La Carga Dindmica probatoria en el art. 1735 del Cddigo Civil y Comercial de

la Nacién, ¢Un debate terminado?.

INTROITO.

La presente exposicidn se centrara exclusivamente en la carga dinamica
probatoria interpretada a la luz del art. 1735 del cédigo civil y comercial de la
Naciéon. Por lo que se soslayara el estudio del art. 710 CCCN, reservado al

derecho de familia.

En materia probatoria, se parte del principio que la carga de la prueba
incumbe a quien invoca la existencia de un presupuesto factico o presupuesto de

hecho que torna operativa la norma cuya aplicacion se pretende.

Sin embargo, aquel principio que pareciera reconocerse durante siglos
como una premisa incélume o inmutable, en los Ultimos afios ha sido puesto en

jaque, al menos se redujo en su rigor.

Ello se debio al influjo de una doctrina procesalista que propuso la vigencia
de la teoria de las cargas dindmicas probatorias’. Esta posicién propone poner la
carga de probar en cabeza de quien esta en mejores condiciones de hacerlo. Si
asi no lo hiciera, el tribunal debera resolver en contra de quien tenia dicha carga

de probar?.

Esto implica una flexibilizacién de las reglas ortodoxas en la distribucion de
la carga de la prueba, permitiendo el apartamiento excepcional de las normas
sobre distribucién de la carga probatoria, cuando la aplicacién clasica del onus

probandi, se tradujera en consecuencias manifiestamente disvaliosas®.
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Aquellos juristas que se enrolan en el activismo judicial, miran con buenos
ojos las posibilidad de que ante la ausencia de medios de conviccion suficientes
de quien invoca un hecho, pueda el magistrado optar por la tesis factica sostenida
por la parte contraria a quien se le atribuye la carga de probar, siempre que su

contraparte se encuentre en mejores condiciones de producir la prueba®.

Esta postura propone entonces la flexibilizacion de las reglas ortodoxas de
distribucion de la carga probatoria, disponiendo un apartamiento excepcional en

las reglas clasicas de distribucién probatoria®.

La postura propone atemperar y flexibilizar el principio dispositivo, el de
preclusion y congruencia y exaltar los deberes de cooperacion y buena fe en las

partes®.

Se entiende que el juez debe lograr la busqueda de la verdad real acerca
de como fueron efectivamente los hechos controvertidos en el litigio y su tarea se
centra mas bien en aspirar a brindar una tutela judicial efectiva de los derechos de

las partes’.

Pueden llegar inclusive a hacer pesar las consecuencias de la
incertidumbre de la probanza en cabeza de quien esta en mejor posicién de

probar®.

Por contraposicién a esta postura, existe otra que daremos en llamar del
“garantismo procesal”. Esta rechaza la corriente doctrinaria anterior de distribuciéon
dinamica e inversion de la carga de la prueba y sostiene que la misma no deberia
tener cabida si no estuviese expresamente prevista en una norma que la
establezca. Consideran que si la flexibilizacion del onus probandi tuviese lugar
conforme el criterio y decision del magistrado, las partes podrian quedar

expuestas a una sorpresa procesal al anoticiarse al momento de la sentencia del

* Cfr. GIANNINI, Leandro J. “Principio de Colaboracion y “carga dindmica de la prueba” en el Cadigo Civil y
Comercial”. LA LEY Online AR/DOC/3487/2016. P4ag. 1.

> Cfr. PEYRANO: ob. cit., p. 1-2.

®1dem.

7 1dem.

® Cfr. GIANNINI: ob. cit., p. 1.



criterio de distribucion probatoria usado. Se vulneraria asi el derecho de defensa
afectandose sensiblemente el debido proceso legal®, sin contar ademaés el riesgo

de prejuzgamiento en el que podria estar el magistrado.

Si bien la primera doctrina, parece en la actualidad presentar mas adeptos,

el debate entre ambas posturas sigue vigente.

El nuevo cdodigo civil y comercial regula esta flexibilizacion en la carga
probatoria y parece recibir acogida favorable al principio de la distribucion de la
carga de la prueba. Sin embargo, adelantamos que el debate sobre el topico en

cuestion todavia esta inconcluso.

La Recepcion expresa de la Carga dinamica de la prueba en el Cédigo

Civil y Comercial de la Nacion: El art. 1735.

El nuevo caédigo civil y comercial de la nacion consagra el principio de que
la carga de la prueba de los factores de atribucidén corresponden a quien los alega
(art. 1734). No obstante, en el articulo. sgte., da acogida expresa a lo que parece
ser el principio de la carga dinamica de la prueba. Parece receptar asi copiosa
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jurisprudencia de Corte suprema de Justicia™ que aplicO estas ideas de
flexibilizacién procesal probatoria, asi como los lineamientos sobre el tema

arribados en el XVII Congreso Nacional de Derecho Procesal.

