Médicos y abogados. La inconstitucional inversion
de la carga probatoria de la culpabilidad incorporada
al art. 1735 del proyecto de unificacion del afio 2012

8 noviembre 2013 por Ed. Microjuris.com Argentina Dejar un comentario

Autor: Boragina, Juan C. — Meza, Jorge A. -

Fecha: 8-nov-2013

Cita: MJ-DOC-6494-AR | MJD6494

Sumario:

I. Carga de la prueba. Nocién. Caracteres. Il. El sistema de distribucién de la carga probatoria
vigente en nuestro derecho. Principio general. 1ll. Excepciones a la regla general. IV. Obligaciones
de medios asumidas por los profesionales. Carga de la prueba. Diferentes criterios. V. El proyecto
de Caodigo unico del afio 2012. Inversion sistemética de la carga probatoria de la culpabilidad en
contra de médicos y abogados. Su inconstitucionalidad.

Doctrina:

Por Juan C. Boragina (*) y Jorge A. Meza (**)

I. CARGA DE LA PRUEBA. NOCION. CARACTERES

Siguiendo en este tema al profesor DEVIS ECHANDIA, definimos a la carga de la prueba como
una nocién procesal, que contiene la regla de juicio por medio de la cual se le indica al juez como
debe fallar cuando no encuentre en el proceso probanzas que le den certeza sobre los hechos que
deben fundamentar su decision y, paralelamente, establece a cual de las partes le interesa la
produccion de la prueba para evitar consecuencias desfavorables a su interés procesal.

A partir de la referida definicién tenemos perfiladas las caracteristicas esenciales del instituto, a
saber:

1) Se trata de una regla de juicio para el érgano jurisdiccional, dado que obliga a sentenciar,
aunque mediara inexistencia o insuficiencia de prueba sobre determinado hecho litigioso. A su vez,
le ordena resolver en contra de la parte que, teniendo sobre si la referida carga, hubiera resultado
omisora a ese respecto.

2) Paralelamente, significa una pauta de actividad para las partes, estableciendo cuél de ellas
asume el riesgo de la derrota procesal ante la falta de produccién de la prueba de los hechos
litigiosos que debian hallarse demostrados en el litigio.

Es entonces que, a este respecto, la regla en examen sefiala a los contendores en primer término
cuéles son los hechos litigiosos que deben ser probados en el proceso, y adicionalmente sobre
quién pesa negativamente la orfandad o insuficiencia probatoria en relacién a ellos.

Tanto el actor como el demandado estan en plena libertad de cumplir o no con dicha carga, pero
quien, teniéndola asignada sobre si, hiciera caso omiso a la directiva legal asume el riesgo del
dictado de una sentencia desfavorable fundada en la falta o insuficiencia de la referida prueba (1).
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Es decir, a cual de ellas debe adjudicarse la consecuencia negativa de la incerteza.Por tal razon, el
instituto resulta independiente del sistema de valoracién judicial de la prueba y de los deberes de
veracidad, lealtad y probidad que los litigantes estan obligados a desarrollar en el decurso del
proceso.

3) Se trata de una regla necesariamente consagrada en la ley.

En efecto, ninguna legislacion deja al arbitrio del intérprete la aplicacion subjetiva de esta regla de
decision.

Por tal razén esta se encuentra «regulada en todos los cédigos sustanciales y de procedimiento,
expresa o tacitamente» (2).

Il. EL SISTEMA DE DISTRIBUCION DE LA CARGA PROBATORIA VIGENTE EN NUESTRO
DERECHO. PRINCIPIO GENERAL

El art. 377 del Cddigo de Procedimientos en lo Civil y Comercial de la Nacién y, asimismo, el art.
375 del CPCC de la provincia de Buenos Aires han receptado al respecto la denominada regla
«normativa» (sustentada doctrinariamente por Leo ROSEMBERG y aceptada expresamente por
autores de la talla de GUASP, MICHELLI, ARAGONESES, DE LA PLAZA y DEVIS ECHANDiA).

A través de esta regla se pregona que quien fundamente su interés procesal en una o varias
normas soporta la carga de probar los datos que constituyen los presupuestos facticos
contemplados en ellas.

O sea, que cada parte «debe probar el presupuesto de hecho de la horma o normas que invoca
como fundamento de su pretension, defensa o excepcion» (3).

