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LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICAS

Por Alberto Martinez Simén (1)

Esbozando algunas ideas previas

Una cuestion de transcendental importancia para la suerte de todo proceso
civil tiene relacion con la determinacion de cual de las partes de ese juicio es la
que debe probar los hechos controvertidos a fin de obtener una sentencia favora-
ble, ya que, si dicha parte incumpliese esa carga, y no hubiese prueba producida
sobre el fondo del conflicto planteado, el juez deberia pronunciarse en contra de
quien debié probar y no lo hizo.

Sobre este punto, la legislacion de cada pais, y hasta de cada tiempo, ha
asentado normas que regulan la cuestién y que determinan cudl de los sujetos
litigantes es el que debe producir pruebas idoneas a fin de demostrar los hechos
controvertidos. Sin embargo, entiendo que esa regla que establece la carga pro-
batoria no es unica —es decir, reconociendo que existen reglas —en plural- sobre
dicha carga, deberian reconocerse que podrian existir excepciones a las mismas—
ni tampoco son del todo claras.

En este breve —¢ incompleto— trabajo, me he impuesto, tal vez un poco
ilusoriamente, alcanzar algunos objetivos puntuales sobre la doctrina de las car-
gas probatorias dindmicas (2), y al respecto, pretendo a) analizar las particula-
ridades de esta doctrina probatoria, y en ese sentido, determinar las objeciones

(1) Profesor Adjunto de Derecho Civil Obligaciones de la Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Asuncion.

(2) Difundida por el maestro Jorge PEYRANO, y nacida en el afio 1978.
Véase al respecto el notable articulo de PEYRANO, Jorge titulado Las cargas
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y ventajas que ciertos doctrinarios procesales endilgaron a las cargas probatorias
dinamicas.

También pretendo, como objetivo de este trabajo, b) determinar como se
atribuyen estas cargas probatorias dindmicas (3), que podriamos llamar mdviles,
a ciertos casos puntuales, y c) analizar las motivaciones que llevaron a los jueces
a variar las soluciones que tradicionalmente venian aplicando y por las cuales
terminaron utilizando otra, diferente, por la que se impone la obligacién probato-
ria a quien esté en mejor posicion de producir la prueba, atendiendo a los perfiles
propios y puntuales de cada uno de aquellos casos.

Finalmente, me propongo también como objetivo de estas paginas, d) es-
tablecer la existencia de una suerte de vinculo entre las diversas posiciones de la
doctrina procesal —garantista o activista (4)y el rechazo o la adscripcion a so-
luciones diferentes a las que tradicionalmente han sido interpretadas como las

probatorias desiguales, en la obra Derecho Procesal, Dinamismo y Transforma-
cion, Directores Pablo Villalba Bemnié y Javier Rojas Wiemann, obra en coauto-
ria. Hesaka Editorial S.R.L., pp. 211/216.

(3) Morello la denomina de otra forma, y la llama solidaridad en materia
probatoria. Y a este respecto, hay que reconocer en esta Ultima denominacién
cierta caracteristica descriptiva. A estas cargas probatorias podria denominarse
también como moviles, es decir, trasladables, segiin se den ciertas condiciones o
exigencias que el Juez de cada causa entienda reunidas, de modo tal a mover la
misma hacia la parte que podria estar en una situacion mas ventajosa para su
produccidn.

(4) “La concepcion del proceso civil como supuesto de guerra en el que la
victoria corresponde al mas habil (o al mas astuto) y no al que tiene razén, no
puede aprobarse , a nuestro modo de ver. Los citados comportamientos mentiro-
sos de las partes pueden, de hecho, desviar al juez de la verdad, es decir, de una
exacta compresion del supuesto y, por tanto, inducirle a dictar una sentencia no
conforme a la verdad, o sea, no conforme a la justicia. Tales comportamientos
violan los principios de la ética forense y comprometen la funcion social de la
profesién. En realidad, el abogado, si bien destinado a tutelar los intereses del
cliente, no debe obstaculizar el desarrollo de la actividad judicial, precisamente
porque es un colaborador necesario a la administracién de justicia”. LEGA, Carlo
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sefialadas expresamente por la ley, como ésta de la doctrina de las cargas proba-
torias dindmicas, que es aceptada por una —la activista— y repudiada por la otra —
lagarantista—, objetivo que probablemente se cumpla o, por lo menos, se empiece
a percibir, cuando se trabaje sobre algun otro objetivo previo.

Sobre las cargas probatorias.

Muy acertadamente sostiene ¢l gran maestro Adolfo Alvarado Velloso que
las cargas probatorias, mas que imperativos para las partes, constituyen “directi-
vas para el juzgador, pues no tratan de fijar quién debe asumir la tarea de con-
firmar sino de quién asume el riesgo de que falte al momento de resolver el
litigio” (5).

Por ende, siguiendo esta idea formidable del maestro rosarino, deberiamos
fijanos mas en el efecto de la falta de prueba, ya que la carga probatoria lo que
haré es indicar al Juez como resolver, si esta prueba faltase.

Y es en este punto, donde el estudio de las cargas probatorias adquiere
ribetes extraordinariamente relevantes, pues proveera al juez, en aquellos casos
en donde no se produjo prueba sobre los hechos controvertidos, de una forma o
un sentido de resolver un juicio, en atencion a quién debia probar y no lo hizo,
ya que la sentencia deberia ser desfavorable a quien tenia dicha carga, y no la
cumplio.

Nuestro Coédigo Procesal Civil tiene una norma cardinal en relacion a las
cargas probatorias y es el 249 (6), en el que se estatuye que quien carga con la

(1983). Deontologia de la profesion de Abogado. Madrid. Editorial Civitas S.A.
(Traduccién de Miguel Sanchez Morén), p. 162.

(5) ALVARADO VELLOSO, Adolfo. El debido proceso de la garantia
constitucional, p. 194,

(6) Articulo 249. Cédigo Procesal Civil. Carga de la prueba. Incumbira
la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho controvertido
o un precepto juridico que el juez o tribunal no tenga el deber de conocer. Los
hechos notorios no necesitan ser probados; la calificacion de los mismos corres-
ponde al juez. :
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prueba es quien afirmé un hecho controvertido o un precepto que el juez no deba
conocer (7).

Esta afirmacién del hecho controvertido la pudo realizar tanto el actor
como el demandado, y por ende, cualquiera de ellos puede cargar con la obliga-
cion de demostrarlo, segun sea quien lo haya alegado.

La doctrina ha distinguido en ese sentido, en primer término, los hechos
constitutivos y los extintives, dejandolos a cargo de los actores y demandados
respectivamente. Y luego, reconocio los hechos invalidativoes, convalidativos e
impeditives, poniendo en cabeza de quien los invoca, la carga de sus respectivas
pruebas (8).

