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[. Introduccién

Las leyes procesales como la que es objeto de este convivié del dia de
hoy, expresan en el fondo, la insatisfaccién que nos producen las pruebas, a
quienes comparecemos en estrados judiciales. Quiza por esto a lo largo de
esta nueva legislacion se apodera en forma significativa al Juez, es decir, se
atribuye un mayor rol al Juez. Esto es particularmente cierto en el &mbito de la
admision y produccién de la prueba, donde se deposita gran confianza en la
discrecion del Juzgador y por ende se advierte la necesidad de su control.

Al efecto, coincidimos en que el principio de legalidad que domina todas
las actuaciones publicas necesita de la discrecién judicial para ser efectivo,
como ese arbitrio necesita del primero para ser licito. Pues, ha de reconocerse
gue los ordenamientos juridicos tienen fisuras (lagunas) y poros (conceptos
juridicos indeterminados) que debe llenar el Juez (3). Insuficiencia y confusién
que fueron resorte de los llamados juicios de albedrio, en los que el Juez

resolvia segun su prudencia, conciencia y las circunstancias del caso.

Esa imperfeccion juridica es particularmente relevante en la esfera
probatoria, de donde resultamos obligados a distanciarnos de la ideologia
ilustrada positivista y admitir la necesidad del arbitrio judicial. Pues, es en el
espacio de la prueba donde se mueve con mayor naturalidad la discrecién o el
arbitrio de los Jueces. En efecto, ellos son los que definen los hechos
relevantes y las pruebas que los acreditaran. La préactica de la discrecién
judicial en materia probatoria esté lejos de ser disfuncién del sistema procesal.

Sin embargo, paralelamente a lo que ocurre con la vilipendiada
discrecionalidad administrativa, la judicial no estd exenta de limites. @) El
articulo 220 de la nueva legislacion nos permite emplear los principios de
derecho publico y procesal para controlar que su ejercicio sea licito. Como los
de igualdad de armas ), de defensa material ), buena fe (7), y aquellos que
evidentemente inspiran el Cédigo. Nos referimos a los de oralidad, inmediacion,

concentracion, contradiccion, inquisitivo, etc. Sin mas, veamos el articulado.



Il. Articulado

De previo al analisis de las normas que sobre la materia probatoria se
contienen en el nuevo Codigo conviene advertir que el tema de la prueba en el
proceso administrativo presenta dificultades especificas para su comentario.
Esas dificultades vienen dadas por el particular objeto del proceso
(tradicionalmente el acto administrativo y ahora las situaciones juridicas
administrativas), cuanto por la forma en que se entienda ha de ser la carga de

la prueba y su posterior apreciacién por el Juez.

Ahora bien, la regulacion de la prueba en la nueva normativa pretende
ser garantia de una tutela judicial que supere el caracter meramente revisor del
proceso en materia administrativa. Por esto se introducen variantes
sustanciales en la actividad procesal tendente a obtener el convencimiento del
Juez acerca de lo realmente acontecido. En definitiva, el propésito es
garantizar que el recibimiento a prueba ante un dérgano imparcial e

independiente nos permita acercarnos efectivamente a aquél objetivo primero.

CAPITULO IV (s)
] LA PRUEBA
ARTICULO 82.- (9)
1.- La jueza o el juez ordenard y practicara todas las diligencias de prueba

necesarias (10) para determinar la verdad real @11) de los hechos
relevantes (12) en el proceso. (La negrilla y el subrayado es nuestro)

El objeto de esta norma es reconocer al Juez un poder de direccion en
materia probatoria, para calificar los medios de prueba ofrecidos por las partes,
en orden a su admision y produccion dentro del proceso. (13) Se muestra en
dicha norma el aspecto publico de la actividad probatoria, que nos permite
entender que esta va mas alla del interés de las partes. Pues, el proceso
administrativo es un medjo dentro del Estado de Derecho, para solucionar los

conlflictos que se generan en relacion con el ejercicio del poder.



En la linea de pensamiento expuesta, el nuevo Codigo reconoce al
Juzgador un perfil inquisitivo, que echa por tierra el tradicional principio del
dispositivo en materia probatoria. No pretendo sugerir que se venga a
desconocer el derecho fundamental de las partes a los medios de prueba (14),
pero si que estaremos frente a un nuevo escenario. Ambiente en el cual, el
gjercicio de sus nuevas competencias —limitadas por los principios de igualdad y

defensa- no debe hacer perder al Juez su condicion de arbitro objetivo. (15)

Por supuesto, la norma que comentamos no resulta una novedad en
nuestro ordenamiento juridico, salvo su importacion al proceso judicial desde e/
administrativo (16) El objetivo claramente es ampliar con ello el margen de
accion del Juzgador sin necesidad de recurrir a otra normativa procesal
Jjurisdiccional o administrativa.  Asi’ entonces, corresponde al Juez segun el
tenor de la norma de comentario definir la prueba que es necesaria, cualidad
que vendra dada al medio probatorio que permita dirigirse al logro de la verdad

factica de interes.

Entrados en el tejido ideologico de la norma de comentario, debemos
indicar que aunque podamos compartir el sentido de justicia que existe tras de
la aspiracion de verdad real, esta no nos entusiasma. Ese tipo de verdad no
forma parte del derecho a la tutela judicial (17) y contradice el interés practico
puesto por el Estado en el proceso. Lo que interesa a los contribuyentes es que
el conflicto se solucione y que esto ocurra dentro de un limite temporal y dentro

de la via que se ha arbitrado para éllo.

A lo que el proceso judicial como el administrativo puede aspirar es al
logro de una verdad virtual.  El elenco de hechos probados y los que no,
dentro de una sentencia, es ya el reconocimiento de que el Juez debe siempre
renunciar a la verdad. Tampoco las partes vienen obligadas a contribuir con
aquella, desde que existen garantias procesales que les permiten no
autoinculparse (18. En definitiva la verdad no es un objeto del proceso, desde

que para su solucion, lo gue no se haya incorporado a éste, no existe.