Por ende, el actor debe demostrar que han acontecido en concreto los presupuestos de hecho
incorporados a la norma fundante de su pretension, mientras que el demandado debe probar los
que fueran descriptos en los preceptos sobre los cuales haya enancado su defensa o excepcion.
En lo sustancial, resultan semejantes los textos vigentes en los cédigos procesales de Catamarca,
Chaco, Chubut, Formosa, Entre Rios, Misiones, Rio Negro y San Luis.

La referida regla resulta entonces la columna vertebral del sistema distribuidor de la carga
probatoria procesal en nuestro derecho positivo.Se trata, por ende, de un criterio nhormativamente
estatico de distribucién de la carga de probar, en virtud de que no puede ser modificado por el
organo jurisdiccional, excepto la tipificacion de una sentencia arbitraria por violacién de los
principios constitucionales de defensa en juicio, igualdad y propiedad de alguna de las partes.

A su vez, tal como se expondra seguidamente, el pardmetro sobre el que esta estructurado el
sistema reside en el «interés procesal de la parte», la que solo esta cargada con la prueba de
aquellos hechos abarcados por la norma sustentante de su posicion en el proceso.

Ill. EXCEPCIONES A LA REGLA GENERAL

Sentado cudl es el principio general en nuestro derecho positivo, cabe manifestar que las Unicas
excepciones aplicables a la mentada regla general son:

1. Los hechos que, a pesar de hallarse contemplados en las citadas normas, no hubieran sido

incorporados por las partes al litigio (arts. 34 inc. 4, 161 inc. 2 y 364 del CPCCN).



2. Los hechos no litigiosos, por haber resultado admitidos por cualquiera de los litigantes. El
mentado reconocimiento del hecho invocado por la contraria debe ser expreso.

3. Los denominados ‘hechos notorios’. Esta categoria involucra a «los hechos histéricos o politicos,
los accidentes geograficos y aquellos de cuya existencia dan cuenta los medios corrientes de
difusion, siempre que sean conocidos y tenidos como verdaderos por la generalidad de las
personas de mediana cultura en el lugar y el tiempo en que se desenvuelve el proceso. La
circunstancia de hallarse incorporado al patrimonio de nociones comunes pertenecientes a cierto
grupo social otorga a un hecho la calidad de notorio y excluye la posibilidad de que sea puesto en
duda por el érgano judicial, o seriamente controvertido por el adversario de quién lo invoca» (4).

4. Los presumidos por la ley.Se trata de una inversién de la carga de la prueba establecida por
disposicion expresa del legislador quien, de ese modo, dispensa a la parte de demostrar los
hechos que constituyen el presupuesto de la norma sobre la cual sustenta su accion o defensa. (ej.
art 1113, parr. 2° parte segunda del CC con respecto a la adecuacion causal entre el riesgo 0 vicio
de la cosa y el conocimiento cuya reparacion se demanda).

Las mencionadas en los acapites precedentes resultan ser de lege lata las Unicas excepciones a la
regla general de distribucién de la carga de la prueba prevista en el art. 377 del CPCCN vy sus
similares provinciales.

5. Las presunciones ‘hominis’ o judiciales. Si bien se ha consagrado legislativamente un criterio
general acentuadamente individualista y liberal del derecho procesal, al centrarse la distribucion del
onus probandi en el exclusivo interés de la parte, (5) este contiene resquicios solidaristas que
permiten al juez, en determinadas circunstancias, prescindir de la regla general, facultandolo para
invertir la mencionada carga probatoria prevista en el mencionado art. 377 y cctes. del CPCC.

En tal sentido debe meritarse «la importancia de las presunciones judiciales en ciertas materias
especificas (como puede ser la responsabilidad contractual profesional) cuando por las
circunstancias del caso, la prueba directa resulta extremadamente dificil o imposible de demostrar,
0 cuando acaece un hecho contrario al orden normal de los acontecimientos», (6) en la medida en
que se rednan los recaudos estatuidos por el art. 163, inc. 5, del CPCCN.

Es decir que, exclusivamente en tales hipotesis -0 sea, resultando una «prueba diabdlica» o
habiéndose demostrado un dafio «anormal» en relacién con el tipo de prestacion desarrollada en
concreto por el deudor-, resulta posible que el 6rgano judicial amerite la existencia de una
presuncion en contra del demandado, decretando consecuentemente la inversion de la carga de la
prueba respecto a determinados hechos litigiosos (ej.en relaciéon al factor subjetivo de
culpabilidad).

