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NOTA PREVIA A LA EDICION ESPANOLA

Tengo ahora el placer de ofrecer a la comunidad académi-
ca, en castellano, la versiéon comercial de mi tesis de master,
que defendi en mayo de 2014, en la Universidad Federal de
Rio Grande do Sul, cuya primera edicién se publicé en 2015,
en Brasil, y la segunda edicién en 2018.

Para mi alegria, en los dos afios transcurridos desde el lan-
zamiento hasta que se agot6 la primera edicién, la obra tuvo
una gran acogida, con comentarios y criticas en diversas mo-
nografias y articulos, en revistas cientificas y medios digita-
les. Desde antes de la publicacién de la primera edicién hasta
hoy he tenido el placer de participar en distintos foros acadé-
micos para debatir las ideas que se expresan en este libro,
entre otros paises, en Brasil, Espana, Italia, Pert, México y
Argentina.

La segunda edicién en portugués fue, entonces, fruto de
reflexiones surgidas a partir de todos esos debates, incluyén-
dose, ademads, un analisis de la jurisprudencia posterior a la
entrada en vigor del Cédigo Procesal Civil de 2015.

En 2019, se public6 sobre el tema, en esta misma colec-
cion, el libro Contra la Carga de la Prueba (por Jordi Ferrer
Beltran, Jordi Nieva Fenoll y Leandro Giannini), donde los
autores someten la carga de la prueba a multiples criticas. Y,
en 2020, Daniel Mitidiero publicé un importante ensayo so-
bre esta materia en el que dialoga con los autores.
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En mi opinién, esta versiéon en castellano constituye una
prueba de que el debate sobre las cargas y los deberes proba-
torios parece, feliz y finalmente, estar en el punto de mira de
la doctrina y los tribunales del civil law. De este modo, se es-
pera que esta obra pueda contribuir a la continuidad y el de-
sarrollo de este muy importante debate.

Vitor de Paula Ramos
Septiembre de 2020



INTRODUCCION

Desde hace tiempo, la doctrina debate sobre el tema de la
carga de la prueba. Sin embargo, esta afirmacién, aunque por
un lado refleja la importancia de la institucién en el proceso
civil, por otro, plantea si los conceptos desarrollados, hace al
menos un siglo, siguen siendo actuales y en qué medida lo son.

Todo ello, considerando el reciente «despertar» de la doc-
trina brasilefia hacia el tema de los precedentes, que, aun-
que dependen en gran medida de la creacién de una cultura
juridica sobre el tema, también estriban en el desarrollo de
una teoria seria sobre la investigacion de los hechos que per-
mita determinar qué casos son iguales entre si y cudles son
distintos.

Ademas, el Codigo Procesal Civil brasilefio del 2015 regul6
la carga dinamica de la prueba y restaurd, a mi juicio, el deber
de exhibiciéon documental.

Por tanto, este trabajo pretende, a través de un debate so-
bre los conceptos de carga y deber, asi como de las premisas
de la epistemologia, comprobar si se estan logrando los fines
que persiguen las reglas que regulan la carga de la prueba.
Primero de manera teérica y, después, mediante el analisis del
contenido de la regla de juicio introducida en el Cédigo Pro-
cesal Civil brasileno de 2015.

Con esta finalidad, el libro presenta la siguiente légica: en
un primer momento, se analiza el contexto de la epistemolo-
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gia en general al tratar el tema de la verdad, asi como la rela-
cién entre esta y el proceso, al objeto de demostrar que el
proceso debe orientarse a la busqueda de la verdad vy la ten-
dencial completitud del material probatorio.

A continuacién, en la segunda parte de la obra, se presen-
tan las soluciones basadas en la categoria de la carga, lo que
suscita el debate de la teoria juridica sobre las diferencias en-
tre carga y deber y, ademas, plasma la forma cémo la doctrina
mayoritaria ve la carga de la prueba (en sus dimensiones lla-
madas objetiva y subjetiva).

