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Resumen

Dos intentos criticos difundidos en los tltimos cuarenta afios han arremetido, a su manera, contra la carga de la
prueba, sumando cierto atractivo al debate sobre el antiguo problema de la falta de prueba al resolver. El primero
es la teoria de la carga dindmica de la prueba, promovida desde la década del 80 en Latinoamérica, con alguna
aceptacion de la doctrina y jurisprudencia; el otro es bastante reciente y su esbozo proviene de autores europeos, a
partir de un resurgimiento del escepticismo acerca del onus probandi. Sin embargo, del analisis de estas propuestas
no se obtienen fundamentos minimamente sélidos, por lo que cabe reafirmar la utilidad de la carga de la prueba
como un sistema de reglas preestablecidas.

Palabras clave: carga de la prueba; carga dinamica de la prueba; utilidad de las reglas de onus proband;, activismo
judicial.

In favor of the burden of proof
Abstract

Two critical attempts spread over the past forty years have, in their own way, attacked the burden of proof, adding
some appeal to the debate on the age-old problem of lack of proof when it comes to ruling. The first is the theory
of the dynamic burden of proof, promoted since the 1980s in Latin America, with some acceptance by doctrine
and jurisprudence; the other is quite recent and its outline comes from European authors, from a resurgence of
skepticism about onus probandi. However, the analysis of these proposals does not provide a minimally sound basis,
so the usefulness of the burden of proof as a system of pre-established rules should be reaffirmed.

Key words: burden of proof; dynamic burden of proof; usefulness of onus probandi rules; judicial activism.

A favor do onus da prova

Resumo

Duas tentativas criticas divulgadas nos ultimos quarenta anos atacaram, a sua maneira, o 6nus da prova, gerando
mais interesse ao debate sobre o antigo problema da falta de prova nos momentos decisivos. A primeira é a teoria
da carga probatéria dinamica, promovida desde a década de oitenta na América Latina, com alguma aceitagdo
da doutrina e jurisprudéncia; a outra tentativa é bastante recente e seu esbogo provém de autores europeus, a
partir do ressurgimento do ceticismo sobre o onus probandi. Porém, da analise destas propostas ndo se obtém
fundamentos minimamente sélidos, o que facilita a reafirmagdo da utilidade do 6nus da prova como um sistema
de regras pré-estabelecidas.

Palavras-chave: 6nus da prova; carga probatéria dindmica; utilidade das provas de onus probandi; ativismo judicial.
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A favor de la carga de la prueba

Introduccion

El estudio de la carga de la prueba tiene una extensa historia, y ya se lo ha transitado
bastante. Sin embargo, cada tanto, la doctrina procesal se las ingenia para presentar,
en torno a ella, debates que pueden resultar interesantes. La irrupcién desde los
afios 80 de numerosos feligreses de la denominada teoria de la carga dindmica de
la prueba y aisladas arremetidas actuales que proponen erradicarla o abolirla, han
movido el avispero lo suficiente como para concitar la atencién de propios y extra-
fos. Se abre asi un panorama bastante atractivo y que descubre, por lo menos, que
las vicisitudes en torno al onus probandi estan lejos de agotarse definitivamente.
Sobre todo, porque en ese campo de batalla —como trasfondo y de manera menos
perceptible- también se libran luchas politicas, filoséficas e ideolédgicas.

Desde tiempos inmemoriales el hombre se ha preocupado por resolver el
grave problema de cémo decide un juzgador cuando no puede formar su propia
conviccion a favor de una de las dos partes (Micheli, 1989, p. 4). Vestigios de esta
aseveracion la encontramos en una célebre obra escrita en fecha no exactamente
determinada, pero que puede situarse en la segunda mitad del siglo II de
nuestra era —se estima que su autor vivid entre los afios 125y 175—: en el libro
decimocuarto, capitulo II, titulado Disertacion de Favorino, por consulta mia, sobre
los deberes del juez de las Noctium Atticorum, se describe la preocupacion que hace
casi dos mil afios ya despertaba el problema de tener que decidir ante la falta de
pruebas y las reglas aplicables entonces (Gelio, 1959, pp. 169-173)%