Desde otro angulo, interesa la verdad respecto de los hechos que el Juez
estime relevantes. Los hechos son por antonomasia los datos facticos dudosos
0 necesitados de clarificacion, alegados por las partes o introducidos por e/
Juez. Pero seran relevantes solo aguellos hechos gue se encuentren integrados
en el objeto del proceso, es decir, que sirven para conformar la causa pretend.
No se incluye alli la calificacion juridica de los hechos, si bien, /a introduccion de

nuevos motivos por el Juez, puede dar lugar a la necesidad de probar otros. (19)

Ahora bien, los hechos relevantes objeto de prueba son en principio los
que se hayan controvertidos (z0) en sede judicial. No pueden serlo aquellos que
han sido tenidos por ciertos en sede administrativa por parte de la
Administracion.  El administrado en cambio puede volverse sobre sus propios
actos y controvertir los que haya aceptado, alegando error, pero asumiendo /a
carga de la prueba correspondiente. Tampoco se prueba los hechos relevantes

notorfos (21), a condicion de que ese caracter sea alegado por las partes.

El nuevo Codigo de comentario, nada dice sobre la necesidad de probar
normas juridicas.  Por supuesto, frente al principio de que el Juez conoce el
derecho esto pareciera intrascendente. Sin embargo, admitir pruebas sobre la
existencia de una costumbre (22), el derecho extranjero (especialmente en el
ambito del derecho comercial internacional) (23) o0 ciertas normas de ambito
reducido (reglamentos o disposiciones generales internas o aplicables a ciertos

sujetos) (24), puede ser necesario para la solucion de la litis.

ARTICULO 82.-

2.- Los medios de prueba podran ser todos los que estén permitidos por
el Derecho publico y el Derecho comun. (La negrilla y subrayado es propio)

Conforme al principio de libertad de la prueba, es forzoso otorgar a las
partes y al juez libertad para obtener las pruebas necesarias, a fin de lograr la
conviccion sobre la existencia o no de los hechos relevantes al proceso. Una

muestra de esto puede ya observarse en la informalidad con que puede



admitirse la prueba documental en el nuevo Codigo. (25) O incluso los diferentes
soportes en que puede hacerse llegar esta al proceso, segun veremos al

comentar el inciso siguiente.

Asi como se antepone el antiformalismo, en beneficio de la tutela
Jjudicial, (26) en materia del universo probatorio, la pretendida autosuficiencia y
autorregulacion gue inspira el nuevo Codigo debe ceder. En efecto, la norma
remite en forma abierta a todo el orden juridico para establecer los medios de
prueba permitidos.  Por otra parte, tiene su precedente en la regulacion del
procedimiento administrativo, del que sin duda ha sido trasplantado, (27) con e/

objeto de darle un contenido mas amplio que €l de la normativa civil comudn. (zs)

Lo anterior, extiende la regulacion especifica en la nueva normativa de
los medios de prueba tradicionales como son la: documental (29), pericial (30), y
confesional (31) y la nueva testimonial de servidores y peritos (32) Asi entonces,
recurriremos a la Ley General de la Administracion Publica y el Codigo Procesal
Civil (33), entre otras fuentes, para conocer otros medios de prueba permitidos.
Los cuales regulan, el testigo simple (34), el reconocimiento judicial (35), Ila
exhibicion de documentos, cosas y objetos (ss), €l careo de partes y testigos (37),

éentre oftros.

ARTICULO 82.-

3.- Las pruebas podran ser consignadas y aportadas al proceso mediante
cualquier tipo de soporte (3s) documental, electronico, informatico,
magnético, optico, telematico, o producido por nuevas tecnologias. (La negrilla
y subrayado es propio)

Este numeral se haya en concordancia con lo establecido en los articulos
3y 5 de la Ley 8454 de certificados, firmas digitales y documentos electronicos
(39), que regulan las expresiones de caracter representativo o declarativo por
medios electronicos o informaticos. A condicion de que no se trate de los actos

0 negocios en los gque, por mandato legal, la fijacion fisica resulte consustancial,



las disposiciones por causa de muerte, los actos y convenios relativos al

derecho de familia y los actos personalisimos en general.

Al respecto, ya la norma 368 del Codigo Procesal Civil se referia a
impresos, planos, dibujos, cuadros, fotografias, fotocopias, radiografias, cintas
cinematogrdficas, discos, grabaciones magnetofonicas y en general todo objeto
mueble que tenga cardcter representativo o declarativo. De donde el Codigo
constituye solo una novedad parcial al prever expresamente los soportes
magnéticos, Opticos, telemdticos o producidos por nuevas tecnologias.

Inclusive con esta dltima prevision dificilmente quedaria algun medio por fuera.

En cuanto a la aportacion de las pruebas documentales al proceso,
conviene tener en cuenta que las partes deben sujetarse a las reglas para su
proposicion y practica que estan contenidas en otras normas del Codigo. Asi,
en materia documental la regla es que esta no se reserva para el periodo
probatorio de las audiencias, sino que debe incorporarse con los escritos
iniciales de las partes. Sin que su no aceptacion posterior, acaso para mejor

resolver, pueda constituir —en principio- una violacion al derecho de defensa.
(40)

Pues bien, el Codigo de comentario preveé la presentacion de prueba con
la solicitud de medidas cautelares y su audiencia (+1); la demanda, contestacion
y su traslado (42); la liquidacion y respuesta de la ejecucion (43), recurso y
contestacion de la revision (+4). Después de eso, se admite solo sobre hechos
posteriores a la demanda y su contestacion (45); hechos nuevos o rectificaciones
durante la audiencia preliminar (ss), bien por su complejidad en la audiencia de

Juicio (47); 0 por hechos nuevos y posteriores al fallo en la fase de casacion (4s).

