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CARGA DE LA PRUEBAY ESTANDAR PROBATORIO: LA
INFLUENCIA DE LEO ROSENBERG Y KARL HAINZ SCHWAB
PARA EL DESARROLLO DEL MODERNO DERECHO
PROBATORIO"

HANNS PRUTTING™

I. LAS CIENCIAS JURIDICAS COMO CIENCIA

sQué hacemos nosotros realmente cuando nos dedicamos (ya desde unos
2000 afos) a las Ciencias Juridicas? O preguntado con mayor claridad: ;Es ello
realmente una ciencia?

Es la pregunta probablemente mas provocativa de uno de los legenda-
rios juristas Julius Von Kirchmann. Fue acufiada en 1848 ante la Sociedad
de Ciencias Juridicas de Berlin en un discurso bajo el titulo “Sobre la
inutilidad de la jurisprudencia como ciencia”. El entonces fiscal en jefe
Von Kirchmann observaba una gran diferencia entre la ley natural y el
derecho positivo. Este impone a sus usuarios y quienes deben aplicarlo
instrucciones claras, asi: “Los abogados se caracterizan por el empleo del
derecho positivo para convertirse en gusanos que solo viven en la madera
podrida, apartandose de los sanos, sélo rodeado de enfermos, donde ani-
dar y desarrollarse. Mientras que la ciencia trabaja con lo accidental del
sujeto, es incluso aleatoria, pero bastan tres palabras del legislador para

* Conferencia pronunciada con motivo del aniversario del fallecimiento de Karl Heinz Schwab. Tra-
duccién de Alvaro Pérez-Ragone, Doctor en Derecho Universidad de Colonia; Profesor de Derecho
Procesal Civil en la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. Forma parte del Proyecto FONDECYT
11070054 del traductor y de la Beca Alexander Von Humboldt. Acotacién del traductor: este aporte
es un homenaje a Karl Heinz Schwab, maestro directo e indirecto por sus discipulos de varias genera-
ciones. Colaboracion recibida el 16 de abril y aprobada el 23 de abril de 2010.

" Doctor en Derecho y Habilitation en Erlangen; Catedratico de Derecho Procesal Civil, Laboral e
Insolvencia (Ordinarius-Universitétsprofessor); Director del Instituto de Derecho Procesal de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Colonia, Alemania. Correo electronico del traductor: alvaro.
perez@ucv.cl.
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convertir bibliotecas enteras de Derecho en basura de papel”.' La Gltima
frase es la mas famosa y citada.

La pregunta sobre el valor de la Jurisprudencia como ciencia nos conduce a
la nocién general de ciencia. Si se trata en un sentido general la ciencia como
el epitome de una era del conocimiento humano, que redne sistematicamente,
se ensefa y transmite como un conjunto de hallazgos que se refieren a un tema
e incluyen un contexto explicativo, claramente no parece especialmente dificil
poder incluir al Derecho en este contexto. Se vuelve mas dificil cuando nos
fijamos en la ciencia como un proceso metodolégico de la investigacion y el
conocimiento intersubjetivamente comprensible. Esta opinién se corresponderia
mas a la presentacion de Kirchmann que en ese momento se centré principal-
mente en las ciencias fisicas. Cita: “jCudnto mejor seria la ley si pudiera, como
las ciencias naturales, directamente operar sobre objeto tratado!”.

Incluso Rudolf von lhering (1818 - 1892), en su conferencia inaugural en
Viena el 16 de octubre de 1868 vinculé esas teorias y la dependencia del exte-
rior recordando que el Derecho tiene una dependencia de los acontecimientos
politicos y las fronteras nacionales, pero también los peligros del positivismo
pueden afectar a la Jurisprudencia: “Este es el enemigo mortal del positivismo
juridico, porque puede ver la nave hacia abajo, y tienen que luchar entre ellos,
por lo tanto, por la muerte o la vida”. Y después de algunos ejemplos histori-
cos, continda: “La recurrencia de tales condiciones en diversos momentos de
la historia del Derecho justamente, y en diferentes condiciones nos ensefian
que aqui no se trata de accidentes que vienen de afuera, sino que tienen su
razén en la naturaleza misma del Derecho. Ustedes no necesitan la causa del
mal, aunque la misma puede detectarse en una pardlisis periddica. Y este mal
fundamental de la ley, contra el que se debe estar constantemente en guardia
so consecuencia de sucumbir de inmediato a su voluntad, llamado positivis-
mo, es el velo de la propia esencia de la ley cuando se la considera como una
herramienta sin sentido” 2.