Al ocupar durante centurias el discurso juridico de Occidente, la carga de la
prueba puede postularse como un candidato adecuado para conseguir el estatus
de institucion probatoria universal (Damaska, 2015, p. 90). Su trascendencia practica
originé un formidable desarrollo teorético para erigirla en la carga procesal por an-

1 “La carga de la prueba como un fenémeno juridico ya se conocia en el derecho romano, aunque sélo en forma de
carga de la prueba en el actual sentido de carga subjetiva de la prueba [...] La distribucién de la carga de la prueba
inicialmente partia de férmulas muy especificas y obligatorias que podian guiar la ponderacién judicial sin gran
dificultad. Mas tarde, la carga de la prueba se determiné en general por la decision judicial. Ahora el criterio de im-
posicién judicial se mantenia en gran parte, en la oscuridad de la discrecionalidad del juez” (Priitting, 2010, p. 457).
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A favor de la carga de la prueba

tonomasia, destacandose entre sus virtudes que posibilita evitar el non liquet en
la cuestion de derecho siendo dudosa la cuestidn de hecho, al turno que prescribe
el contenido de laresolucidn jurisdiccional en forma claray categérica, al imputar
a una parte la incertidumbre de una circunstancia de hecho y al hacer que esta
incertidumbre redunde en provecho de la otra (Rosenberg, 1956, p. 58).

Por tanto, la elaboracién de reglas de carga probatoria aparece como una
solucién racional y de caracter eminentemente juridico para atender situaciones
procesales donde la confirmacidn factica ha fallado o no ha brindado los resulta-
dos esperados. Uno de sus aspectos o funciones —como regla de juicio- se aplica
al momento de tomar la decisidn sobre si se tiene por probada o verdadera una
afirmacion necesitada de prueba, supeditada a: i) que la practica probatoria no
haya arrojado resultado alguno o ii) que, de haberlo, no alcance el estandar de
prueba requerido. Aunque vale destacar otra particularidad cuantitativamente ain
mas importante: constituye una guia e incentivo para la recaudacién de fuentes
y la practica de medios probatorios. Ofrece asi otra misién que no solo actiia en
la esfera procesal: representa una regla de conducta para todas las personas. De
esta dualidad funcional o doble aspecto de las reglas de la carga de la prueba? nos
hemos ocupado antes (Calvinho, 2016, pp. 36-41) en el afan de recuperar claridad
expositiva ante ciertas categorias que poco ayudan -carga objetiva o formal y carga
subjetiva o material, abstracta y concreta, burden of proof'y burden of persuation-3
y lainclinacién actual a atender, casi en exclusividad, la regla de juicio.

En lo sucesivo, analizaremos dos propuestas que se han conocido en los
ultimos cuarenta afios, y que exhiben un fin en comun: poner en tela de juicio la
clasica concepcion de la carga de la prueba. La primera, conocida como la teoria
de la carga dindmica probatoria, a esta altura solo cosecha -por fin- merecidas
criticas adversas. La segunda, no solo rechaza a la teoria antes mencionada, sino
que hasta postula derechamente la abolicién de la carga de la prueba. Ambas, sin
dudas, tienen el gran mérito de propiciar un siempre enriquecedor debate, mo-
tivo por el cual dejaremos a salvo nuestra posicidon que defiende la necesidad de
un sistema apropiado de reglas especiales y general -residual- de onus probandi.