Posteriormente, se analiza el contexto cultural en el que se
construyeron las primeras ideas sobre la carga de la prueba y
se formulan algunas criticas, a fin de demostrar que la doctri-
na tradicional de la carga de la prueba no satisface el objetivo
de lograr un material probatorio mas completo.

Por ultimo, en la tercera parte, se plantea una posible solu-
cién al problema, en el sentido de que sobre las partes deben
recaer auténticos deberes de aportar prueba, de forma que
estas tengan estimulos juridicos para contribuir a la forma-
cién del material probatorio aunque estén en posesion de
pruebas contrarias a sus propios intereses.



CAPITULO I

ALGUNAS PREMISAS, O EL NUEVO
DERECHO PROBATORIO.
DIMENSION EPISTEMICA

DEL PROCESO: VERDAD, PRUEBA

Y NECESIDAD DE UN PROCESO
ORIENTADO TENDENCIALMENTE
A LA COMPLETITUD DEL MATERIAL
PROBATORIO

En este capitulo se plantearan las premisas de los capitu-
los siguientes. De este modo, se defendera: a) el sentido de
verdad como correspondencia con el mundo real y la objeti-
vidad de la verdad; b) el sentido de «esta probado que p»
como «hay elementos de juicio suficientes a favor de p»; c) la
relacion teleolégica existente entre la prueba y la verdad; y
d) la necesidad de que el proceso esté organizado para la
aportacion de todas las pruebas relevantes disponibles, a los
efectos de que se pueda potencialmente dictar sentencias
justas.
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1. LINEAS SOBRE LA VERDAD

1.1. La verdad como correspondencia. El consenso
o la creencia no hacen verdad

Durante los ultimos afos, la epistemologia ha dedicado
muchos de sus escritos a entender y criticar un fenémeno que
viene asolando tanto la cultura, en general, como la cultura
juridica, en particular: la verifobia®, que se define como «un
profundo escepticismo o un completo rechazo de la verdad
como criterio viable para estudiar fenémenos epistémicos»?,
es decir, veritas odium parit.

Este libro, empero, parte de la premisa de que tanto en el
ambito del Derecho como en el de la Epistemologia deben
combatirse estas ideas de dos formas: defendiendo, por un
lado, que la verdad existe y no depende de los sujetos, es decir,
es objetiva; vy, por otro, que algo es verdadero cuando se co-
rresponde con el «mundo de fuera», con la realidad, esto es,
mediante la adopcién de una visién correspondentista de la
verdad. En otras palabras, se puede conocer mejor o peor la
verdad, pero ello no interviene en su existencia ni objetividad.

Decir que algo es verdadero significa que se corresponde
con la realidad?®. Es, en otros términos, afirmar, como ya se ha
apuntado, que «la realidad determina la veracidad o la false-
dad de las narrativas que la describen»*. «[L]a verdad es decir
que lo que es, es, y lo que no es, no es»;> que «[la] frase “la
nieve es blanca” es verdadera si, y solo si, la nieve es blanca»®,
o incluso que «los enunciados pueden ser verdaderos o falsos
solamente en la medida en que son imagenes de la realidad»’.

Por tanto, todas las descripciones anteriores, de plantea-
mientos correspondentistas con la verdad?, entienden que esta

! GoLDMAN, 2003: 7 y ss.

2 Ibid.

3 Ibid.: 59.

4 TARUFFO, 2012: 100.

5 ARISTOTELES, 1969: 107.

¢ TARSKI, 1944: 343.