(7) Sobre el derecho que el juez no deba conocer debe sefialarse que,
desde que el Cédigo Civil impuso a los jueces la obligacion de aplicar de oficio
la legislacion extranjera al caso que se plantee a su decision, podria cuestionarse
seriamente si el derecho extranjero es ese derecho. Si el juez debe aplicar de ofi-
cio el derecho extranjero, éste ya no es un derecho que no deba conocer, ya que,
para aplicarlo oficiosamente, es imperioso que lo conozca previamente.

Articulo 22. Cédigo Civil. Los jueces y tribunales aplicaran de oficio las
leyes extranjeras, siempre que no se opongan a las instituciones politicas, las le-
yes de orden publico, la moral y las buenas costumbres, sin perjuicios de que las
partes puedan alegar y probar la existencia y contenido de ellas. No se aplicarin
las leyes extranjeras cuando las normas de este Codigo sean mas favorables a la
validez de los actos.

(8) Esta clasificacion fue expuesta por el maestro rosarino Adolfo Alva-
rado Velloso, a quien sigo en el punto, y fue expuesta en diversas por el mismo,
entre ellas “Proceso y Verdad”, Marben Editora, Asuncién, Paraguay, agosto de
2015, pp. 85/99.

Cabe indicar que en la Repiblica Argentina rige una disposicién muy pa-
recida a la del Cédigo Procesal Civil paraguayo, que permite trazar similitudes
—sino identidades— en la interpretacion dada al texto de ambas normas:

Art. 377. CPCCN. Incumbira la carga de la prueba a la parte que afirme
la existencia de un hecho controvertido o de un precepto juridico que el juez o el
tribunal no tenga el deber de conocer. Cada una de las partes debera probar el
presupuesto de hecho de la norma o normas que invocare como fundamento de
su pretension, defensa o excepcidn. Si la ley extranjera invocada por alguna de
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Veamoslos por partes.

Hechos constitutivos. Estos son a cargo del accionante, y se dan cuando
el actor los alega como base de su pretension. Si el demandado los niega, deben
ser probados. ;Quién carga con esa carga probatoria? Vayamos a un ejemplo:
El actor, al demandar, alega que fue victima de un ilicito extracontractual por
responsabilidad subjetiva, cuya produccién —y culpa— endilga a la parte deman-
dada. Si ésta niega esos hechos, y en consecuencia la culpa, la prueba de los he-
chos constitutivos ser4 a cargo de la accionante.

Hechos extintivos. Estos hechos son expuestos por el accionado al mo-
mento de contestar la demanda, para fundar el pedido de rechazo de la misma.
Por ejemplo, si la demanda versase sobre un cobro de dinero, y el demandado
alegase que ha pagado la misma y plantease una defensa en ese sentido, dada la
negacion de ese pago por el accionante, la prueba del hecho extintivo alegado por
el demandado corre por su cuenta; en este caso, el actor nada deberia probar.

Hechos invalidatives. Estos son aquellos que alega una parte, para dejar
sin efecto —o invalidar— los hechos —sean constitutivos o extintivos— alegados por
laotra. Se menciona como ejemplo el caso de que se haya planteado una demanda
gjecutiva alegando la existencia de una deuda impaga —hecho constitutivo—y a la
cual se haya opuesto una excepcién de pago —hecho extintivo, a cargo del deman-
dado— el accionante puede, a su vez, alegar que el pago invocado por el accionado
fue realizado a un tercero que carece de la facultad de representar al accionante,
y por ende el pago no le es oponible al mismo, siendo este el hecho invalidativo,
cuya prueba queda a cargo de quien lo invoca, en este caso, del actor. ; Qué sucede
si, en el caso relatado, el hecho invalidativo no llega a ser probado por el actor?
Enese caso, el juez no podria tener por cierto al mismo, y por ende, deberia tener
por cierto el hecho extintivo alegado y oportunamente probado por el accionado.

Hechos convalidatives. Son los que se oponen a los hechos invalidativos,
y la prueba de aquellos corresponde a quien los invoca. Estos hechos convalida-
tivos tienden a neutralizar el efecto de los hechos invalidativos. [Qué sucede si
los hechos convalidativos no se prueban? En respuesta a esto, debe decirse que,
centrada la discusion en la existencia —o no— del hecho convalidativo, los demas

las partes no hubiere sido probada, el juez podra investigar su existencia, y apli-
carla a la relacion juridica materia del litigio.



308 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (UN.A)

hechos —constitutivos, extintivos e invalidativos— se tienen por producidos, y solo
se centra la actividad en los convalidativos; si quien lo invocé prueba el hecho
convalidativo, quedara neutralizado el invalidativo (9).

Hechos impeditivos. Estos hechos son los que se invocan para establecer
la inexistencia de presupuestos necesarios en los hechos constitutivos o extintivos.
De este modo, mediante la alegacion de los hechos impeditivos se denuncia -y
debe demostrarse— por ejemplo, la incapacidad de alguna de las partes, la exis-
tencia de un vicio de la voluntad, o una circunstancia similar que invalide el acto
juridico que constituye la base del reclamo. En este caso, la carga del hecho im-
peditivo corresponde, nuevamente, a quien lo invoca. [ Qué sucede si dicho hecho
impeditivo no se prueba? En este caso, el juez no lo puede tener por acreditado.

A estas cargas probatorias, deberia agregar las cargas probatorias im-
puestas por la ley (10). Y, me refiero a los casos de la inversion de la carga

probatoria, o los casos donde la ley impone la prueba a una de las partes y
exonera de ella a la otra.

A este respecto, cabe citar ciertos casos en los que expresamente la ley
prevé la inversion de la carga de la prueba como el de las demandas de nulidad
o modificacidn de un contrato por lesidn, se impone al supuesto lesionante —de-
mandado- la demostracién de no haber explotado el estado de necesidad, ligereza

(9) “Por ejemplo, si en el caso recién relatado, Juan reconoce haber pa-
gado a un tercero y afirma que, a la postre, éste entregé el dinero al propio Pedro
—con lo cual recibio finalmente su acreencia— parece claro que la invalidez del
pago ha quedado convalidada. De modo similar al expresado antes, aqui Juan
habra de confirmar solo el hecho convalidativo, quedando todos los demas fuera
de la tarea confirmatoria. Y resultard con ello que ganara el pleito si logra ha-
cerlo y lo perderd en caso contrario”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo. “Pro-
ceso y Verdad”, Marben Editora, Asuncion, Paraguay, agosto de 2015, pp. 97/98.