1. De la teoria de la carga dinamica de la prueba, y su inevitable ocaso

Aportes autorales desplegados a lo largo del tiempo —provenientes desde Paulo,
en el siglo IlI, Domat y Pothier en los siglos XVII y XVIII respectivamente, hasta

2 En este sentido, v. Carnelutti (1959, pp. 344-347) y Azula Camacho (2008, pp. 45-46).

3 Para una critica a la clasificacion de la carga de la prueba en subjetiva y objetiva, concreta y abstracta, y formal y
material, v. Devis Echandia (2012, pp. 410-419), donde avisa que: “no se trata de una verdadera clasificacién, sino
de diversos aspectos de la carga de la prueba” (p. 411).
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Chiovenda, Rosenberg y Micheli en la primera mitad del siglo XX, entre otros— fue-
ron utiles para consolidar una tendencia mas reciente hacia la elaboracién de un
sistema aprioristico de reglas que distribuyen las cargas probatorias. No obstante,
esta forma de entender el fendémeno tuvo y tiene algunos detractores, quienes en
general proponen una solucién al problema de la falta de prueba al resolver de
raiz casuistica, donde el juzgador conforma la regla de juicio.

Al respecto, es digna de mencién la queja de Bonnier (1869) ante algunas
disparatadas ideas para resolver las cuestiones dudosas, que se basaban en el
criterio que estimara pertinente el juzgador:

Unos quieren que se corte la diferencia por la mitad; otros proponen
que se eche suertes, lo cual se ha realizado efectivamente en 1644,
en la famosa sentencia de las tdmaras 0 pajillas: esta sentencia se dié
por un Juez de Melle que hizo sacar a los litigantes pajillas 6 tamaras
que tenia entre los dedos. Afortunadamente para honor de la justicia,
fué reformada por el parlamento de Paris. Lo arbitrario y ridiculo que
resulta del uso de tales medios, prueba cuan prudente es sentenciar
pura y simplemente en favor del demandado. (p. 45)

Basta aqui destacar —en resumidas cuentas y dejando por ahora de lado a
unos pocos escépticos— que las posiciones sobre cdmo solucionar el dilema de la
falta de pruebas al resolver se agrupan en torno a dos ideas. La primera, apunta
hacia un modelo conformado por reglas preexistentes de onus probandi de proce-
dencia externa al juzgador; la segunda, por el contrario, se basa en la distribucién
discrecional de las consecuencias del déficit probatorio a cargo de la autoridad
jurisdiccional.

En esta ultima variante —siempre minoritaria— se inspira la denominada
teoria de las cargas probatorias dindmicas, que pasamos a examinar.

1.1. La etapa temprana

En 1984 se publicé en la Republica Argentina un articulo de apenas tres pagi-
nas (Peyrano y Chiappini, 1984) el cual, a la postre, generd un sinnimero de
discusiones en Latinoamérica. Retomando en alguna medida una tendencia
entonces ya superada en debates doctrinarios alemanes*, sus autores defienden la
tesis de otorgar, en ciertos casos, un poder a los jueces para distribuir, al sentenciar,
las consecuencias de la falta de prueba del dato necesitado de ella. Y se le concede

4 Al respecto, v. Priitting (2010, pp. 458-460) y Rosenberg (1956, pp. 58-59).
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una denominacién que, a primer golpe de vista, resulta muy atractiva: nace asi la
alusion a las cargas probatorias dindmicas®.

La usina doctrinaria y jurisprudencial que haimpulsado desde sus albores ala
llamada teoria de las cargas probatorias dindmicas —también conocida como carga
dindmica de la prueba o carga de la prueba compartida®— se sitiia principalmente en
la ciudad de Rosario, a través de entusiastas seguidores que la instalan y propagan
sin detenerse en los contundentes reparos que le vienen planteando acreditados
doctrinarios de Europa y América a esta clase de soluciones”

