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			Nota de la traductora

			Hace unos meses, recibí con alegría y vértigo el encargo de traducir el más reciente libro de Daniel. Alegría, porque es un honor para mí verter al español las palabras de mi querido amigo; vértigo, porque a nadie se le escapa la responsabilidad de esta tarea, máxime cuando el autor es, sin lugar a duda, uno de los más brillantes procesalistas de nuestro tiempo. 

			Conocí a Daniel en mayo de 2023, en el marco de las XXVII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal celebradas, precisamente, en su ciudad: Porto Alegre. Desde entonces, nuestros caminos se han cruzado innumerables veces en un constante viaje de ida y vuelta entre América y Europa. Gracias a su bondad y generosidad —y a la de mi querida amiga Victória— durante estos tres años he atesorado muchos bellos recuerdos en lo que el escritor Leonardo Padura denomina la alcancía de ganancias indelebles. Valeu, queridos. Por muitos anos mais.

			Tras asomarse a la carga de la prueba en 2020 con “La carga de la prueba y sus enemigos”, Daniel regresa al onus probandi y va un paso más allá: lo analiza a la luz de la best evidence como forma de potenciar la carga de producción de la prueba y, a la postre, favorecer la búsqueda de la verdad y el dictado de una decisión justa.

			La etimología señala que traductor es el que hace pasar de un lugar a otro. De ese tránsito, lo único que espero es haber sido fiel al espíritu de las palabras de Daniel. No he dicho lo mismo —nuestro admirado Umberto Eco decía que eso era imposible—, pero he procurado decir casi lo mismo. Ojalá estas páginas tiendan un puente y sirvan para que nuevos lectores se aproximen a las ideas de Daniel, introduciendo, como él mismo señala en este libro, elementos de comparación en los sistemas a los que la traducción está destinada. 

			Queda ya en manos del lector esta obra, no sin antes una advertencia sobre su contenido, citando al maestro Eduardo J. Couture en El arte del Derecho y otras meditaciones: 

			“…estas páginas tienen pasión. 

			Pasión por la libertad;

			por la justicia social; 

			por el mejoramiento moral y material del hombre;

			por la cultura; 

			por la belleza; 

			por el ideal”. 

			Hoy, más que ayer, la necesitamos. Buena lectura.

			Compostela, mayo de 2026

			Ana Rodríguez Álvarez

		

		

			Nota previa

			Comencé a escribir este libro viendo el Parcão1 desde la ventana de mi casa en Porto Alegre. Lo terminé mirando hacia un lado y viendo la Uniplatz aquí, en el Institut für Ausländisches und Internationales Privat-und Wirtschaftsrecht de la Universität Heidelberg. Tengo que dar las gracias por todo esto. 

			En primer lugar, quiero agradecer al Profesor Doctor Christoph Kern, que me recibió como Profesor visitante aquí en Heidelberg, pero no solo por eso. Mi querido amigo Chris, muchas gracias por toda nuestra convivencia académica y personal y por el diálogo en torno a las ideas centrales de este libro: han sido muy importantes para mí.

			En segundo lugar, agradezco a la Facultad de Derecho de la UFRGS por haberme brindado este tiempo, así como la colaboración de mis asistentes Guilherme Lessa, Gustavo Vieira y Vivian Schönhofen, y la comprensión de mis alumnos y alumnas de grado por mi ausencia. Puede parecer poco, pero este tipo de actitud es la que revela el compromiso efectivo de nuestra Universidad con la investigación, uno de los pilares de la educación superior en nuestro país.

			En tercer lugar, agradezco a las personas sin las cuales no sería posible estar aquí en Heidelberg tranquilamente, pensar en los temas de este libro y verlo publicado con la atención y el cuidado de siempre. 

			Raquel Ramires y Júlia Almeida, muchas gracias por cuidar de todo en la oficina y en casa. Isabella Pasqualotto, muchas gracias por cuidar de Cazuza, Molly, Tarsila, Peggy, Pina, Penélope y Marie —además, por supuesto, por toda la ayuda con los libros de mi biblioteca—. Augusto Fleck, Luciana Robles y Guilherme Sodré, muchas gracias por llevar tan bien los casos del despacho mientras estoy aquí. Artur Carpes, Augusto Fleck, Daisson Flach, Hermes Zaneti Júnior, Luciana Robles, Victória Pasqualotto y Vitor de Paula Ramos: muchas gracias por haber leído parte de los originales, haber hecho comentarios y haber debatido conmigo varias de las ideas aquí defendidas. Andreia Nunes y Camilla Sampaio, muchas gracias por la amabilidad con la que habéis diseñado y editado este libro. 

