspecto de la carga de la prueba sobre la
conducta de los sujetos previa al proceso —ademas de la procesal-, en especial
mediante el expediente de suponer que quien ha actuado conforme a Derecho
en el plano extraprocesal (ha sido diligente o no ha cometido el delito), se
enfrenta a menores costes de prueba de su inocencia que quien ha actuado
ilicitamente (falsificar documentos o sobornar testigos es costoso): Louis
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KAPLOW, 1994, p. 358; Chris William SANCHIRICO, 1998; Chris William
SANCHIRICO, 1999; Antonio BERNARDO, Eric TALLEY e Ivo WELCH, 1999;
Antonio BERNARDO y Eric TALLEY, 1999.

En la mayoria de estos modelos, ademas, la determinaciéon del umbral de
confianza del juzgador se determina de forma enddgena en funcion de las
variables que afectan al comportamiento preprocesal y procesal de las partes.

En comparacion con la importancia cuantitativa y cualitativa del tratamiento
recibido por esa vertiente de la carga de la prueba, la otra ha pasado mucho
més inadvertida en la literatura del “Law & Economics”.

Sin embargo, es precisamente la cuestién de quién ha de acreditar el hecho
controvertido (en el asunto que nos ocupa, la culpa del causante del dafio), so
pena de recibir un juicio adverso, la que se dilucida en la doctrina del Tribunal
Supremo acerca de la inversién de la carga de la prueba en las actividades de
elevado riesgo.

Al contrario de lo que ocurre en los modelos mencionados anteriormente, en
gue se pretendia analizar y se demostraba el efecto de las reglas de umbral de
confianza sobre el comportamiento extraprocesal de los destinatarios, en los
modelos sobre ese segundo aspecto de la carga de la prueba tal efecto se supone
excluido (Bruce HAY, 1997, p. 651) o se niega (al menos en el plano tedrico),
como conclusion del modelo: Bruce HAY y Kathryn SPIER, 1997, p. 423;
igualmente, Antonio BERNARDO, Eric TALLEY e Ivo WELCH, p. 4.

Ni como punto de partida ni como resultado la tesis de la irrelevancia
extraprocesal de la carga de la prueba es convincente con caracter general.
Incluso empleando el modelo simple de HAY y SPIER, que implica informacion
completa y simétrica entre ambas partes, y prueba unitaria y plenamente
convincente, es posible demostrar como la asignacion de la carga de la prueba
de la culpa a demandante o demandado si afecta a los incentivos al cuidado del
potencial causante del dafio. Y, lo que es importante a nuestros efectos de
valorar la jurisprudencia del Tribunal Supremo, es posible igualmente probar
que de esa incidencia sobre los incentivos al cuidado se deduce que la inversion
de la carga de la prueba esta contraindicada cuando la actividad generadora de
riesgos es de las calificables como intrinsecamente peligrosas.

El modelo es sustancialmente el d Bruce HAY y Kathryn SPIER, cit., p. 430-431.
Sean:

kc= coste de la medida de cuidado (para el causante: por simplicidad, se
supone que el accidente es unilateral);

kp = coste de presentacion de prueba sobre la culpa del causante (se supone
gue este coste es idéntico para ambas partes);

pc= probabilidad de accidente si el causante adopta la medida de cuidado;
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pnc = probabilidad del accidente si el causante no adopta la medida de
cuidado;

D= dafo para la victima derivado del accidente.

Se supone igualmente:

1. kc < (pnc - pc) D, esto es, que la medida de cuidado esta
justificada en términos de eficiencia social.

2. kp <D.

3. La prueba es determinante o, al menos, suficiente para alcanzar
el umbral de conviccion del juzgador (con lo cual se aislan los
efectos de la asignacion de la carga de la prueba de los que
pudiera provocar un cambio en dicho umbral).

Entonces, si la carga de la prueba se atribuye a la victima-demandante, ésta
decidira presentar prueba, dado el supuesto 3., si y sélo si la prueba acredita la
negligencia del causante. Por consiguiente, el coste esperado para el causante de
la no adopcion de la medida de cuidado, seria pnc x D. El causante, pues, sera
cuidadoso siempre que

kc < pnc D, lo que se cumple por definicion, dado el supuesto 1.