En el articulo que se reputa fundacional®, Peyrano y Chiappini (1984)
comienzan su exposicion refiriéndose a la teoria del proceso como situacién
juridica de James Goldschmidt?, de donde extraen y rescatan su consideraciéon
dinamica del derecho (p. 1005). Mas adelante, enfatizan que durante un largo lapso
se disefaron las reglas de la carga de la prueba como algo estatico, conculcando
asi el espiritu de su primer mentor -en referencia a Goldschmidt- quien siempre
concibié a su teoria del proceso como una consideracién dinamica de los fenémenos
procedimentales. Estiman, por ende, que los doctrinarios fijaron las reglas de una
manera demasiado rigida y sin miramientos, ademads, para las circunstancias
del caso, las cuales podrian llegar a aconsejar alguna otra solucién (Peyrano
y Chiappini, 1984, p. 1006). Entonces, desde el flanco pretoriano —subrayan-
advienen nuevas reglas en materia de carga probatoria, tendientes a aquilatar
adecuadamente circunstancias y situaciones singulares, que no se avenian a ser
enmascaradas en los moldes clasicos conocidos (Peyrano y Chiappini, 1984). A
continuacion, proponen dos ejemplos: en el primero, se refieren que a falta de
prueba debe suponerse que los hechos han acaecido conforme lo normal y regular
en la ocurrencia de las cosas —v. gr., que la visibilidad nocturna no es perfecta—, por
lo que quien sostenga lo contrario debe acreditarlo —v. gr., que aquella visibilidad

5 Sobre el bautizo a la figura a cargo del destacado procesalista Jorge W. Peyrano, v. Carbone (2004, p. 209) y Midon
(2007, p. 137).

6 Esta denominacion anticipa la desorientacion conceptual de quienes apoyan la idea, pues como bien sefiala Ferrer
Beltran “conceptualmente es imposible atribuir la carga a las dos partes” debido a que ello “equivaldria a decir que,
en caso de insuficiencia probatoria, pierden las dos partes, lo que claramente no tiene ningtin sentido” (Nieva Fenoll,
Ferrer Beltran y Giannini, 2019, p. 77).

7 V., ademas de las indispensables obras de Micheli (1989) y Rosenberg (1956), lo expuesto por Priitting (2010, p. 453);
Taruffo (2010, pp. 256-266); Montero Aroca (2011, p. 131); Devis Echandia (2012, p. 422); Alvarado Velloso (2009, pp.
39-44); Abal Oliu (2014, pp. 142-148); Palomo Vélez, (2013); Pinochet Cantwell (2012); Azula Camacho (2008, p. 51) y
Terrasa (2013), entre muchos otros.

8 Sin embargo, en algunos trabajos se toma como precedente remoto de aplicacion a la teoria de las cargas probatorias
dindmicas a un voto del recordado doctor Andorno emitido en un fallo de la CAmara de Apelaciones Civil y Comercial
de Rosario de 1978 (Midon, 2007, p. 136; Vallejos, 2004, p. 468; Peyrano, La doctrina de las cargas probatorias dinamicas
y la maquina de impedir en materia juridica, 2004, p. 85).

9 Distinta es la opinién de Niceto Alcala-Zamora y Castillo (v. la Advertencia Preliminar que publica en Goldschmidt,
1936, p. VII), para quien la situacion juridica es una categoria cuya incorporacion al derecho procesal le atribuye a Kohler
(1849-1919), Y PARA SOSTENERLO REMITE A LA CONSULTA DE SU OBRA PROZESS ALS RECHSTLAGE, P. 253.
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era perfecta en ese caso, a raiz de existir en el lugar varios y potentes faros—; en el
otro, se considera como regla de distribucidn de la carga de la prueba el colocarla
en cabeza de la parte que se encuentre en mejores condiciones para producirla
(Peyrano y Chiappini, 1984, pp. 1006-1007).

Y los autores en cita detectan en estas dos hipotesis el caracter dinamico de
las reglas de carga probatoria, pues -enfatizan- no se atan a preceptos rigidos sino
que, mas bien, dependen de las circunstancias del caso concreto. Finalmente, ven
conveniente que la doctrina se ocupe de conceptualizar detalladamente el tenor de
estar nuevas cargas probatorias dindmicas, las cuales se desplazan hacia una u otra
parte en miras de servir mejor a la justicia (Peyrano y Chiappini, 1984, p. 1007).