(10) En este punto, me separo de la clarisima clasificacion hecha por el
Prof. Alvarado Velloso.
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o inexperiencia del supuesto lesionado, ante la evidencia de la notable despropor-
¢ién de las prestaciones (11). O los casos en los que la ley impone la responsabi-
lidad civil objetiva y que ponga, en cabeza del seitalado por la ley como respon-
sable, la prueba de la eximente, igualmente prevista en la misma norma (12).

Las cargas probatorias dinamicas.

Dentro de un marco de cargas probatorias —que como se anticipd no es
tnico, ni es del todo claro para algunos como quien suscribe estas lineas, salvo
que se sigan las guias trazadas por los doctrinarios de peso, como el citado Alva-
rado Velloso—, se plantea la posibilidad de aplicar, a ciertos casos, la doctrina de
las cargas probatorias dinimicas.

(11) Art. 671. Cédigo Civil. Si uno de los contratantes obtiene una ventaja
manifiestamente injustificada, desproporcionada con la que recibe el otro, explo-
tando la necesidad, la ligereza o la inexperiencia de este, podra el lesionado, den-
tro de dos afios demandar la nulidad del contrato o su modificacién equitativa. La
notable desproporcién entre las prestaciones hace presumir la explotacién, salvo
prueba en contrario. El demandado podra evitar la nulidad ofreciendo esa modi-
ficacién, que sera judicialmente establecida, tomando en cuenta las circunstancias
al tiempo del contrato y de su modificacion.

(12) Como botones de muestra:

Art. 1846. Cédigo Civil. El que crea un peligro con su actividad o profe-
sién, por la naturaleza de ellas, o por los medios empleados, responde por el daifio
causado, salvo que pruebe fuerza mayor o que el perjuicio fue ocasionado por
culpa exclusiva de la victima, o de un tercero por cuyo hecho no deba respon-
der.

Art. 1847. Cédigo Civil. El duefio o guardian de una cosa inanimada res-
ponde del dafio causado por ella o con ella, si no prueba que de su parte no hubo
culpa, pero cuando el dafio se produce por vicio riesgo inherente a la cosa solo se
eximird total o parcialmente de responsabilidad acreditando la culpa de la vic-
tima o de un tercero por quien no debe responder.

Art, 1853. Cédigo Civil. El propietario de un animal, o quien se sirve de
él, durante el tiempo que lo tiene en uso, es responsable de los dafios ocasionados.
por el animal, sea que estuviese bajo su custodia, o se hubiese escapado o extra-
viado, si no probase caso fortuito, o culpa de la victima o de un tercero.
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A través de esta ultima doctrina, se propone una alteracion —para ciertos
casos puntuales y concretos— de la carga probatoria expuesta previamente —en
virtud de la cual, en apretada sintesis, quien alega, prueba—y se propone que €l
juez traslade dicha carga a aquella parte que esta en mejor condicion de demos-
trar el hecho controvertido, aunque dicha parte no haya invocado el mentado
hecho.

A través de esta doctrina, la carga de la prueba no se predetermina sobre
el accionante o sobre el demandado, antes del proceso, sino que sera el juez quien
determinard —usualmente al dictar sentencia— quien estaba en mejores condicio-
nes de demostrar la verdad sobre los hechos controvertldos ym esa
erala] parte que debia probarlos.

Para trasladar la idea abstracta a un caso concreto, sefialemos a los supues-
tos en los que con mayor frecuencia se ha invocado y aplicado la doctrina de las
cargas probatorias dinimicas y es el de la mala praxis médica quirirgica.

Se ha alegado en estos casos de mala praxis médica quirirgica que el pa-
ciente entra al quiréfano, e inmediatamente es sedado o anestesiado, perdiendo la
conciencia sobre todos los hechos que se desarrollan a posteriori en el evento
médico. Si en la operacidn quirurgica sucediere un hecho negligente o impru-
dente, o fuere practicado éste con impericia de parte del médico, y este hecho
incidiera negativamente en la salud del paciente, naceria en cabeza de éste un
derecho a ser indemnizado.

Por ello, se ha considerado justo que dicho paciente, si formulase el re-
clamo judicial, no tenga que cargar con la prueba de hechos que no presencid, y
que, por ende, le serian de muy dificil —sino imposible— produccién, por haber
estado la victima inconsciente, y por no tener acceso a los registros clinicos que
quedan en resguardo de los médicos y del centro médico que seran, seguramente,
los sujetos a ser demandados en dicha accidn resarcitoria.

En este marco es que se ha planteado la conveniencia y la justicia de aplicar
la doctrina de las cargas probatorias dinamicas, a través de la cual se migra o
traslada la carga probatoria tradicional que exige a quien invoca, la carga del
hecho constitutivo que se controvierte, hacia quien esta en mejores condiciones
de probar, con lo cual seré la parte demandada —en el supuesto que se propone,

——————
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en el que el paciente demanda a sus médicos y al hospital— quien deberia demos-
trar los extremos controvertidos, ya que éstos iltimos no solo estdn en mejores
condiciones de probar, sino que son los tinicos que pueden hacerlo! (13).

En otra parte de este trabajo escueto haré alguna relacién de los casos ju-
diciales en los que usualmente se aplica la doctrina de las cargas probatorias
dinimicas a través de una repeticion del uso de la misma por los jueces que en-
tienden en las mismas.

Sin embargo, antes de eso corresponde hacer una enumeracion de los ar-
gumentos a favor y en contra de la aplicacion de dicha doctrina.

Argumentos ‘a favor’ de la aplicacion de la doctrina de las cargas pro-
batorias dindmicas.

Se ha alegado a favor de la aplicacidon de esta doctrina que la misma otorga
una suerte de proteccion a favor de aquella parte que, teniendo un derecho, es
muy dificil su confirmacion —como lo llamaria el maestro Alvarado Velloso— por
un motivo practico insuperable: dicha prueba esta en poder de su adversa.

Ante esta circunstancia —y recordemos el caso de los dafios causados en la
mala praxis médica quirurgica— si se aplicara la regla de que quien alega un he-
cho controvertido debe probarlo, podria llegarse a la conclusion de que es el actor
quién esta obligado a la demostracién de los hechos constitutivos, cuando las
pruebas esenciales para la demostracion de la verdad de los sucesos, esta en poder
de los demandados —en el caso, los médicos y el hospital- por lo que en este tipo

(13) “Tesis de las cargas probatorias dinamicas. Pregonada por el maes-
tro rosarino Jorge Peyrano, nacio con el objetivo de flexibilizar las reglas cldasi-
cas de la carga de la prueba y su consecuente dificultad de aplicacion. La fiso-
nomia de esta doctrina discurre en que la carga de la prueba es variable, o bien
dindmica, segun las circunstancias del caso, imponiendo la carga probatoria a
quien se encuentre en mejores condiciones de hacerlo, asi la tesis no desconoce
las reglas cldsicas del instituto, pero la trata de complementar, de integrar, de
perfeccionarla, aplicandose a todas aquellas respuestas en que por motivos aje-
nos a su voluntad, una de las partes estaba impedido de probar, como se dio en
el ejemplo que originé su nacimiento, la la mala praxis médica”. VILLALBA BER-
NIE, Pablo. Proceso Civil. Actualidad y | y futuro. Bijupa Editora, pp. 448/449.
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de demandas, se ha decidido que es justo que quien cargue con la prueba de la
realidad de los hechos —y consecuentemente, de la verdad de los mismos-— sea la
parte que esta en mejor situacion de demostrarlos, es decir, los mismos de-
mandados que son quienes tienen la posesion de dichas pruebas. Este argumento
expone que la aplicacion de la doctrina de las cargas probatorias dindmicas es
excepcional y se da solo en aquellos casos puntuales —revisados ya por la juris-

prudencia— en los cuales su inaplicacion implicaria soluciones manifiestamente
injustas (14).