Del mismo modo, se encuentra facultado para considerar a la conducta reticente de cualquiera de
las partes (art. 163, inc. 5, del CPCCN), como un indicio generador de una presuncion judicial en
contra de quien, violando ostensiblemente el deber de cooperacion procesal, hubiera retaceado
maliciosamente el aporte de elementos idoneos para la dilucidacion del caso (7).
Consecuentemente, el actual sistema, aunque basicamente estatico y destinado genéricamente
para la satisfaccion del interés procesal de cada una de las partes (art. 377 del CPCCN), presenta



herramientas de tinte solidarista que permiten al juez, en determinadas circunstancias especificas y
aun a falta de presunciones normativas, proceder a la inversién de la carga probatoria mediante la
generacion de presunciones homini (8).

IV. OBLIGACIONES DE MEDIOS ASUMIDAS POR LOS PROFESIONALES. CARGA DE LA
PRUEBA. DIFERENTES CRITERIOS

Hemos sostenido reiteradamente que, en materia de responsabilidad por incumplimiento
contractual, la clasificacion de las obligaciones en «de medios o actividad» y de «resultados o
fines» tipifica la summa divissio de los sistemas subjetivos y objetivos aplicables en dicha area.
Como corolario de lo antes expuesto, fluye notoriamente que en las hipotesis de incumplimiento de
los deberes calificados de actividad el factor de atribucién del dafio es el subjetivo de la
culpabilidad.

Opuestamente, en las de resultado, el factor apositivo es la garantia.Como complemento de lo
antes expuesto debe considerarse que en los Ultimos afios ha sido tan avasallante el criterio de
objetivacién en materia de responsabilidad contractual que, en la actualidad, tanto en doctrina
como en jurisprudencia, el sistema subjetivo resulta manifiestamente residual dado que solo se
consideran como obligaciones «de medios» a los deberes primarios asumidos por los médicos
(excepto en las especialidades de cirugia estética y anatomopatologia) y abogados (por su
actividad procesal en defensa de alguna de las partes) (9).

Es decir que la responsabilidad subjetiva negocial se halla en la actualidad acotada a la
responsabilidad profesional d e médicos y abogados -con las excepciones expuestas- por violacion
de las obligaciones de actividad asumidas frente a los acreedores de sus respectivos servicios.
Explicado ello, cabe entonces abordar el tema especifico, cual es el de la distribucion de la carga
probatoria de dicho factor subjetivo, en las mencionadas areas de la responsabilidad profesional de
fuente contractual.

Adelantamos que a ese respecto se ha generado, desde mucho tiempo atras, una ardua
controversia.

Como consecuencia de ello efectuaremos seguidamente un pormenorizado analisis de los
diferentes criterios que han sido histéricamente sustentados a tal efecto:

1. Doctrina que impone la carga probatoria de la culpabilidad al actor, excepto presuncién
normativa en contrario

Pivotea la cuestion de la carga probatoria de la culpabilidad en dos nociones troncales.

En primer término, sostiene la plena vigencia de la clasificacion de las obligaciones en de medios y
de resultado, excluyendo a estas ultimas del campo de la responsabilidad subjetiva al resultar de
aplicacion en las mismas el factor objetivo de la garantia.

Adicionalmente, como corolario de sostener la «unidad ontoldgica del fendmeno resarcitorio» con
independencia de la causa fuente generadora de la obligacién, pregona la refleja uniformidad en
cuanto a la distribucion de la carga probatoria del factor subjetivo culpabilidad en los regimenes de

responsabilidad contractual y extracontractual:en ambos ambitos dicha carga pesa sobre el actor



como principio general salvo que, por razones de politica legislativa, se hubiera sancionado una
disposicion normativa en contrario (10).

Ese ha sido el criterio practicamente unanime imperante en doctrina y jurisprudencia hasta
mediados de la década del noventa (11).

Hemos adherido enfaticamente a esta tesis (12).

En la referida obra hemos considerado que las Unicas excepciones normativas que permiten de
lege lata la inversion de la carga probatoria de la culpabilidad se referian al incumplimiento moroso
(art. 509 in fine del CCiv) y al absoluto (por analogia con la disposicion anterior, art. 16 del CCiv)
(13).

Ello, claro esta, sin perjuicio de las «presunciones hominis» antes citadas, para cuya aplicacion el
organo judicial se encuentra también habilitado normativamente (art. 163 del CPCC) en los casos
anteriormente mencionados.