Lo que es profundamente triste es que esas palabras fueron adoptadas por
muchos juristas alemanes de los afios entre 1933 a 1945.

lhering mismo era conciente de la locuaz y evidente imaginacion de Julius
Von Kirchmann, cuando concluyé: “Si tomo la suma de lo que he dicho antes,
como mi llamado a la conciencia cientifica de la ley en cosas del Derecho, la
conciencia desde la filosofia juridica del derecho como partida, se tienen que
explorar las causas ultimas del derecho a partir de su origen en la tierra y ambito

"VoN KircHmann, Julius, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, Nueva reimpresion,
Darmstadt 1956, p. 25.

2VoN IHErING, Rudolf , Ist die Jurisprudenz eine Wissenschaft?, Clase inaugural 16.10.1868, publicada
en la coleccién Behrends, Géttingen 1998, pp. 52 y ss.
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de aplicacion. O de acuerdo a la visién de la historia del derecho, lo acompana
al hombre en todos los caminos que ha adoptado con el fin de que paso a paso
se tienda a la mds alta perfeccién, del dogma a la practica en la visualizacion
cientifica ordenada de todas las experiencias y hechos, que incluyen el estado
actual y el punto final de nuestro conocimiento y la cobertura del Derecho en
si mismo”3.

Desde entonces se ha considerado al conocimiento juridico como diferente
a la ciencia. Por ejemplo, Gustav Radbruch sostuvo que, incluso el defecto de
la ley podria estar en su tipicidad, capacidad de generacién y su sujeto como
ciencia. Asi es por de pronto y como la historia de la ciencia, es al menos en
este sentido una ciencia mas*. Arthur Kaufmann ha argumentado en contra,
sosteniendo que la cuestién de si realmente es o no una ciencia puede aun
quedar abierto a interrogante. Debido a que el concepto de ciencia no es un
dogma, se pudo determinar de manera bastante pragmatica su uso y nocion
en particular. Por supuesto, también se requiere de una serie de criterios que
deben cumplirse para poder hablar de ciencia. Por ello llamé a la coherencia
en el sistema de generacion, la racionalidad, la posibilidad de verificacion y
finalmente el consenso en torno a la ley. Es evidente, por lo menos, que los
métodos cientificos son diferentes de aquellos con los que puede contar un
juez, pero habria algunos lineamientos desarrollados de forma metédica y que
han conformado tradiciones cientificas independientes®. A diferencia de las
ciencias naturales con la observacién, formacion de hipétesis, experimentacion
y elaboracion de teorias-tesis, los métodos de las humanidades se refieren a un
sentido de comprension y de asignacion de significado a los fenémenos indivi-
duales en el marco histérico, cultural y normativo de las relaciones. La pregunta
clasica de la Jurisprudencia vuelve a plantearse hoy nuevamente, pero con
otra apariencia. Se trata de la idea del progreso. Asi, en los Gltimos tiempos se
sefial6 que la ley como tal, esta desapareciendo ampliamente de los programas
de desarrollo de las organizaciones cientificas. Desde hace afos, por ejemplo
no existe un Premio Leibniz en las ciencias juridicas. La investigacion juridica
se lleva a cabo fuera incluso como conocimiento auxiliar a topicos econémi-
cos, cambios sociolégicos, ciencias politicas o la investigacién histérica. Esto
afecta incluso a los que en los Gltimos afos como juristas intentaron incluir
investigaciones juridicas en proyectos de iniciativas de excelencia, por cierto
con enorme dificultad para su calificacion. Esto reviste especial observacion,
cuando se intenta acercar las “Ciencias Juridicas” a las ciencias naturales o
conocimientos técnicos. Mas recientemente, incluso cuando el Derecho fue

*VON IHERING, cit. nota n. 2, p. 92.
4RaDBRUCH, Rudolf, Rechtsphilosophie, 9* edicion, Beck, Minich, 1983, p. 218.
> KaurmaNN, Arthur, /Z,1992, p. 300.
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objeto del intento de una cierta formalizacién légica de la ley para integrar el
procesamiento electrénico de datos. La duracion del derecho informatico y sus
intentos en los afios 70 del siglo pasado han sido ampliamente observados y
discutidos. Reinhold Zippelius® observé la idea y voluntad de supervivencia para
poder contar con la informacion correcta, pero sin poder aun tener lista una
semantica precisa, pudiendo lograrse formulaciones legales calculables, pero no
como juicios de valor. Cualquier idea como la del que un equipo informdtico
podria reemplazar el juez nos parece hoy en dia poco seria.