Se imponen un par de reflexiones sobre la propuesta, en época temprana,
de esta teoria.

En primer término, parece discutible el alcance que le dan al dinamismo que
cree hallar Goldschmidt en su polémica perspectiva del proceso como situacion
juridica -dinamismo que, en realidad, es una caracteristica propia de la norma
juridica procedimental (Brisefio Sierra, 1969, p. 168; Alvarado Velloso, 2009, p.
54)- al no colegirse por simple transitividad de un concepto de caracter insular,
tal como lo es la llamada carga procesal, su desplazamiento de una parte hacia la
otra. Lo que conduciria a que la carga se torne también asumible por la contraria:
asi como es dificil aceptar que el actor puede llegar a tener la carga de contestarle
la demanda al demandado o este la de recurrir y fundar la apelacién de la sentencia
que rechaza las pretensiones del actor, constituye una desnaturalizacién de la
idea del dinamismo aludida trasladar el onus probandi de un contendiente al otro,
entendiendo que, concebido de esa forma, también es una carga®®. Para ensayar
una explicacidn de este dinamismo, quiza debamos remontarnos a una inapropiada
influencia de la regla de comunidad o adquisicién de la prueba'! en dominios que
no le corresponden y a cierta desatencién en el deslinde entre carga y valoracién
de la prueba, aspectos que trataremos mas adelante.

10  En un meditado analisis que efecttia Barrios de Angelis acerca de las situaciones juridicas —no exento de algunas
disidencias con James Goldschmidt— sefiala, ademas de tratar su origen, elemento subjetivo, esencia y trascendencia,
que internamente tienen: a) una estructura particular que puede exhibir un solo componente —v. gr, la facultad o
la sujecion— o varios —por ejemplo, el derecho subjetivo, integrado por facultad, poder; carga, deber; sujecion y respon-
sabilidad—; b) un contenido, que es su sentido vinculante o liberador de la voluntad de su titular. Luego, al clasificar las
situaciones juridicas, ubica a las cargas entre las situaciones simples, junto a la facultad, el poder; la obligacion, el deber,
la sujecion y la responsabilidad, explicando que la facultad es la libertad de determinar la propia conducta legalmente,
en uno u otro sentido; el poder, la libertad de determinar la conducta ajena; el deber, la necesidad de beneficiar a la
comunidad; la obligacion, a una persona o mas, determinadas, la carga, en beneficio propio; la sujecion es a la norma;
la responsabilidad, el sometimiento del propio patrimonio a los daiios (Barrios de Angelis, 2005, pp. 118-119). Podemos
extraer dos conclusiones referidas especificamente a las cargas: a) contienen un sentido liberador de la voluntad de su titular;
b) se asumen en beneficio propio. Se evidencia asi, que si se pretende que el juzgador distribuya las consecuencias de la
falta de prueba al resolver, ya no podremos hacer referencia a una carga.

11 V.infra, 2.
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En segundo lugar, los autores en cita se muestran disconformes con el
disefio supuestamente estdtico de las reglas sobre carga de la prueba, pese a
que analizan el articulo 377 del CPCCN argentino basado —pese a cierta falencia
terminolégica'?— en las ensefianzas de Rosenberg. Aunque en verdad, parece mas
atinadala descripcién de su molestia cuando se refieren ala voz rigidez, dado que
estan combatiendo su caracter general, al turno que subrepticiamente reivindican
la posibilidad de que el juzgador dicte reglas especiales.

El nicleo de la presentacion se apoya en los dos ejemplos ya mencionados,
de donde surgirian el caracter dindmico de las reglas sobre carga probatoria y las
pautas de sustentacidn de la ofrenda, que serian los principios de normalidad en el
acaecimiento de los hechos y el de facilidad probatoria —al colocarse la carga de
la prueba en cabeza de la parte que esté en mejores condiciones de producirla—.
No obstante, ninguna de estas dos hipétesis se vincula propiamente con la carga
de la prueba®®,

Tras el articulo resefiado, el llamado de sus autores a que la doctrina se ocupe
delateoria de las cargas probatorias dindmicas se cumplié con creces, sobre todo
en la Argentina y entre las filas de sus seguidores.

