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Capitulo VI
APERTURA A PRUEBA. MEDIOS DE PRUEBA'

I. Apertura a prueba

1. Oportunidad de efectuar la apertura a prueba

El procedimiento puede iniciarse de oficio o a peticién de parte. En el primer
caso debe darse traslado a la parte interesada, a fin de que haga su descargo y
produzca la prueba de que quiera valerse, sin olvidar que la carga de la prueba
recae, en buenos principios, sobre la administracién.? Ya vimos® que el principio
de la audiencia debida requiere que la prueba se produzca antes de la toma de

Ver cap. VII, § 1.1, “La realidad;” supra, t. 2, cap. I, “La prueba de los derechos;” “La prueba en
el derecho procesal administrativo,” LL, 1996-A, 1398; A.A.VV., Contenciosoadministrativo, Cara-
cas, EJV, 1995, p. 301 y ss.; ABERASTURY (H.), PEDRO y CILURZO, MARIA R0sA, Curso de procedimiento
administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, cap. VII, pp. 99-111; HurcHiNsoN, ToMAs,
“Breve anélisis de los principios de la prueba en el procedimiento administrativo,” ED, 125: 850;
AnDREUCCI, CARLOS ALBERTO, “Prueba y procedimiento administrativo,” en A.A.V.V., Procedimiento
administrativo, Bs. As., C.A., 1998, pp. 421-31; bE KEMMETER, ALEJANDRO PABLO, “Lia importancia de
la prueba en el procedimiento administrativo,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Procedimiento administra-
tivo, Buenos Aires, CA, 1998, p. 400 y ss. ; CARRIO, GENARO, Cémo estudiar y como argumentar un
caso, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995; CuiTo RUA, JuLio CEsAR, Una vision realista del derecho,
los jueces y los abogados, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000, p. 159 y ss.; HALPERIN, Davip A., “La
prueba en el procedimiento administrativo. El alegato,” en Procedimiento Administrativo, TAWIL,
Guipo S. (dir.), Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2009, pp. 293-307; DuranD, JuLio C. “El procedimien-
to administrativo en la Argentina,” en Tendencias Actuales del Procedimiento Administrativo en
Latinoamérica y Europa, ABERASTURY, PEDRO y BLANKE HERMANN, JOSEF (coords.), Eudeba — Konrad
Adenauer Stiftung, Buenos Aires, 2011, pp. 271-312; SOoTELO DE ANDREAU, MIRTA G., “La prueba en
el procedimiento administrativo. El principio de congruencia y la prueba en el proceso contencioso
administrativo,” RAP, 336: 527.

2 Incumbit probatio qui dixit, non qui negat, recuerdan Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO y FER-
NANDEZ, ToMAs RaMON, Curso de derecho administrativo, t. 11, 9* ed., 1% ed. argentina, con notas de
AcusTiN GorDpILLO, Thomson/Civitas- La Ley, Buenos Aires, 2006, cap. XXII, § VI-2-C, a, p. 507.
Desde luego, los administrados y letrados experimentados no se duermen en los laureles y hacen
ellos mismos cuanto aporte probatorio sea necesario a la defensa de sus derechos e intereses. Es
una precaucién elemental, casi lo mismo que guardar copias del expediente.

3Ver infra, t. 2., cap. IX, §10, “Primer principio: Debido proceso (garantia de la defensa).”



VI-2 EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

decisién; a fortiori, la administraciéon debe expedirse sobre la produccién o en
su caso denegacién de la prueba, todo ello con caracter previo a la emisién del
acto.* Ademas de las razones juridicas deben tomarse en cuenta consideraciones
de buena administracién. No hay discrepancia en la practica administrativa en
admitir que la debida audiencia y por lo tanto la oportunidad de producir prueba
de descargo, debe existir en alguna etapa del procedimiento.? Sin embargo, a
veces dudan los funcionarios de inferior jerarquia acerca de si es posible realizar
dicha audiencia y prueba recién en una etapa final (cuando se tramita el recurso
jerarquico), intermedia (cuando se tramita el recurso de reconsideracién) o si, en
cambio, debe realizarsela ya desde la etapa inicial (antes de tomarse decisién al-
guna sobre el problema planteado, por la autoridad que entiende originariamente
del asunto.) La cuestion juridica esta resuelta por el art. 1°, inc. f), del decreto-
ley, igual que en el derecho espaniol, “La simple alegacién por el interesado de
un hecho determinado coloca a la Administracién en la alternativa de aceptarlo
como cierto o de abrir un periodo de prueba para resolver la discrepancia en caso
contrario.”® No esta en discusién que para una mayor eficiencia administrativa
la audiencia del interesado y la apertura a prueba deben hacerse en la primera
oportunidad administrativa,” antes de resolver sobre el fondo de la cuestién. Pero
no ocurre asi en la realidad, como veremos.

2. Ejemplo de expediente mal llevado por no realizarse oportunamente la aper-
tura a prueba

Piénsese en un expediente comun:® El particular pide un permiso, una autoriza-
cién, un préstamo, etc., porque se considera encuadrado en tal o cual articulo de
una ley o decreto; o inversamente, la administraciéon piensa aplicar una sancién
al particular, por considerarlo incurso en violaciéon o incumplimiento de alguna
disposicion legal o reglamentaria. La administracion pide informes a una oficina,

4 ABERASTURY (H.) y CILURZO, op. cit., pp. 100y 102, § 4.1; ArAaUJO JUAREZ, JOSE, Tratado de derecho
administrativo formal, Valencia, Venezuela, Vadell, 1998, 3% ed., p. 294.

5MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1965, 12 ed., p. 644; 52ed., p. 698. CaNDA, FaBIAN O, “El derecho a ser oido en el procedimiento ad-
ministrativo,” ED, 2012: 689.

6GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, op. loc. cit; GONZALEZ PEREZ, JESUS, Manual de Procedimiento
Administrativo, Madrid, Civitas, 2000, 1% ed., p. 320 y 2002, 2% ed., p. 328.

"Conf. MARIENHOFF, op. cit., 12ed., p. 645; 52 ed., p. 698. ABERASTURY (H.) y CILURZO, op. cit., pp.
99-100. Supra, t. 2, cap. IX, § 10, “Primer principio: Debido proceso (garantia de la defensa).” El
particular tiene el derecho de producir prueba también ulteriormente, pues no hay preclusiéon procesal
al respecto: ARAUJO JUAREZ, op. cit., p. 169. En realidad, en tanto se trate de prueba documental, se
la puede agregar en cualquier instancia del procedimiento, pues aunque ella no retrotraiga desde
luego el procedimiento, sirve al menos para mejor ilustracion de las autoridades superiores y en su
caso de la justicia cuando le toque intervenir. También en esto el administrado o letrado diligente
piensa continuamente qué otros aportes probatorios puede realizar para mejorar su posicién en el
expediente: Informes econémicos o contables pedidos a profesional independiente, y virtualmente
todos los medios de prueba que se limiten a incorporar documentos al procedimiento.