Sin perjuicio de lo anterior, la prueba también puede ser ordenada de
oficio o para mejor resolver —en general por falta de conviccion-, cuando no
haya sido ofrecida y sea manifiestamente util (49); bien porque obedezca a una

alteracion sustancial o circunstancia inesperada en la audiencia de juicio (s0); 0



cualguiera otra, aungue sea inoportuna, nueva o una ampliacion de /a
evacuada. (s1) Pero, puede no haber ninguna prueba, en el tramite preferente

(52) 0 en acuerdo de partes (53), no haberla o ser asunto de puro derecho. (54)

ARTICULO 82.-

4.- Todas las pruebas seran apreciadas de conformidad con las reglas de
la sana critica. (El subrayado y la negrita son propios)

A diferencia del proyecto original y de lo establecido en el articulo 330
del Codigo Procesal Civil se elimind la frase: "salvo disposicion legal en
contrario”, para sentenciar la libertad de que goza el Juez en la apreciacion.
Con esta norma se abandona el sistema de apreciacion de la prueba de tipo
mixto, presente en el Codigo de rito dicho y aplicable hoy por virtud del articulo
103 de la Ley Reguladora 3667. Por tanto, implica una renuncia a la prueba

tasada y de libre conviccion.

En ese sentido, no habria que entender aplicables las normas que
prefijan al Juez el valor de una prueba. Como lo hacen hoy dia los articulos 338
y 370 Codigo Procesal Givil respecto de documentos publicos y la confesion, al
tener por demostrados plenamente los hechos que se desprendan de estos
medios. Y de hecho, si se examina los motivos de casacion, se encontrard que
se elimino el error de derecho en la valoracion de la prueba, con lo cual para

esta, el Juez no cuenta con obstaculos preestablecidos o artificiales.

Lo anterior, quizd obedezca a que el automatismo legal que supone
reconocerle certeza a un medio de prueba tasado, solo lo merezca la prueba
clentifica. (Por ejemplo la de marcadores genéticos) El otro motivo que lleva
implicita la reforma es la supresion de una forma de vigilar y controlar e/
arbitrio judicial, cuyo origen sin duda se remonta a la ilustracion positivista. Lo
anterior refleja la desconfianza en que la ley determine el efecto juridico del

elemento probatorio y por €l contrario la confianza que se deposita en el Juez.



Antecedente de dicho sistema de apreciacion de la prueba, es el de libre
conviccion o en conciencia, segun el cual la valoracion corresponde al fuero
intimo y por ende incomunicable del Juez. (s5) Este sistema se encuentra en
algunas de las normas de nuestro Codigo de Trabajo, en particular en los
articulos 493, 542 y 562. Segun estos el Juez Laboral y los Tribunales de
Conciliacion y Arbitraje pueden apreciar la prueba en conciencia y entera

libertad, sin sujecion a las reglas del derecho comun.

Sin embargo, lo anterior debe matizarse. El Juez Laboral, segun la
norma 493 de cita, esta obligado a expresar los principios de equidad u otros
en que funda su valoracion. Aun mds, en materia de faltas, el articulo 609 del
Codigo Laboral lo sujeta a las reglas de la sana critica y a las circunstancias de
hecho motivo del proceso. Con lo anterior, €l legislador laboral opto por un
sistema mixto, que salvo la materia de conciliacion y arbitraje, permite controlar

bajo ciertos criterios la valoracion de la prueba.

Dichos criterios son los que permitieron evolucionar del sistema de libre
valoracion al de apreciacion limitada por la sana critica. Por supuesto, decir
gue €l Juez se ha de someter a esta es no decir nada, pues no hay critica
insana. Sin embargo, se ha de entender que el fin del legislador es que el Juez
razone su valoracion, (ss) segun las reglas del correcto entendimiento humano
(57): como son las de la ciencia, la técnica, la logica, y la psicologia. (s8) Pero,
también se entiende limitado el Juez por los principios, como prevé el mismo

Codigo. (59)

Con lo anterior se quiere decir, que si el examen judicial de la prueba no
puede reducirse a una operacion inductivo-deductiva a manera de simple
silogismo, es porque ha de atenderse a los criterios de experiencia y raciocinio.
Pero, para que dicha forma de proceder arroje un resultado seguro, ha de estar
sometido a un método critico. Lo que implica se analice sistemdaticamente los
elementos probatorios esenciales y decisivos para definir el cuadro factico.

Pero, sin obviar la valoracion individual de ninguno de aquellos.



Ahora bien, debemos llamar la atencion sobre la introduccion en la
norma 49,3 del Codigo en comentario, de lo que parece propio del sistema de
valoracion conjunta de la prueba. Segun esa disposicion seria permitido
acreditar un hecho que se desprende de un medio probatorio carente de valor,
a partir del resto del elenco. Si ese fuera el objetivo, debemos rechazar su uso,
dada la incertidumbre que genera, al contradecir las reglas y principios gue

deben observarse en la apreciacion de la prueba. (s0)

Finalmente, conviene tener presente que la valoracion se integra a la
motivacion que se exige a toda resolucion (s1) y es el paso necesario para definir
los hechos probados del fallo. 62) Si producto de esa apreciacion el fallo se
funda en medios de prueba ilegitimos o introducidos ilegalmente al proceso,
existiria un motivo de casacion por la forma (3). A su vez, si el fallo contradice
la prueba, hace caso omiso de esta o la aprecia indebidamente, habré una

causal de casacion por el fondo. (64)

ARTICULO 82.-

5.- Las pruebas que consten en el expediente administrativo (e5),
cualquiera sea su naturaleza, seran valoradas por la jueza o el juez como

prueba documental, salvo que sea cuestionada por la parte perjudicada
por los medios legales pertinentes. (La negrilla y el subrayado son propios)

El texto de este inciso, introducido a propuesta del Magistrado Oscar
Gonzalez, constituye una disposicion novedosa en cuanto al valor probatorio del
expediente administrativo. Con esta norma se le resta preferencia probatoria,
toda vez que se le da el tratamiento de simple documento y si se quiere se
convierte en solo una manifestacion de parte. Anteriormente, podia aducirse
el valor probatorio de documento publico. Tal parece que el cambio obedece a

un pretendido reequilibrio procesal que supone una desigualdad entre partes.

