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CASI UNA INTRODUCCION*

Michele TARUFFO

1.

En las diversas ocasiones en que he trabajado sobre
la carga de la prueba, he hecho varias consideraciones
en torno a este fenémeno, que por muchas razones ha
sido y sigue siendo considerado fundamental en el con-
texto del proceso civil!. Remito al lector curioso a algu-
nos de mis escritos sobre el tema?, pues no es posible
reproducir aqui su contenido. Sin embargo, creo que
vale la pena hacer una breve referencia a algunas de es-

* Traduccién de Cristian CONTRERAS RoJjas, Profesor de Derecho
Procesal de la Universidad de Talca (Chile).

! Cualquier indicacién bibliogréifica seria inevitablemente in-
completa e inadecuada. No obstante, vid. los ensayos aqui publica-
dos, y por todos, CoMoGLIO, Le prove civili, 3.* ed., Torino, 2010,
pp. 249y 293.

2 Cfr. TArRUFFO, «Onere della prova (dir.proc.civ.)», en Diritto on
line (2017) (hitp://mww.treccani./it/enciclopedia); id., «Lonere come
figura processuale», en Riv. trim. dir. proc. civ., 2012, pp. 425 y ss. Id.,
«La valutazione delle prove», en La prova nel processo civile, a cura
di M. TARUFFO, Milano, 2012, p. 244; id., «Onere della prova», en Dig.
Disc. Priv., Sez. Civ., X111, Torino, 1995, pp. 66y ss.



12 Michele Taruffo

tas consideraciones, que pueden aclarar algunos aspec-
tos de mi pensamiento sobre la materia.

En primer lugar, es preciso mencionar uno de los te-
mas mas importantes, y a la vez mas comunes, que es
aquel que se vincula con las modificaciones que se reali-
zan a la regla fundamental de la carga de la prueba, se-
gun la cual corresponde al actor demostrar el hecho que
alega como fundamento de su demanda, mientras que el
demandado debe probar el hecho que constituye el fun-
damento de su excepcién. Cabe sefialar que estas modi-
ficaciones pueden ser esencialmente de dos tipos: por
un lado, estan las acciones del legislador que, al introdu-
cir presunciones legales relativas, elimina la carga de la
prueba que corresponderia a una parte, atribuyendo a la
otra la carga de probar lo contrario del hecho presunto.
Se sabe que en todos los ordenamientos existen presun-
ciones de este tipo y no vale la pena analizarlas aqui en
detalle®. Se puede decir que, a veces las elecciones del
legislador son discutibles, pero en todo caso las partes
estan en posicién de conocer ex ante las reglas que con-
figuran las presunciones legales y, por tanto, de modelar
sus estrategias procesales y probatorias.

Por otro lado, en muchos ordenamientos existe una
practica por la cual el juez —no el legislador— modifica la
distribucion de las cargas probatorias entre las partes, sin
respetar la regla fundamental a la que se ha hecho men-
cion. Se trata del fenémeno que en los sistemas de lengua
espafiola se denomina de carga dindmica de la prueba*,
mientras que en Italia se habla de «presunciones jurispru-
denciales» para indicar que se trata de verdaderas pre-

3 Al respecto vid. TARUFFO, La valutazione delle prove, op. cit.,
pp. 244 y 1103; CoMOGLIO, op. cit., pp. 320y 650.

4 Sobre este tema vid. el ensayo de Leandro GIANNINI, también
para referencias bibliograficas. Acerca de la nocién anéloga de carga
probatdria dindmica presente en el ordenamiento procesal brasilefio,
cfr. los ensayos de varios autores en Direito Probatério, M. F. JOBIM y
W. S. FERREIRA (coords.), 3.* ed., Salvador-Bahia, 2018, pp. 279, 293,
329, 353, 369, 407 y 421.
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sunciones creadas por la jurisprudencia, o —mas exacta-
mente— por los jueces, al decidir los casos particulares?®.