Como veremos un poco mas adelante, una de las objeciones a esta doctrina
de las cargas probatorias dindmicas radica en que su aplicacién implicaria una
suerte de sorpresa o celada a la parte litigante que espera la aplicacion de la carga
probatoria tradicional, conforme los pardmetros que surgen del Art. 249 del
CPC, y que imponen a quien invoca un hecho controvertido, la carga de su
prueba. Si el juez, al momento de dictar sentencia decide aplicar una doctrina
distinta, e impone a quien no alego el hecho controvertido, sino a quien estd en
mejor condicion de probarlo, la carga de su demostracion, estaria tendiendo una
trampa a una de las partes que pudo haber confiado en que se aplicaria la carga
probatoria tradicional (15). Sin embargo, a esta objecion, y como argumento a

(14) “Se produce una reubicacién del onus probandi, a quien esté en me-
jores condiciones técnicas, profesionales y fdcticos para desencadenarlos. Sus-
tentan los partidarios de esta teoria, en que la misma es una derivacion de los
principios de Buena fe, solidaridad procesal, colaboracion, igualdad, en defini-
tiva, del principio genérico de moralidad”. VILLALBA BERNIE, Pablo. Pro-
ceso Civil. Actualidad y futuro. Bijupa Editora, p. 449.

(15) “En otras palabras y recurrentemente: cambiarlas reglas del juego
después que el juego termind, convirtiendo en ganador al claro perdedor segin
las normas tenidas en cuenta por los jugadores durante todo el desarrollo del
certamen, no solo es actitud desleal sino que, en el proceso, viola la garantia de
la defensa en juicio. jPor mucho emperio justiciero que ostente el juez actuante!
Reitero conceptos para fijarlos en el lector: como se ha visto hasta aqui, el tema
en tratamiento relativo a la incumbencia confirmatoria —que habitualmente se
estudia con el nombre de carga de la prueba— no es en si mismo un tema propio
de la confirmacion procesal, sino que es, en esencia, una clara regla de juzga-
miento dirigida al juez para que sepa a qué atenerse cuando carece de elementos
de confirmacion acerca de los hechos litigiosos sobre los cuales debe fallar. Y
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favor de la aplicacion de la doctrina de la carga probatoria dinidmica se ha
dicho que, dada la asiduidad de aplicacién por parte de los jueces de dicha doc-
trina a ciertos casos puntuales —como el de la mala praxis médica quirurgica—
no podria alegarse creiblemente sorpresa —o celada procesal— de parte de los de-
mandados.

Debo decir que estos argumentos a favor de la incorporacién de la doctrina

- de las cargas probatorias dindmicas corresponden a posiciones de activistas,

siendo éste —el activismo procesal (16)— el que propone su aplicacion con el ob-

jetivo de llegar a la verdad real, y tratar de hacer justicia en el caso puntual y
concreto.

Argumentos ‘en contra’ de la aplicacion de la doctrina de las cargas pro-
batorias dinamicas.

Los exponentes del garantismo procesal (17) han formulado objeciones a
la aplicacion a ciertos casos concretos de la doctrina de las cargas probatorias
dindAmicas. '

como es obvio, tal regla no solo debe ser precisa sino de cumplimiento objetivo
y acatamiento irrestricto”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo. El debido proceso
de la garantia constitucional, p. 198/200.

(16) “Desde la optica activista el proceso parece ser un método de inves-
tigacion. Y, como investigacion, su objeto seria la busqueda de la verdad. En este
marco, el papel del juez es preponderante porque él es, nada mas y nada menos,
que el investigador. Y un investigador, obviamente, no puede quedarse quieto
esperando que la solucion del caso le llegue a su escritorio. Debe moverse para
encontrar la verdad y, con base en ella, resolver el conflicto”. CANTEROS, Fer-
min. Estructura bdsica de los discursos garantista y activista del derecho proce-
sal. Editorial Juris, pp. 12/13.

(17) “El garantismo procesal ve el proceso no ya como un método de in-
vestigacion sino como un método de debate. Se trata de un debate pacifico y dia-
léctico entre dos antagonicos (opuestos, contradictorios) que actian en perfecto
pie de igualdad juridica ante un tercero que debe ser necesariamente imparcial,
impartial e independiente”. CANTEROS, Fermin. Estructura bdsica de los dis-
cursos garantista y activista del derecho procesal. Editorial Juris, pp. 15/16.
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Sobre la aplicacion de dicha doctrina, el maestro Alvarado Velloso se ha
expedido en términos muy duros, y la ha enunciado como un claro apartamiento
del texto de la ley, y una conducta cuasi delincuencial del juez que entiende en la
causa donde decide aplicar la misma (18).

Para llegar a afirmar esto, los objetores de la aplicacion de la doctrina de
las cargas probatorias dinamicas se basan en la interpretacion dada al Articulo
377 del CPCN de la Republica Argentina (19), que establece un principio idéntico

(18) “Por 1ltimo, el recurrente apartamiento del texto expreso de la ley por
parte de otro importante nimero de jueces que, aplicando doctrinas que rozan la
franca ilegitimidad, ha logrado que sea imprevisible todo y cualquier resultado
de los litigios judiciales (1€ase, por ejemplo, cargas dinamicas probatorias y me-
didas autosatisfactivas). Todo ello preocupa gravemente al abogado que pretende
ser serio al brindar el consejo que le pide su cliente y en la defensa de sus dere-
chos”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo. El debido proceso de la garantia cons-
titucional, p. 10.

“Con estos alcances es que se habla hoy de las cargas dindamicas probato-
rias que, mas alla de las buenas intenciones que animan a sus sostenedores, no
puedo compartir en tanto repugnan al texto expreso de la ley y, con ello, se acer-
can peligrosamente al prevaricato”. ALVARADO VELLOSO, Adolfo. El debido
proceso de la garantia constitucional, p. 197. Y ALVARADO VELLOSO,
Adolfo. “Proceso y Verdad”, Marben Editora, Asuncion, Paraguay, agosto de
2015, p. 106.

