Dialogos de doctrina-Doctrina de las cargas probatorias dinamicas.
1.- ;Cual seria el fundamento en defecto de texto legal consagratorio para su aplicacién?
Jorge. W. Peyrano (J.W.P)

Se sabe que la doctrina de las cargas probatorias dinamicas-cuya partida de nacimiento
se remonta bastante afios atras(l) constituye una flexibilizacion, de aplicacion
excepcional, de las reglas tradicionales de distribucion de carga de la prueba.

La mas conocida- pero no la Unica-(2) es aquella conforme a la cual- presuponiendo
siempre un entorno excepcional- corre con la carga de la prueba, la parte que se
encuentra en mejores condiciones facticas, profesionales o técnicas para producirla.

Si bien se mira, la difusion de dicha doctrina y su éxito no s6lo obedecié al hecho de que
es una via idonea para aligerar la prueba diabdlica (por lo dificil) que pesaba otrora
sobre ciertos demandantes (por ejemplo, sobre quien reclamaba resarcimiento en
supuestos de mala praxis quirdrgica) sino también a que- oscuramente, todavia-
representa una aplicacion del ideario consistente en que tratdndose de un episodio que
necesariamente han protagonizado actor y demandado, éste debe aportar su version
factica y probarla(3). Sobre el particular, hemos dicho lo siguiente: “Todo lo apuntado
involucra tener por cierta la existencia de un movimiento en pro de exigir un nivel de
actividad probatoria a las partes que anteriormente no se le exigia y quitarles-algo, al
menos- la posibilidad técnica de refugiarse en una comoda inactividad, inactividad ésta
contraria al imaginario social que cada dia mas concibe al proceso civil como una
empresa compartida en pos de un ideal comdn, que no es otro que el de averiguar donde
esta la razon y donde la falta”(4).

La doctrina que nos ocupa no encierra —contrariamente a lo que frecuentemente se
piensa- una hipétesis de inversion probatoria completa.

El aligeramiento probatorio que involucra sélo opera en algunas areas ( especialmente,
en lo que atafie al factor de atribucién) y no en todas. Asi, el demandante por una mala
praxis quirugica correra con la carga de probar varios puntos (que la intervencion
quirdrgica respectiva se realizo en tal o cual lugar, que los dafios sufridos existieron y
fueron tales o cuales, etc,), y el cirujano Unicamente debera alegar y demostrar las
razones exculpatorias que le asisten(5).

Réapidamente, las cargas probatorias dindmicas ganaron espacio en certdmenes
cientificos(6), en publicaciones doctrinarias (7) y en numerosisimas aplicaciones
pretorianas entre las cuales destacan los leading cases “Pinheiro” de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (8) y el de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires emitido en “Acosta” (9). Mas lenta, pero incesantemente se fueron
sumando codigos procesales civiles provinciales interesados en incorporar una
herramienta Gtil para ponderar debidamente las circunstancias del caso en situaciones
probatorias excepcionales. Asi, por orden crondlogico La Pampa (10), Corrientes (11),
Santiago del Estero(12), San Juan (13). Siempre en plano de lo legal cabe memorar el
art. 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia que ha aceptado, decididamente, el
ideario de las cargas probatorias dinamicas (14).

Sin perjuicio de sefialar que pese a la orfandad legal, en muchos lugares ( también en lo
que concierne a la orbita del C.P.N) la falta de regulacion explicita de la herramienta
probatoria que venimos examinando, no ha sido un Obice para que se consumaran
numerosisimas aplicaciones pretorianas.

Los caminos elegidos para convalidar dichas decisiones pretorianas son variados: la
valoracion judicial de las circunstancias del caso(15) que aconsejaban apartarse de las
reglas ortodoxas en materia de reparto del onus probandi, la fuerza probatoria de la
conducta en juicio observada por el demandado que podia, facilmente, explicar y
demostrar las razones que lo tornaban exento de culpa y que sin embargo nada hizo(16),
la alegacion de que la consagracién de la doctrina que nos ocupa por parte del XVII
Congreso Nacional de Derecho Procesal la convirtié en argumento de derecho(17) lo
que suplia la falta de respaldo legal expreso. Asimismo, debe subrayarase que también el
principio de cooperacién procesal ha sido mencionado como fundamento de su
aplicacion (18). Empero, el fundamento que ha concitado mayores consensos es aquel
que radica en que partiendo de la premisa de que sélo rige para casos excepcionales de
dificultad probatoria, considera al imaginario de las cargas probatorias dindmicas una
derivacion de las reglas de la sana critica(19); especialmente de la que establece que “lo
diferente no puede ser valorado con el rasero del comun”, tal como se declarara en las



Quintas Jornadas Bonaerenses de Derecho Civil, Comercial e Informatico celebradas en
Junin en octubre de 1992(20). Vale decir que el apartamiento de las reglas tradicionales
distributivas del onus probandi se encuentra legitimado frente a una situacién distinta de
las habituales y por imperio de una de las reglas de la sana critica.