Asi que si en los pequeios tépicos resulta ciertamente dificil que un sujeto
pueda lograr una formalizacion légica de la ley, remontandose incluso a du-
das planteadas en siglos anteriores, puede cuestionarse en qué medida podria
seguirse intentando la aplicacién del concepto de ley cientifica al fenémeno
juridico.

I. EL DERECHO PROBATORIO COMO CONTRAPOSICION

El derecho probatorio tiene una gran importancia para la practica juridica 'y
la aplicacién de la ley. En nuestro contexto, el desarrollo cientifico del derecho
probatorio, particularmente la carga de la prueba, también puede considerar-
se como un buen ejemplo especialmente del trabajo cientifico y el progreso
cientifico en el Derecho, el que por cierto se dio de una manera realmente
impresionante’.

Ello en consonancia con el crecimiento y notable desarrollo del Derecho
Procesal Civil durante los siglos XVIII y especialmente XIX en Europa. ;Fueron
quiza el impulso del proceso comin con su escrituracion y falta de publicidad
del examen judicial de la prueba reflejado en reglas fijas o tasadas de valor,
luego disipado con la caida del antiguo imperio y las tormentas de las conquistas
napolednicas que sellaron la caida de estos viejos sistemas aun existentes por
entonces? Quiza si, y en especial nuevos modelos de proceso en los Estados
desarrollados, en parte inspirados en las leyes francesas sobre procedimiento.
En efecto se dio un cambio radical hacia un proceso oral, publico, orientado
por las partes, con libre apreciacién de las pruebas como reflejo de las ideas
de reforma de esa época.

El CPO aleman del afio 1877 como parte de las Leyes de Justicia del Imperio,
significo un cierre provisorio a esta evolucién. Ya no era el uso directo o indirecto
del secretismo los que primaban sino principios propios del nuevo proceso por
audiencias con el juego de la preclusion y el rol de la eventualidad. Asi se fue
gradualmente reemplazando también la teoria de la prueba legal. La nueva co-

6 ZippeLius, Juristische Methodenlehre, 10. Aufl. 2006, S. 106 ff.

’Vgl. dazu insb. M. AHrens, Prozessreform und einheitlicher Zivilprozess, Tiibingen, 2007.
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dificacion liberal alemana fue convincente y tuvo una importancia fundamental
para la unidad juridica en Alemania y mas alla, una fuerte influencia para muchos
otros paises en el mundo. Y esto aln tiene validez en la actualidad .

Con la libertad del juez para evaluar todas las pruebas un nuevo problema
entré a la escena judicial, por cierto imperceptible inicialmente. La libertad en
el derecho de la prueba no era y no es ilimitada. ;Qué clase de libertad tenia
entonces el juez en este nuevo sistema de valoracion de la prueba? Esta pregunta
ya que, al menos, estd obligado por la I6gica o ley cientifica. Basta pensar en las
cortes estatales en los casos de “Exorcismo” ante tribunales seculares. ;Cuando y
bajo qué circunstancias, el tribunal puede ser convencido por cualquier ficto? Es
especialmente a partir de mediados del siglo XIX que la jurisprudencia se ocupa
sobre la controvertida cuestién de cémo relacionar estos temas con la carga de
la prueba. ;Quién debe soportar y qué reglas debieran regir en el supuesto que
el juez continle aln sin prueba suficiente? A estas y otras preguntas similares
de derecho de la prueba se dedicaron un gran nimero de monografias e inves-
tigaciones en la segunda mitad del siglo XIX. Con el principio de la oralidad, el
proceso por audiencias y el rol central de la prueba en especial, sumado a la
eliminacién de antiguas restricciones procesales, muchos arribaron a la con-
clusion de que todas las pruebas debian estar vinculadas a las peticiones de las
partes y que, sobre la base de los debates con alegacién y prueba celebrados
a lo largo del todo proceso, era posible tener por verificada en la decision la
produccién o no de una prueba. La carga (subjetiva) de la prueba dirigida a las
partes para el desarrollo de su actividad probatoria a partir de la ley y reflejadas
en una decision judicial.