Cuando se hace recaer sobre el propio causante la carga de probar su falta de
culpa, éste presentara prueba, dado el supuesto 3., si y so6lo si no habia sido
negligente (en caso contrario serd, pues, obligado a indemnizar el dafio, y al ser
kc < pnc D, se vera inducido a adoptar la medida de cuidado), con lo que sera
cuidadoso siempre que

kc + pc kp < pnc D, lo que, dados los supuestos 1y 2 se cumple en todo caso.

El modelo permite concluir que la decision sobre atribucion de la carga de la
prueba puede despreocuparse de los incentivos a la precaucion inducidos por
aquélla, ya que dichos incentivos seran en todo caso los socialmente adecuados.

Sin embargo, esta conclusion del modelo depende de forma crucial del uso de la
regla de la culpa en su version no modificada por la causalidad sine qua non. Si
se emplea la regla de la culpa modificada (en el sentido de GRADY y KAHAN,
esto es, incorporando la causalidad sine qua non, de modo que la indemnizacion
esperada no serda simplemente la probabilidad -evaluada en el nivel de
precaucién realmente observado por el causante- multiplicada por la magnitud
del dafio, sino que habra que descontar el dafio esperado evaluado en el nivel
de diligencia exigible), el resultado se altera significativamente (en un sentido
no previsto por HAY y SPIER):

Si el causante-demandado afronta la carga de la prueba, la condicion de
adopciéon de la medida de cuidado pasa a ser, con la regla de la culpa
modificada,
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kc + pc kp < (pnc - pc) D, que no se cumple siempre dados 1y 2.

Muy al contrario, esta condicién indica que la atribucion de la carga de la
prueba al causante disminuye su incentivo a adoptar el cuidado éptimo, dado
gue el coste de presentar prueba reduce el atractivo para el causante de la
opcion de adoptar cuidado frente a la opcion de la negligencia. Por tanto,
cuanto _mayor sean pc (y pc, recordemos, es la probabilidad de accidente
cuando el causante alcanza el cuidado socialmente 6ptimo) y Kp, menos
atractiva es la imposicion de la carga de la prueba al causante-demandado.
Paralelamente, para los casos de accidente bilateral, lo mismo podria decirse de
la imposicién a la victima de la carga de la prueba de su propia culpa con vistas
a la aplicacion de una regla de negligencia contributiva o de compensacion de
culpas.

En definitiva, utilizando un modelo simple de carga de la prueba que suponga
informacién completa y simétrica de ambas partes y que la evidencia probatoria
es indivisible en su presentacién y apreciacion y posee suficiente poder de
conviccion ante el juzgador, se pueden constatar dos efectos:

i) que las reglas de atribucion de la carga de la prueba si inciden sobre el
comportamiento de cuidado del causante.

ii) que esta incidencia apunta precisamente en el sentido siguiente: cuanto
més peligrosa es una actividad en términos de probabilidad residual de
dafio al nivel oOptimo de diligencia, y cuanto mas costosa es la
presentacién de prueba para el demandado, menos indicada resulta la
inversion de la carga de la prueba en perjuicio del causante del dafio.

En el apartado siguiente se trata de demostrar como, aun ignorando este efecto
sobre la conducta precautoria del potencial dafante, es decir, aun cuando el
analisis se restrinja en exclusiva a los comportamientos de presentacion de
prueba por las partes, se mantiene la conclusién ii) anterior: la correlacién entre
peligrosidad de la actividad e inversién de la carga de la prueba de la culpa
debe ser negativa.

3) Incidencia de la carga de la prueba sobre la presentacién de prueba por
las partes

En un escenario muy similar al que se ha empleado en el subapartado
precedente, se va a tratar de exponer de qué modo la carga de la prueba afecta a
la decisién de los litigantes de presentar 0 no prueba, y como estos efectos
influyen, a su vez, en la asignacion optima de la carga de la prueba a una u otra
de las partes. Desde luego, también se deduciran las pertinentes conclusiones
para la relacion entre responsabilidad objetiva y carga de la prueba.