8Ver nuestro art. “La prueba,” op. cit.
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VI. APERTURA A PRUEBA. MEDIOS DE PRUEBA VI-3

tal vez luego a otra; realiza si acaso una pericia y, previa presentacion ocasional
del interesado rebatiendo o intentando rebatir lo que resulta de los informes y
peritajes, se pasa el expediente al asesor letrado. Este considera lo afirmado
en los informes y pericias y sopesando su caracter publico y oficial® frente a las
simples manifestaciones de un particular, considera que las primeras contienen
la verdad de los hechos! y dictamina en consecuencia. Sobre la base de su dic-
tamen se toma una decision administrativa y se dicta el correspondiente acto.
El particular presenta un recurso de reconsideracion, insistiendo en puntos de
hecho y de derecho. Salvo que sea patente el derecho del particular, se lo rechaza,
de plano o tal vez previo informe del asesor letrado que aconseje su rechazo; el
particular interpone ahora recurso jerarquico. El recurso jerarquico llega por fin
al érgano competente para resolverlo,'! donde la Direccién Asuntos Legales, al
no poder establecer los hechos con més exactitud que quienes la han precedido y
a menos que por lo endeble de las afirmaciones y decisiones administrativas y lo
convincente de los argumentos del peticionante pueda resolverse favorablemente
su pedido, debe inclinarse a aconsejar su rechazo. En dicho procedimiento la
Administracién obvia las prescripciones del art. 78 DL en tanto establece que “el
organismo interviniente, de oficio o a peticién de parte interesada, podra dispo-
ner la produccién de prueba cuando estimare que los elementos reunidos en las
actuaciones no son suficientes para resolver el recurso.” Si a pesar de ello hay
dudas acerca de la exactitud de la solucién, es posible que se pase el expediente a
la Procuraciéon del Tesoro de la Nacién, donde ha de ocurrir exactamente lo mis-
mo: Que a menos que lo actuado administrativamente sea claramente inexacto,
o resulte irrazonable, no puede en rigor hacerse prevalecer los simples escritos
del particular.

3. Consecuencias prdcticas de ese procedimiento defectuoso

Sin embargo, es posible que el particular tenga en realidad razén y simplemente
no ha podido convencer a la administracién porque ésta no le ha dado oportuni-

9Respecto al supuesto caricter de “instrumento ptblicos que algunos le asignan impropiamente
al expediente administrativo, ver infra, t. 3, El acto administrativo, cap. VII, “Los actos adminis-
trativos como instrumentos publicos.”

9 Salvo que el informe o pericia sea evidentemente superficial o arbitrario, ilégico, irrazonable;
pero no teniendo ninguno de esos vicios, el asesor letrado se encuentra a veces obligado a atenerse a
él, en ausencia de otros elementos de juicio en contrario. Esto no significa, que esta actitud esté libre
de reparos ya que en verdad el asesor debiera negarse a dictaminar, habiendo hechos controvertidos
o no aceptados expresa o implicitamente por el administrado y solicitar previamente la produccién de
la prueba. Pero esto no hace sino enfatizar el indispensable rol probatorio que deben cumplir, en su
propio interés, las partes intervinientes, estando atentos a las dudas que los funcionarios publicos
puedan ir planteando en el expediente, y entonces procurar producir los instrumentos necesarios
para despejarlas. También, desde luego, cuando con posterioridad a las propias partes se le ocurren
nuevos medios de prueba que puedan sustentar su posicién, debe producirlos documentalmente. No
porque sea su obligacién, sino porque es su derecho y le conviene ejercerlo.

Ver infra, cap. X, “El recurso jerarquico.”
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VI-4 EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

dad de producir la prueba que la podia demostrar. Ahora, en el mas alto grado
de la jerarquia ;{puede esperarse que a tal altura del expediente, cuando se han
acumulado informes, pases, notas, constancias, dictamenes de asesorias letra-
das y decisiones fundadas, escritos del particular, recursos y mas dictadmenes
letrados y decisiones fundadas, se mande racionalmente abrirlo a prueba? ;No
parece incomprensible e injustificable, que después que toda la administracién
ha actuado, después que se han tomado decisiones, emitido dictamenes, realizado
actuaciones, se vaya a averiguar cudles son los hechos sobre los que versa el expe-
diente? Y si efectivamente se abre a prueba el expediente,'? {no es otra cosa que
irrazonable y estéril haber llevado todo un expediente para averiguar recién al
finalizar, lo que debia considerarse de él, qué era aquello sobre lo que las decisiones
y dictdmenes precedentes debian haber versado? Si al terminar el expediente se
advierte que los hechos del caso no eran lo que decian los informes o el peritaje
inicial, resultara que todo fue un esfuerzo inutil para desembocar en la nada.
El estudio del caso comienza asi en la ultima instancia, a la que precisamente
no correspondia hacerlo; no hay ya ahora oportunidad de que analicen el caso
las instancias inferiores, que eran precisamente las que debian haberlo hecho.

4. Ejemplo de tramitacion correctamente efectuada

Si las actuaciones, tanto en su faz inicial como en las sucesivas etapas que pue-
dan presentarse, han de versar sobre una situacion de hecho que el particular
afirma que es inexacta, lo ldgico es que esa controversia sobre los hechos sea
concreta y definitivamente aclarada antes de proseguir con tramite alguno en el
expediente.’ La forma de aclararla es abrir a prueba la cuestién por un periodo
que puede ser de quince o mas dias,'* notificando al particular de la iniciacién
del término durante el cual puede ofrecer las pruebas que considere pertinentes a
su derecho y proceder inmediatamente después al diligenciamiento de la prueba
ofrecida —siempre que ésta sea razonable— y de la que la administracién por
su parte considere oportuna. Terminado el diligenciamiento de la prueba y ha-
biendo tenido el particular una oportunidad de alegar sobre la prueba producida,

2 Generalmente la inercia administrativa es grande y si no son los propios asesores letrados los
que reclaman la apertura a prueba antes de emitir su dictamen, los funcionarios ejecutivos casi
nunca la disponen por iniciativa propia. Pero ello no es una consecuencia més de la inercia social
generalizada en materia de control del poder publico.