Seguimos considerando que este es el criterio que debe aplicarse en cualquier futura reforma
legislativa: es decir que la carga de la prueba del factor subjetivo debe pesar sobre el actor como
principio general, generandose una presuncion de culpabilidad normativa (arts. 509 y 16 del CCiv)
exclusivamente en las hipétesis de incumplimiento absoluto o0 moroso de la prestacion de medios
asumida por los profesionales y judicial o en aquellos casos especificos en que la prueba resulte
diabdlica, acaezca un dafio «anormal» o cuando el profesional viole maliciosamente el deber de
colaboracién procesal, escamoteando al proceso prueba decisiva que no puede dejar de tener en
su poder (ej. historia clinica, expediente judicial, etc.).

2. Tesis que sustenta la inversién de la carga probatoria de la culpabilidad en materia de
responsabilidad profesional. Su fundamentacion

Por oposicién al criterio tradicional antes expuesto surgié una corriente inversionista de la citada
carga procesal de la culpabilidad en materia de responsabilidad profesional. Argumentando que el
moderno derecho de dafios tiene su centro copernicano en la proteccion de toda lesion injusta a un
interés legitimo, se concluye que el criterio tradicional expuesto se encuentra a contrapelo de la
finalidad béasica del sistema. Ello, en virtud de la obvia limitacion de posibilidades que tiene el
damnificado en cuanto a la obtencién concreta de los elementos probatorios demostrativos de la
culpabilidad del deudor. Se sintetiza diciendo que para el acreedor del servicio profesional, victima
de un dafio durante la prestacion de dicho servicio, la prueba de la culpa del demandado se
convierte en diabdlica. Por lo tanto, imponerle dicha carga procesal en forma exclusiva es
condenarlo anticipadamente a la pérdida de su pretension resarcitoria.

Paralelamente, se consagra por via procesal la impunidad del profesional.

Para evitar las mencionadas consecuencias negativas, se concluye que deben encontrarse
mecanismos inversores de la carga probatoria aludida, consagrandose a tal efecto un criterio de
favor victimae (14).

3. Teoria que sostiene la inversion limitada de la carga probatoria de la culpabilidad: dafio anormal
Es el criterio indistintamente denominado como «prueba prima facie», (15) «Things speaks
themselves» en los paises del common law, (16) «Massime di sperienzia» en ltalia, «Faute



virtuelle» en Francia (17) o «Anscheinbeweis» en Alemania (18) segun el cual la culpa se infiere
iuris tantum ante la aparicion de un dafio que, de no mediar negligencia profesional, resultaria
inexplicable de acuerdo con el orden normal de los acontecimientos.

Es decir, que la aparicion de un dafio «anormal» en relacion al tipo de prestacion asumida hace
presumir la culpabilidad del solvens.

Como se observa, esta tesis limita el criterio inversor a la hipétesis puntual en que acaezca un
dafio «anormal», es decir, aquel que no tiene explicacién objetivamente posible de acuerdo a las
reglas de la l6gica, de no mediar culpabilidad profesional en su génesis.Hemos considerado hace
tiempo atras que esta tesis -que se pretendié presentar en su momento como innovadora- nada
nuevo aportaba al sistema vigente en la materia.

En efecto, sin necesidad de teorizar al respecto, nuestro derecho positivo permite al 6rgano judicial
crear una presuncion hominis inversora de la carga probatoria de la culpabilidad (art. 163 del
CPCCN) ante la aparicion de un dafio carente de explicacion l6gica, de acuerdo con el orden
normal de los acontecimientos.

La vélvula de escape prevista en el ordenamiento vigente permite al juez consagrar dicha
presuncion de culpabilidad cuando no exista razon légica que justifique la produccién de un dafio.
4. Tesis que propugna la inversion lisa y llana de la carga probatoria de la culpabilidad en materia
de responsabilidad de los profesionales

Se han sostenido, para sustentar un genérico criterio inversor del factor subjetivo en materia de
responsabilidad profesional, diferentes argumentos.

Algunos autores niegan -0 al menos relativizan- la importancia de la clasificacién de las
obligaciones en de medios y de resultado.Ello con diferentes argumentos como, por ejemplo, que
se trata de una categorizacién discutida, no consagrada legislativamente, reflotada de modo
exclusivo para resolver la cuestion de las responsabilidades profesionales, insegura al no saberse
a ciencia cierta cuando una obligacion resulta de una u otra naturaleza, dogmatica e invasora del
campo procesal (19).

Las mismas voces, a las que se agregan otras desde el ambito exclusivamente procesal, (20)
descartan entonces que la aludida clasificacion sea la piedra basal distributiva de la carga
probatoria del factor subjetivo en materia de responsabilidad contractual.