(19) “Por ejemplo, en el CPC de la Nacién Argentina, en cuyo Articulo
377 se establece con absoluta claridad que: “Incumbira la carga de la prueba a la
parte que afirme la existencia de un hecho controvertido o de un precepto juridico
que el juez o el tribunal no tenga el deber de conocer. Cada una de las partes
debera probar el presupuesto de hecho de la norma o normas que indicare como
fundamento de su pretension, defensa o excepcion...”. Resulta ya claro que la
tesis que acepta sin mas la vigencia de las cargas dindmicas “probatorias” no
puede coexistir con la norma pretranscrita, por cuya razén creo que no es menes-
ter insistir abundando en el tema. En definitiva: la ley —y solo la ley, nunca la
jurisprudencia— es la que regula todo lo referente a la incumbencia confirmatoria
a fin de dar total y objetiva seguridad a la actividad que los jueces cumplen al
sentenciar, evitando asi que ellos puedan alterar las reglas del onus probandi a
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al que impone nuestro Articulo 249 del CPC, y sefiala que quien alega un hecho
controvertido carga con su prueba, excluyendo cualquier otra que modifique di-
charegla, considerando que si se adoptase una regla distinta en cuanto a las cargas
probatorias, implicaria ello un claro apartamiento a los deberes del juez, que con-
travienen incluso, mandatos ¢onstitucionales que amparan el derecho a la defensa
de las partes en juicio. '

Se considera como objecion a la aplicacion de la doctrina de las cargas
probatorias dindmicas lo que habia sefialado mas arriba: la aplicacion por parte
del juez de esta doctrina al momento de dictar sentencia, implicaria una trampa
o celada procesal, de la cual no se advierte a las partes con anterioridad, y que
podria significar que una parte, que esta confiada en que el juez aplicara las cargas
probatorias como tradicionalmente se realiza, se vea sorprendida —al finalizar el
juicio— con la noticia de que esa parte debia probar extremos que suponia que
estaban a cargo de su contraparte litigante, por el argumento de que es esa parte,
supuestamente exonerada de prueba, quien estaba en mejor posicion de producir
la prueba y que, como no ha producido la aludida prueba, debe cargar con las
consecuencias de esa omision.

discrecién y una vez que el pleito ha finalizado. En otras palabras y recurrente-
mente: cambiarlas reglas del juego después que el juego termino, convirtiendo
en ganador al claro perdedor segun las normas tenidas en cuenta por los jugadores
durante todo el desarrollo del certamen, no solo es actitud desleal, sino que, en el
proceso, viola la garantia de la defensa en juicio. jPor mucho empeiio justiciero
que ostente el juez actuante! Reitero conceptos para fijarlos en el lector: como se
ha visto hasta aqui, el tema en tratamiento relativo a la incumbencia confirma-
foria —que habitualmente se estudia con el nombre de carga de la prueba— no es
en si mismo un tema propio de la confirmacion procesal, sino que es, en esencia,
una clara regla de juzgamiento dirigida al juez para que sepa a qué atenerse
cuando carece de elementos de confirmacion acerca de los hechos litigiosos sobre
los cuales debe fallar. Y como es obvio, tal regla no solo debe ser precisa sino de
cumplimiento objetivo y acatamiento irrestricto. ALVARADO VELLOSO,
Adolfo. El debido proceso de la garantia constitucional, pp. 198/200.
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Campos y casos en que se aplica la doctrina de las cargas probatorias
dinamicas

En primer lugar, debo dejar sentado que la doctrina de las cargas proba-
torias dinamicas cs de aplicacion exclusiva a los campos no penales.

Queda excluido, en consecuencia, el proceso penal de la aplicacion de di-
cha doctrina, pues cn aquel estamos ante la presuncion constitucional de inocen-
cia (20), que —para lograr una condena— debe ser destruida por prueba idonea y
contundente, que excluya la duda, producida por el Ministerio Pablico, ante cuya
falta de produccion, el juez penal haré prevalecer la presuncién de inocencia alu-
dida, y consecuentemente, desestimara la accién penal entablada.

Reducida la aplicacion de la doctrina de las cargas probatorias dindmi-
cas al campo de los conflictos no penales y, en lo que nos interesa, entre ¢llos, al
campo de los procesos civiles, ya he citado el caso, casi paradigmatico, de la mala
praxis médica quirurgica (21). En dichos casos, se ha decidido —en reiterados

(20) Articulo 17. Constitucion de l1a Repiblica del Paraguay. DE LOS
DERECHOS PROCESALES. En el proceso penal, o en cualquier otro del cual
pudiera derivarse pena o sancidn, toda persona tiene derecho a: 1) que sea presu-
mida su inocencia; ...”.

(21) “Este amplio criterio de razonabilidad de que dispone el Juez en orden
al deber de buena fe, con el que deben actuar las partes en el proceso, y en relacion
al mérito probatorio de los elementos arrimados al juicio, permitiran a aquel en
el momento de dictar el fallo, presunciones homini de culpa contra la parte que
observo una conducta pasiva para demostrar su no culpa cuando se halla en con-
diciones mas favorables de hacer que el accionante, a su vez, para probar la culpa
del demandado. Esta aplicacién del concepto de carga probatoria dindmica es
de excepcion; pero sin duda se compadece con el criterio de equidad en la
relacion procesal entre las partes”. BUSTAMANTE ALSINA, Jorge. Teoria
General de la Responsabilidad Civil. 9* Edicion. Editorial Abeledo Perrot, Bue-
nos Aires, Argentina. 1997, p. 514.

Siendo que el acto quirargico se produce en la intimidad del quiréfano, en
el que el paciente permanece inconsciente y los reclamantes ausentes, es valido
esperar que el profesional médico sea quien brinde la mayor cantidad de datos,
detalles y pruebas que muestren con fidelidad lo ocurrido. Es responsable por los
dafios y perjuicios provocados a los reclamantes por la muerte de quien fuera su
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fallos judiciales, principalimente extranjeros— que en los casos en que el dafio se
produzca en ¢l dmbito intimo, casi secreto, del quirdfano, el paciente —que es
victima— no tendra a su alcance las pruebas que describan la mecéanica de produc-
cién del dafio, lo que hara imposible que aquel, aunque haya sufrido un perjuicio

esposa y madre, el médico que tenia el deber de seguimiento de la paciente, toda
vez que no resulta desvinculado por la delegacién que hiciera en otro profesional,
teniendo en cuenta que antes de dicha delegacion los sintomas de la paciente ya
enunciaban el deterioro de su salud. Cimara de Apelaciones en lo Civil, Co-
mercial y Mineria de San Juan, sala I. 07/04/2005. Romero, Hugo D. c. Co-
legio Médico y/u otros. LLGran Cuyo 2005 (noviembre), 1242. AR/JUR/
1694/2005.