7 WITTGENSTEIN, 2009: 25.

8 La idea de verdad como coherencia también esta bastante difundida.
Para una perspectiva general de estas ideas, cuyo desarrollo excede a esta
obra, vid., incluso con criticas sobre las criticas, DAMASKA, 1998: 291; Ta-
RUFFO, 2012¢: 40; HAACK, 2013: 71; TARUFFO, 2012d: 88.
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no es mas que lo que sucede «fuera». Es el mundo real. Y este
ocurre por si solo, con independencia de la voluntad, la per-
cepcion o incluso de cualquier consenso. La verdad no nece-
sita adeptos’; los hechos suceden en el mundo aunque nadie
los constate y todos estén convencidos de lo contrario. Y al
Derecho le corresponde adoptar una (alguna) teoria corres-
pondentista para no correr el riesgo de que «nuestros siste-
mas probatorios actuales pierdan el significado»'® —con lo
que seria mas eficiente y econémico lanzar dados—'! y que las
sentencias sean tendencialmente equivocadas (como se de-
mostrara en los epigrafes siguientes).

En este sentido, la afirmacién de que la Tierra gira alrede-
dor del Sol sera verdadera si y solo en la medida en que sea un
reflejo de la realidad, es decir, en la medida en que la afirma-
cién corresponda al Sol, a la Tierra y a sus movimientos rea-
les, aquello que esta «de fuera». Aunque todo el mundo volvie-
ra a creer que el Sol gira alrededor de la Tierra'?, esto no seria
suficiente para cambiar su movimiento, esto es, para cambiar
la realidad. Pues, en caso contrario, si en una sociedad en la
que la mitad de las personas creyeran que el Sol gira alrede-
dor de la Tierra y la otra mitad creyera que la Tierra gira alre-
dedor del Sol, tendriamos que admitir, al mismo tiempo, que
el Sol gira alrededor de la Tierra y esta alrededor de aquel, lo
que, desde un punto de vista filoséfico, seria inaceptable.

Del mismo modo, el hecho de que, hoy en dia, la ciencia
tenga buenas razones para creer que el tabaco produce cancer
no influye en la realidad misma'3. Aunque repetidas investiga-
ciones cientificas demostraran lo contrario, la realidad siem-
pre determinaria la correccién o no de las investigaciones y
no al contrario. El conocimiento del ser humano sobre la ver-
dad podra ser correcto o incorrecto, pero la verdad no depen-
de de dicho conocimiento. En una carrera de caballos, se pue-
de creer o apostar que cualquiera de los animales va a ganar'4.

9 GOLDMAN, 2003: 12.

10 DAMASKA, 1997: 95.

' Sobre el juez Bridlegoose y el lanzamiento de los dados, vid. TWINING,
2006: 125 y ss. y TARUFFoO, 2012d: 122 y ss.

12 TARUFFO, 2012d: 96.

13 HaACK, 1998: 146 sefiala que, aunque en muchas sociedades se hubiera
aceptado el racismo, se demostré que los «conocimientos» que entendian que
los blancos eran superiores a los negros eran falsos, es decir, no se correspon-
dian con la realidad.

4 La analogia es de GoLpMAN, 2003: 20.
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Sin embargo, una vez realizada la eleccién, es el mundo real
el que va a determinar si esa creencia es correcta o no's.

En el contexto juridico, la situacién es similar: la verdad de
un enunciado «no depende de lo que resuelva el juez, el tribu-
nal o un jurado», sino que «depende exclusivamente de su
correspondencia con el mundo»'¢. Asi, el enunciado «Pedro
mat6 a Maria» solo serd verdadero si se corresponde con lo
que de hecho sucedi6 en la realidad, en el mundo exterior. Si,
en realidad, Pedro estaba a miles de kilémetros de distancia
exactamente en el instante en que Maria murié, aunque toda
la sociedad creyera que Pedro era culpable, el consenso no
tendria fuerza para «crear» la «realidad» de que Pedro habia
matado a Maria.

Por el contrario —en €l caso de que lo que el juez resolvie-
ra fuese sinénimo de verdad— no existiria el error!’. Ningin
tribunal de justicia podria juzgar de forma equivocada y nun-
ca, en ningun caso, se podria considerar que alguien habia
sido equivocadamente condenado!®. La frase «se condené a
un inocente» no tendria ningtn sentido y se transformaria en
una contradiccién légica.