En este sentido, pueden formularse numerosas consi-
deraciones criticas. Por ejemplo, es al menos dudoso que
exista una regla general que asigne las cargas de prueba
a las partes, como el art. 2697 del CC italiano, pues el
juez es libre para no tenerla en cuenta —es decir, en
esencia, para violarla— si por algin motivo considera
apropiado configurar de otra forma las cargas probato-
rias asignadas a las partes. También se puede destacar
que en esta decision el juez se sirve de una discrecionali-
dad que se confunde facilmente con la arbitrariedad,
con todos los riesgos que ello comporta. De hecho, cabe
sefnalar que en el momento en que manipula las cargas
de prueba, el juez en realidad predetermina la decisién
sobre el mérito del asunto y, por tanto, prefigura una de-
cision diferente de la que derivaria de la aplicacién co-
rrecta del Derecho en el caso concreto. Ademas, se puede
observar que al hacerlo, el juez viola la garantia funda-
mental de defensa si, como sucede a menudo, modifica
la distribucién de las cargas probatorias solo con la deci-
sién final, o sea, con una decisién «sorpresa» que elimi-
na cualquier posibilidad de una estrategia probatoria
oportuna para al menos una de las partes del juicio.

A pesar de estos y otros problemas, se ha extendido
en varios ordenamientos el fenémeno constituido por la
tendencia de los jueces a no aplicar la regla fundamental
sobre las cargas de prueba, asi como a distribuirlas di-
versamente entre las partes. Una justificacién que se usa
a menudo consiste en la oportunidad —que el juez eva-
luaria caso por caso— de establecer que la produccién
de la prueba no le corresponda a la parte que en princi-
pio tendria la carga, sino a aquella —que puede ser di-
versa— que tiene mayor disponibilidad del medio de

5 Respecto a este tema vid. en particular, VERDE, L'onere della pro-
va nel processo civile, Napoli, 1974, pp. 135 y ss.; TARUFFO, La valuta-
zione, op. cit., p. 254; COMOGLIO, op. cit., pp. 322, 365 y 655, también
para otras referencias.
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prueba. Este es el caso, por ejemplo, de la «proximidad
de la prueba»® o de la disponibilidad y facilidad probato-
ria de que trata el art. 217.6 de la LEC espaiiola, estable-
ciendo expresamente, después de haber fijado en los
parrafos anteriores las reglas generales relativas a la
carga de la prueba, la posibilidad de que el juez las deje
de aplicar cuando considere que una parte, distinta de la
que originalmente debe soportar la carga, se encuentra
en la situacién antes mencionada.

Se puede también estar de acuerdo en la convenien-
cia de que el juez solicite a la parte que tiene la disponi-
bilidad del medio de prueba que la practique en el juicio,
aun cuando en principio ella no tendria la carga, pues
de esta manera se aumenta la probabilidad de que la
decision sobre los hechos se base en todas las pruebas
relevantes. Esta justificacion parece razonable especial-
mente en los casos —como los de responsabilidad médi-
ca o proteccién de los derechos de los trabajadores—
donde normalmente la parte que debe probar el hecho
constitutivo de su derecho no esta en posesién de los
medios de prueba que serian necesarios, de modo que se
encuentra en la imposibilidad o en extrema dificultad de
proporcionar las pruebas cuya carga le corresponde.

Sin embargo, aun cuando esta consideracion es razo-
nable, no sirve para justificar los fenémenos de los que
estamos hablando. Es cierto que la adquisicién de todas
las pruebas relevantes para la decisién es, como se dira
mas adelante, una finalidad que se persigue en el proce-
so. Sin embargo, lo que parece cuestionable es que di-
cha finalidad se persiga mediante la inversién de las
cargas de prueba. En efecto, esto implica que si la parte
que esta «préxima» a la prueba —pero que no le corres-
ponde la carga— no satisface la carga que le viene im-
puesta por el juez —p. €j., porque no posee la prueba en
cuestion— sera derrotada en el juicio independiente-

¢ Cfr. en particular, BEsso, «La vicinanza della prova», en Riv. dir.
proc., 2015, p. 1383.
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mente de cualquier otra consideracién, y al mismo tiem-
po se determina la victoria de la contraparte —que ha-
bria tenido la carga de probar el hecho pero no lo ha
probado—. En esencia, por tanto, la inversién de la
carga de la prueba, que deberia afectar a la parte «proxi-
ma» a la prueba independientemente de su posicién en
el proceso, no parece ser el medio mas adecuado tanto
para garantizar que todas las pruebas relevantes sean
incorporadas al juicio como para que la decisién se fun-
damente sobre la correcta determinacién, positiva o
negativa, de los hechos relevantes del caso.