Si se acredita a través de la prueba pericial la culpa del facultativo a éste le
incumbe demostrar que utilizé los medios apropiados para lograr la salvacién del
paciente, ya que juega la carga interactiva de la prueba y el demandado esta en
mejores condiciones de acreditarlo. La historia clinica como el protocolo quirtr-
gico constituye un elemento probatorio esencial en aquellos temas en los que la
comprobacioén del daiio fisico y la reconstruccién de la cadena causal configuran
el planteo central de la demanda. Ante lo incompleto de la historia clinica, el
profesional médico debe aportar al proceso los datos faltantes en la misma de-
pendiendo de €1, que tuvo en sus manos el tratamiento del paciente, y que al no
ser arrimados al proceso crean en su contra una presuncion de verdad sobre su
conducta antiprofesional que a €l le corresponde desvirtuar. Camara de Apela-
ciones en lo Civil y Comercial de San Isidro, sala 1. 20/08/1996. Buratti de
D'agostino, Ofelia c. Clinica Central Munro S. R. L. LLBA 1997, 92.
AR/JUR/ 4467/1996.

Si bien la carga probatoria le incumbe a quien invoca el perjuicio, lo que
significa que el actor que alega la responsabilidad del médico demandado le co-
rresponde aportar la prueba de los hechos que demuestren la mala praxis, son
muchas las excepciones porque adquieren singular gravitacion la teoria de las
cargas probatorias dindmicas, la regla de que las cosas hablan por si mismas, la
prueba de presunciones, el desarrollo particularizado de ciertos medios especifi-
cos —vgr. la historia clinica— y el actual criterio del moderno derecho de dafios
por el que en caso de dificultad la prueba ha de apreciarse en favor de la parte
mds débil. CaAmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Azul, sala II.
10/09/1996. G., J. M. y otra c. D. P., V. y otros. LLBA 1997, 128. AR/JJUR/
346/1996.
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injusto, pueda probarlo, por lo tanto, esa linea jurisprudencial ha establecido que
es justo que quien estd en mejor posicion de probar sea quien demuestre ¢l hecho
controvertido, y en esos casos. son los médicos cirujanos y los centros médicos
demandados, a través de sus archivos o historias clinicas, quienes se encuentran
en mejores condiciones de demostrar los hechos controvertidos, aplicando de esta
forma, a esas causas, la doctrina de las cargas probatorias dinamicas de modo
tal que, si no se¢ encuentra probada la forma y los motivos por los cuales se pro-
dujeron los hechos, ¢l juez hara lugar a la demanda, ya que la obligacion de de-
mostrar esos hechos estaba a cargo de la parte accionada.

Otro caso en el que podria aplicarse la doctrina de las cargas probatorias
es el de los juicios de alimentos. Se hace evidente que una de las pruebas que
deben realizarse en este juicio es el de la cuantia del caudal de quicn deba pagar-
los. Y, se hace cvidente, que para este tipo de pruebas, quien en mejor situacion
estd de probar es quien es duefio de dicho patrimonio, siendo muchas veces no-
tablemente escabroso para el alimentado realizar dicha prueba, pues implicaria
para el mismo nmiscuirse en asuntos muy privados, a los que usualmente no
tienc posibilidad de acceder ni esta a su alcance, dificultad que dio pic a muchos
casos de ocultamiento de mala fe de bienes de los demandados en un juicio de
alimentos, a fin de evitar ser condenados a sumas justas, de conformidad a su real
caudal patrimonial.

Sin embargo se plantea una cuestion a discutir: en el caso de la ley procesal
paraguaya, encontramos un hecho que parece relevante, y es que expresamente
la ley impone que quien debe probar el caudal es el actor, dada la forma de re-
daccion del Articulo 597 (22). Ahora bien, esta disposicion del codigo de forma
nacional no implica una obligacién probatoria que deba ser cumplida con gran
precision, ya que el codigo permite una prueba de la cuantia, casi por acerca-
miento, al indicar que el caudal debe ser demostrado aproximadamente.

(22) Art. 597. CPC. Recaudos. El que pide alimentos debera, en un mismo
escrito: a) acreditar el titulo en cuya virtud los solicita; b) justificar, siquiera
aproximadamente, el caudal de quien deba suministrarlos; y c¢) acompaifiar
toda la documentacién que tuviere en su poder y que haga a su derecho, de
acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 219.
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Otro 4mbito en donde se promueve la aplicacion de la doctrina de las car-
gas probatorias dinamicas cs ¢l de la defensa de los llamados derechos difu-
50s(23), entendidos éstos como aquellos que involucran intereses vinculados a
una comunidad o poblacion, y por ende, aquellos transcienden el limite de los
intereses individuales, de modo tal que el dafio causado a aquellos derechos difis-
sos perjudicaria a los integrantes de esa comunidad o poblacion (24).

Este tema de los derechos difusos y su proteccion es realmente incipiente
en nuestro pais, y hasta en nuestra region, encontrandonos actualmente con los
problemas y las interrogantes para su aplicacion efectiva. Sin embargo, en fun-
cion a lograr una mejor efectivizacion de los mismos, el Cédigo Modelo de Pro-
cesos Colectivos para Iberoamérica (25) regula un procedimiento especial en

(23) “La caracteristica fundamental de los intereses difusos es su no ex-
clusividad, es decir, la imposibilidad de apropiacion exclusiva de sus beneficios.
El objeto comun es indivisible y entre los involucrados no preexiste una relacion
de derecho o vinculo juridico. Nada mads que, coexistencialmente, por formar
parte de una comunidad, grupo o clase afectada, la suerte de cualquiera de ellos
determinard la del conjunto”. ZUCCOLILLO, Maria Sol. La defensa de los in-
tereses difusos. Comentario a la Constitucion Nacional. Asuncién, 1997, p. 135.

Articulo 38. Constitucion de la Repiiblica del Paraguay. Del derecho a
la defensa de los intereses difusos. Toda persona tiene derecho, individual o
colectivamente, a reclamar a las autoridades publicas medidas para la defensa del
ambiente, de la integridad del habitat, de la salubridad publica, del acervo cultural
nacional, de los intereses del consumidor y de otros que, por su naturaleza juri-
dica, pertenezcan a la comunidad y hagan relacién con la calidad de viday con el
patrimonio colectivo.