Adicionalmente, sostienen que en materia de responsabilidad profesional es siempre el profesional,
quien por poseer conocimientos cientificos, en virtud de su calidad de experto, se encuentra en
franca situacion de supremacia contractual, la que luego, necesariamente, se refleja en el ambito
del proceso.

En virtud de ello, para restaurar el equilibrio alterado genéticamente debido a la asimetria
preindicada, el derecho debe acudir en defensa del consumidor del servicio profesional
consagrando, al respecto, una regla general de favor debilis, favor victimae o pro damnato.

Esta debe consistir en «una presuncion general de culpa en contra del prestador profesional, quien
entonces queda necesariamente compelido, en la puja litigiosa, a desvirtuarla mediante la prueba
de la inculpabilidad si pretende exonerarse de responsabilidad frente a aquel».



Este criterio fue oportunamente receptado en el art. 1625 de la Ley de Unificacién de la Legislacion
Civil y Comercial del afio 1987, vetada por el Poder Ejecutivo Nacional (21).

El mencionado precepto establecia en su apartado segundo que, en el ambito de las obligaciones
de medios comprometidas por el profesional, quedaba, en caso de controversia, a cargo de este la
prueba de haber obrado «sin culpa» en los términos del art.514 (también reformado en dicha ley de
unificacion, en relacion al texto vigente) (22).

La disposicion de marras merecid la general aprobacion de la doctrina nacional, que apoyo
entusiastamente la reforma en tal sentido (23).

Opuestamente origind una reaccién adversa entre los profesionales -en especial los vinculados con
el area de la salud-, quienes se sintieron injustamente agredidos por la propuesta en tal sentido.
Ello acarre6 una larga polémica, esgrimiéndose argumentos a favor y en contra de la iniciativa
reformadora.

Entendemos por nuestra parte, y asi lo hemos sostenido aunque en franca minoria dentro del
contexto juridico nacional que la normativa del sefialado art. 1625 inc. 2 del proyecto de unificacion
de la legislacion civil y comercial resultaba inconveniente desde el punto de vista técnico y
manifiestamente injusta en relacion al profesional demandado (24) dado que:

a. Significa la modificacién arbitraria del objeto de la obligaciéon de medios asumida por el deudor
profesional

En efecto, este tipo de deber calificado se caracteriza por que el deudor se compromete a prestar
una conducta diligente tendiente a la satisfaccion del interés udltimo del acreedor, pero sin
garantizar su consecucion.

Es decir, que in ejecutione lo comprometido por el deudor es solo «diligencia prestacional» y no la
«satisfaccion del interés final del accipiens».

El médico compromete esfuerzo tendiente a la mejoria o cura del enfermo, pero sin garantizar
dicho resultado.

El abogado también asume la prestacion de actividad procesal diligente en defensa del interés de
su cliente, pero no asegura el éxito en el litigio.

Ergo, en esta especie de deberes calificados el deudor cumple con el pago prestando conducta
diligente.Inversamente, solo incumple cuando dicha prestacion es opuestamente negligente.

Por légica consecuencia, no puede considerarse «presuntamente culpable al prestador profesional,
por el hecho de que a pesar de su esfuerzo diligente, no haya podido abastecer el interés final del
accipiens».

En su virtud, manifestamos enfaticamente que toda presuncién «categorizada» de culpabilidad que
se sancione en contra del profesional por el solo hecho de ser tal significa en la practica una real
modificacion sustancial del objeto de la deuda comprometida. Ello dado que, aun mediando una
prestacion diligente, la no obtencién del interés final anhelado por el acreedor (no comprometido
por el deudor en la etapa de la deuda, por ejemplo, muerte del paciente o derrota judicial del
cliente) da origen automatico a una presuncién normativa de culpabilidad en contra del profesional
del derecho o la medicina.



Cuando la conducta «de simple actividad»- tipica de la obligacion de medios- se presta
efectivamente y dentro del plazo adecuado, no existe ninguna razén juridica para presumir que el
no logro del resultado -no garantizado- hubiera sido causado por culpa prestacional.
Consecuentemente, la inversion «sistematica» de la carga probatoria del factor subjetivo, implicado
en este tipo de deberes calificados asumidos por médicos y abogados -prevista en el art. 1625 de
la ley de unificacion del afio 1987 o cualquier otra que se proyecte con fundamentos diferentes,
como el art. 1735 del proyecto de Codigo Unico del afio 2012- tergiversa arbitrariamente el objeto
de la obligacion comprometida al convertir a la mera frustracion del resultado (no asegurado por el
deudor) en un indicio presuncional detonante de una automatica inversion de la carga probatoria
de la culpabilidad.

b. Entroniza una verdadera presuncion de causalidad material

Ello, al atribuir prima facie la autoria del dafio al profesional, por el solo hecho de que haya existido
entre este y el reclamante un vinculo prestacional.En materia de relacion causal, no puede jamas
presumirse la causalidad «material», que debe ser invariablemente probada por el actor hasta en
las hipotesis de responsabilidad objetiva (25).