13 Sefialan GARRIDO FAaLLA, FERNANDO y FERNANDEZ PASTRANA, Josk MARiA, Régimen Juridico y
Procedimiento de las Administraciones Publicas (Un estudio de la ley 30/1992), Madrid, Civitas,
1995, 22 ed., p. 297: “Se ha dicho [...] que el principio de oficialidad modula de forma importante
la carga de la prueba [...] en la medida en que (la Administracién) viene expresamente obligada a
abrir un periodo de prueba, siempre que exista contradiccién sobre los hechos;” GARcia DE ENTERRIA
y FERNANDEZ, op. loc. cit.; ley espafiola, art. 80.2. Ver el reflexivo desarrollo que hace bE KEMMETER,
op. loc. cit., y demads autores citados en la nota 1 del cap. VII.

4 Se ha afirmado también que, pese a que el reglamento calla sobre la facultad de la adminis-
tracién de fijar plazo para ofrecer pruebas, ello no es ébice para que asi se haga: HUTCHINSON, Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos, t. I1, Buenos Aires, Astrea, 1988, p. 176.
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la administracién puede seguir adelante con el procedimiento, sin que exista ya
razonablemente temor alguno de estar trabajando en falso. El particular ya ha
ofrecido su prueba, la ha diligenciado y ha argumentado sobre ella. Ahora la
administracién puede decidir, con todos los elementos de juicio necesarios, cual
es la verdad de los hechos sobre los cuales va a tomar la decision.

Es muy posible incluso que el particular, ante una decisién inicial que desecha
razonada y ordenadamente sus argumentos, mostrando como ellos carecen de
asidero sobre la base de la prueba producida, desista de seguir con el fatigoso
expediente hasta llevarlo al Poder Ejecutivo. Al fin y al cabo, una cosa similar
sucede en la justicia, donde méas de un letrado o litigante advierte ya al terminar
el juicio en primera instancia que no le asiste razon, o por lo menos no tanta como
creia al principio y desiste de llegar hasta la Corte Suprema. Y si ello sucede asi,
esta oportuna apertura, ofrecimiento, produccién y consideracién de la prueba,
hace innecesario recargar luego las etapas posteriores con cuestiones de hecho
dudosas o controvertidas que dificultan, cuando no inutilizan, los dictamenes y
decisiones siguientes. En efecto, cuando el particular plantea el recurso de recon-
sideracién y cuando mas tarde se decide el recurso jerarquico ya estara clarificada
la situacion de hecho y solamente habra de discutirse sobre el derecho aplicable
o las conveniencias de interés publico; habra pues una decision rapida y sencilla.

Por excepcién podria plantearse una cuestion probatoria en la segunda o
tercera instancia administrativa, cuando el 6rgano inferior hubiese denegado
arbitrariamente la produccion de pruebas ofrecidas por el particular, o cuando
se hubieran producido hechos nuevos o descubierto pruebas desconocidas al mo-
mento de realizarse su oportuna produccién o cuando el particular quiera ampliar
la ofrecida y producida, o lo haga de oficio la administracién. Pero todas estas
posibilidades son evidentemente muy poco frecuentes cuando se ha diligenciado
ya a conciencia toda la prueba pertinente a los hechos controvertidos.

5. Consecuencias prdcticas de este procedimiento

Asi, en lugar de plantearse y posponerse en cada instancia la controversia sobre
los hechos; dictarse decisiones administrativas sobre hechos que a lo mejor se
prueba luego que no son exactos; emitirse dictamenes letrados sobre asuntos que
no estan claramente especificados o que estan mal planteados en lo que a los
hechos se refiere; en lugar, en definitiva, de hacer correr el expediente intatilmen-
te, debe abrirselo a prueba en la primera oportunidad en que surjan los hechos
controvertidos y antes de dictarse decision alguna que esté motivada sobre esa
situacion de hecho.

De esa forma se tendra una decision inicial que descansara sobre base firme
y que habra podido apreciar correctamente el juego de los intereses publicos y
privados en el caso; se tendra luego un recurso claro y expeditivo, por la mayor
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VI-6 EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

sencillez y mejor planteo de las cuestiones a resolver; se tendran finalmente
dictdmenes letrados y resoluciones o decretos finales que podran dictarse sin
necesidad de laboriosos estudios del expediente, sin necesidad de esfuerzos ima-
ginativos acerca de qué es lo que efectivamente ha ocurrido alli y sin necesidad,
en suma, de derrochar tiempo y esfuerzo en encarar problemas que podrian venir
solucionados desde su iniciacion.

Cuando en un procedimiento hay hechos que la administracion aprecia de una
forma y el particular de otra, debe darse la oportunidad de ofrecer y producir la
prueba de que quiera valerse. Esta apertura a prueba, por un criterio de eficacia y
de racionalizacion,'® debe hacerse en la primera oportunidad, antes de adoptarse
decision sobre el fondo. Después ya es demasiado tarde, muchas veces, para que
el 6rgano interviniente se anime a rectificar el error cometido.

6. Aceptacion del criterio propuesto

Este criterio que de antafio hemos propugnado,'® ha sido recibido por la Procura-
cién del Tesoro: “en éste, como en todos los casos en que se plantean controver-
sias de hecho, se considera conveniente abrir las causas a prueba en la misma
oportunidad en que se produzcan las diferencias. Con ello, a mas de garantizarse
desde un principio el derecho de defensa del administrado, se lograra una mayor
racionalizacion y eficacia en los tramites administrativos, dado que los funciona-
rios que deban expedirse dispondran de una informacién completa.”

“Ese proceder es asimismo aconsejable por razones de economia procesal ya que,
aclaradas las cuestiones de hecho planteadas en la misma instancia en que tengan
lugar las divergencias, los dictamenes y resoluciones que se produzcan y adopten
a posteriori, se fundamentaran en bases mas sélidas y por lo tanto, es factible que
en muchos casos sean consentidos evitandose tramites y recursos que no siempre
resultaran indispensables al esclarecimiento de los problemas planteados.”"’

El criterio que sostuvimos entonces y venia también preconizado de antes
por GonzALEzZ PEREZ!® ha sido posteriormente aceptado por MARIENHOFFY y

1> Que a veces parecen imposibles. Ver nuestro libro La administracion paralela, Madrid, Civi-
tas, tercera reimpresion, 2% ed. como Libro II del t. 6, 2001; BiparT CaMPOs, GERMAN J., “Cuando la
burocracia se insubordina,” LL, 2000-C, 544, p. 5; CNPenal Econémico, Sala B, Agroplatina S.A.,
LL, 2000-B, 51, afio 1999.

6Nuestro art. “La apertura a prueba en el procedimiento administrativo,” aparecido en la RAP,
1: 45, Buenos Aires, INAP, 1961.

"PTN, Dictdmenes, 76: 3217.

18 GoNzALEZ PEREZ, JESUS, El procedimiento administrativo, Madrid, Abella, 1964, p. 469; Co-
mentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo, op. cit., 4* ed., pp. 689-90; Manual de Proce-
dimiento..., op. cit, 1* ed., p. 321 y 2% ed., p. 329.