			Este período es un poco diferente de los que pasé en Pavía y Edimburgo. Victoria vino a hacer parte de su investigación para el doctorado aquí en Heidelberg, también por invitación de Chris. Hay una plaquita con nuestros nombres en la puerta. Mientras escribo, en nuestra mesa en forma de L, ella está a mi lado. Es por eso por lo que, en las pocas manzanas que separan nuestro apartamento en la Hauptstrasse del Institut aquí en la Augustinergasse, mido el tiempo mientras caminamos de la mano entre torres y relojes por una unidad que solo puede ser traducida por el amor. 

			Heidelberg, otoño de 2025. 

			Daniel Mitidiero

			

		

Entre dos continentes

			Con suerte, nuestras ideas terminan ganando simpatía más allá de las fronteras de nuestra lengua —y, por tanto, de nuestro mundo— y, de repente, vemos cómo se estampa otra hoja en nuestro pasaporte. Con un poco más de suerte, el viaje acaba siendo guiado por personas que conocen a fondo el tema tratado y que son ellas mismas referencias en esta guía de caminos que es la doctrina. Con mucha suerte, podemos llamar a estas personas amigos. 

			Eso es lo que ha ocurrido con este Best Evidence. 

			He tenido la suerte de haber encontrado a la profesora Ana Rodríguez Álvarez dispuesta a traducirlo al español. No fue en el camino de Compostela, sino por las calles de la vida que, afortunadamente, a veces unen invisiblemente nuestros dos continentes. Le agradezco muchísimo a Ana la traducción y toda la atención que le ha prestado a este libro, y le doy también las gracias a usted, que lo tiene entre sus manos. Espero que disfrute del viaje. 

			Porto Alegre, verano de 2026.

			Daniel Mitidiero 

			

		

Introducción

			El corazón tiene razones que la propia razón desconoce. La propia razón también.

			Comencé a escribir este libro casi por accidente. 

			Estaba estudiando la prueba en el common law para escribir sobre el papel de las Cortes de Justicia —Tribunales de Justicia y Tribunales Regionales Federales— en Brasil desde una perspectiva comparada y terminé seducido por el tema de la best evidence. Cuanto más investigaba, más me convencía de que algo podría salir de ahí. Siguiendo esta intuición, preparé el índice: tres partes con tres subpartes cada una. 

			En “El significado de la verdad para la tutela de los derechos”, trato de mostrar que la teoría de la prueba necesita ser pensada a la luz de una teoría del derecho, del proceso y de la decisión (“Eleanor Rigby”), que la prueba está teleológicamente vinculada a la verdad, cuyo mayor grado de aproximación posible en el proceso es el de la probabilidad lógica (“Prueba, verdad y probabilidad”); y que una decisión justa depende, entre otras cosas, de su adecuada reconstrucción a fin de tutelar los derechos (“Tutela de los derechos y decisión justa”). 

			En “La tradición racionalista de la prueba” intento demostrar las diferentes estrategias que la tradición del common law (“Twining y el té de las cinco”), del civil law (“En el medio del camino había una prueba”) y Brasil (“Leyendo libros”) adoptaron y adoptan para viabilizar que se dicte una decisión racionalmente fundamentada sobre los hechos de la causa. 

			En “¿Cuándo una prueba es mejor que otra?”, busco conectar el onus de producción de prueba (“Carga de la prueba”) con la exigencia de que se produzca con las mejores prácticas (“Best Evidence”) y demostrar su impacto en el deber de valoración de la prueba (“Un manual de instrucciones”). 

			En resumen: verdad, racionalidad y mejora del material probatorio. Menos Joker y Homer Simpson, más Mr. Spock y Sherlock Holmes. 

			Cuando terminaba, me di cuenta de que en realidad no había sido un accidente. Buscar una solución al problema que abordé en este libro fue un proyecto que quedó esperando en algún rincón invisible de mi mesa de trabajo desde que escribí “La carga de la prueba y sus enemigos” en 2020. Pero no quiero arruinar la sorpresa. 

			Imagino que usted también llegará en breve a la misma conclusión. 

			

		

Parte I

			El significado de la verdad para la tutela de los derechos

			1.	Eleanor Rigby 

			Como en Eleanor Rigby, esa multitud de personas solas. Eso fue lo que me vino a la cabeza cuando leí por primera vez ese clásico texto de William Twining sobre la tradición racionalista de la prueba: The Rationalist Tradition of Evidence Scholarship (1982)2. Una teoría de la prueba —sin una teoría del Derecho, del proceso y de la decisión— es como esa multitud de gente sola. No se sabe de dónde viene, no se sabe a dónde va.