En efecto, la demostracién de la relacion causal fisica entre el agente y el dafio es un prius, que
necesariamente debe demostrar el damnificado en cualquier sistema de responsabilidad.

En el caso sub examine, la inversion sistematica criticada por nosotros significa, adicionalmente,
presumir también la autoria «material» del dafio por parte del profesional, por la sola circunstancia
de que no haya podido satisfacer el interés final del acreedor a pesar de su esfuerzo diligente (26).
c. Consagra una presunciéon anémala. Inconstitucionalidad

La filosofia que ha marcado el rumbo para proyectar la sancién de una norma como la antes citada
ha sido la de consagrar para el caso una presuncién «impropia» 0 andmala, independizada de toda
regla de experiencia y de la propia naturaleza de la relacién, adoptdndose una mera «razén de
politica legislativa» que responde a la Optica de que debe «facilitarse» a ultranza al damnificado el
acceso a la reparacion, aun sin que exista en realidad responsabilidad por parte del profesional
(27).

Consideramos que en el caso de entronizarse un tipo de «presuncion impropia», contraventora de
los principios de experiencia, debe ser calificada como inconstitucional, dado que resulta violatoria
de las garantias constitucionales de propiedad y defensa en juicio, de aquel en contra de quien ha
sido arbitrariamente impuesta.

En efecto, toda presuncién que no se funde en la légica que impone la experiencia comun de
acuerdo con el curso habitual o normal de los acontecimientos afecta el principio rector de la
justicia, a cuyo logro debe propender necesariamente el legislador para que el derecho cumpla con
su fin supremo de pacificacién social.

De alli la inconstitucionalidad derivada de la consagracion de una presunciéon anémala o impropia
como la consagrada en el mencionado proyecto.

d.No se limita a la consagracion de un criterio procesal de colaboracion con el érgano judicial



A pesar de la jerarquia cientifica y valor argumental de lo que sostienen prestigiosos autores,
estimamos que no es acertado sostener que en la modificacién propuesta en el art. 1625 de la ley
de unificacion de 1987 se pretendié solo incorporar un precepto de naturaleza procesal,
«consagrandose una via de cooperacion para mejor atender la carga de probar, mediante la cual
se desenvuelve funcionalmente el art. 377 CPC, el que viene a integrar».

Y que por lo tanto, desde el punto de vista sustancial, no se «habria querido alterar el régimen de
responsabilidad civil de las profesiones liberales».

Entendemos, contrariamente y por las razones antedichas, que la reforma propuesta en tal
oportunidad significaba una marcada mutacién del régimen de responsabilidad dado que,
reiteramos, aunque nos hallemos dentro del campo de la obligaciéon de mera actividad, el no logro
del resultado final anhelado por el acreedor -la cura de la enfermedad o el éxito en la contienda
judicial- tornaria en automaticamente operativa una presuncion de culpabilidad en contra del
profesional.

De tal modo que cada vez que un profesional tenga ante si a un acreedor de su servicio especifico,
intentando dar esforzada solucion a un perjuicio real o potencial de este -generado materialmente
con anterioridad a la contratacion respectiva- estara ante el riesgo de — a pesar de cumplir con la
diligente prestacion comprometida, objeto de la obligacion de medios- quedar automaticamente
sentado como presunto culpable en el banquillo de los acusados, por el solo hecho de no haber
podido lograr el resultado azaroso, jaméas asegurado al destinatario de su labor.

e.A todo evento, consagraria indebidamente dicho deber general de colaboracién, por el solo
hecho de que una de las partes del contrato resultasen profesionales liberales

Hemos sostenido precedentemente que dentro de la vision solidarista del proceso -tendiendo a la
salvaguarda del valor supremo de la justicia en el caso concreto- debe hallarse la consagracion de
un deber de colaboracion, corporizado en imponer a las partes la carga de agregar al expediente
toda prueba decisiva, que necesariamente tenga o debiera tener en su poder.