19 MARIENHOFF, op. cit., p. 644; 1995, 5% ed., p. 698: “lo plausible es abrir a prueba lo cuestionado
en el expediente en la «primera» oportunidad en que surjan los hechos controvertidos: esto tiende
a la eficacia administrativa y al mayor respeto hacia el derecho del administrado.”
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Escora,?® entre otros. El art. 46 de la reglamentacién no indica expresamente
en qué momento ha de resolverse la apertura a prueba, salvo por la indicacién
de que ha de hacerse tanto de oficio como a pedido de parte. Sin embargo, la
cuestion ha de considerarse resuelta ex ante por el inc. f) del art. 1° del decreto-
ley 19.549/72, que al establecer la obligacion de la administracién de oir antes
al interesado (ap. 1°) y de producir la prueba pertinente (ap. 2°) y luego tomar
en cuenta en la decisién las principales cuestiones debatidas y probadas (ap.
3°), sienta entonces el principio de que esta audiencia y todo lo que ella implica
incluida la produccién de la prueba y su argumentacion, debe hacerse antes de
emitir actos que puedan lesionar derechos o intereses de los administrados.?!
En la practica, sin embargo, la administracién no lo hace. Es el particular quien
debe suplir esa omisién mediante su propia iniciativa, con el aporte de prueba
producida privadamente por él; es él quien debe llenar ese vacio?? y puede se-
guirlo haciendo hasta iniciar la via judicial?® y aun después.*

Il. Modalidad de la apertura a prueba

7. Produccion informal de la prueba

Lo expuesto, no excluye la informal produccién de prueba por el administrado
en cualquier oportunidad, v. gr. a través de la produccién privada de la prueba,
pues puede ocurrir que la administracion rechace, u omita ordenar, toda prueba
que no sea documental. Bueno es recordar la conveniencia de proceder con el
minimo de formalismos, que son tan estériles para el interés publico como para
la propia administracién y perniciosos para el individuo. Por ello es habitual
afirmar que en el procedimiento administrativo impera el principio de la flexibi-
lidad probatoria,? o mas aun del antiformalismo.2® En cuanto a la produccién de

20KscoLa, JORGE, Tratado tedrico prdctico de los recursos administrativos, Buenos Aires, Depalma,
1967, p. 305. Comp. FRANCO SOBRINHO, op. cit., p. 176.

21 M4as aun, debe serlo al comienzo del procedimiento. Tanto es ello asi que BEeRrTI, GIORGIO,
Manuale di interpretazione costituzionale, Padua, CEDAM, 1994, 3% ed., p. 314, compara el inicio
del procedimiento administrativo al inicio de un proceso judicial con una demanda: hacen falta los
presupuestos juridicos y facticos, hay que llegar a la “realidad sustancial,” para no tener “un inutil
inicio del procedimiento.” (Op. cit., p. 315.)

2Ver infra, § 7, “Produccién informal de la prueba,” 19.2, “Informes de personas no estatales,’
22.7, “La oralidad del testimonio,” 22.8, “;Prueba testimonial producida por escrito?,” 26.2, “Proce-
dimiento formal o informal” y cap. VII, § 10.1, “Produccién privada de la prueba;” supra, t. 2, cap.
I, § 3.5, “Produccién privada de la prueba.”

23 En igual sentido la ley venezolana y ARAUJO JUAREZ, op. cit., p. 294.

24 Con las limitaciones empiricas que explicamos en el cap. I del t. 2.

25 P. ej. RonpON DE Sanso, HILDEGARD, El procedimiento administrativo, Caracas, EJV, 1976, p. 97:
“el procedimiento administrativo [...] rechaza la rigidez y el hermetismo del proceso civil en materia
de pruebas;” CASSAGNE, JUAN CARLOS, “Acerca de la conexién y diferencias entre el procedimiento
administrativo y el proceso civil,” LL, 1990-C, 967.

26 ARAUJO JUAREZ, op. cit., p. 131; ENTRENA CUESTA, RAFAEL, Curso de derecho administrativo,
Madrid, 1965, p. 246, su “antiformalismo.” Anivel de teoria general del derecho son fundamentales

3
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la prueba correspondiente a la administracién, ella puede ser efectuada por los
mismos 6rganos inferiores que tramitan el recurso, o también, sin duda, por la
autoridad superior que debe decidir;?” en este ultimo caso tendriamos inmediacién
en el procedimiento, pero constituye un caso relativamente raro. También puede
producirse la prueba de la administraciéon a través de cualquier otra autoridad
administrativa a la cual se le encargan o delegan los actos de instrucciéon que
fueren necesarios,?® aunque con los debidos recaudos de citaciéon y control de los
interesados.?” En lo que se refiere a la prueba del administrado, se ha ido genera-
lizando ultimamente la préctica de producirla privadamente e incorporarla® en
forma documental al expediente, sujeto desde luego a su confrontacién o nueva
produccién en caso necesario.?! Asi p. €j. el particular aporta una declaracién es-
crita, o un documento técnico o pericia producido especialmente para el expediente
de que se trata, o un informe de otra reparticién publica nacional, provincial o
municipal, o de entidades publicas no estatales o privadas.?? En estos casos, si
bien no ha existido stricto sensu la formalidad exacta de la prueba testimonial,
pericial, etc., respectivamente, de todos modos la administracién puede apreciar
conforme al principio general de valoracién de las pruebas su fuerza de conviceién
y en caso de estimarlo conveniente puede llamar al firmante a ratificarse, dar
ampliaciones o aclaraciones, etc., o recabar nuevos informes de las entidades que
los han brindado directamente a pedido del particular.?® En el procedimiento
impositivo, el art. 174 de la ley 11.683, t.o. 1998, establece que “Las diligencias

los trabajos del libro de TaNz1, ARISTIDE, L’ Antiformalismo giuridico, Milan, Cortina, 1999. En igual
sentido DURAND, op cit., pp. 302-303.

2T GIANNINI, MASsIMO SEVERO, La giustizia amministrativa, Roma, 1966, p. 52. Un caso especial
es aquél en el cual el 6rgano autor de un acto impugnado jerdrquicamente, fuera él mismo érgano
instructor del recurso interpuesto contra su propio acto: Nosotros consideramos inadmisible esta
solucién, porque atenta contra la imparcialidad del procedimiento, pero ella ha sido admitida
excepcionalmente, en nuestra practica, cuando se impugnan por recursos jerarquicos actos de un
secretario de Estado.