2.

De la abundante literatura que ha tratado el tema de
la carga de la prueba, asi como de su larga historia’,
surgen algunos aspectos que merecen una observacién
critica. Uno de ellos se refiere a si la carga de la prueba
tiene una dimensién exclusivamente individual y priva-
tista, o bien si posee —prevalente o exclusivamente—
una dimensién y una finalidad de caracter publicista. La
primera tesis, sostenida en particular por Carnelutti, en
linea con su concepcién individualista y privatista de la
dinamica del proceso?, parece encontrar corresponden-
cia con el hecho de que la carga es una figura amplia-
mente presente en el contexto del proceso, siendo un
tipo de situacién en la que las partes se encuentran muy
a menudo”’. La tesis carneluttiana ha sido correctamen-
te criticada, por ejemplo, por Gavazzi'?, por lo que vale
la pena mencionarla solo para tener una visién exhaus-

7 En este sentido resulta de gran interés el ensayo de Jordi NIEvA
FENOLL, al que me remito. Cfr. en cualquier caso con MICHELI, L'one-
re della prova (1942), rist. Padova, 1966, p. 14.

8 Cfr. CARNELUTTI, Teoria generale del diritto, 3.* ed., Roma, 1951,
p. 138.

° Cfr. TARUFFO, «Lonere come figura processuale», op. cit.

10 Cfr. Gavazzi, L'onere. Tra la liberta e 'obbligo, rist. Torino, 1985,
p- 44.
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tiva del tema. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que
esta tesis puede encontrar cierto apoyo en el hecho de
que la regla sobre la carga de la prueba, al igual que las
otras reglas procesales que establecen cargas, tiene
como objetivo regular el comportamiento de las partes
individuales en el contexto dinamico del proceso.

Es todo caso, sigue siendo preferible la idea de que la
carga de la prueba también, y especialmente, esta dirigi-
da a la realizacion de los intereses publicos!'!. De hecho,
debe considerarse que toda la disciplina del proceso no
tiene por finalidad proteger esencialmente los intereses
individuales y privados de las partes, sino que estéa orien-
tada —al menos en las intenciones y en los propdésitos
efectivos— a garantizar una correcta administracion de
la justicia civil. Entre estos objetivos prevalece —como
se dira mas adelante— aquel que consiste en garantizar
que la decision final se sustente en una aplicacién co-
rrecta del Derecho sustantivo a los hechos del caso espe-
cifico, lo que implica que estos hechos deben, por cierto,
determinarse sobre la base de las pruebas disponibles.
Por tanto, se puede decir que la carga de la prueba, mas
alla de las formas individualistas en las que usualmente
se regula y describe, desempefia una funcion epistémica
fundamental, dirigida a garantizar que la decisién final
se base en una determinacion verdadera de los hechos
principales de la causa'?. Sin embargo, la funcién publi-
cista fundamental de la carga de la prueba consiste es-
pecialmente en establecer un criterio segun el cual el
juez debera alcanzar la decisién final incluso en ausen-
cia de prueba de tales hechos'3.

Desde este punto de vista surge una distincién adicio-
nal, que durante mucho tiempo ha sido un lugar comun
en la doctrina sobre la carga de la prueba, segun la cual

1 Cfr. Gavazzi, op. cit., p. 53.

12 Cfr. TARUFFO, «La valutazione delle prove», op. cit., p. 246; id.,
«Lonere come figura processuale», op. cit., p. 429.