El modelo vuelve de nuevo a caracterizarse por los siguientes supuestos:
i) Existe una controversia judicial entre 2 sujetos, causante (C) y victima

(V), cuya resolucién depende de la apreciacién de una cierta circunstancia
(aqui, la culpa o negligencia del causante).
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ii) La concurrencia o no de culpa no es directamente verificable por el
juzgador de la controversia, aunque si observable por C y V (la
informacién es completa y simétrica).

iii) Ambas partes, Cy V, tienen acceso, a un cierto coste, igual para ambas
e inferior al valor de la controversia para las partes, a un elemento
probatorio de caracter unitario (no puede ser presentado al juzgador de
forma parcial: 0 se presenta entero o no se presenta) y capaz de llevar al
juzgador la (correcta) conviccion acerca de lo realmente acaecido, con el
grado de confianza exigido por el propio sistema juridico.

iv) Para simplificar la presentacion del modelo en formato normal se
atribuyen valores numéricos al montante de la controversia (se supone
gue ésta versa sobre la atribucion o no de una indemnizacién, con cargo a
C, de 10 unidades monetarias a favor de V) y al coste de presentar prueba
(se supone que es de 2 unidades monetarias).

Piénsese, en primer lugar, qué pasara si la carga de la prueba de la culpa se hace
recaer sobre el demandante, en este caso, V. Si el causante, C, habia incurrido en
culpa, hecho que ambas partes, pero no el juzgador, conocen, las estrategias de
presentacion de prueba se pueden apreciar con ayuda de la Figura 1.

Figura 1. Carga de la prueba: Demandante (victima)

Indemnizacién= 10
Coste Presentar Prueba= 2

Culpa= Si

C
Presentar No presentar
\4 Presentar (8,-12) (8, -10)
No presentar (10, -12) (0,0)

Desde luego, al demandado, C, no le interesa presentar prueba, porque ello
perjudica sus propios intereses, ya que de ese modo convenceria al juzgador de
su propia culpa. Anticipando esta estrategia de C, a V le interesa presentar
prueba y obtener asi la indemnizacion. Técnicamente, hay un equilibrio de
Nash = (Presentar, No presentar): dada la estrategia dominante para C (No
presentar), V opta por presentar.

En cambio, si con carga de la prueba para el demandante, V, no concurrid culpa
de la otra parte, las estrategias son distintas, tal y como muestra la Figura 2.

10
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Figura 2. Carga de la prueba: Demandante (victima)
Indemnizacién= 10
Coste Presentar Prueba= 2
Culpa= No
C
Presentar No presentar
\4 Presentar (-2,-2) (-2,0)
No presentar (0,-2) (0,0)

En este caso, ninguna de las partes tiene incentivos para presentar prueba. El
demandante, V, porque el hacerlo le perjudica. EI demandado, C, porque no lo
necesita, al ser la otra parte la gravada con la carga de la prueba: como sabe que
V no presentara prueba, se limita a esperar que el juzgador decida conforme a
la ausencia de elementos probatorios y a la regla en vigor sobre carga de la
prueba. En términos técnicos de teoria de juegos, habria un equilibrio en
estrategias dominantes = (No presentar, No presentar): para ambas partes es
estrategia dominante (No presentar).

Bajo un régimen de carga de la prueba que gravara al demandado, C, los
equilibrios esperables seran, en buena légica, distintos. La Figura 3 nos lo
muestra cuando ha concurrido culpa de C.

Figura 3. Carga de la prueba: Demandado (causante)
Indemnizacién= 10
Coste Presentar Prueba= 2
Culpa= Si
C
Presentar No presentar
\4 Presentar (8,-12) (8,-10)
No presentar (10,-12) (10,-10)

Aqui vuelve a darse una situacion en la que ninguno de los litigantes tiene
interés en presentar prueba. C, sobre quien pesa la carga de la prueba, carece de
incentivo a presentarla porque aportar evidencia sélo supondria acreditar su
propia culpa. Al demandante, por su parte, sabiendo que le beneficia la carga
de la prueba, le basta con aguardar la decision favorable que adoptara el
juzgador a la vista de que nadie presenta prueba. Hay de nuevo un equilibrio
en estrategias dominantes (No presentar).

La Figura 4 nos refleja el resultado esperable bajo un régimen de carga de la
prueba para el demandado y ausencia de culpa en el causante C.

11
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Figura 4. Carga de la prueba: Demandado (causante).
Indemnizacién= 10
Coste Presentar Prueba= 2
Culpa= No
C
Presentar No presentar
\4 Presentar (-2,-2) (-2,0)
No presentar (0,-2) (10,-10)

Al demandante, V, no le resulta atractiva la presentacion de prueba, ya que
perjudica su posicion y es, ademads, costosa. Anticipando esta linea de
actuacion, le interesa al demandado, C, gravado por la carga de la prueba,
ofrecer la evidencia necesaria para que el juzgador se convenza de la ausencia
de culpa y desestime la demanda. Se trata de un equilibrio de Nash en (No
presentar, Presentar): para V es estrategia dominante (No presentar), lo que
impulsaa C aescoger (Presentar).