28 GIANNINT, op. cit., p. 52.

2 Infra, cap. VII, § 10, “Produccién concreta de la prueba. Modalidades” y 11, “Control de la
prueba.”

30 E1 momento de la incorporacion es, idealmente, antes de la decisién, pero ello no implica que
se pierda el derecho de hacerlo posteriormente. Conf. ARAUJO JUAREZ, op. cit., p. 169.

31 Para MORELLO, AUGUSTO MARIO esta posibilidad del tramite administrativo podria incluso ser
incorporada en el proceso judicial, como desarrolla en “Experiencias del procedimiento administrativo
que pueden contribuir al mejoramiento del proceso civil,” LL, 1987-A, 1097: “la realizacién de la
prueba por esta forma no sélo agilizaria notablemente al proceso judicial civil, ahorrandole costos,
tiempo y espacio, sino que ademés generaria una docencia de cooperacién [...] que coadyuvarian a
su simplificacién.” Igualmente, acerca de las prescripciones especificas en torno a la prueba privada,
ver CASSAGNE, op. ult. cit., p. 967, esp. p. 974.

32 Ampliar infra, § 22.7, “La oralidad del testimonio” y cap. VII, § 10.1, “Produccién privada de
la prueba.”

33 Lo que no se puede hacer es prescindir del esfuerzo probatorio y avanzar en la teoria, desco-
nectada del caso, pues se recaerd en los formalismos del pasado. Ver Tanzi, ARISTIDE (a cargo de) L’
antiformalismo giuridico, Milan, Cortina, 1999, esp. TREVES, RENATO, “L’ esperienza giuridica,” en
el mismo libro, p. 81 y ss. Nos remitimos al cap. I del t. I y cap. I del t. 2.
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de prueba se tramitaran directa y privadamente entre las partes o sus represen-
tantes y su resultado se incorporara al proceso,” norma ésta que hasta ahora no
ha sido suficientemente aprovechada por las partes intervinientes.?*

En ambos casos, estimamos que la utilizacién por los individuos del método de
produccién privada de la prueba agiliza notablemente el procedimiento adminis-
trativo, ahorrando costo y tiempo también a la administracién. Sirve por tanto
igualmente al interés publico y de la administracién como al del particular; el
contralor de la administraciéon no queda excluido pues ésta tiene siempre, desde
luego, la oportunidad de hacer producir nuevamente la prueba cuya fuerza de
conviceién no le satisfaga suficientemente o respecto de cuya produccién abrigue
fundadas y razonables dudas.

8. Produccion de informes previamente a la eventual apertura a prueba

En este sentido, puede recordarse que a veces es la misma administracion la que
da un sesgo informal a la produccién de la prueba, para que ello redunde en una
mayor agilidad del tramite y facilidad de defensa del particular.

Se ha resuelto en algunas oportunidades, p. €j., ordenar de oficio la produccién
de algunos informes faltantes en las actuaciones, no habiéndose aun abierto a
prueba el recurso y dar traslado de tales informes al interesado, para que, si éste
expresamente lo solicita, se abra a prueba formalmente el recurso. Esta forma
de encarar la apertura a prueba, flexible y original, ha sido propuesta en los
siguientes términos: “Ahora bien, para dilucidar las cuestiones de hecho antes
determinadas seria necesario abrir a prueba el recurso.”

“Sin embargo, como la informacién técnica producida al respecto en el expe-
diente no es todo lo completa que el caso requiere, considero conveniente que con
caracter previo, se remitan las actuaciones a [...] a fin de que por intermedio de
las dependencias técnicas competentes se expida sobre los puntos indicados. Una
vez que la Reparticién aludida produzca la informacién requerida en el plazo
que se fijara al efecto, corresponderia que en la Secretaria de Estado de [...] se
corriera vista de aquella a la recurrente, a fin de que —dentro del término que
se le acuerda— produzca las alegaciones que considere pertinentes. En su caso
y s1 asi lo solicitare el recurrente, en aquella oportunidad correspondera abrir a
prueba el recurso sobre los puntos indicados mas arriba.”3®

3¢ FREYTES la consider6 en sus origenes “letra muerta” aun “cuando el procedimiento era infor-
mal,” en “Nueva reforma de la ley de procedimiento tributario. Exposicién y comentario de la ley
n. 20.626,” Derecho Fiscal, XXIII: 753, 780, a quien recuerdan GIULIANT FONROUGE y NAVARRINE,
Procedimiento Tributario, Buenos Aires, Depalma, 1997, 6 ed., p. 717 y ss.

33PTN, Dictdmenes, 79: 87, en razonamientos que se encuentran vigentes.
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9. Quién dispone la apertura a prueba

Si bien, como ya quedd dicho, pueden ofrecerse y producirse pruebas de manera
informal y sin una disposicién expresa en ese sentido, también puede disponerse
mediante un acto concreto la formal apertura a prueba de las actuaciones. En el
caso de la apertura a prueba dentro del tramite del recurso jerarquico, esta deci-
sién es tradicionalmente de competencia del ministro o del secretario de Estado;?®
en los demas casos la decisiéon corresponde a la autoridad que se encuentre facul-
tada para dirigir el tramite del expediente: Existiendo instructor, a éste le toca
hacerlo.?” Esta cuestion replantea el tema de la inexistencia de funcionario alguno
responsable de la direccion del procedimiento en los recursos administrativos y
también de la ya hoy excesiva concentracién de actos meramente procedimentales
para “la firma” del ministro o secretario de Estado correspondiente. Una forma
de resolver ambos problemas de manera simultdnea seria la de dictar normas
en cada ministerio, delegando o desconcentrando en las direcciones de asuntos
juridicos, en materia de recursos administrativos, la direccién del procedimiento
y la consiguiente adopcidn de todas las medidas de tramite que correspondan.

10. La apertura a prueba y la fijacién de los hechos a probarse

Dado el principio de amplitud que impera en cuanto al ofrecimiento y produccién
de pruebas por parte del interesado, seria juridicamente inadmisible que el acto
que dispone la apertura a prueba pretendiera limitar a priori cuales seran los
hechos o circunstancias sobre los que debe producirse la prueba. Sin embargo, con-
sideramos conducente a un mejor ordenamiento del procedimiento tanto en lo que
hace a la defensa del interesado como a la eficacia de la decisién administrativa,
el que se adopte en esta oportunidad un criterio similar —aunque no igual— al
que se siguib en algunos procedimientos especiales, p. €]. el impositivo. En éste,
en efecto, la ley 11.6833® preveia®® en su art. 169 el acuerdo de las partes acerca
de: “el contenido preciso y naturaleza de la materia en litigio,” las “cuestiones
previas cuya decisiéon pondria fin al litigio o permitiria resolverlo eventualmente
sin necesidad de prueba” y los “hechos que se tengan por reconocidos™® de lo
que se desprende también, como es obvio, los puntos concretos de divergencia
en cuanto a los hechos. No obstante la supresién aludida, se trata en cualquier
caso del normal ejercicio de las facultades del tribunal, libradas a la voluntad del

36 Decr. 7520/44, art. 8°, PTN, Dictdmenes, 81: 282; 85: 247; MARIENHOFF, op. cit., 5* ed., p. 761.

37 Conf. GoNzALEZ PEREZ, El procedimiento administrativo, op. cit., p. 470; Manual de Procedi-
miento..., op. cit., 1* ed., p. 321 y 2% ed., p. 329; Comentarios..., op. cit., p. 684.