Por tanto, la creencia, incluso la de un erudito, como por
ejemplo un juez, no puede transformar o crear la realidad,
sino que es la realidad misma la hace que la creencia sea
considerada como verdadera o falsa'®. En otras palabras, el
ser humano no hace «mundos», sino descripciones del mun-
do, que pueden «encajar» en él o no?°. Es decir, ser verdade-
ras o no.

1.2. Verdades, verdad y lenguaje

Otra cuestion que reviste suma importancia es que sobre
un determinado hecho (que existe en el mundo exterior) se
pueden hacer muchas afirmaciones verdaderas: varias verda-

15 Ibid.

16 FERRER BELTRAN, 2005: 78. También disponible en portugués: FERRER
BELTRAN, 2017: 82.

17 TWINING, 2006: 124. En el mismo sentido, Ho, 2010: 55.

18 TWINING, 2006: 124.

19 GoLDMAN, 2003: 20.

20 Ibid.
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des. Imaginese que Pedro, de hecho, mat6 a Maria, entonces
se podra afirmar que: «Pedro maté a Maria», «Pedro apufial6
a Maria», «Pedro asest6 17 pufialadas a Maria», «Pedro asesi-
né a Maria», «Pedro quité la vida a Maria», «Maria perdio la
vida por las pufialadas que le asest6 Pedro», etc. Con todo, se
tratard de enunciados afirmativos, frases que «son verda-
deras»?!, no por corresponderse con algo que el lenguaje ha
descrito, sino, mas bien, por tratarse del caso, de la verdad??
(es decir, del mundo real). La verdad (la realidad, el «xmundo
afuera») seguira siendo solo una, objetiva, pero sobre la reali-
dad se podran hacer muchas afirmaciones verdaderas. En
otras palabras, «[e]xiste una verdad, pero muchas verdades»?3;
y sobre una verdad pueden decirse muchas verdades.

Por lo tanto, el quid de la cuestién radica en acabar con la
confusion entre la supuesta (e inexistente) relatividad (o sub-
jetividad) de la realidad y la (existente) «arbitrariedad» o rela-
tividad del lenguaje. Un ejemplo aclarara este aspecto.

La interrupciéon dolosa de la gestacién de un nifio con
anencefalia, en algunos paises, puede considerarse un homi-
cidio y en otros no. En un determinado edificio, la entrada de
un perro lazarillo puede considerarse incluida en el supuesto
de hecho de una norma que prohibe la entrada de perros y en
otros no. En una determinada cultura, un objeto puede consi-
derarse una silla y en otra, no. Esto es asi porque aunque las
palabras contienen sentidos minimos e independientes®*,
gran parte de su sentido depende del contexto y la cultura.

En funcién de ello, estas constataciones no tienen una re-
lacién necesaria con la verdad. Una vez determinado el signi-
ficado de las palabras «alguien», «interrumpir», «gestacién»,
«nifio» y «anencefalia», la afirmacién de que «alguien inte-
rrumpio la gestaciéon de un nifio con anencefalia» solo podra
considerarse verdadera si se corresponde con lo que sucedi6
en la realidad®.

Asi, la arbitrariedad, la ambigiiedad, esté en el lenguaje, en
la forma de describir el mundo. Cuando un testigo afirma ha-

21 HAACK, 2003.

22 HAACK, 2013: 53-54.

2 Ibid.

24 Vid. la exposicién sobre la independencia de la palabra «CAT» en
SCHAUER, 1991: 56.

25 DAMASKA, 1998.
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ber visto «a un joven rubio corriendo», es necesario saber qué
es lo que el testigo entiende por «joven» y «rubio». Una sefiora
de 70 anos es probable que califique como «joven» a un hom-
bre de 30 afos; mientras que una chica de 15 afios proba-
blemente no lo describa como tal. Del mismo modo, lo mas
seguro es que un indigena y un noruego tengan diferentes
conceptos de lo que es ser «rubio».