Pero, aun con ese caracter, debe destacarse que el expediente

administrativo, conserva valor probatorio, el cual es singularmente relevante



tratandose de pretensiones anulatorias. Pues, como consecuencia, no habria
necesidad en principio de reiterar la prueba de cargo ahi practicada. (ss) Asi, /as
declaraciones de testigos -aun con caracter de documentos- son vaélidas
mientras no se impugnen. (67) Sin embargo, con algunas excepciones (s), la

reiteracion de las pruebas que alli consten queda a la apreciacion del Juez. (69)

Ahora bien, para determinar la prueba que requiere ser reiterada o
evacuada en sede judicial, ha de tenerse presente a quien le corresponde la
carga de aquella. La regla en ese sentido es gque quien la tiene en via
administrativa la conserva en la via judicial; consecuentemente, quien no la
tiene en esta dltima le basta negar los hechos y ofrecer prueba obstantiva. En
este punto conviene recordar que la presuncion de legalidad de la conducta

administrativa solo desplaza la carga de accionar no la de probar. (70)

En consecuencia, cuando se trate de actos que causan un gravamen al
administrado, como podria serlo la imposicion de sanciones o la determinacion
de tributos, en principio, la Administracion conserva el deber de probar que
lleva la razon en sede judicial. (1) Con una limitante, no puede ofrecer en esta
elementos de prueba nuevos, pues la oportunidad probatoria para ello la tuvo
en sede administrativa, salvedad hecha de la prueba refutativa. En cambio, e/

administrado solo debe probar si se trata de actos denegatorios de derechos.

Por otra parte, la carga de Ila prueba puede desplazarse
excepcionalmente, cuando asl lo demanden las exigencias de la buena fe. Asi
resulta de tener en cuenta la imposibilidad de la parte para probar el hecho, la
obstaculizacion de la otra para ello (72 y en fin la facilidad de esta para
articularla. (73) Igualmente, esa carga de probar se desplaza cuando se
impugna la apreciacion administrativa de conceptos juridicos indeterminados,
pues en tal caso, el administrado debe probar la incorreccion o la

extralimitacion.



Ademads, la imposicion de la carga de la prueba, esta conectada con el
caracter objetivo y material o subjetivo y formal del sistema que adoptemos en
la materia. En el primer caso, asignaremos al Juez un rol subsanador de las
deficiencias probatorias de las partes y por tanto, -como parece ser la
orientacion de la nueva legislacion- privara el principio inquisitivo. En el
segundo caso, haremos recaer en las partes el deber de poner en conocimiento

del Juez todos los hechos y se dara preponderancia al principio dispositivo.

Finalmente, la norma de comentario concuerda con el cotejo que se
dispone en el articulo 49 inciso 3 del mismo Cddigo, para definir la exactitud y
autenticidad de un documento. Se trata de una disposicion cuyo precedente en
punto al cuestionamiento de documentos encontramos ya en el Codigo Procesal
Civil (). Solo que en este se regula tambiéen la falsedad que tal parece queda
ahora solo a la via penal. (75 Igualmente, extra proceso se tramitaria la

revocacion y suspension de certificados digitales. (76

ARTICULO 83. (77) -

1.- Las partes o sus representantes, la jueza o el juez tramitador o el
Tribunal, segun corresponda, podran requerir la declaracion testimonial de
la_persona funcionario o de las personas funcionarias que hayan tenido

participacion, directa o indirecta, en la conducta administrativa objeto del
proceso. (La negrilla y el subrayado son propios) (7s)

Esta norma admite la posibilidad de que los funcionarios sean llevados al
Juicio en calidad de testigos, eliminandose la regla que rige actualmente en el
sentido de que se haga en forma escrita (»9). Cambio, que se estimo razonable
partiendo del predominio que se confiere a la oralidad en la nueva legislacion.
80) Sin embargo, versiones anteriores del proyecto que le precedio si
establecian, justificadamente, la excepcion para que clertos funcionarios
rindieran informe jurado. (s1) Hoy dia el Codigo Procesal Civil prevé que declaren

én su oficina. (s2)



No omito mencionar que a diferencia de la legislacion precedente en e/
nuevo Codigo no se exige que los testigos, aqui los servidores, deban declarar
sobre hechos puros y simples. (s3) Y si en esto no se admitiera la remision a la
legislacion precedente, no estaria limitada la declaracion por la cuantia del acto
0 convencion que se trata de acreditar por su medio, ni existiria impedimento
para contradecir por su medio el documento en gue consten. (s4) Lo cual

engarzaria con la apreciacion de toda la prueba segun la sana critica.

Por otra parte, siendo que el interrogatorio de los testigos es directo
conviene tener presente que no es posible dirigirles preguntas capciosas (de
doble sentido o engafiosas); sugestivas (declara el testigo no las partes) o
impertinentes. (ss5) Sin embargo, en la capacitacion judicial en destrezas de
oralidad que lleva a cabo el Poder Judicial, se ensefia tambiéen que otro tipo de
preguntas no son admitidas. Nos referimos a las argumentativas, repetitivas,

especulativas, compuestas, confusas, discriminatorias o sobre hechos falsos. (se)

En dicha capacitacion se instruye a su vez que el contrainterrogatorio no
estd sujeto a algunas de tales limitaciones. Lo anterior, dada la inexistencia de
un vinculo con el oponente, por virtud de la primacia del contradictorio o antes
testigos hostiles o con dificultades de expresion. Asi pues, es posible dirigir en
tales casos preguntas sugestivas. Pero, en general, se capacita a los jueces
para que exijan que las preguntas sean breves, ablertas o cerradas segun sea

€l caso, de transicion, narrativas y de seguimiento.



ARTICULO 83

2.- También, las partes, la jueza o el juez tramitador o el Tribunal podran
requerir la declaracion de testigos-peritos, quienes se regiran por las reglas
de la prueba testimonial, sin perjuicio de que puedan ser interrogados en

aspectos técnicos y de apreciacion. (La negrilla y el subrayado son
propios) (87)

Esta norma constituye una novedad en el proceso judicial y una
importacion de una norma similar del procedimiento administrativo. (ss) Por lo
que, constituye un quiebre con /a regulacion comun en punto a la deposicion de
testigos. Pues, este tipo de testigos, no deberd declarar sobre hechos puros y
simples; ni tampoco existira impedimento para hacerles preguntas o consignar
respuestas de apreciacion u opinion. Si bien, el incumplimiento de dichas

exigencias en simples testigos no ha generado su nulidad en la ley anterior. (s9)

Otra cuestion seria si los testigos peritos pueden consultar documentos,
notas escritas o publicaciones, como ocurre con los peritos segun la nueva
legislacion. (s0) Recordemos que una limitacion en ese sentido, se establecia
anteriormente solo para la prueba confesional. (91) Sin embargo, los Jueces en
la prdctica la extendian a la testimonial. En nuestro criterio, la via para
resolverlo estaria zanjada por la condicion en y el tipo de pregunta que se hace

al deponente, si como testigo o como perito y resolver en consecuencia.