I1l. LEO ROSENBERG Y LA TEORIA DE LA CARGA DE LA PRUEBA

La carga de la prueba como un fenémeno juridico ya se conocia en el dere-
cho romano, aunque sélo en forma de carga de la prueba en el actual sentido
de carga subjetiva de la prueba. Citado a menudo es la maxima de Paulo “ei
incumbit probatio, qui negacion Dicit, qui no”. Del mismo modo, la postulada
por Marciano “semper necessitas probandi incumbit illi, qui agit’®. La distribu-
cién de la carga de la prueba inicialmente partia de formulas muy especificas
y obligatorias que podian guiar la ponderacioén judicial sin gran dificultad. Mas
tarde, la carga de la prueba se determiné en general por la decision judicial.
Ahora el criterio de imposicién judicial se mantenia en gran parte, en la oscu-
ridad de la discrecionalidad del juez. A lo largo de los siglos y de estudios se
puede constatar que los principios juridicos romanos desarrollaron una teoria

8En relacién a esta cita ver comp. PRUTTING, Hanns, Gegenwartsprobleme der Beweislast, Beck, M-
nich, 1983, p. 269.
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de la prueba, que dependia de muchos detalles. Fue recién luego de la llama-
da Teoria Negativa (Negativentheorie) que se plante6 una distincién entre los
hechos positivos y negativos. Paulatina importancia practica asumié paralela-
mente la Teoria de las Presunciones (Prasumtionstheorie), que individualizaba
los problemas concretos de la prueba con la ayuda de supuestos, que a su vez
se basaban fundamentalmente en una conducta individual remota. Finalmente
asumiendo la existencia y continuidad de leyes preexistentes, mas tarde desa-
rrollaron la [lamada Teoria de la Continuidad con un importante y significativo
impacto de la decision en la carga concreta de la prueba, siendo la opinién
de que ciertos hechos muy excepcionales pueden afectar la distribucion de la
carga de la prueba. Por dltimo, la llamada Teoria de la posibilidad probatoria
(Erwiesenheitstheorie) de Franz Leonhard® fue desarrollada para permitir sus-
tentar la consecuencia juridica de una norma sobre la base de la demostracién
de los hechos, no estando condicionada a la existencia de hechos objetivos.
Dicho contenido estaba solamente relacionado con el proceso y, por lo tanto,
terminaba reduciendo a tres los posibles resultados de una cognicién judicial
(ya sea probado, desmentido, o confuso) a una simple dicotomia (probados y
no probados).

Todas estas teorias de la prueba en la practica, ampliando la discrecion del
juez, generaron gran incertidumbre, sobre todo en las partes y la marcada falta
de unanimidad en las decisiones judiciales. En 1913, incluso, Gautschi presenté
un estudio en cuyas primeras 15 paginas, sostiene la tesis de que la carga de la
prueba no debia juzgarse de acuerdo a la ley, sino la libre discrecion del juez.
Curiosamente, en las restantes 520 paginas con un ejemplo tras otro no llega
siquiera a poder afirmar e identificar un sistema como el propuesto.

En esta situacion, Leo Rosenberg (1879-1963) por entonces un joven de 21
afos en 1900, presenta una decisiva e importante tesis doctoral sobre la carga de
la prueba. La que hasta ahora ha merecido 5 ediciones continuadas. Rosenberg
insistié en su postura para finalmente imponerse por y en sus publicaciones. En
primer lugar, era necesario que, ademas de la carga subjetiva de rendir la prueba
ofrecida a lo que se le suma una carga objetiva (segtin Rosenberg), sobre lo que
se asienta la decision judicial. Esta carga para la determinacién es en realidad
un fenémeno central del que derivan la carga de ofrecer y producir la prueba
como la carga de la alegacion. En segundo lugar, Rosenberg reconocié que la
distribucion de la carga de la prueba no estaba sujeta a la discrecion del juez,
de los principios individuales o los resultados de las hipétesis, sino que tenia
sus raices en la ley, en la naturaleza y estructura de la norma juridica'®.