El referido deber impone al litigante que de manera ostensible -0 en base a lo que resulte habitual
de acuerdo con las reglas de la experiencia- se encuentre en dicha situacion, la obligacién de
suministrar las referidas pruebas al 6rgano jurisdiccional.

Ello so pena de considerar su eventual reticencia como un indicio en su contra, generador de una
presuncion de culpabilidad.

Es en tal direccion que el art. 163, inc. 5, apdo. 2, del CPCCN estatuye que «la conducta
observada por las partes durante la sustanciacién del proceso podra constituir un elemento de
conviccidon corroborante de las pruebas, para juzgar la procedencia de las respectivas
pretensiones».

Es decir que, de acuerdo con las caracteristicas especificas del caso sub examine -manifiesta
violacion del deber de colaboracion, tipificante de temeridad procesal- el juez se halla facultado
para considerar a dicha reticencia manifiesta como un indicio sobre cuya base construir una

presuncion de culpabilidad del infractor.



Hasta alli el criterio resulta valioso, dado que castiga a aquella parte que en un litigio «especifico»
viole el principio de buena fe, ocultando al 6rgano judicial prueba trascendente que deba poseer
necesariamente en su poder.

Pero extender genéricamente dicho deber de cooperacién sobre la base de considerar que los
profesionales del derecho y de la medicina se hallarian en «mejores condiciones de probar»
significa una nueva entronizacion de presuncién andémala, en infraccion a las garantias
constitucionales antes mencionadas (arts. 16 y 17 de la CN).

Nos extenderemos en la fundamentacién respectiva al criticar concretamente el art.1735 del
proyecto de unificacion de los Cédigos Civil y Comercial de 2012.

5. Doctrina de las cargas probatorias dinamicas

Esta doctrina, de neto cufio procesal -creada en nuestro derecho por el profesor rosarino Jorge W.
PEYRANO- sostiene que «el esquema de un proceso moderno debe necesariamente estar
impregnado por el propésito de ajustarse lo mas posible a las circunstancias del caso, evitando
incurrir en abstracciones desconectadas de la realidad. Esto explica que modernamente se conciba
que las cargas probatorias deban desplazarse de actor o demandado o viceversa, segun
correspondiere». En su virtud propone «que se debe colocar la carga respectiva en cabeza de la
parte que se encuentre en mejores condiciones de producirla».

Sentado dicho criterio general, es decir, que la carga de la prueba de los hechos litigiosos debe
imponerse a quien esté en mejores condiciones, facticas, técnicas o juridicas de aportarla, el citado
autor sostiene seguidamente que «en materia de responsabilidad médica la prueba de la culpa
puede suponer un serio obstaculo para la justa reparacion del paciente o lesionarlo en sus
intereses. En la practica, muchas veces, esta dificil carga probatoria se convierte de facto en una
sustancial inmunidad de médicos y abogados negligentes. Por ello es que en la actualidad se ha
operado un cambio general que procura invertir la carga de la prueba, facilitando el acceso a una
indemnizacion por parte del paciente-cliente» (28).

Esto es, mediando un conflicto de responsabilidad por mala praxis entre un profesional (experto en
la materia) y un demandante profano en la misma (cliente o paciente), se considera que es aquel
quien tiene sobre si la carga probatoria de su inculpabilidad, en virtud de presumirse una mayor
facilidad en la cole ccion de las especies probatorias demostrativas de la inexistencia del factor
subjetivo implicado en el caso.A pesar de su nomen juris, la carga probatoria en los procesos de
dafios por mala praxis profesional deja de ser «dindmica» dado que a través de dicha doctrina se
termina consagrando una presuncion genérica y sistematica de culpabilidad en contra del
profesional, por el hecho de considerarlo invariablemente en una mejor situacion para probar.

Esta doctrina surgida del seno del derecho procesal fue entusiastamente acogida por la doctrina
civilistica mayoritaria luego de operado el veto del art. 1625 de la ley de unificacion de 1987. Ello
dado que, con otro fundamento tedrico distinto, originaba en la practica el mismo sistematico
mecanismo inversor de la culpabilidad, en contra de los profesionales de la medicina y el derecho
(29).



Ello surge de las conclusiones de varios congresos y jornadas (ver al respecto nota 25 de este
articulo).