ARTICULO 84.- (92

La jueza o el juez tramitador podra ordenar que se reciba cualquier
prueba que sea urgente o que, por algun obstaculo dificil de superar, se

presuma que no podra recibirse en la audiencia respectiva. (La negrilla y el
resaltado son propios)

Se trata de una disposicion que se importa en forma resumida de la
legislacion procesal comun, relativa a la prueba anticipada urgente y a la

prueba que debe recibirse en la casa de habitacion u oficina del deponente.



Por supuesto el empleo de conceptos juridicos indeterminados que se hace en
la norma de comentario confiere al Juez un poder discrecional para definir en
cada caso concreto, a cual elemento probatorio, se puede ajustar o aplicar e/

recibimiento de prueba fuera de las audiencias contempladas.

Hoy, resulta urgente el reconocimiento judicial cuando pueda cambiar o
desaparecer en cualquier momento el estado de lugares y la calidad o condicion
de las cosas. Urgente es también recibir la declaracion testimonial de ancianos
0 personas que se ausentaran indefinidamente del pais. (93) Y es un obstaculo
dificil de superar en materia confesional o testimonial, la incapacidad y el
avanzado estado de embarazo. Sin embargo, habria que entender que no lo es

la condicion funcionarial del declarante, vista la norma 83 comentada. (94

Un comentario final nos merece la circunstancia de que el nuevo Codigo
no prevé como si lo hace el Codigo Procesal Civil (95), los motivos de nulidad de
las actuaciones procesales probatorias. Salvedad hecha de la casacion por /a
forma cuando el fallo se funde en prueba ilegitima o introducida ilicitamente al
proceso. (%) De hecho se apodera al Juez Tramitador y al Juez de Casacion
para declarar nulidades procesales. (97) Pero, solo se prevé la nulidad de prueba
por litis consorcio, incumplimiento del plazo de suspension de la audiencia o del

fallo. (98)

En esas condiciones no se ofrecen al Juez criterios objetivos para anular
un medio probatorio en el nuevo Codigo, cuando no sea recurriendo a una
interpretacion de conjunto que incluya otras fuentes (99 y sobre todo a los
principios procesales. En especifico, habria que recurrir al de debido proceso y
el derecho de defensa. Tampoco el Codigo prevé la via, salvo el recurso de
casacion, para alegar la nulidad de una prueba. De hecho solo autoriza la via

incidental (100), para ejecutar provisionalmente un fallo que esta en casacion.
(101)



11T, Comentario final

De lo expuesto, ya se intuye que en el Codigo Procesal Contencioso
Administrativo hay un nuevo enfoque del equilibrio de las partes en el proceso y
un redimensionamiento del arbitrio judicial en materia de prueba. Lo primero,
deberia llevarnos a realizar un mayor y mejor estudio de las nuevas
regulaciones para concretar con mds precision -que la expuesta aqui- sus
alcances y por ende el empoderarnos de los cambios. Lo otro, nos invita a

exigir una discrecion judicial dentro de sus limites y claro, que no sea arbitraria.

Muchas gracias.



(@ Este documento recoge las Charlas impartidas por el autos del 22 de septiembre de 2006 y
18 de mayo de 2007 dentro del Programa de Capacitacion de la Procuraduria General de la
Republica, en particular para los servidores del Area de Derecho Publico y de la Funcion
Pdblica. La presente trascripcién no pretende el rigor de un articulo cientifico, de alli que no
presente citas de doctrina, aunque si una exégesis con referencia de alguna jurisprudencia
espafiola y nacional. EIl objetivo es recoger mayormente los conceptos expresados en la
alocucién oral, sin pretensiones de exhaustividad y con el mismo enfoque basicamente
descriptivo —mas que analitico o critico- propio de una primera aproximacion al tema.

@ Procurador con 20 afios de experiencia en la Abogacia del Estado. Licenciado en Derecho y
Notario Publico, Especialista en Derecho Publico por la Universidad de Costa Rica; Doctorando
en Derecho Publico por la Universidad Escuela Libre de Derecho de Costa Rica; Master y
Doctorando en Derechos Fundamentales por la Universidad Carlos Il de Madrid, Espafia.

@) Tribunal Constitucional Espafiol, voto 230/1991 de 10 de noviembre, 2/1983 de 24 de enero
y 174/1985 de 17 de diciembre.

@ Tribunal Constitucional Espafiol, voto 36/1991 de 14 de febrero.

®Articulo 33 de la Constitucion Politica de Costa Rica de 7 de noviembre de 1949.

® Articulo 39 constitucional

(Al respecto, véase los articulos 21 del Cédigo Civil Ley No.63 del 28 de septiembre de 1887,
216 y 221 inciso 2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial No.8 de 29 de noviembre de 1937; 98
inciso 3, 100, 345 y 359 del Cdodigo Procesal Civil, Ley N0.7130 de 16 de agosto de 1989.

®) Asi consta en la Ley 8508 (segun alcance 38 a la Gaceta 120 de 22 de junio de 2006) y en el
Dictamen Afirmativo Unanime de la Comisiéon Permanente de Asuntos Juridicos.

® HISTORIAL

A.- Texto del Proyecto.

Articulo 82.-

1.- Los medios de prueba podran ser todos los que estén permitidos por el derecho

publico y el derecho comun.

2.- Salvo disposicién en contrario, las pruebas seran apreciadas de conformidad con

las reglas de la sana critica.

B.- Discusién en Sub Comisién.