(24) Los derechos difusos son “aquellos intereses que no se situan en ca-
beza de un sujeto determinado, sino que se encuentran difundidos o diseminados
entre todos los integrantes de la comunidad, o inclusive de varias” SABSAY,
Daniel: “El amparo como garantia para el acceso a la jurisdiccion en defensa de
los derechos humanos”. La aplicacién de los tratados internacionales sobre dere-
chos humanos por los tribunales locales. Ediciones del Puerto S.R.L. Buenos Ai-
res, 2* Ed. 1997, p. 234.

(25) Aprobado en Caracas, Octubre de 2004, por el Instituto Iberoameri-
cano de Derecho Procesal.
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donde se incorpora a la doctrina de las cargas probatorias dindmicas en la
discusion de los casos que afecten los mismos (26).

También se ha sostenido la aplicacién de la doctrina de las cargas pro-
batorias dindmicas en el campo de la defensa de los derechos del consumidor.
Si bien en nuestro pais no tenemos una disposicion similar, cierta legislacion ex-

Art 1°. Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Iberoamérica. Ambito
de aplicacién de la accién colectiva — La accion colectiva sera ejercida para hacer
valer pretensiones de tutela de: I — intereses o derechos difusos, asi entendidos
los supraindividuales, de naturaleza indivisible, de que sea titular un grupo, ca-
tegoria o clase de personas ligadas por circunstancias de hecho o vinculadas
entre si o con la parte contraria por una relacion juridica base; Il — intereses o
derechos individuales homogéneos, asi entendido el conjunto de derechos subje-
tivos individuales, provenientes de origen comin, de que sean titulares los miem-
bros de un grupo, categoria o clase.

(26) Art. 12 parr. 1. Cédigo Modelo de Procesos Colectivos para Ibe-
roamérica. Son admisibles en juicio todos los medios de prueba, incluida la
prueba estadistica o por muestreo, siempre que sean obtenidos por medios licitos.
Par. 1° La carga de la prueba incumbe a la parte que posea conocimientos cien-
tificos, técnicos o informaciones especificas sobre los hechos, o mayor facilidad
para su demostracion. Sin embargo, si por razones de orden econémico o téc-
nico, dicha carga no pudiere ser cumplida, el juez impartira las 6rdenes necesarias
para suplir la deficiencia y obtener los elementos probatorios indispensables para
proferir un fallo de mérito, pudiendo requerir pericias a entidades piblicas cuyo
objeto estuviere ligado a la materia en debate, condenandose al demandado per-
didoso al reembolso de los emolumentos devengados. Si a pesar de lo anterior,
no es posible aportar la prueba respectiva, el juez podra ordenar su practica con
cargo al Fondo de los Derechos Difusos e Individuales Homogéneos. Parr. 2°
Durante la fase de instruccidn, si surgieren modificaciones de hecho o de derecho
relevantes para el juzgamiento de la causa, el juez podra rever, en decision fun-
dada, la distribucion de la carga de la prueba, y conceder a la parte a quien le fue
atribuida un plazo razonable para la produccion de la prueba, respetando las ga-
rantias del contradictorio en relacion a la parte contraria. Parr. 3° El juez podra

ordenar de oficio la produccidon de pruebas, con el debido respeto de las garantias
del contradictorio.



LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICAS 321

tranjera en la materia, expresamente previé como conveniente fijar que los pro-
veedores sean quienes aporten al proceso judicial la prueba que obre en su poder,
afin de aclarar los hechos controvertidos. aun cuando dichos proveedores no ha-
yan alegado dichos hechos (27).

La doctrina nacional cita igualmente otros campos de aplicacion de la doc-
trina de las cargas probatorias dinamicas: “Luego de su origen al aplicarse a
la mala praxis médica, esta se fue extendiendo a otros supuestos como accidentes
de transito, concursos, contratos de deposito, contrato de trabajo, cesion, dafios
v perjuicios, simulacion, entre los motivos mds destacados; en que es la parte
con conocimientos técnicos mas especificos de su profesion quien debe aportar
con conocimientos técnicos mds especificos de su profesion quien debe aportar
la prueba, pues esperar que el afectado ofrezca es como sustentar al proceso en
una prueba imposible” (28).

Que no se tome como conclusion.

Habia sefalado al iniciar estas lineas que el trabajo seria breve € incom-
pleto. Lo primero por ciertas limitaciones propias, y lo segundo por la extension
del tema que intenté abordar.

Sin embargo, tomo el compromiso de no concluir aun el estudio de este
tema. no solo absorbente y apasionante en su fnisma concepcion, sino gravitante
en la suerte de tantos procesos. Por ello, el titulo de este ultimo apartado de este
trabajo, breve e incompleto: Que no se tome como conclusion.

Sin embargo, siendo éstos los Gltimos parrafos, el cierre de los mismos
exige que haga una suerte de reflexiones postreras para concluirlo.

(27) Ley del Consumidor de la Repiblica Argentina. Articulo 53. “Los
proveedores deberan aportar al proceso todos los elementos de prueba que obren
en su poder, conforme a las caracteristicas del bien o servicio, prestando la cola-
boracion necesaria para el esclarecimiento de la cuestion debatida en el juicio”.

(28) VILLALBA BERNIE, Pablo. Proceso Civil. Actualidad y futuro. Bi-
jupa Editora, p. 449.
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La doctrina de las cargas probatorias dinamicas, lejos de ser moda,
pienso que llegé para quedarse, y hacerse letra en nuestras leyes regionales. Cité
arriba ¢l caso de la ley de defensa al consumidor de la Republica Argentina.

Y. mas genéricamente impuesta, Colombia ha adoptado la misma posicion
de recepcionar en una norma positiva y abarcante, a dicha doctrina de cargas
probarorias moviles (29), aplicable a todos los casos controvertidos que se plan-
teen ante los jueces. Por lo tanto, en Colombia, desde la entrada en vigencia de
dicha ley procesal, los jueces —expresamente~ pueden distribuir cargas probato-
rias, segun quién se encuentre en mejor posicion para acreditar o confirmar el
hecho controvertido.

El garantismo, que niega vida a la doctrina de las cargas probatorias
dinamicas y ¢s sostenida por eminencias reconocidas —y muy caras a los afectos
de quien escribe— como el insigne Adolfo Alvarado Velloso, ticne también una
posicion atendible. Pero luego de analizarla, no puedo dejar de reconocer mi in-
clinacion hacia la posicion activista por los motivos explicados, que concluyen o
apuntan a lograr la buena fe y la moralidad en el proceso, a través de la colabora-
cion de las partes, y especialmente de la distribucion razonable de las cargas pro-
batorias hacia aquellos que s¢ encuentren en mejores condiciones de realizar di-
cha actividad de confirmacion, de modo que, con la prueba certera, se logre la
consagracion de la verdad real en el solucion del conflicto intersubjetivo.