			Twining observa que no se puede teorizar adecuadamente sobre la prueba sin un telón de fondo en el que se expliciten posiciones más amplias sobre el Derecho, el proceso y la decisión3. Sin embargo, recuerda que un proyecto capaz de integrar todas estas dimensiones no es común, siendo el más conocido el propuesto por Jeremy Bentham4. Por eso Twining le da protagonismo, eligiéndolo como uno de sus principales interlocutores.

			Bentham no escribió de forma sistemática sobre estos temas5. No hay ningún libro que se pueda tomar de la estantería con esa sensación tranquilizadora de “aquí está todo, solo hay que bajar la cabeza y leer hasta el final”. Su preocupación por el funcionamiento de la Justicia aparece muy pronto, antes de 17906, pero su maquinaria solo queda lista con el Treatise on Judicial Evidence (1825), el Rationale of Judicial Evidence (1827), los Principles of Judicial Procedure (1837) y el Constitutional Code (1843)7. Pero, si tuviera que elegir solo uno, le sugiero que vaya directamente a las páginas del Rationale. Una obra exquisita. 

			La teoría del Derecho de Bentham puede dividirse en una teoría de las leyes (theory of laws), en la que el Derecho se identifica por su forma y cuyo contenido básico viene dictado por el principio de utilidad; y una teoría de la jurisdicción (theory of adjudication), que presupone una teoría del proceso (theory of judicial procedure) y una teoría de la decisión (practical judgment in adjudication)8. 

			Mientras que la primera parte es bien conocida9, la segunda está menos explorada10. Por eso me centraré en ella aquí. 

			Bentham no era de los que escribían para que nadie lo leyera, ni hablaba para que nadie lo escuchara. Tenía ese aire de quien quiere cambiar el mundo. Si hubiera dependido de él, por ejemplo, Oscar Wilde nunca habría sido castigado por ser quien era, ni siquiera en plena época victoriana. Quería organizar las cosas. Fue el primero en proponer la comprensión del Derecho a partir de una teoría general11. Quería vivir para siempre. Si quisiera saludarlo, por cierto, solo tiene que dar una vuelta por el London College.

			Aunque distinguió entre derecho (substantive law) y proceso (adjective law)12 acentuando su relación de instrumentalidad13, no llegó a afirmar la autonomía del segundo frente al primero14 —lo que ocurrió, como usted sabe, solo con la paulatina exploración en el Continente de las definiciones de “acto procesal”15, “acción”16 y “proceso”17 por parte de los procesalistas alemanes de los siglos XVIII y XIX18. Sin embargo, esto no le impidió individualizar los fines del proceso en dos: el principal, realizar el Derecho material; el secundario, evitar los inconvenientes vinculados a la realización del Derecho mediante el proceso —costes, retrasos, frustraciones e injusticias19—. Dado que estos dos fines podrían eventualmente entrar en conflicto, era necesario otorgar al juez el poder de dirigir el proceso maximizando la realización del Derecho y minimizando sus inconvenientes20. De este modo, podría ampliar su utilidad, haciendo posible dictar una decisión justa (rectitude of decision21) —una proyección de su filosofía general en el plano particular del proceso—.

			Para Bentham, el incremento de las posibilidades de una decisión justa estaría vinculado al aumento de las pruebas disponibles para la averiguación de la verdad. De ahí su célebre y tan repetida frase: evidence is the basis of justice22. Todo lo que sirviera para averiguar la verdad sería bienvenido: un proceso orientado a la decisión justa dependería de ello, siendo las reglas para su conducción más instrucciones prima facie que propiamente mandatos dirigidos al juez. A partir de ahí sería posible garantizar que se produjeran todas las pruebas necesarias para su verificación. Lluvia de arroz, no a la salida de la iglesia, sino en el atrio del foro: la verdad y la Justicia irían de la mano, siendo la primera condición de la segunda. 

			Twining comienza a interesarse por la prueba en 197223, casi ciento cincuenta años después de que Bentham escribiera Rationale of Judicial Evidence. Tras haberse adentrado en la teoría y la filosofía del Derecho del realismo jurídico estadounidense, estudiando específicamente las obras de Karl Llewellyn24, publica uno de sus primeros ensayos en el campo de la prueba en 197825, buscando enseguida enmarcarla en una perspectiva más amplia. De ahí surge la new evidence scholarship26, cuyo principal punto de referencia es Rethinking Evidence (1990). 

			Existe una continuidad evidente entre Bentham y Twining. 