El texto actual fue aprobado sin discusiéon a una propuesta del Magistrado Oscar Gonzalez,
segun consta en el Acta N° 21 de 18 de mayo del 2005.

(19 Sobre la necesidad —y trascendencias- de la prueba puede verse en el mismo Cddigo los
articulos 90,1-e) en la determinacién de los hechos objeto de prueba, 93,2 respecto a la prueba
ofrecida; 105,5 sobre la realizacién de operaciones periciales en la audiencia; 107,3 al admitir
el interrogatorio; y 110,1 para ordenar nueva o ampliar la prueba. Sobre la pertinencia de la
prueba puede verse también los articulos 107,3 (preguntas a testigos) y 108 (preguntas a
confesantes o partes) de dicho Cdédigo. Ahora bien, como precedente puede verse los
articulos 61, 74, 142, 316, 342, 354 y 358 (preguntas a testigos), y 365 (superabundante) sobre
la necesidad y pertinencia de la prueba en el Cédigo Procesal Civil. A su vez sobre el caracter
necesario de la prueba puede verse los articulos 270, 365, 471 y 582 ¢ del Cddigo de Trabajo
Ley No.2 de 27 de agosto de 1943, o absolutamente indispensable del articulo 561 ibidem:;
bien su pertinencia en el numeral 481 y 572 de igual fuente.

(1) Sobre el uso del criterio de verdad real puede verse los articulos 85 y 93,3 del Cdédigo de
comentario. Como precedente el Cadigo Procesal Civil sobre se refiere el criterio de verdad
para discernir sobre la admision del interrogatorio en el articulo 346. <<Por su parte, el Codigo
de Trabajo no emplea ese concepto y por el contrario encontramos que se regula la posibilidad
de rechazar prueba si altera el curso normal del juicio, segun los numerales 476 y 571.

12) Con relacién a los hechos objeto de prueba, el Cédigo contempla los controvertidos en el
articulo 90,1 e; en los que haya inconformidad entre las partes segin la norma 93,1; y
rechazaria los que estén amparados en una presuncion, segun se desprende de los articulos
63,3; 64,3 y 65 del Codigo de cita. En el Cédigo Procesal Civil se rechaza la prueba de los
hechos admitidos, amparados en una presuncion, segun los articulos 316 y 353, 414-417. Y
sobre los efectos de la imposibilidad de admitir hechos por parte de la Administracion puede
verse los articulos 301,3 de la Ley General de la Administracion Publica No.6227 de 2 de mayo
de 1978 y 20 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, No.6815 de 27de
septiembre de 1982. En el Cdodigo de Trabajo la prueba ha de ser sobre los hechos en que
haya inconformidad, segun el articulo 475.

(13) Ver de Sala Constitucional. Voto 1018 de 14,45 hrs. del 18 de febrero de 1997, sobre los
poderes del juez en la conduccion del proceso y especialmente en la fase demostrativa.



(14 Tribunal Supremo Espariol, votos de 20 de junio y 18 de julio de 1991.

15 para controlar ello, el Cédigo solo prevé el recurso de revocatoria en las audiencias
(articulos 89,1 y 107,3; en forma similar que su precedente 316 del Cédigo Procesal Civil); y el
de casacion sobre prueba ilegal o admitida ilegalmente (articulo 137, c).

(18) véase el articulo 297, 1 de la Ley General de la Administracién Publica 6227

17 Véase en Espafia la sentencia Tribunal Supremo Espafiol de 26 de febrero de 1998, la de la
Audiencia Provincial de Alicante de 31 de enero de 1996 o la Tribunal Supremo Espafiol de 18
de febrero de 1992.

(8 Tribunal Supremo Espafiol en voto de 18 de junio de 1960

19 Por ejemplo, si el Juez estimara que al asunto es aplicable la norma 173 de la Ley General
de la Administracion Publica, ésta necesitaria probar que observé tal procedimiento.

0véase el articulo 93,1 del Cédigo Procesal Contencioso. Su precedente es la norma 53 de
la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa No.3667 de 12 de marzo de
1966.

@DAI respecto, véase el articulo 307,2 de la Ley General de la Administracién Pablica

@2 Lo cual puede ser relevante tratdndose de relaciones comerciales o de servicios.

23 Especialmente justificado por la globalizacion.

@9 Acaso las que puedan regir a entidades de tipo gremial o la relacién entre la Administracién y
sus servidores o usuarios.

(Articulo 49,2. Lo cual implica superar las exigencias del articulo 295 de la Ley General de la
Administracién Publica, 378 del Caodigo Procesal Civil y 11 de la Ley 8454.

@®Tribunal Constitucional Espariol, voto 12/1992

@nArticulo 298 inciso 1 de la Ley General de la Administracién Publica. Aunque en el Cédigo
de Trabajo se encontraba una apertura similar, segun los articulos 25, 206, 214, c; 235, e y
452.

@8)Articulo 318 del Cédigo Procesal Civil

(29) Véase los articulos 49,2; 51, 54, 82,3; 82,5. La normativa precedente puede verse en los
articulos 133, 368 y siguientes del Codigo Procesal Civil, 25, 75, 78, 161, 206, 265, 476 y 586
del Codigo de Trabajo. Sobre la necesidad de que sea en espafiol o traducido véase los
articulos 294, b de la Ley General de la Administracion Publica, 133 y 395 del Cédigo Procesal
Civil, o bien 99,1; 100,1c; y 102,1d del nuevo Cédigo sobre la participacion de intérpretes. En
materia de legalizacion véase las normas 80 y 81 de la Ley 46 A, 294 de la Ley General de la
Administracién Publica y 374 del Cédigo Procesal Civil.

GOVeéase los articulos 94, 99,1 y 100,1-c (se suspende la audiencia sino comparece); 102,1-d
(en el acta de audiencia solo se consigna un resumen o referencia); 103 (es posible el
interrogatorio por consultor); 104,2 (se evacua primero en la audiencia de juicio); 105
(evacuacién), 107 (interrogatorio) y 194 (causa de exoneracidn en costas). La normativa
precedente puede encontrarse en el articulo 57,2 de la Ley Reguladora 3667, los articulos
401, 408 y 412 (aunque este ultimo se refiere a medios cientificos para ser exactos) del Codigo
Procesal Civil; 302,1 de la Ley General de la Administracién Publica (que incluye los
experimentos técnicos), 265 del Codigo de Trabajo.