38T.0. por el decr. 821/98.

39 La ley 25.239 sustituy6 este art., suprimiendo lo destacado en nuestro texto.

40 Ello, sujeto a lo que decidiera el vocal instructor acerca del tramite a imprimir a la causa.
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6rgano jurisdiccional o a la iniciativa de las partes.** Esta posibilidad de acuerdo
“no significa que deba transigirse sobre puntos [...] de hecho sino, inicamente,
que su finalidad es facilitar la tarea de juzgar.”? En sentido similar, seria pru-
dente que el 6rgano que dispone la apertura a prueba: a) en caso de serle facti-
ble, citara a la parte interesada para discutir verbalmente los puntos sobre los
que habra de versar la prueba principalmente (no exclusivamente); o los puntos
sobre los que no sera necesario prueba, por constarles a la administracion o al
administrado; b) en el evento de no poder hacerlo, indicara de todos modos en el
acto por el que dispone la apertura a prueba, cudles son los hechos sobre los que
la administracién estaria interesada en conocer la prueba que pueda producir
la parte. Este tipo de orientacién o de sugerencia —pues no otro caracter puede
juridicamente tener— puede ser Util para la administracién y el administrado ya
que puede ubicar a este ultimo acerca de cudles son los hechos que le preocupan a
la administracién y producir entonces prueba sobre ellos. Ello sirve tanto a una
mejor defensa del interesado como a una mayor eficiencia administrativa ya que
el administrado no producira de tal manera pruebas que complicaran innecesa-
riamente el procedimiento. Vale de todos modos la pena reiterar una vez mas
que la administracién no esta facultada para limitar los hechos sobre los que el
particular puede ofrecer y producir prueba ya que no puede conocer sobre qué
hechos fundara el recurrente su alegato y mal puede entonces anticiparse a él y
predeterminar el objeto de la prueba. No deben confundirse, entonces, los hechos
que la administracién considera a priori relevantes para tomar su decision (sobre
los que, en consecuencia, sugiere la produccién de prueba al particular) y los
hechos no considerados a priori relevantes por ella, pero que pueden serlo para
el particular y cuya produccién no puede entonces denegarse.*® La distincion es
valida en el derecho espafol, cuya ley de procedimiento administrativo pudiera
dar pie a la tesis contraria,** pero que ha sido interpretada en el sentido de que
“el interesado puede libremente proponer la practica de las pruebas conducentes
a acreditar la certeza de los hechos que «él» considere relevantes.™?

10.1. Apertura a prueba para probar determinadas cuestiones de hecho

En algunas situaciones no necesariamente corresponde abrir un sélo periodo pro-
batorio para acreditar todos los hechos: Puede también abrirse a prueba el expe-

4Kl escrito “Solicita medidas para mejor proveer” suele ser eficaz en este sentido, cuando el
particular tiene algo interesante que sugerir o aportar.

42 Asi lo consideraron GIuLIANT FONROUGE, CARLOS M. y BELLO, JUAN E., Procedimiento impositi-
vo, Buenos Aires, 1963, p. 225, en oportunidad de comentar el viejo art. 139 de la ley 11.683, que
guardaba alguna analogia con el 169, t.o. 1998.

43 Comp. EscoLa, op. cit., p. 304. Ver infra, cap. VII, § 6, “El gobierno de la prueba no debe trans-
formarse en un prejuzgamiento;” § 19, “La prueba de confesién del sumariado.”

44 Asi EscoLa, op. cit., p. 304, equivocamente a nuestro entender. Ver la nota siguiente.

4 Vivancos, Comentarios a la ley de procedimiento administrativo, Barcelona, 1959, p. 144.
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diente para acreditar determinada circunstancia concreta que la administracién
establece como necesaria en el estado en que se encuentre el procedimiento. Esto
puede ser necesario cuando la situacién es cambiante, o el tema tiene diversas
facetas, o se ha resuelto limitar el analisis de la cuestién a uno de sus aspectos,
sin perjuicio de entrar més adelante a considerar otros.

11. La apertura a prueba, jconstituye una facultad discrecional?

Cuando el recurrente solicita la apertura a prueba, ya que el art. 46 del DL
establece que la administracién “de oficio o a pedido de parte, podra disponer la
produccién de prueba respecto de los hechos invocados y que fueren conducentes
para la decisién.” Pero ello queda resuelto por el art. 1° del DL que le crea la
obligacién de respetar el derecho de defensa, incluido “ofrecer prueba y que ella
se produzca.” Si el particular tiene el derecho a que la prueba se produzca, es
entonces indiscutible, como légica e ineludible consecuencia que corresponde a la
administracién la contrapartida del deber juridico de producirla.*® Este criterio
viene también de antafno reconocido y asi en un caso en que no se habia hecho
lugar originalmente a una solicitud en tal sentido, se expresé con toda claridad
lo siguiente: “Considero que la actitud asumida por la administracién es inconve-
niente por cuanto es indudable que, de plantearse una accién judicial con relaciéon
al caso que nos ocupa, las pruebas serdan en definitiva las que fundamentarin
la procedencia de lo peticionado en esa instancia. Por ello, previo a resolver en
definitiva el caso planteado debe darsele al recurrente la oportunidad de produ-

"7 En otras oportunidades se sefnald que

cir la prueba que considere pertinente.
incluso aunque se considerara que la atribucién de abrir a prueba el recurso es
una facultad discrecional, de cualquier modo “no debe confundirse esa discre-
cionalidad con la arbitrariedad que podria significar la negativa a recibir toda

prueba.™® Con lo cual la solucién sigue siendo en buenos principios la misma.

No puede la administraciéon negarse a recibir las pruebas que el particular
quiere proponer para su defensa, disponiendo al efecto la pertinente apertura
a prueba. GoNzZALEZ PEREZ sostiene con acierto, desde el punto doctrinario, que
si la administraciéon decide no abrir a prueba el recurso debe entonces atenerse
a lo manifestado por el interesado. Ha sostenido que: “Es indudable que en el
supuesto de que la administraciéon no haga uso de esta facultad debe pasar por
los hechos alegados por los interesados.™® Pues en definitiva, no puede su propia

46 Ampliar supra, t. 2, cap. I, “Derechos de incidencia colectiva,” y III, “El derecho subjetivo en
el derecho de incidencia colectiva.”