No obstante, el debate sobre la cuestiébn no se encuentra concluido. Es que
la redaccién del articulo presenta algunas cuestiones no exentas de

complicaciones y de observaciones a realizar, a saber:
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a) El art. 1735 CCCN, al regular la inversién del onus probandi, resulta
cuestionado por parte de la doctrina que pone en duda la constitucionalidad del
precepto. Esto dado que se advierte que una norma de derecho de fondo, se

encarga de regular derecho adjetivo.

El cuestionamiento nace dado que la facultad de administrar justicia, esta
reservada a las provincias por imperio del art. 5 y 122 de la C.N, por lo que no

pareceria prima facie correcto que la nacion legisle sobre esa materia.

No obstante, la constitucionalidad del precepto se escuda en jurisprudencia
de nuestro supremo tribunal que permite a la Nacién el dictado de normas de
forma, siempre que la legislacion de esa normas adjetivas tengan como finalidad
permitir la aplicacion y aseguramiento de la integridad de institutos del derecho de

fondo.

b) Otro de los puntos cuestionados es que la hormativa consagra la facultad
al magistrado, no la obligacion, de distribuir la carga de la prueba de la culpa,
trasladandola a quien se encuentra en mejores condiciones de probar. Tal
potestad, no contribuye a la uniformidad de criterios para aplicar la carga dinamica
probatoria, por lo que parece ser reprochable que la flexibilizacién probatoria se

consagre como una facultad y no como una obligacién del magistrado.

c) Por otra parte, la carga dinamica probatoria asi redactada, no implica una
inversion total de la carga de la prueba, ya que su campo de accién abarca solo la

prueba de la culpa.

Es decir del articulado se desprende que la distribucion de cargas
probatorias, parece limitarse exclusivamente al factor de atribucion subjetivo y
dentro él, especificamente a la culpa. No obstante, no se extiende en principio a
ninguno de los otros presupuestos de la responsabilidad civil ni a otros factores de

atribucion.

Este aspecto resulta no menor a los fines de evitar la extralimitacion en la

aplicacion del precepto.



d) Del articulado se desprende ademas que si el juez decide distribuir la
carga de la prueba teniendo presente quien se encuentra en mejores condiciones
de probar, debe anoticiar a las partes que aplicara este criterio en la valoracion de
la prueba. De esa manera, permitira ofrecer a los litigantes las pruebas que

estimaren corresponder, resguardando su derecho de defensa.

El problema es que no se sabe de manera precisa cuando debe producirse

tal comunicacion del magistrado.

Se ha interpretado que podria darse en la audiencia preliminar del art. 360
CPCCN. Sin embargo, muchas provincias argentinas no han incorporado la figura

de la audiencia preliminar.

Lo relevante seria que tal comunicacion se produzca antes de la produccion
de prueba, pues si se produjera posteriormente, la comunicacién perderia su

sentido.

Sin embargo, puede presentarse el problema que al momento de una
audiencia preliminar y aun inclusive después de trabada la litis, el magistrado no
se encuentre en condiciones de valorar cual de las partes se encuentra en

mejores condiciones de probar.

A mayor abundamiento, muy probablemente la providencia que ordene la
comunicacién a las partes, sea objeto de todo tipo de impugnaciones y objeciones
que lleven a mayores dilaciones del proceso, cuestionamientos y recursos

cuestionando que parte se encuentra en mayores condiciones de probar.

A mas de ello, podria plantearse que sea Camara de apelaciones y no
primera instancia, quien considere que la prueba deberia distribuirse en orden a
quien se encuentra en mejores condiciones de probar. Situacibn no exenta de
complicaciones si se tiene presente que a Camara llega justamente casi la

totalidad de la prueba producida.



En definitiva, la notificacion en cuestion parece haber sido incorporada a los
fines de aplacar los animos de la posicidon doctrinaria garantista, que se muestra
reacia a la “sorpresa procesal’” que eventualmente puede generarse ante la
inversion de la carga de la prueba al momento del dictado de sentencia. No
obstante, el precepto asi redactado parece haber traido mas complicaciones que

aciertos.

Alun mas, alguna posicién doctrinaria entiende que el precepto no resulta lo
suficientemente claro y que no consagra stricto sensu una carga dinamica
probatoria que hace pesar a la contraparte el peso de la incertidumbre, sino mas
bien una exigencia de cooperacion!. Por consecuencia, si la parte no cooperase,

se extraera de esa conducta un indicio contrario a su posicion procesal.

[lI) Conclusioén.

El articulado merece objeciones y observaciones a realizarse, sin embargo
parece correcto que intente receptar la doctrina moderna de las cargas dinamicas
de las pruebas, posicion que guarda correspondencia con las exigencias facticas

de la realidad.

Sin embargo, bien podria hacer sido otra la redaccién. Basta mencionar
como ejemplo a los cédigos provinciales como el de Tierra del Fuego art. 375 o el
art. 377 de Corrientes. Codigos de formas estos mas acertados en la redaccion e

incorporacion de la carga dinamica probatoria.

Sera tarea de los cédigos de Provincia tratar de encauzar en tanto fuera
posible al derecho de fondo. En su defecto, se debera proyectar de lege ferenda,

una posterior reforma de la norma.

Gustavo S. Atim Antoni.
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