Y, dentro de este marco, tampoco neguemos que hoy, nuestro sistema pro-
cesal civil tiene un marcado corte activista. Si asi no fuere jcomo explicamos las

(29) Cédigo General del Proceso del 2012. Reptiblica de Colombia.
Art. 167. Segin las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticion
de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cual-
quier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho
a la parte que se encuentre en una situaciéon mas favorable para aportar las evi-
dencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerara en mejor
posicion para probar en virtud de su cercania con el material probatorio, por tener
en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber
intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de
indefensién o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras
circunstancias similares.
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amplisimas facultades ordenatorias e instructorias reconocidas al juez para or-
denar prueba de oficio, previstas expresamente y con todas las letras a lo largo y
ancho del Cédigo Procesal Civil? (30).

(Coémo explicamos que el juez, por expresa disposicion del mismo cédigo
-Art. 145 (31)- deba pasar de una etapa procesal a la siguiente, sin necesidad de
pedido alguno de ninguna de las partes, estando obligado el actuario —Art. 186
C0J (32)- a darle cuenta del vencimiento del término?

{Como explicamos la reduccién del principio dispositivo del Art. 98 del
Codigo de forma (33), solo al inicio del juicio, dejando muchos de los demds
impulsos al actuar oficioso deljuez?

(Cbémo se justifica que, concluido el periodo probatorio en el juicio ordi-
nario, toda la actividad posterior en el proceso, hasta el dictado de la sentencia ¢
incluso su notificacion, sea de oficio?

Y muy puntualmente, ;cémo explicamos la sancién de declaracion de /Jiti-
gante de mala fe impuesta expresamente por el codigo de forma al litigante que
omita o altere manifiestamente la verdad de los hechos (34)?

(30) Véanse los Arts. 18, 337, 350, 364, 367, 371 todos del CPC. En estos
articulos se establece que el juez puede disponer de oficio la realizacién de dis-
tintas pruebas dentro de un proceso.

(31) Art. 145. CPC. Caricter. Los plazos legales y judiciales son peren-
torios e improrrogables para las partes. Vencido un plazo procesal, el juez dictard
laresolucién que corresponda. Los plazos perentorios feneceran por su solo trans-
curso, sin necesidad de peticion de parte ni declaracion judicial.

(32) Art. 186. COJ. Los Secretarios son los jefes de sus respectivas ofici-
nas y tienen las siguientes obligaciones: ... f) dar cuenta a los Jueces del venci-
miento de los plazos que determinan la prosecucion de oficio de los asuntos o
causas;

(33) Art. 98. CPC. Principio de iniciativa en el proceso. La 1mclat1va del
proceso incumbe a las partes. El juez solo lo iniciard cuando la ley lo establezca.

(34) Art. 52. CPC. Mala fe. Reputase litigante de mala fe, a quien: a) omita
o altere manifiestamente la verdad de los hechos;
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En este punto, dificil seria argumentar que esta verdad, a la que refiere la
norma, no sca la verdad real, y se refiera solamente a la verdad procesal, ya que
¢s claro —entiendo— que la ley esta aludiendo no a ésta —la verdad procesal- sino
a la real, a la que guarda relacion con los hechos tal y cual se han dado en la
mecanica de sucesos que configuraron la situacién que diera pie, posteriormente
a la promocién de la accion judicial respectiva, imponiendo a las partes la obli-
gacion de referir al juez los hechos —reales— de una manera no alterada, ni en

forma manifiesta, ni mucho menos, en forma ex profesa, relatandolos sin incurrir
en falsedades.

Por todo lo expuesto, entiendo que se hace palpable y hasta notorio que el
legislador nacional quiso dotar al juez paraguayo de un perfil evidentemente ac-
tivista, porque habra reconocido que ese perfil es el que deberia tener ¢l magis-
trado nacional para realizar un mejor servicio de justicia para la Republica.

Y, siendo el activismo procesal la posicion predominante en las normas
procesales civiles paraguayas, ;cuél seria el obsticulo de adoptar, para ciertos
casos puntuales y concretos debidamente identificados por la jurisprudencia, la
doctrina de las cargas probatorias dinimicas, que también responde a dicha
corriente?, ello tomando en consideracién que la aplicacién de dicha doctrina
fue admitida y recepcionada en aquellos casos en que la justicia de la causa de
quien demanda puede verse, por lo menos, como laftente, y la posibilidad de pro-
bar de esa parte quien alega es remota, sino imposible, convirtiendo la sentencia
en un instrumento de injusticia si no se trasladasen las cargas probatorias hacia
quien tiene la prueba de la verdad de los hechos y no la presenta por motivos de
interés propio; o, por otra parte, en ciertos casos en los que existen motivos de
interés publico que establecen la conveniencia de sefialar que quien no constituy6

el hecho controvertido, debe probarlo, por estar en mejores condiciones de ha-
cerlo.

Habiendo analizado lo que dicen garantistas y activistas sobre la doctrina
de las cargas probatorias dindmicas no es dificil percatarse que los primeros la

critican —y hasta la condenan— y los segundos la ensalzan y la presentan como un
mecanismo valido.

Tienen ambas posiciones doctrinarias, argumentos muy elocuentes y soli-
dos, y en este trabajo se ha tratado de exponer lo expuesto por ambas partes para

que el lector forme su propia opinion al respecto, o si ya la tiene, la ratifique o la
reforme.
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Dentro de mis limitaciones, y siguiendo una forma de pensar de la que no
me he apeado desde el momento en que incursionara en el muy dificil oficio de
juzgar a los iguales, adopto la segunda, la de los activistas.

Esta decision personal tiene una explicacion interna, casi diria espiritual:
siempre me incliné a la bisqueda de la verdad, al intento denodado y permanente
de hallarla por los medios que la ley permite, a fin de tratar de hacer justicia en el
caso concreto, a través de la aplicacion logica y sistematica del Derecho, que
busca —o deberia buscar— siempre lo bueno y lo justo.

En ese orden de ideas, y tomando como objetivos los indicados en el pa-
mafo previo, la doctrina de las cargas probatorias dindmicas constituye, sin
duda alguna, una inestimable contribucién en esta tarea de hacer del proceso, algo
més que una simple concatenacion de hechos, en donde busquemos la consagra-
cion de la forma, en lugar de la consagracion de la verdad. No se lograra nunca
la efectividad de la Justicia —ni del Derecho— ni la paz social, resolviendo un con-
flicto de intereses con el solo respeto del derecho a la defensa, sino a través de
una busqueda persistente de la verdad real, y su consagracion en la sentencia que
resuelva el pleito en cuestién.

Y, al respecto, creo —y repito— que constituye una herramienta valida para
hacer factible el trabajo de Juez: hacer justicia en el caso concreto, a través de la
aplicacion del Derecho.
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