13- Al respecto cfr., por ejemplo, VERDE, op. cit., p. 57.
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se deberia hablar de una carga subjetiva y de una carga
objetiva. La dimensién subjetiva de la carga de la prueba
surgiria en cuanto la regla se referiria a la procedencia
necesaria de la prueba en el curso del proceso, ya que
indicaria qué pruebas, y sobre qué hechos, deben ser
practicadas por el actor, y a la vez, qué pruebas y sobre
qué hechos, deberian ser presentadas por el demandado.
Las normas sobre la carga de la prueba, como por ejem-
plo el art. 2697 del CC italiano, parecen expresarse en
este sentido, es decir, parecen referirse a las iniciativas
probatorias de las partes, distribuyéndola estrictamente
entre ellas. Sin embargo, esta opinién, aunque esté muy
extendida en la doctrina, parece ser infundada, al menos
cuando se hace referencia —tal como ocurre en la legis-
lacion italiana y en muchos otros ordenamientos— al
principio de adquisicion de la prueba'*. Este principio
establece que si existe prueba relevante para el estableci-
miento de un hecho, esta puede —y debe— ser tomada
en cuenta por el juez, independientemente de su origen,
es decir, ya sea que haya sido presentada por la parte que
tenia la carga, o bien que haya provenido de la otra parte
o un tercero, y también —finalmente— cuando su pre-
sentacién haya sido dispuesta de oficio por el juez.

Esto equivale a decir que la regla sobre la carga de la
prueba no encuentra una aplicacion efectiva en el curso
del proceso y no afecta realmente a las iniciativas proba-
torias de las partes. De ello se deriva la consecuencia de
que Unicamente se puede hablar de carga de la prueba
en sentido objetivo, ya que la carga solo encuentra apli-
cacion en la decision final, y constituye la regla de juicio
que el juez debe aplicar en esa decisién. Sin embargo,
debe tenerse en cuenta que se utiliza en el evento que un
hecho relevante no resulta probado, y establece como
consecuencia la derrota de la parte que habia invocado
ese hecho como fundamento de su demanda o de su ex-

14 En este sentido vid. MICHELL, op. cit., p. 147, y ademas, VERDE,
op. cit., pp. 423 y 485; TARUFFO, «La valutazione delle prove», op. cit.,
p- 248; CoMOGLIO, op. cit., p. 296.
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cepcion 5. Entonces se puede observar que la regla sobre
la carga de la prueba opera en realidad como una norma
de reenvio: en efecto, esta no senala qué hechos deben ser
probados por el actor y cuéles por el demandado, ya que
esta determinacién solo puede hacerse con referencia a
la norma sustantiva cuya aplicacién se propone en el
caso concreto. De hecho, a partir de la norma sustantiva
se determina cudles son los hechos constitutivos del de-
recho invocado por el actor y cuéles los que sustentan las
excepciones propuestas por el demandado!®, de modo
que como consecuencia de esta determinacién —en caso
de que estos hechos no resulten probados— se produce
la derrota de una u otra parte.

3.

Tanto la concepcion de la regla sobre la carga de la
prueba como regla de juicio, como asimismo la tesis que
sostiene que la carga de la prueba es esencialmente ob-
jetiva, constituyen desde hace mucho tiempo dos luga-
res comunes en la doctrina mayoritaria que aborda estos
temas. No es casualidad que en el pasado yo haya com-
partido estas ideas; sin embargo, la lectura de los ensa-
yos que aqui se publican me ha llevado a formular algu-
nas consideraciones adicionales a las que no habia
llegado anteriormente!”. El hecho de que se trate de lu-
gares comunes consolidados no implica, per se, que a
partir de ellos se alcancen soluciones validas e indiscuti-
bles a los problemas en cuestién.

Por un lado, de hecho, hay razones para dudar que la
regla de juicio basada en la distribucién de las cargas

15 Cfr. MICHELI, op. cit., pp. 138, 177 y 251; VERDE, op. cit., p. 240;
TARUFFO, «Lonere come figura processuale», op. cit., p. 429.