YTPTN, Dictdmenes, 85: 248.

8 PTN, Dictadmenes, 98: 184; 90: 196.

4 GoNzALEZ PEREZ, El procedimiento..., op. cit., p. 468; Comentarios..., op. cit., p. 683; Manual...,
op. cit., 1* ed., p. 323 y 2% ed., p. 331; ENTRENA CUESTA, op. cit., p. 596; GARRIDO FALLA y FERNANDEZ
PASTRANA, op. cit., p. 297. Las legislaciones por lo general expresan el principio enunciando que
“Cuando la administracién no tenga por ciertos los hechos alegados por los interesados [...] el
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negligencia recaer sobre el administrado que es ajeno totalmente a ella. Es una
aplicacion elemental de la doctrina de los actos propios y del principio de buena
fe, confianza debida o “legitima,” etc. Sefiala Vivancos que “la Administracién
tendra la facultad de declarar que no ha lugar a recibir el expediente a prueba,”
en el caso de “que [...] tenga por ciertos los hechos alegados.”>®

Pero una cosa es la teoria y otra la realidad, como siempre. La administra-
cién, en este como en otros supuestos, es en cambio en extremo renuente a abrir
formalmente a prueba y mas aun lo es, al extremo de la paralisis, para tomar
declaraciones testimoniales fuera del Ambito de un sumario, pericias, etc. En la
practica, no queda otra solucién que producir privadamente la prueba y apor-
tarla como instrumental al expediente administrativo, ofreciendo su produccién
oficial. Si no le hacen lugar, al menos incorporé6 la documental al expediente y
queda, entonces si, como constancia y sustento de su versién de los hechos. Alli
ha logrado invertir en la practica, eficazmente, la carga de la prueba.

12. La declaracion de puro derecho

A veces la administracion, en lugar de disponer la apertura a prueba, considera
que no hay hechos controvertidos y declara que la cuestion es de puro derecho.
Este tipo de decisiones plantea dos problemas de distinta naturaleza: a) si la
resolucidén es o no ilegitima y b) como se la impugna. En lo referente al primero,
es clara la conclusién de que la declaraciéon de puro derecho es improcedente
si hay hechos controvertidos por el recurrente y éste pide la apertura a prueba,
pues en tal caso “la declaracién de puro derecho importa privar a la recurrente
en forma arbitraria de medios de descargo cuyo empleo no puede serle vedado
sin lesionar la garantia de defensa que consagra el art. 18 de la Constitucién.”>

13. Impugnacion de la declaracién de puro derecho

Es claro que la declaracién de puro derecho de las actuaciones constituye un
acto administrativo productor de efectos juridicos directos y que afecta derechos
subjetivos del impugnante; asi lo habia resuelto la Procuracion del Tesoro de la
Nacién.?? La cuestién en las normas hoy vigentes es si ha de considerarse un

instructor del expediente acordara la apertura de un periodo de prueba.” Bacacorzo, GuUSTAvO,
Ley de procedimientos administrativos, Lima, Gaceta Juridica Editores, 1996, 11* ed., pp. 140-1,
comentario al art. 76; el problema, empero, es entre nosotros “La inexistencia de un responsable
del procedimiento,” cap. VIII, § 1.2. FRUGONE ScHIAVONE, HECTOR, “Principios fundamentales del
procedimiento administrativo,” en Procedimiento administrativo, de PRAT, MARTINS, BRITO, FRUGONE
ScH1AVONE y CAJARVILLE PELUFFO, Montevideo, ACALI Editorial, 1977, p. 30; Brito, Mariano R.,
“Régimen disciplinario,” en el mismo libro, pp. 129-133.

50VIVANCOS, op. cit., p. 147.

51PTN, Dictdmenes, 98: 184, 187.

52PTN, Dictdmenes, 98: 186 vta., en que se hizo referencia a lo que sostuviéramos en la primera
edicion de esta obra (Procedimiento y recursos administrativos, Buenos Aires, Alvarez, 1964, re-
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acto productor de efectos juridicos de mero tramite, caso en el cual s6lo puede ser
atacado por el recurso de reconsideracién, o si en cambio puede ser asimilado a
un acto que impide totalmente la tramitacién del reclamo o pretensién del admi-
nistrado, caso en el cual puede también ser impugnado por los demas recursos
administrativos, particularmente jerarquico y de alzada.

Consideramos que la segunda debe ser la solucién a aceptarse, porque si el
particular manifiesta que hay hechos controvertidos y expone cudles son y la
administracién en cambio afirma que no hay controversia alguna y declara la
cuestién de puro derecho, ello impide en forma absoluta la tramitaciéon il del
reclamo del particular, inhibe manifiestamente el curso eficaz de la discusién de
su pretension o recurso. Las mismas razones que expusimos al comienzo de este
capitulo sobre por qué no debe continuarse con la tramitaciéon de un asunto sin
abrir a prueba,®® habiendo hechos controvertidos, nos inclinan por la tesis de que
no tiene sentido continuar en tales condiciones el tramite. A los efectos reales el
reclamo o pretension del particular ha quedado impedido de continuar itilmente
y por ello ha de admitirse la impugnacién de un acto de esta indole por recurso
jerarquico y de alzada, ademas de reconsideracidn, etc.

14. La iniciacion de un sumario como caso especial
de apertura a prueba

Hasta aqui nos hemos estado refiriendo a la apertura a prueba como elemento
de la defensa del interesado en el sentido de que éste pueda producir la prueba
de descargo que crea conveniente. Sin embargo, existe un caso particular por
considerar, que es el de los sumarios, con relacién a los funcionarios publicos.

La ley 25.164%* no impone el secreto del sumario hasta que esté reunida la
prueba de cargo, ni que sélo entonces se dé vista al sumariado para que produzca
su prueba y haga su defensa. Al contrario, se remite a la regla constitucional
de la transparencia y publicidad.?® Es la correcta decisién constitucional, que
no puede ser alterada por via reglamentaria. En efecto, al impedir de hecho el
control de la produccién de la prueba administrativa, torna ilusoria toda de-
fensa que el sumariado pueda intentar después, cuando se han desvanecido las

impreso como Libro ITI del t. 5), p. 176 y a nuestra Introduccion al derecho administrativo, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1966, 2% ed. (reimpreso como Libro I del t. 5), p. 291, art. 362 y nota, nuestro
Proyecto de cddigo administrativo de 1964. El punto lo hemos tratado con mayor detalle en el t. 3,
cap. I1, § 3, “Los efectos juridicos no necesitan ser definitivos.”