?LeONHARD, Franz, Die Beweislast, 2% edicion, Duncker & Humlot, Berlin, 1904, 1926, p. 127.

1°Por primera vez sostenido por GLAstR, Julius en 1883, Handbuch des Strafprozesses, Leipzig, 1883,
p. 364, donde distinguié entre carga de la prueba material y formal.
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Esta teoria se reconocié como Teoria del Estandar probatorio y ha prevaleci-
do, siguiendo vinculada atin con Rosenberg. Con ella se preparo6 la idea funda-
mental de la carga de la prueba por el legislador como un riesgo distribuido y, por
tanto, garantizador de la seguridad juridica. Esta era—como ahora sabemos— un
paso fundamental en la direccion correcta y tiene a la muerte de Rosenberg en
1963 una teoria y practica suficientemente establecida. Las correcciones a este
punto de vista se deben a los estudios de Leipold' al importante debate sobre
los hechos impeditivos y extintivos de 1966, lo que se ha anadido al sistema
para mayor sistematizacion y sélo pero poco de los principios subyacentes a la
teoria estandar han cambiado. Asi, podemos ver que la teoria estandar en una
forma modificada pero que sigue siendo hoy base para la teoria y la practica de
la carga de la prueba. Rosenberg no pudo seguir discutiendo, sin embargo, el
problema de la medida de la prueba sigue siendo actual. Aunque él ha afirmado
que hay que distinguir entre la prueba en el sentido estricto (los motivos de la
plena conviccion del juez) y la presuncion, no ha dedicado a esta distincion,
ninguna consideracion adicional™.

El concepto de medida o estandar de la prueba (Beweismalibegriff) y sus
problemas fundamentales surgen y son tratados recién por la doctrina alemana
inmediatamente después de la muerte de Leo Rosenberg.

IV. LA DOCTRINA DE KARL-HEINZ SCHWAB

Karl-Heinz Schwab, a diferencia de su maestro Leo Rosenberg, no produjo
una monografia dedicada a la carga de la prueba. No es atipico que por su
humildad, sin embargo, haya impulsado por otras contribuciones el desarrollo
de derecho probatorio. Se inicia con la publicacién de la dltima edicién de la
prueba, el libro de Rosenberg en 1965 (justo después de su muerte). Después,
continuara con la adopcién del libro de texto o tratado de Rosenberg sobre
Derecho Procesal Civil, es conocido desde la décima hasta la decimocuarta
edicion de la obra en 1986, un total de cinco ediciones continuadas. El asumird
en el desarrollo de este libro, por una parte, como el guardian de la doctrina y
la evolucion de Rosenberg, tratando de actualizar la obra con suma prudencia.
Por otra parte, no debe pasarse por alto que con cada complemento y la amplia-
cién de una obra de referencia como el libro de texto de Rosenberg / Schwab
se ejercio una gran influencia en la teoria y la practica del proceso civil. Es
claro y evidente que por ello tuvo que intervenir en el debate sobre la prueba.
Karl-Heinz Schwab tiene un ensayo en el Libro de Homenaje a H) Bruns, donde

""LepoLp, Dieter, Beweislastregeln und gesetzliche Vermutungen, Duncker & Humlot, Berlin, 1966,
pp. 17y ss.
'2 ROSENBERG, Leo, Lehrbuch des deutschen Zivilprozessrechts, Berlin 1927, § 11312, p. 342.
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presenta una contribucion titulada “Die Abkehr moderner Beweislastlehren Von
der Normentheorie” (La desviacion del moderno derecho probatorio en relacion
a la Teoria Normativa-Traduccion libre)®.