16 Cfr. TARUFFO, «La valutazione delle prove», op. cit., p. 248; Co-
MOGLIO, op. cit., pp. 273 y 282.

17 Como dice Umberto Eco, solo los esttpidos nunca cambian de
opinién, y espero no pertenecer a esta categoria tan numerosa.
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probatorias realmente tenga una relevancia auténo-
ma '8, Basta con sefialar que —paradéjicamente— esta
regla no se aplica precisamente cuando sucede lo que
ella misma prevé, es decir, que el demandante probé el
hecho constitutivo y el demandado probé los hechos
que sustentan las excepciones. Por otro lado, aunque se
debe reconocer —como se sefial6 anteriormente— que
la carga de la prueba no tiene una dimensién subjeti-
va, la idea misma de una «carga objetiva» parece esen-
cialmente un oximoron. En efecto, no se puede negar
que la misma idea fundamental de una carga en el con-
texto del proceso esta conectada —mas o menos clara-
mente— a una concepcion del proceso como una dispu-
ta entre partes individuales, de modo que la carga
serviria como un criterio para resolver la controversia
«entre las partes». Esta concepcién del proceso y de la
decision que le pone término no parece valida, ya que
se puede sostener que la funciéon fundamental del pro-
ceso y de la decisiéon que lo concluye consiste sobre
todo en la correcta aplicacién del derecho a los hechos
del caso especifico!®. Si, como creo necesario, se acoge
esta concepcion, se aprecia facilmente que con ella la
carga de la prueba, incluso si se entiende en un sentido
objetivo, no tiene ninguna conexién necesaria. Como
un pequenio experimento mental, imaginese un ordena-
miento en el que no existe una regla sobre carga de la
prueba. En este sistema, simplemente sucederia que si
hay prueba del hecho constitutivo del derecho afirmado
por el actor, se acoge su demanda, mientras que si este
hecho no resulta probado, la solicitud debe ser rechaza-
da porque no resulta existente el derecho sustancial que
constitufa su objeto. Analogamente, se acogera la ex-
cepcion del demandado si se prueba el hecho extintivo,
modificativo o impeditivo del derecho sustancial recla-

18 Al respecto vid. en particular, VERDE, op. cit., pp. 112y 125.

19 Sobre este aspecto vid. en extenso, TARUFFO, La semplice verita.
Il giudice e la costruzione dei fatti, Bari, 2009; id., «Evidence and
Truth in Procedural Law», en La prueba en el proceso. Evidence in the
process, Barcelona, 2018, p. 31.
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mado por el demandante, naturalmente si se demuestra
la existencia de este derecho, mientras que se rechaza si
no hay pruebas de estos hechos, ya que la excepcién es
infundada y en su lugar existe el derecho alegado por el
actor. En esencia, la decisién que se tomaria correcta-
mente sin tener en cuenta las cargas probatorias, y refi-
riéndose solo a la prueba o a la falta de ella sobre los
hechos que son relevantes en virtud del derecho sustan-
tivo aplicable, termina coincidiendo exactamente con
la que se deriva de la utilizacién de una regla que pre-
viese tales cargas. Sobre esta regla surge la tentacién de
aplicar la novacula occami, o sea, la navaja de Ockham,
segin la cual entia non sunt multiplicanda praeter
necessitatem.

A este respecto, tampoco se puede sostener que la
aplicacién de esta regla es apropiada, si no es realmente
necesaria, para facilitar la presentacién de todas las
pruebas relevantes. En este sentido, ciertamente pode-
mos estar de acuerdo acerca de la necesidad de «maxi-
mizar el peso probatorio»?® como un instrumento para
obtener la mejor justificacién epistémica de la decisiéon
sobre los hechos, pero el punto que aqui se quiere desta-
car es que una regla sobre la carga de la prueba no sirve
en absoluto para alcanzar este propdsito. Por un lado,
en efecto, esta claro que cada una de las partes tiene un
interés evidente en servirse de todas las pruebas relati-
vas a los hechos en los que sustentan sus demandas y
excepciones, y este interés parece mas que suficiente
para motivar sus estrategias probatorias, sin ninguna
necesidad de razonar en términos de cargas. Retoman-
do brevemente el ejemplo del actor, es claro que tiene
interés en probar la existencia del hecho constitutivo del
derecho en el que fundamenta su demanda, toda vez
que en ausencia de esta prueba el juez solo podria esta-
blecer que ese derecho no existe.

20 Cfr. en particular, NANCE, The Burdens of Proof. Discriminatory
Power, Weight of Evidence, and Tenacity of Belief, Cambridge, 2016,
p- 186.