(1) Véase los articulos104, 2 (se evacua en tercer lugar en la audiencia de juicio) y 108. La
normativa precedente resulta de los articulos 316 (aunque no como Unica prueba), 333 en
concordancia con el 342 (aunque mas precisamente estos se refieren a la comparecencia
personal de las partes particulares), 338 (sobre hechos personales) y 341 (espontanea de
escritos e interrogatorios judiciales y la extrajudicial) del Cédigo Procesal Civil y 265 del Cédigo
de Trabajo. Respecto a servidores publicos resulta imposible por virtud de los articulos 301,1
de la Ley General de la Administracion Publica y 21 de la Ley Orgénica de la Procuraduria
General de la Republica.

(B2)yvéase los articulos 99,1; 100,1-c; 102,1-d; 103, 104,2; 106 y 107. La normativa precedente
puede hallarse en los articulos 351 a 367 del Cédigo Procesal Civil, 25 y 476 del Cédigo de
Trabajo.

©3) En el Cédigo solo hay una remisién expresa al Cédigo Procesal Civil y se encuentra en el
articulo 8. Ahora bien, su articulo 318 enumera los medios de prueba permitidos.

@49 Articulos 351 a 367 del Codigo Procesal Civil

G5 De lugares, personas o cosas. Véase el articulo 309,2 de la Ley General de la
Administracion Publica sobre las inspecciones oculares; 409-411 del Codigo Procesal Civil
sobre el reconocimiento judicial.

36) Véase los articulos 305 de la Ley General de la Administracion Publica, 26 del Cédigo de
Comercio Ley 3284 de 30 de abril de 1964, 246 y 393 del Cddigo Procesal Civil.



(7 Véase el articulo 367 parrafo 2 del Cédigo Procesal Civil.

©8) Articulo 49,4 del mismo Cadigo,

(9 Ley de 13 de octubre de 2005. En el mismo sentido el articulo 6 bis de la Ley Organica del
Poder Judicial.

“9) Tribunal Constitucional Espafiol 3/1984 de 20 de enero. Siempre claro que la decisién
judicial de admitir o no prueba para mejor resolver no vulnere los limites impuestos por el
propio ordenamiento juridico y en particular por el principio de razonabilidad.

1) Véase los articulos 21 y 25.

“2Véase los articulos 58 f; 64,2; y 70. Incluyo aqui la prueba complementaria de los articulos
50,3y 70,1. Esta tltima se regula hoy en el articulo 305 del Caodigo procesal Civil.

“3) Véase los articulos 163, 180, 181y 186,1

“4) Véase el articulo 154,2

%) Se trata de la prueba extemporanea del articulo 50. Se trata de la prevista en el articulo 293
del Cddigo Procesal Civil, que ha sido de imposible aportacién antes, es complementaria o
sirve para combatir excepciones del demandado.

“e)Véase el articulo 90,2

@7 Véase el articulo 102,2

“8) VVéase los articulos 145,1y 3; 148

“9) Véase el articulo 93,3. El Cédigo Procesal Civil en su articulo 331 se referia a la prueba
decisiva.

0Véase el articulo 100,1-e

(1) Véase los articulos 50,2; 110, 148 y 164. También se ordena sobre hechos tenidos por
ciertos en rebeldia (Art.63, 3 y 65 del Cédigo de comentario y 301,3 LGAP) La regulacién
precedente corresponde con los articulos 57,1 de la Ley Reguladora 3667, 316 del Cdédigo
Procesal Civil; 489, 491, 501, d; y 561 del Cédigo de Trabajo.

52)Véase el articulo 60

G3)Veéase el articulo 69,1

GYVéase el articulo 98,2 y 183,2

5 Tribunal Constitucional Espafiol, voto de 28 de julio de 1981; y del Tribunal Supremo
Espafiol de 15 de marzo de 1980 y 11 de octubre de 1978.

G8Tribunal Constitucional Espariol, voto 24/1990 de 15 de febrero.

DAl respecto, puede verse los articulos.414-417 del Cédigo Procesal Civil sobre presunciones
—juicios l6gicos segun maximas de experiencia- e indicios- hechos implicitos o inferidos por
juicio l6gico relacional-

(G8)Justo como ocurre con la discrecionalidad administrativa, al tenor de los articulos 15,1 y16
de la Ley General de la Administracion Publica. Al respecto, véase el voto de la Sala Primera
67/1993 de 15,15, hrs. del 20 de octubre de 1993.

9 Articulo 220 del Cédigo Procesal Contencioso. O por la plenitud de orden juridico. Véase al
respecto, Jiménez Meza, Manrique; Jinesta Lobo, Ernesto; Milano Sanchez, Aldo; Gonzalez
Camacho, Oscar. El Nuevo Proceso Contencioso Administrativo San José, Escuela Judicial del
Poder Judicial, 2006. Pagina 476.

(609) De Espafia véase las sentencias del Tribunal Supremo Espafiol de 5 de junio de 1998, de 6
de mayo de 1998, y de 30 de enero de 1997.

(61) véase el articulo 57 del Cédigo de comentario.

(62) véase los articulos 106,4 y 128. Como antecedente puede verse el articulo 155 del Cédigo
Procesal Civil.

(63) VVéase el articulo 137, ¢

64 Véase el articulo 138, ay b

6% Cuya copia debe presentarse certificada (foliada, completa y en orden cronolégico)
independientemente de que lo presente la Administracion o el interesado, segun los articulos
51 y54.

68 Tribunal Constitucional Espafiol, voto 76/1990 de 26 de abril y la del 20 de diciembre de
1990.

6" Tribunal Constitucional Espariol, voto 58/1989 de 16 de marzo

68) En ese sentido es claro que la documentacién de la observacién de hechos in situ es
irreproductible y tampoco necesitan serlo las actas de manifestacién producidas con
participacion del interesado.

®9Tribunal Constitucional Espafiol, voto 58/1989 de 16 de marzo.