El propio titulo de esta contribucion muestra que defiende la teoria estandar
de Rosenberg. Esta nueva defensa parecia urgente, ya que en los afos 1975 y
siguientes una serie de estudios parciales fueron presentados para intentar susti-
tuir la distribucion de la carga de la prueba establecida en la ley y transferir a los
principios, tales como la probabilidad in abstracto, la probabilidad in concreto,
la teoria de los riesgos y otras elaboraciones similares con un diferente punto
de vista. Magistralmente Schwab ha demostrado que todos estos principios no
son capaces de sustituir la teorfa estandar y que por el contrario crean insegu-
ridad juridica y por consiguiente tienen consecuencias enganosas. De hecho,
las investigaciones de los afos 70 del siglo pasado fueron en gran medida un
intento de construir sobre las ideas originales una vestimenta mas moderna, lo
que curiosamente ya habia sido desarrollado, aplicado y luego superado durante
los siglos XVIII 'y XIX.

Con especial claridad la influencia de Karl-Heinz Schwab, se refleja en la
decimocuarta edicién del libro de Rosenberg a partir de 1986. Alli, los recientes
estudios cientificos sobre la teoria de carga de la prueba se desarrollan con clari-
dad y son incorporados en el sistema bésico de la teoria estdndar de Rosenberg.
Por otro lado qued6 muy claro que ni una carga de la prueba por la teoria del
riesgo y menos el solo juego de la probabilidad brindaban por si una solucién al
problema de la carga de la prueba. A diferencia de Rosenberg, Schwab dedica en
esta edicién y mas tarde en una contribucién al Libro de Homenaje a Fasching
un capitulo auténomo dedicado a la medida o estandar de la prueba'.

Su importancia puede ser plenamente reconocida sélo si se tiene en cuenta
los extremos que fueron adoptados por la doctrina y el desarrollo de la materia
entre 1975 hasta 1985. Se ha sostenido varias veces, al menos en general, que
el estandar probatorio en la ley alemana actual se fundaria en la mayor proba-
bilidad. El juez siempre debe estar convencido cuando se argumenta a favor
antes que en contra de una afirmacioén. Estos postulados fueron impulsados
inicialmente por esas teorias Ekel6f'> y Motsch'® y, en definitiva, persiguen negar

13Schwas, Karl-Heinz, en “Die Abkehr moderner Beweislastlehren Von der Normentheorie”, Festschrift
fiir BRuNs; Heymanns, Colonia 1978, p. 505.

1 ROSENBERG, Leo; Scrwas, Karl-Heinz, Zivilprozessrecht, 14* edicién, Bech, Mdnich, 1986, § 113 1I;
Schwas, Karl Heinz, Festschrift fiir Fasching, Mainz, Berna, 1988, p. 451.

15 EkeLoF, Per Olof, Beweiswiirdigung, Beweislast und Beweis des ersten Anscheins, ZZP 75,1962, p.
289.

'® MorscH, Richard, Vom Prozess als Beweis zum Uberwiegungsprinzip, in Gedéchtnisschrift fiir Rodig,
Berlin, 1978, p. 334; del mismo, Vom rechtsgeniigenden Beweis, Duncker & Humlot, Berlin, 1983,

pp. 93 y ss.
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la posibilidad, al menos plena y perfecta, sobre la existencia de una decision
sobre la carga de la prueba. Motsch fundamenta su vision sobre la base de las
ideas basicas de la prueba en tanto alto grado de probabilidad, de tal manera
que seria imposible pensar un supuesto de falta de prueba completa al momento
de decidir. A tal grado que careceria incluso de importancia practica y que en
definitiva impondria al juez el tener que aplicar el famoso examen de proba-
bilidad del 50: 50, a fin de convencerse y persuadir en su sentencia sobre su
decision. Motsch arriba finalmente a su tesis sobre la base del examen judicial
de las pruebas en un sistema de libre valoracién de la prueba que permitiria
solucionar cualquier problema probatorio. Una decisién con arreglo a los prin-
cipios que regulen la prueba atentarian, segln €él, contra el § 286 ZPO.

Asi es que debe agradecerse a Schwab que tales visiones extremas no lo-
graron instalarse en la doctrina juridica alemana, a tal grado que no figuran
actualmente en ninglin comentario serio al ZPO.