Una presentacion mas simple y acabada de la teoria parte luego de la pluma
de Peyrano (2000), al sefialar que se trata de:

Un conjunto de reglas excepcionales de distribucion de la carga de la
prueba que hace desplazar el onus probandi del actor al demandado
o viceversa (de ahi su designacién), segtin fueran las circunstancias
del caso. Procura quitarle algo de rigidez a las normas corrientes en
materia de reparto del esfuerzo probatorio, en homenaje a la justicia
del caso concreto. (p. 1525)

12 La falencia esta en el segundo parrafo del art. 377 del CPCCN, que es el que contiene la regla general de carga pro-
batoria, que si bien hunde sus raices en la teoria de Rosenberg, no la sigue con fidelidad. La diferencia esta en que
la distribucién de la carga de la prueba, en verdad, no se hace sobre la norma que invoca la parte —como expresa el
CPCCN— sino sobre la que en definitiva aplique el juez —y que integra el elemento causal de la pretension procesal—
teniendo incidencia en este aspecto el aforismo iura novit curia. Por eso el célebre autor aleman mencionado no se
refiere a la norma que invoca la parte, sino a la que le es favorable (Rosenberg, 1956, p. 91; Arazi, 1986, pp. 86-87).

13 En el primer caso, estamos sin duda ante lo que se conoce como hechos evidentes, que no necesitan ser alegados ni
probados (Fenochietto, 2003, p. 50). En la segunda, se alude a una separacion de hecho sin voluntad de unirse, en la
cual, por conocer la intimidad de la pareja, el conyuge supérstite que busca mantener la vocacién hereditaria, esta en
mejores condiciones de probar su propia inocencia o la culpabilidad del otro cényuge ya fallecido, que los causaha-
bientes de este. Empero, la circunstancia de encontrarse en mejores condiciones de producir una prueba no implica
la alteracion del aspecto subjetivo de aportacion de las fuentes correspondientes al dato necesitado de prueba, siendo
una cuestion relativa a la practica sin influencia alguna en la regla que distribuye la carga probatoria. Al referirnos a
la aportacién de fuentes, lo hacemos en un sentido técnico estricto, que hace alusion a la indicacion de ellas que una
parte efecttia en su acto de ofrecimiento probatorio. Representa el primer paso procesal para el ulterior levantamiento
de la carga de la prueba, con prescindencia de quiénes —partes o terceros—, en definitiva, la agreguen o introduzcan
materialmente al proceso como consecuencia de una actividad que tiende al cumplimiento de aquella carga.
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Enlo transcripto subyace el protagonismo del juez, quien a discrecion estimara
silas circunstancias y la necesidad de hacer justicia en el caso concreto conducen
a dejar de lado las “normas corrientes” (Peyrano, 2000) de onus probandi fijadas
por ellegislador. Y deja expuestos los importantes servicios que esta teoria presta
a un activismo jurisdiccional avido de decisionismo*.

1.2. El posterior desarrollo, con nuevas explicaciones

El tributo a la causa activista condujo a que algunos autores argentinos se rindie-
ran rapidamente a los pies de esta “nueva doctrina” (Lépori White, 2004, p. 60), o
“flamante” (Tepsich, 2004, p. 154), resaltando que se trata de una “nueva doctrina
que tiene como inspirador al doctor Jorge W. Peyrano” (Pastor, 2004, p.421) la cual
constituy6 una “importantisima innovacién” que “significé un salto cualitativo en
materia procesal” (Peyrano, 2004, p. 183). Pero otras voces, mas cautas, fueron
con razén disipando el entusiasmo inicial refutando la pretendida novedad de la
teoria de las cargas probatorias dindmicas al explicar que la tesis ya habia sido
formulada por Bentham (Garcia Grande, 2005, p. 45; Kielmanovich, 2010, p. 128) o
que la génesis del planteamiento se encuentra en el primitivo derecho germéanico
(Trujillo Cabrera, 2006, p. 45). Mas alla de la polémica, si cabe reconocerle cierta
novedad en su contorno, donde luce una tan atractiva como desacertada denomi-
nacién —pues, en rigor de verdad, no se refiere a carga alguna®>—.