Como se deduce de los equilibrios descritos en las figuras precedentes, la regla
de carga de la prueba no siempre logra obtener el resultado mas eficiente en el
sentido de hacer minimos los costes procesales de prueba para alcanzar la
solucién correcta. Asi, cuando la carga de la prueba recae sobre el demandante,
y el causante del dafio habia actuado realmente con negligencia, conseguir
sentencia favorable a la indemnizacion requiere que el demandante presente
prueba, con un coste que, idealmente, seria deseable evitar. Hubiera sido mejor,
dada la culpa del demandado, tener una regla de carga de la prueba de sentido
opuesto, y asi alcanzar el equilibrio pareto-6ptimo. El problema es que
precisamente quien podia haber alterado la carga de la prueba — el juez o
tribunal - ignoraba el hecho - la culpa del causante — que hacia deseable la
inversion de la carga probatoria. Y si lo hubiera sabido de antemano, no hubiera
necesitado que nadie le aportara elementos probatorios. Bajo una regla de carga
de la prueba del demandado, lo mismo ocurre si el hecho real de base es la
ausencia de culpa del demandado.

Lo méximo a lo que puede aspirar un sistema juridico orientado hacia la
eficiencia ( lo cual, en este contexto, es sinénimo de minimizar los costes
procesales de presentacion de prueba, dado que se prescinde de la incidencia
sobre el comportamiento precautorio de las partes) es atribuir la carga de al
prueba en términos de la probabilidad de reducir al minimo esos costes
probatorios.

En términos mas técnicos, si se denomina
Prob (X/Y) = probabilidad de que el causante haya sido negligente,
condicionada al acaecimiento del dafo.

Prob ( ~X/Y) = probabilidad de que el causante no haya sido negligente,
condicionada al acaecimiento del dafio.

12
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C Pv = coste de presentar prueba para la victima.
C Pc = coste de presentar prueba para el causante,

se deberia atribuir la carga de la prueba al demandante si y s6lo si se cumple la
siguiente desigualdad:

Prob (X/Y) x CPv < Prob (~X/Y) x CPc

Por la regla de Bayes esta condicion equivale a la sigiente:

PIob(Y/X) o Prob(X) . CPv .,
Prob(Y/~X)  Prob(~=X) ~ CPc

gue seria, por tanto, la condicion para que resultara eficiente atribuir la carga de
la prueba al demandante (victima), y donde el cociente entre Prob (X) y Prob (
~X), es simplemente la ratio general en la sociedad entre negligencia y diligencia
en la actividad dafiosa de que se trate.

Si consideramos entonces la inversion de la carga de la prueba de la culpa en
perjuicio del demandado, la condicion de eficiencia sera:

Prob(Y/X) o Prob(X) . CPv .,
Prob(Y/~X) ~ Prob(~=X) ~ CPc

El segundo multiplicando de la parte izquierda de la desigualdad sera,
ordinariamente, muy inferior a 1 ( de lo contrario, se estaria ante una actividad
en la que, con independencia de que se produzca un dafo, la negligencia es
mas frecuente que la diligencia). Si se recuerda el apartado Il anterior, la
expresion del primer multiplicando es tanto més préxima a 1 cuanto mas
inherentemente peligrosa es una actividad, lo cual quiere decir que, ceteris
paribus, es tanto mas dificil que se cumpla la condicién de eficiencia para la
inversion de la carga de la prueba en perjuicio del demandado cuanto mas
intrinsecamente peligrosa es una actividad. Por tanto, la identificacién realizada
por el Tribunal Supremo entre objetivacion de la responsabilidad e inversion de
la prueba de la culpa contra el causante no se compadece con las exigencias de
la eficiencia, tanto en la aplicacion de la responsabilidad objetiva como en la
contencion de los costes procesales en la presentacion de prueba.

De acuerdo con el modelo, no es inviable que pueda resultar eficiente invertir la
carga de la prueba en un caso de actividad peligrosa, pero para ello es necesario
gue los costes de presentar prueba de la negligencia fueran notablemente mas
elevados para la victima que para el causante. Esta gran diferencia de coste no
es, desde luego, inimaginable, pero depende de factores ajenos a la peligrosidad
intrinseca de la actividad, de modo que no puede redundar, en ningdn caso, en
apoyo de la criticada identificacion patrocinada por el Tribunal Supremo.