V. LA EscUELA DE ROSENBERG-SCHWAB

La influencia de estos juristas no sélo se refleja en sus propios trabajos. A
través de la influencia de su personalidad, ethos académico y la variedad de
ideas estimulantes, generaron incentivos en la conformacion de una escuela de
discipulos consolidada. Por lo tanto, no puede ser considerado como una pura
coincidencia que Peter Gottwald en 1979 como una en su Tesis de Habilitacion
como profesor haya prestado atencion a la determinacién vy fijacién judicial de
los dafios de acuerdo con § 287 ZPO. Se suma a él Reinhard Greger, en 1978 con
su tesis doctoral sobre la prueba y probabilidad diciendo en relacion a la obra
de sus maestros: “Ambas obras se han sentido en la vanguardia de la dogmatica
y practica cientifica y que fueron receptadas significativamente particularmente
en el campo de la medida o estandar de la prueba, a partir de mi propia tesis de
Habilitacién sobre los interrogantes de la carga de la prueba. Puedo decir que
Karl-Heinz Schwab motivé y apoyé mi labor investigativa y cientifica tomando
como base la producciéon de Rosenberg a partir del aflo 1900, para comprobar
y sopesar la coherencia de la teoria en comparacién con las nuevas propuestas
cientificas de los anos 70 del siglo pasado”.

Con esa referencia a algunos trabajos sobre la prueba a partir de la influencia
de Rosenberg y Schwab no podria en este momento proponer una Unica refe-
rencia. Mas bien debo mencionar que a partir del afio 1985 y fuera del circulo
de discipulos de estos grandes juristas, otros han continuado las investigaciones
y lineas de produccién. Basta nombrar la obra de Baumgartel'” sobre la Carga
de la Prueba, brillante tratado al que se le suman mas de 25 publicaciones adi-

7 BaumcirTeL, Gottfried, Handbuch der Beweislast im Privatrecht, 1* edicién, Heymanns, Colonia,
1981.
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cionales. No puedo dejar de mencionar la importante produccién e impacto
de la escuela liderada por Musielak'® siguiendo la linea de investigacién, espe-
cialmente por sus discipulos Christian Heinrich™ y Michael Huber?

Finalmente y pars pro toto las mencionadas obras cientificas tienen finas
diferencias en pequefos puntos, que no opacan la unidad en el fundamento y
desarrollo a partir de la produccién de Rosenberg-Schwab. A modo de ejem-
plo se puede tomar la obra actual del tratado sobre la Carga de la Prueba de
Baumgdrtel continuada por su discipulo Hans-Willi Laumen?' principalmente
su segunda edicion continuada que nos parece logra una —extraordinariamen-
te— consolidada teoria como la conciliacion y base para el moderno derecho
probatorio. Es aqui (lo que ademas figura en casi todas las sugerencias practicas)
que se consigue una asombrosa uniformidad y coherencia de la libre valoracion
de la prueba en la interpretacion del § 286 del ZPO como ultima ratio para el
examen de los principios sobre la carga de la prueba. Se entiende el concep-
to de carga de la prueba como un tema central en tanto carga objetiva de la
prueba (o como decia Rosenberg, la determinacion de la carga de la prueba).
También con gran unidad se puede entender la funcién de la carga de la prueba
como superacion del non liquet y su ambito de aplicacion en todas las nor-
mas procesales, aceptado incluso en procesos sujetos al principio inquisitivo.
En particular se debe entender la distribucién de la carga de la prueba como
una forma de regular legalmente la distribucion del riesgo que suele dar lugar
a que el legislador elabore reglas de distribucién para garantizar la seguridad
y previsibilidad juridica para una igual aplicacién de la ley. La divisién de la
carga de la prueba por regla se aplica en casos normales fundada en la Teoria
Normativa y segln las normas individuales que le sirven de fundamento. Una
inversion de la carga objetiva de la prueba entonces y con la cautela que debe
tenerse no puede sino ser una excepcion de la regla general y con determina-
dos requisitos lo que colabora al desarrollo del derecho no pudiendo servir un
solo caso para fijar metodolégicamente una disposicién general. La inclusion y
clasificacién de la carga de la argumentacion, carga subjetiva de la prueba, la
verosimilitud, indicios como el juego de las presunciones dentro de este sistema
se ha consolidado y logré conducir a claros resultados.

Las ambigtiedades y la evolucién actual del proceso judicial se da justa-
mente en estas materias en particular donde, hasta el dia de la diferenciacion

" MusieLak, Hans-Joachim, Die Grundlagen der Beweislast im Zivilprozess, Duncker & Humlot, Berlin,
1975.