Desde sus comienzos, la teoria de las cargas probatorias dindmicas se auxilia
en una regla de facilidad probatoria o favor probationes interpretada en sentido
muy amplio, de la cual deriva un reparto del esfuerzo probatorio con el cual se esbo-
zala siguiente maxima: la carga de la prueba recae sobre la parte que se encuentra
en mejores condiciones profesionales, técnicas o facticas para producirla, sin que
interese su emplazamiento como actora o como demandada (Balestro Faure, 2004,
p- 335; Lépori White, 2004, p. 60; Airasca, 2004, p. 136; Peyrano, 2004, p. 185).En
idéntica linea de pensamiento, se afirma que esta doctrina no deroga las normas
tradicionales que regulan la carga de la prueba, sino que las vuelve mas elasticas
y aligeradas; con este nuevo enfoque se traslada un mayor peso probatorio sobre
una de las partes, produciendo a la par la descarga o aligeramiento en el onus de
la otra (Baracat, 2004, p. 271). Y, finalmente, que las bases o fundamentos de la
teoria en examen se obtienen conjugando armdénicamente las tradicionales reglas

14  Los lazos de la teoria de la carga dinamica de la prueba con el decisionismo también son expuestos por Jordi Ferrer
Beltran del siguiente modo: “en mi opinién, la mencionada teoria se inscribe, mas que en la concepcién racionalista
de la prueba, en la érbita més general del particularismo (como teoria de la justificacion de las decisiones), del
neoconstitucionalismo y, por ello, del decisionismo judicial” (Nieva Fenoll et al., 2019, p. 55).

15 Alrespecto, v. Calvinho (2016, pp. 219-220).
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de la carga de la prueba con la justicia en el caso concreto, los deberes del juez y
los deberes de conducta procesal de las partes (Lépori White, 2004, p. 68).

1.3. Las criticas

La teoria de las cargas probatorias dinamicas fue cosechando elogios y criticas,
relanzando los debates sobre el onus probandi hasta que sus opositores, a fuerza
de razones contundentes, la hicieron tambalear. Los argumentos con que fue ata-
cada son numerosos. Dado el espacio del que disponemos, aqui nos limitaremos
al tratamiento de cinco de sus aspectos cuestionables, que son mas que suficientes
para demostrar la inconsistencia de la propuesta.

1.3.1.Primera critica: desvirtia la objetividad de la carga de la prueba como fenémeno
juridico.

Un primer inconveniente se detecta en los cimientos mismos de la teoria. No debe
olvidarse que las reglas de la carga de la prueba, ademas de ordenar la conducta
probatoria de las personas, constituyen instrucciones objetivas dirigidas al juz-
gador de cémo resolver —que operan de forma subsidiaria: al faltar pruebas en el
momento de tomar la decision—. Entonces, es una solucién de corte eminentemente
racional y juridico a la que se recurre cuando lo factico fracasé.

Al situarla en la esfera del derecho, se coincide con Devis Echandia (2012),
quien destaca que una caracteristica esencial de la regla sobre la carga de la prueba
es que debe ser objetiva y consagrada en la ley de dos maneras: como un principio
general Unico, dificil de enunciar, o estableciéndola para casos especiales o para
ciertas materias (p. 421).