Como ejemplo de ello cabe recordar que en las V Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil,
celebradas en Junin en el afio 1992, se declaré que «la llamada doctrina de las cargas probatorias
dinamicas puede y debe ser utilizada por los estrados judiciales en determinadas situaciones en
las cuales no funcionan adecuada y valiosamente las previsiones legales que, como norma,
reparten los esfuerzos probatorios. La misma importa un desplazamiento del onus probandi segun
fueren las circunstancias del caso en cuyo mérito aquel puede recaer en cabeza de quien esté en
condiciones técnicas, profesionales o facticas para producirlas. Ello, mas alla del emplazamiento
como actor o demandado o de tratarse de hechos constitutivos, impeditivos, modificativos o
extintivos».

El referido criterio ha sido también utilizado por parte de la jurisprudencia (30).

Del mismo modo, este criterio ha sido incorporado al art. 1554 del Cédigo Unico proyectado por la
Comisién creada por Decreto 468/92 del Poder Ejecutivo.

Ya en su momento criticamos también esta doctrina, como mecanismo sistematicamente inversor
de la carga de la prueba de la culpabilidad en materia de responsabilidad de los profesionales
liberales (31).

V. EL PROYECTO DE CODIGO UNICO DEL ANO 2012.INVERSION SISTEMATICA DE LA
CARGA PROBATORIA DE LA CULPABILIDAD EN CONTRA DE MEDICOS Y ABOGADOS. SU
INCONSTITUCIONALIDAD

El art. 1734 del mencionado proyecto de unificacion estatuye: «Excepto disposicion legal, la carga
de la prueba de los factores de atribucién y de las circunstancias eximentes corresponde a quien lo
alega».

Pero, a renglén seguido, el art. 1735 establece que «no obstante el juez puede distribuir la carga
de la prueba de la culpa o de haber actuado con la diligencia debida, ponderando cual de las
partes esta en mejor situacion para aportarla. Si el juez lo considera pertinente, durante el proceso
comunicara a las partes que aplicara este criterio, de modo de permitir a los litigantes ofrecer y
producir los elementos de conviccién que hagan a su defensa.

Es decir que en este Ultimo articulo se consagra la aplicacién de la doctrina de la carga probatoria
dinamica en materia de responsabilidad subjetiva, facultandose al juez a crear una presuncion de
culpabilidad en contra del demandado, sobre la base de considerar que este pudiese encontrarse
en mejor situacion probatoria a ese respecto.

Consecuentemente, de resultar convertido dicho proyecto en ley, quedara consolidada una
inversion sistematica de la mencionada carga probatoria cuando se demande por mala praxis a los
profesionales de la medicina y de la abogacia, dado que los jueces ameritaran invariablemente que
estos se encontraran dentro del proceso en una situacion de supremacia factica, técnica y juridica,
en relacién al aporte de las pruebas inherentes al factor subjetivo implicado en el caso.

De alli que, por todas las razones expuestas, consideramos disvalioso el criterio proyectado dado
que, al igual que el art. 1625 de la ley de 1987, sentara también a los mencionados profesionales



en el banquillo de los acusados como presuntos culpables, por el solo hecho de no haber podido
lograr el resultado no comprometido en la obligacion de medios asumida.Ahora, con el anémalo
fundamento de considerar que aquellos se encontrarian invariablemente «en mejores condiciones
para probar».

Por tal razén, en el caso de sancionarse el mencionado precepto inversor, este resultara
inconstitucional por violacién de lo normado en los arts. 16 y 17 de la CN.

Amén de ello, en la forma en que se encuentra redactado -potestad judicial inversora de la carga
probatoria- afectara el principio de legalidad del sistema de asignacion de la referida carga
procesal dado que, oponiéndose al caracter invariablemente «normativo» de dicho sistema, otorga
al 6rgano judicial la facultad de utilizarlo en cada caso concreto.

Por todas las razones expuestas, consideramos injusto el sistema propuesto en el art. 1375 del
proyecto de reforma, reiterando al respecto que nuestro derecho positivo -mediante la conjuncion
de lo establecido en los arts. 377 y 163 del Cédigo de Procedimientos en lo Civil y Comercial de la
Nacion y, adicionalmente, lo normado en los arts. 509 in fine y 16 del Cédigo Civil- establece un
sistema equilibrado de distribucion de la carga probatoria del factor subjetivo de la culpabilidad,
tanto en materia de responsabilidad contractual como extracontractual.

Como resultado de ello entendemos que no debe establecerse una inconstitucional presuncién de
culpabilidad categorizada en contra de los profesionales de la medicina y del derecho,
circunstancia que acaecera en la practica en caso de que se consagre la norma prevista en el
proyecto de unificacion.
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