2.-¢En qué ramas del derecho tendrian aplicacion las cargas probatorias dindmicas?
J.W.P Es singular la fuerza expansiva de la doctrina de las cargas probatorias dindmicas.
Nacida en materia civil, despertd el interés de los civilistas que la examinaron en
plurales encuentros cientificos(21), posteriormente comenzd a aplicarse en el area
comercial ( seguros, cuenta corriente bancaria, etc.). Mas luego, tuvo una amplia
recepcion en el fuero laboral (22) y en los Gltimos tiempos la ha tenido también en
materia concursal(23) y hasta en el terreno penal(24).

Ahora bien: resulta insoslayable hacer foco en dos vertientes modernas del Derecho que
han alcanzado un particular desarrollo cuales son el Derecho del Consumidor y el
Derecho Ambiental , donde también las cargas probatorias dinamicas adquieren
trascendental importancia.

En cuanto al Derecho del Consumidor y del Usuario abundan las opiniones que invocan
las cargas probatorias clésicas en favor del consumidor. Desde las que establecen como
“principio general la inversion de la carga de la prueba a favor del consumidor. Es decir
que se supone en principio que la falta del proveeedor esta acreditada. Hay supuestos
legales del alcance de esa inversion probatoria como por ejemplo en los casos de
servicios publicos domiciliarios respecto de la falta de suministro o exceso de
facturacion” (25) , hasta criterios jurisprudenciales que la tienen en cuenta solamente en
los juicios contra prestatarios de servicios publicos (26).

En lo que atafie al Derecho Ambiental, debemos consignar que se registra una nueva
regla de carga probatoria dinamica que opera para hacer realidad el principio precautorio
estampado en el art. 4 de la ley 25.675 (27). Dicha regla esta concebida en los siguientes
términos: “corre con el esfuerzo probatorio de demostrar que no existen buenas razones
para avalar la sospecha de la posible nocividad de producto o procedimiento de que se
tratare, la parte que ha introducido el riesgo y aprovecha el correlativo beneficio
econdémico”(28). En funcion de dicha regla, sera,verbigracia, la empresa telefonica que
ha emplazado una antena de telefonia celular ( actividad bajo sospecha de la
Organizacion Mundial de la Salud) la que debera probar que el referido emplazamiento
genera una escasa intensidad del riesgo correspondiente, puesto que no se encuentra en
condiciones de demostrar- por ahora, al menos- que carecen de toda nocividad los
campos electromagnéticos generados por antenas de telefonia celular.

3.-¢El juez debera alertar a las partes de que aplicara tal doctrina?

J.W.P Una de las conclusiones del XVII Congreso Nacional de Derecho Procesal reza lo
que sigue: “Cuarta conclusién. Se estima que la invocacion judicial oficiosa al momento
de sentenciar de la doctrina de las cargas probatorias dinamicas o de concepciones
afines, puede prima facie, entrafiar algun riesgo para la garantia de la defensa en jucio.
Empero tal aplicacion, quedaria cohonestada, por construir aquélla un corolario de las
reglas de la sana critica en materia de valoracion de la prueba, preceptos que pueden y
deben meritar los tribunales. Ademas contribuye en el mismo sentido la normativa legal
que consagra la posibilidad de apreciar la conducta procesal de las partes. Igualmente, la
adopcion en el futuro de la audiencia preliminar (oportunidad en que se advertird a
ambas partes sobre los especiales esfuerzos probatorios que deberan encarar), eliminaria
el riesgo indicado. De todos modos, se insiste en la necesidad de formalizar, en cualquier
supuesto, una prudente y meditada utilizacién de la susodicha doctrina.”

La respuesta que se proporcione al interrogante aqui planteado es especialmente
acucioso para quienes manejan los cAdigos procesales provinciales que han
instrumentado la llamada audiencia preliminar (verbigracia el C.P.N, el entrerriano),
aunque en verdad, reviste importancia también en el caso de todos los cuerpos adjetivos
procesales civiles que han omitido regular expresamente a las cargas probatorias
dindmicas.

Pensamos, mas decididamente que otrora(29), que no procede la advertencia judicial del
epigrafe. Es que tal advertencia supone, por ejemplo, que en el caso de una mala praxis
quirtrgica algun letrado puede resultar sorprendido de que el magistrado interviniente
haga uso de la doctrina de las cargas probatorias dinamicas. Dicha ignorancia es hoy
impensable. Mas todavia: si se invocara la referida sorpresa, su autor, creemos, quedaria
incurso en una hipotésis de mala praxis abogadil. Por afiadidura y desde otra perspectiva,



se debe sefialar que en lo tramos iniciales de una causa, frecuentemente no es tarea
sencilla definir si alguna de las partes se encuntra en mejores condiciones para acreditar
determinadas circunstancias(30). Es que la fragua del proceso civil- sobre la que tanto
insistiera James Goldschmidt con su teoria de las situaciones procesales cambiantes,
segun fuera el accionar de las partes- torna extremadamente dificil predecir las tareas y
roles que les incumbiran a los litigantes durante la tramitacion futura del proceso civil
correspondiente(31). La admisién de un hecho, por ejemplo, hace desaparecer la carga
probatoria que le correspondia a la parte contraria de quien lo admitiera.
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