Sin embargo, todo ello se refiere solo a la descripcion de la
realidad, no a la realidad en si. Lo que la sefiora, la chica, el
indigena o el noruego perciben o dejan de percibir no afecta
en absoluto al mundo exterior. Si, por un lado, la percepcion
de lo que sucede depende, en gran medida, del sujeto; por
otro, no existe una relacién necesaria entre la realidad, la ver-
dad y el lenguaje. Aunque no existiera la palabra «oxigeno»,
las personas podrian respirar con normalidad?.

1.3. La falta de conocimiento y su (no) relacién
con la verdad. La figura del «perfeccionista
decepcionado»

Se ha sefialado que la verdad no depende de consensos,
creencias o descripciones de los sujetos. Ahora, cumple pro-
fundizar en las posibles relaciones entre el conocimiento, la
falta de conocimiento y la verdad.

Si, por un lado, cuando buscamos obtener conocimiento
sobre algo podemos tener razén o estar equivocados (puesto
que lo que determina la correccién, la verdad, es justamente
el mundo exterior), no hay ninguna correlaciéon necesaria en-
tre la falta de conocimiento y la verdad. De este modo, un
conocimiento incompleto puede ser verdadero, es decir, co-
rresponderse con la realidad.

Si en la época de Platén un fil6sofo hubiera afirmado que
la Luna tenia crateres basandose en la observacién a simple
vista, dicha afirmacién tendria un fundamento bastante in-
completo, pero seria verdadera?. En otras palabras, que el

26 GOLDMAN, 2003: 17.
27 En los epigrafes siguientes se abordara la importancia de que el mate-
rial probatorio sea completo para una mejor busqueda de la verdad.
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conocimiento se obtenga de forma incompleta no quiere decir
que «por lo tanto» sea falso?.

En este sentido, la doctrina describe las figuras escépticas
relativas a la verdad, a las que denomina (de forma amable)
«perfeccionista decepcionado» y «caricaturista», personalida-
des que le estarian asociadas?. Para estos personajes, «puesto
que el Derecho no puede alcanzar la certeza completa, se con-
cluye que el Derecho es totalmente imprevisible»3°.

Este tipo de posturas (que, como se vera en los capitulos
siguientes, son bastante comunes en el procesalismo brasile-
fio) se basan, en esencia y seguin la doctrina especializada, en
non-sequiturs®'. Pues, no poder alcanzar la verdad en todos
los casos, o no poder tener una relacién «automatica» entre lo
que se considera probado y lo que es verdadero no faculta de
forma alguna a concluir la irrelevancia o la inexistencia de la
verdad (tanto en la vida, en general, como en el Derecho y el
proceso, en particular).

Asimismo, es un non-sequitur la idea de que, por el hecho
de que algo sea incompleto, deba automaticamente ser falso.
Asi, como se vera en el capitulo siguiente, una investigacién
muy bien desarrollada puede llegar a un resultado falso vy, al
revés, otra muy mal ejecutada puede llegar a un resultado ver-
dadero.

De este modo, la investigacién o la busqueda (como se de-
mostrard de forma pormenorizada en el capitulo siguiente)
puede llegar a resultados que estén mas o menos justificados.
Con todo, incluso algo que esté bastante justificado podra de-
mostrarse falso, por ejemplo, mediante nuevas pruebas.

La cuestion se relaciona, por ende, con lo que ya se dijo
sobre que el lenguaje o las creencias no crean el mundo. Aun-
que, en la actualidad, el ser humano medio no sepa si existe
vida en otro planeta de la Via Lactea, este hecho no depende
del conocimiento o la creencia: existird o no en funcién de
aquello que en realidad suceda en el «<mundo de fuera». Es
decir, la verdad existe tanto si se conoce como si no.

28 TWINING, 2006: 110 y ss.

29 Ibid.: 103. Traducciones libres de los términos Disappointed Perfectio-
nist y Caricaturist.

30 TWINING, 2006: 104.

31 Ibid.