13
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Una aplicacién: la utilizacién de la regla res ipsa loquitur

Con el fin de ilustrar de forma complementaria las ideas expuestas en el apartado
precedente puede resultar util un breve andlisis de la doctrina de la res ipsa loquitur.
Esta doctrina, originaria del Common Law, autoriza al demandante de una
indemnizacion por responsabilidad extracontractual a obtener la compensacion de los
dafios y perjuicios sin necesidad de aportar prueba de la negligencia del demandado, si
las circunstancias de produccion del dafio hacen imposible o muy dificil pensar que el
dafio pudiera haberse producido de haber observado el causante las exigencias de la
diligencia debida.

La Sala 12 del Tribunal Supremo ha acogido esta regla en 2 sentencias recientes en
materia de responsabilidad médica. La STS, 129.12.1988 (RAJ 9427), resolvid la
demanda del viudo de una anciana sefiora que ingres6 en una clinica barcelonesa para
operarse de juanetes y falleci6 de tétanos postquirdrgico unos dias después de la
intervencion. La STS, 12, 15.6.1999 (N° 593) condené al INSALUD a pagar 30 millones
de pesetas por la muerte de una mujer de 44 afios que tras una sencilla operacion de
vesicula fallecié subitamente a los 15 dias de la intervencion.

Una version extrema de la doctrina res ipsa loquitur (que no es la empleada por el
Tribunal Supremo) es la que presume la culpa sin posibilidad de prueba en contrario.
Esta presuncion irrebatible s6lo tiene sentido si la relacion entre cuidado y
probabilidad del accidente es como la que representa la Figura 5.

Figura 5

P (probabilidad
de accidente)

P(x)

X X (cuidado)
En la misma se observa como en el nivel de cuidado socialmente 6ptimo, denominado
x* la probabilidad de accidente y acaecimiento del dafio es cero. En otras palabras, la
materializacion del accidente es sefial inequivoca de que el causante no ajusté su
comportamiento a toda la diligencia social y legalmente requerida. Una presuncion
iuris et de iure de culpa, que vendria a ser un caso extremo de inversion de la carga de la
prueba de la culpa, resulta justificada sélo bajo tales condiciones.

Sin embargo, es dificil imaginar que la probabilidad de accidente resulte
completamente eliminada, incluso extremando las medidas de precaucion. Por ello es
mas logico que la aplicacion de la doctrina de la res ipsa loquitur suponga una inversion
probatoria rebatible por prueba contraria. Esta inversion tiene sentido si el cociente

14
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Prob (Y/X)
Prob (Y/~X)

es suficientemente elevado como para hacer cumplir la condicion de eficiencia de la
inversion de la carga de la prueba que se introdujo en el apartado 111.3) anterior. Y ello
sera tanto méas probable, ceteris paribus, cudnto menos intrinsecamente peligrosa sea la
actividad generadora de dafio. La utilizacién de la doctrina por el Tribunal Supremo en
el sector de responsabilidad médica, en el que no se aplica, en principio, la
responsabilidad objetiva, parece confirmar esta conclusion del analisis tedrico.

En este sentido, sera mas factible que se satisfaga la condicion de eficiencia de la
inversion de la carga probatoria si se piensa en el suceso Y no como el mero
acaecimiento del accidente y el dafio, sino como el acaecimiento rodeado de ciertas
circunstancias concomitantes que precisamente hacen que la probabilidad del suceso,
dada la negligencia del causante - esto es, Prob (Y/X) — sea apreciablemente superior a
la probabilidad del suceso dada la diligencia del causante — esto es, Prob (Y/~X) -.
Como lo expresa el Tribunal Supremo en la STS, 12 9.12.1998, que el evento dafioso se
haya producido de tal modo o rodeado de tales circunstancias que se convierta en un
evento dafioso de los que normalmente no se producen sino por razon de una
conducta negligente del causante. Y ello sera tanto més probable, ceteris paribus, cuanto
menos intrinsecamente peligrosa sea la actividad generadora de dafio. La utilizacion de
la doctrina por el Tribunal Supremo en el sector de responsabilidad médica, que el
propio Tribunal considera como una actividad que no debe ser regulada, en principio,
por la responsabilidad por riesgo, parece confirmar esta conclusién del analisis teérico.
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