			Con todo, mientras que el primero escribe de manera más fluida, el segundo mantiene la cuerda más tirante. Confieso que fue reconfortante reconocer en sus trabajos el interés por la elaboración de modelos que ayuden a construir sistemas27. Recordando que el realismo jurídico le enseñó a no perder nunca de vista la existencia del mundo exterior28, Twining sugiere que el modelo racionalista del proceso y la decisión (rationalist model of adjudication) exige que se reconozca como fin del proceso la obtención de una decisión correcta mediante la adecuada aplicación del derecho material y la determinación precisa de los hechos pertinentes alegados por las partes en un estándar adecuado de probabilidad medido sobre la base de una valoración cuidadosa y racional de la prueba relevante y fiable. Prueba que será producida en un entorno orientado al descubrimiento de la verdad ante un juez competente, imparcial y dotado de las salvaguardias adecuadas contra interferencias indebidas y contra el error, cuya decisión pueda ser controlada mediante recurso29. 

			A continuación, Twining observa que, para funcionar, este modelo requiere la adopción de una entre las diversas teorías racionalistas sobre la prueba disponibles en el mercado (rationalist theories of evidence and proof)30. Para él, una teoría puede reivindicar esta etiqueta cuando asume que: i) el conocimiento sobre los hechos es posible; ii) la verdad de los hechos constituye una condición necesaria para la justicia de la decisión; iii) la prueba es un método racional para la determinación los hechos, de modo que es importante diferenciar entre hecho y Derecho, hecho y valoración, y hecho y opinión; iv) la verdad de los hechos constituye una típica cuestión de probabilidad, que en general puede alcanzarse mediante el razonamiento inductivo realizado a partir de pruebas relevantes; v) los juicios que implican probabilidad deben, en general, controlarse con base en lo que normalmente acontece y, cuando esté disponible, en el conocimiento técnico y científico; vi) el conocimiento científico sirve para conferir fiabilidad a la prueba; vii) la búsqueda de la verdad tiene una alta prioridad, pero no necesariamente superior con respecto a otros valores materiales dignos de protección, como la seguridad del Estado, la protección de las relaciones familiares y la integridad personal frente a métodos coercitivos de interrogatorio; y viii) la búsqueda de la verdad, aunque tenga una prioridad alta, no puede eclipsar otros valores procesales dignos de protección, como la tempestividad, la economía, la justicia procesal, la humanidad, la confianza pública y la reputación personal31.

			Es interesante cómo estas ideas resultan familiares, a pesar de haber sido concebidas en el ámbito del common law. Quizás usted haya tenido la misma impresión. Por este motivo, no me extrañó encontrar en una nota al pie del texto de Twining un agradecimiento a Michele Taruffo y a Jerzy Wróblewski por observar que este modelo y estas teorías también sirven para la tradición romano-canónica32. 

			Podría seguir trabajando con autores del common law preocupados por ofrecer una teoría de la prueba integrada en una teoría del Derecho, del proceso y de la decisión (y, para no dejar la cosa en el aire, mi próximo nombre en la lista sería Frederick Schauer33), pero ahora que he frotado la lámpara del pie de página ya no puedo retener a los genios. En un texto también muy conocido sobre las teorías racionalistas de la prueba publicado en 2019, Daniela Accatino sostiene que estas pueden rastrearse en el civil law a partir de los trabajos de Luigi Ferrajoli y Michele Taruffo34. Estoy de acuerdo en que ambos están ahí al principio de la historia, pero creo que también es bueno tener en cuenta a Wróblewski. Del mismo modo, creo que es bueno referirse a Taruffo antes que a Ferrajoli35. En común, el hecho de que todos hayan procurado teorizar sobre la prueba también con un trasfondo más amplio que involucra la teoría del Derecho, el proceso y la decisión.

			Si, como a mí, le gustan mucho los Beatles, sabe lo importantes que fueron algunas personas en la vida de la banda. Se me ocurren dos: Brian Epstein y George Martin. El primero fue su mánager, el segundo su productor y quien los grabó. (George también tocó el piano en In my Life y fue arreglista de las cuerdas en Eleanor Rigby y Yesterday, por mencionar solo tres de sus excelentes trabajos). Todo el mundo conoce a John, Paul, Ringo y George, pero no todo el mundo conoce a las personas que están detrás de ellos. Es más o menos lo que ocurre con Jerzy Wróblewski.

			En la década de los setenta del siglo pasado, Wróblewski contribuyó a estructurar la teoría de la argumentación jurídica proponiendo la separación entre justificación interna y externa de la decisión36. Aunque rara vez se le menciona en las obras generales de proceso civil que tratan sobre la fundamentación de las decisiones37, es una pieza clave para su
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