("9Tribunal Constitucional Espariol, voto 76/1990 de 26 de abril.

1) idem.




(72 Asi ocurre en materia tributaria, cuando el contribuyente ha impedido a la Administracién
examinar su contabilidad o no lleva esta en forma legal.

(73 En ese sentido, son numerosas las resoluciones de tramite en que el Juez ordena para
mejor resolver una prueba que debe ser suministrada por la Administracién, no ya por su
representacién en estrados.

(74 Véase los articulos 375, 376, 389 a 391 del Codigo Procesal Civil

(75 Véase al respecto los articulos 396 a 399 del Cddigo Procesal Civil, 309 y 314 del Cédigo
Penal Ley 4573 de 15 de noviembre 1970.

(78) Articulos 14 y 15 de la Ley 8454

("N HISTORIAL. El texto se aprobé sin discusion en Subcomision.

(78 En concordancia con esta norma puede verse los articulos 99,1 (presencia en la audiencia);
100,1-c (suspension de la audiencia sino asisten); 102,1-d (se consigna solo un resumen de su
declaracion); 106 (evacuacion); 103 (interrogatorio del consultor); 104,2 (declararian en
principio después de los peritos y antes de los testigos peritos; aunque nos parece mas
conveniente que estos Ultimos declaren antes); 107 (interrogatorio directo con obligacién de dar
razén y origen del dicho, si bien debiera eliminarse la posibilidad de que sea espontaneo,
porque introduciria elementos irrelevantes)

(79) Nos referimos a los articulos 54 a 56 de la Ley Reguladora 3667.

(80) M&s alin la nueva legislacién redimensiona la desconfianza tradicional y minusvaloracién de
la testimonial. Lo cual es especialmente cierto tratAindose de servidores, pues algunas veces,
temen asumir responsabilidades y recurren al expediente facil del olvido.

(61) Se regulaba de la siguiente manera:

“Articulo 74.-

1.- Sélo podran dar testimonio por informe escrito, el Presidente de la Republica, los
Vicepresidentes, Ministros, Diputados, Magistrados Propietarios de la Corte Suprema de
Justicia, Magistrados Propietarios del Tribunal Supremo de Elecciones, el Contralor y
Subcontralor Generales de la Republica, el Procurador General de la Republica y el Procurador
General Adjunto. Los embajadores y demas diplomaticos acreditados en la Republica cuando
asi proceda de acuerdo con las normas del Derecho Internacional.

2.- Admitido por el Tribunal el interrogatorio correspondiente, la parte contraria podra, dentro
de tercero dia, formular un contra-interrogatorio que valorara el Tribunal para su admision.

3.- El Tribunal podra formular las preguntas o repreguntas que estime pertinentes.

4.- Las comunicaciones de los interrogatorios correspondientes seran entregadas,
personalmente, bajo conocimiento. Sélo podran dar informe por testimonio escrito dentro del
plazo de ocho dias a partir de recibida la comunicacién.

5.- Recibido el informe se hara saber a las partes, quienes al igual que el Tribunal, podran
solicitar cualquier adicién o aclaracién pertinentes, dentro de tercero dia.

6.- Si el funcionario no contestare o lo hiciere con evasivas, podran ser tenidas por exactas las
manifestaciones que la parte hubiere realizado acerca de los hechos respectivos, sin perjuicio
de la eventual responsabilidad penal.

7.- Admitida la adicion o aclaracién, se expedird nuevo comunicado en la forma y términos
previstos en el articulo precedente; en tal caso se reducira a la mitad el plazo de contestacién.

Articulo 75.-
1. Los informes se consideraran dados bajo juramento.

2. Cualquier inexactitud o falsedad podra hacer incurrir en responsabilidad penal a quien rindié
el informe.

3.- Cuando el informe no sea remitido en el plazo concedido por el Tribunal, se testimoniaran
piezas y se remitiran al Ministerio PUblico para lo de su cargo.

4.- De los extremos contenidos en los incisos precedentes, se le apercibird previamente al
funcionario.”

82) Articulo 363

3) Articulo 351 del Cédigo Procesal Civil

G4 Articulos 351 a 354 del Cédigo Procesal Civil.

®5Articulo 107,3

@6 Lo cual conviene tener presente para objetarlas en el momento en que se formuladas por la
parte contraria.

67 Aprobado tal como se present6 en el proyecto, le caben las mismas concordancias que al
inciso anterior.



®8)Nos referimos al articulo 302,4 de la Ley General de la Administraciéon Publica

®9) Tribunal Contencioso Administrativo, voto 120-2006.

(0) Véase el articulo 105,3

ODvéase el articulo 345 parrafo 4 del Cédigo Procesal Civil.

(92) HISTORIAL. Eltexto se aprobé sin discusion en Subcomision.

(93) Véase el articulo 250 del Cédigo Procesal Civil.

G9Articulos 348 y 363 del Codigo Procesal Civil.

©9) Articulos 194 y 197.

G®Articulo 137, ¢ Seria prueba ilegitima la que corresponda a secretos de Estado o
informacién confidencial y en general la que comprometa la inviolabilidad de los documentos
segun se desprende de la norma 24 constitucional. La incorporacion ilicita a los autos es un
supuesto de dificil aunque no de imposible ocurrencia dada la amplitud de oportunidades y
medios para que sea validamente admitida.

®DArticulos 90,1, 137, h; y 150,1

©8) Articulos 71,2 y 92,4 prevén la nulidad de lo actuado para integrar el litis consorcio,
salvedad de las pruebas irrepetibles; las que no requieran la participacion del litis consorte
ausente 0 este muestre su conformidad; y los articulos 100,5 y 111,2 que también prevén la
nulidad de lo actuado, salvedad de los actos probatorios irreproductibles.

©9) Asi seria por ejemplo para determinar la ilicitud de una prueba, o bien, al resto del Cédigo
para conocer la forma en que resulta admisible la incorporacion a los autos de un medio
probatorio.

(100) Recordemos que el articulo 483 del Cédigo procesal Civil, prevé la via incidental para todo
asunto que tenga relacién con la validez del procedimiento.

(101 Articulo 146