Y seguidamente remata:

Si la ley le otorgara al juez la facultad de determinar los hechos que
debe probar cada parte, es decir, la facultad de distribuir libremente la
carga de la prueba, se convertiria esta en una regla subjetiva y singular.
Esta libre distribucion no ha sido acogida por los legisladores, ni por la
doctrina, porque equivale a dejar al arbitrio del juez la decision sobre los
hechos del litigio, lo cual debe hacerse mediante normas juridicas, cuya
aplicacion pueda ser revisable por el superior; e incluso en casacion, y
que permitan a las partes adoptar las precauciones necesarias para evitar
sorpresas en el proceso que pueda presentarse y para adquirir seguridad
en el comercio juridico. (Devis Echandia, 2012, p. 421)

Prosigue Devis Echandia sosteniendo que se trata de una cuestién de derecho
y no de hecho, afiadiendo que:
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Sila misma ley regula su aplicacion, el error del juez en esta materia
constituye violacién de dicha normayy, por tanto, cuestidon de derecho,
susceptible de ser alegada en casacién. Ese error puede tener dos
aspectos: haber recurrido el juez a la nocién de carga de la prueba,
no obstante existir prueba suficiente del hecho, por considerarla
insuficiente o por no tenerla en cuenta, en cuyo caso existiria una
equivocada apreciacion de esta; o haber hecho recaer la carga sobre
la parte no gravada con ella, cuando efectivamente falte la certeza
sobre el hecho. Si la ley pone en manos del juez la distribucidén de la
carga, pasa a ser una cuestion de hecho. (Devis Echandia, 2012, p. 422)

Sise acepta que el juez tenga la potestad de alterar las reglas de onus probandi,
ademas de violarse el principio de legalidad, se devuelve al campo de origen un
inconveniente que encuentra respuesta en una herramienta netamente juridica
instituida como ultima ratio por el fracaso en la prueba de los hechos necesitados
de ella. Pero amén de lo apuntado, la pretendida distribucién jurisdiccional de la
carga probatoria nos enfrenta a una incégnita: ;Cudl es el criterio o parametro
que aplica el juez para realizar esa distribucién?

1.3.2. Segunda critica: la debilidad de los pardmetros de distribucion

Desde los laboratorios afines a la teoria se alentaron un elenco abierto de parame-
tros tendientes a guiar la imposicién de las consecuencias de la falta de prueba,
una vez encontradas empiricamente las supuestas soluciones injustas como fruto
de la aplicacion de las reglas generales de onus probandi. Analizaremos en modo
sucinto las pautas mas recurrentes: i) la normalidad o anormalidad de los hechos
alegados; ii) la estimacion de la parte que estd en mejores condiciones de practicar
la prueba (Peyrano y Chiappini, 1984, pp. 1006-1007); iii) los criterios de facilidad
y disponibilidad probatoria (Peyrano, 2009, p. 209).

El presupuesto para aplicar las directrices de reparto es a sola discrecion de
un juzgador disgustado con el resultado que tendria su resolucion, de aplicarse
la correspondiente regla de onus probandi ante una afirmacidn factica carente de
prueba. Paradéjicamente, se pretende que adquiera —a través del poder de una
doctrina marginal— el don de invocar razones de justicia para quebrar reglas —
mayoritariamente legales— inspiradas en razones de justicial®. Se compone asi un

16  En un pasaje escrito por Santo Tomas de Aquino, se brinda una idea orientadora para aproximar las reglas de carga de la
prueba a la justicia. Al interrogarse si las dudas se deben interpretar en sentido favorable —a la persona contra quien se
dirigen—, su respuesta afirmativa se funda en que “por el hecho mismo de que uno tenga mala opinién de otro sin causa
suficiente, le injuria y le desprecia. Mas nadie debe despreciar o inferir a otro dafio alguno sin una causa suficiente que le
obligue a ello. Por tanto, mientras no aparezcan manifiestos indicios de la malicia de alguno, debemos tenerle por bueno,
interpretando en el mejor sentido lo que sea dudoso” (Aquino, 1990, II1, p. 496; 11-Ilae, cuestion 60, art. 4). Y vale afadir
que: “[e]l principio fundamental que se sigue en numerosos ordenamientos se expresa tradicionalmente a través del brocardo
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