" HeinricH, Christian, Die Beweislast bei Rechtsgeschaften, Heymanns, Colonia, 1996.
20Huser, Michael, Das Beweismals im Zivilprozess, Heymanns, Colonia, 1983.

21 BAumcArTeL, Gottfried —Laumen, Hanss-Willi/Priitting, Hanns, Handbuch der Beweislast, (7 volimenes),
22 edicién, Heymanns, Colonia, 2009.
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entre el derecho sustantivo y la vida real, no ha logrado un desarrollo acabado.
Asi que no es casualidad que el concepto de distribucién judicial de la carga
de la prueba justamente se haya dado en los dmbitos de responsabilidad por
productos en derecho del consumo, en casos de derecho médico y en los de
violacion de otros deberes en las profesiones liberales. Estos cambios en la carga
de la prueba no deben confundirse y ser considerados como ajenos al sistema.
Deben también considerarse teniendo en cuenta que en el derecho sustantivo
de la responsabilidad civil hoy (y en realidad hace tiempo) el derecho judicial
aln camina sobre agua tumultuosa como alguna vez lo dijo Kotz.

Por lo tanto, puede emplearse y aplicarse en la practica aquello recurren-
temente citado en el Tratado de Baumgdrtel sobre la carga de la prueba y que
sirven hoy de resumen sobre la discusion en torno a la prueba de los Gltimos
100 afos. Esto incluso puede y debe resaltarse que mi predecesor en la direc-
cion del Instituto de Derecho Procesal de la Universidad de Colonia, Gottfried
Baumgdrtel, casualmente también provenia de Erlangen donde habilit6 como
profesor bajo la direccién de, emitiendo el segundo informe o dictamen sobre
su trabajo justamente Karl-Heinz Schwab.

VI. CONCLUSIONES

Aun cuando tenemos mucho publicado en monografias y articulos cientificos
sobre el derecho probatorio y la carga de la prueba (sélo para mencionar la
reciente obra de Maximiliano Seibl sobre la Carga de la Prueba en las normas
de conflicto del afo 2009), puede muchas veces llevar al olvido el fundamen-
to sobre el que se asientan: la divisién entre carga objetiva y subjetiva de la
prueba que permite separar y diferenciar la carga que realmente es carga de
las partes (subjetiva) de la distribucién normativa del riesgo probatorio (carga
objetiva) establecida por el legislador en tanto instruccion a los jueces para
decidir en caso de no liquet. Asi se entiende que la gran divisién de la carga
de la prueba se funda en la versién modificada de la teoria normativa y que
las diversas propuestas de mejora y refinamiento son el resultado del ajuste al
desarrollo del derecho sustantivo. Con mucha mayor razén y, mas que nunca,
estamos en materia de derecho probatorio apoyados en los hombros Leo Ro-
senberg y Karl-Heinz Schwab. Esto incluye también por cierto a su circulo de
discipulos. Asi el estado actual del derecho de la prueba muestra claramente
que la ley puede lograr un gran avance y es una verdadera ciencia. El derecho
de la prueba ha creado e identificado los principios basicos como las normas
sobre la carga de la prueba, que no pueden ser eliminados por el legislador.
Mas bien se demuestra aqui que en todo sistema procesal deben diferenciarse
y separarse en forma estricta la libre apreciacion de la prueba, el nivel, medida
o estandar de la prueba y finalmente los fundamentos de la carga de la prueba.
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Las normas juridicas individuales, y por lo tanto la distribucién del riesgo entre
las partes, pueden ser controlados por el legislador en cada caso concreto de
acuerdo a una aplicacién e interpretacion teleolégica del derecho sustantivo.
Pero incluso en esos casos debe construirse todo a partir de los fundamentos
presentados en el moderno derecho probatorio. Los esfuerzos en materia de
prueba emprendidos como aventura individual y solitaria del legislador o incluso
de un juez no resultan admisibles.

Karl-Heinz Schwab siempre ha entendido, y en ello fue muy consciente
como discipulo de Leo Rosenberg, que debia actuar con prevision y precau-
cién. Uno comprendera que ello también obliga a este humilde discipulo de
Karl-Heinz Schwab a comprometerse con este trabajo, y recordar con gratitud
a su maestro.
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