53Ver supra, seccién I, “Apertura a prueba,” § 1, “Oportunidad de efectuar la apertura a prueba,”
2, “Ejemplo de expediente mal llevado por no realizarse oportunamente la apertura a prueba” y 3,
“Consecuencias practicas de ese procedimiento defectuoso.”

54 Ley marco de regulacién del empleo pdblico nacional.

% Principios que rigen toda “la carrera administrativa basica y las especificas” que “deberan
contemplar la aplicacién de criterios que incorporen los principios de transparencia, publicidad y
mérito en los procedimientos,” segtun lo prescribe el segundo parrafo del art. 8 de la ley marco de
regulacién del empleo publico nacional.
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posibilidades reales de repreguntar a los testigos, controlar la correccién de las
preguntas hechas, etc.% Por ello consideramos que la reserva del sumario es no
sélo inconstitucional sino también ilegal ante la ley 25.164 y acarrea la nulidad del
procedimiento desde su entrada en vigencia. Claro estd, no somos muy optimistas
acerca del probable andamiento de esta perspectiva, en sede administrativa o
jurisdiccional y menos aun legislativamente.

S1 bien estos principios no han sido hasta ahora receptados en la teoria ni en
la practica argentinas, se ha tratado sin embargo, al menos de rodear de algunos
recaudos minimos a esa prueba de cargo que se hace sin la participacién ni el
control y por lo tanto la defensa del sumariado. Entre tales recaudos figura el
que la apertura de un sumario sélo puede ser dispuesta por acto administrativo
fundado y previo dictamen juridico, emanado de un ministro o secretario de
Estado.?” Asimismo debe designarse desde el comienzo un funcionario letrado de
planta permanente, ello conforme lo dispone el art. 6 del Decreto 467/99 (Regla-
mento de Investigaciones Administrativas) para que tenga bajo su responsabilidad
llevar en forma imparcial e independiente el control y autenticacién de los actos
de prueba.®® Estas exigencias, cuya violacién ha de ser considerada como causal
de nulidad,® tienden a lograr que la preparacion de esa prueba de cargo se haga
con alguna formalidad y control tanto del sumariado (por el principio del art. 1°
del decreto-ley 19.549/72, aplicable por la ley 25.164) como de la administracién.
Esto se logra dando al acto inicial de apertura del sumario la caracteristica de
requisito sine qua non a ser realizado por una autoridad de la jerarquia indicada
y designando un funcionario especificamente responsable de los aspectos formales
del tramite, en cuanto a su autenticidad e imparcialidad.

56Ver también APESTEGUIA, CARLOS A., Sumarios administrativos, Buenos Aires, La Rocca, 1998,
p. 113 y ss.

STPTN, Dictdmenes, 80: 145; 91: 62, etc., no son terminantes, como para afirmar la existencia
de una regla, pero han resuelto casos conforme lo que se recoge en el texto. Se ha dicho que los em-
pleados de una entidad descentralizada, que son nombrados por las autoridades superiores de ésta,
(las que asimismo tienen el poder de separarlos de sus cargos por razones disciplinarias) deben ser
sumariados por disposicién de tales autoridades (op. cit., 91: 62); pero que el sumario que se inicie
contra esas mismas autoridades que son designadas por el Poder Ejecutivo, sélo puede ser abierto
por él mismo y ni siquiera por el secretario de Estado (op. loc. cit.); que un secretario de Estado no
puede convalidar un sumario iniciado en base a una disposicidn que se preparé en tal sentido para
que él la firmara, pero que no firmd, diciéndose entonces que tal acto inexistente no pudo dar base
juridica al sumario y era ademds inconfirmable (op. cit., 99: 115.) La conclusién que enunciamos en
el texto refleja a nuestro sentir el entendimiento general de que debe ser una autoridad superior
la que disponga la iniciacién de un sumario y que esta atribucién no le corresponde a funcionarios
de jerarquia mediana o inferior.

58 Criterio adoptado por la reglamentacién del art. 41 del decreto-ley 6.666/57, luego sustituido
por el decreto-ley 22.140/80, a su vez cambiado por la ley 25.164.

59 PTN, Dictdmenes, 80: 145; 99: 115.
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IIl. Medios de prueba

15. Objeto de la prueba

Todo hecho o circunstancia puede ser materia de prueba.®® En cuanto al derecho
positivo argentino, él en ningun caso necesitaria ser probado, ni siquiera tra-
tandose de normas internas de la administracién.’! A veces la justicia exige la
prueba de la existencia de disposiciones administrativas.%? Pero este principio no
puede hacerse extensivo a la propia administracion, que tiene el deber de conocer
sus propias normas. Tratandose del derecho extranjero, en cambio, en principio
parece ser necesario probarlo a fin de que él pueda ser aplicado en los casos de
que se trate,® prueba que de acuerdo a las normas vigentes puede producirse por
intermedio del Ministerio de Justicia.®* En ciertos casos, por fin, puede no ser
necesario probar una circunstancia —p. €j. tratandose de hechos evidentes—,
sin perjuicio, sin duda, de que si una de las partes lo solicita, dicha prueba pueda
producirse, o incluso deba serlo, si a la otra no le consta el hecho como notorio y
asi lo invoca.®® Si bien todo hecho puede ser materia de prueba, ello no implica
que el modo de obtenerla sea intrascendente ya que él puede resultar atentato-
rio contra el orden publico, o la libertad individual. Asi p. €j. puede ser materia
de prueba si un conductor se hallaba en estado de ebriedad o no, pero no puede
probarse dicha circunstancia a través de pericias realizadas ejerciendo violencia
fisica sobre la persona, sin ley expresa que lo autorice en forma razonable.®®

60 Asi EscoLa, op. cit., p. 304.

61 En contra EscoLa, op. cit., p. 304, quien distingue dos casos en que a su juicio la prueba seria
necesaria: cuando las normas internas “por ser tales no han tenido publicidad general;” o cuando
“no consten fehacientemente en registros o boletines de autenticacién.” En el primer caso, es de
observar que la falta de publicidad le es imputable a la propia administracién, por lo que mal puede
ella oponer tal circunstancia al administrado, correspondiendo por lo tanto a ella misma el deber
de averiguar las normas vigentes, sino le constan las que invoca el recurrente. En el segundo caso,
si las normas no constan fehacientemente, pareceria mas bien que no existen formalmente, por lo
que no parece posible su invocacién ni tampoco su prueba.

62CNApel CAF, Sala I1, Cortese, Maria Cecilia c/ M°Jy DDHH - art. 3 ley 24.043 —resol 1409/06
(Ex 345313), del 11-XI-07 “todos los medios de prueba mencionados se encuentran autorizados por
la reglamentacién de la Ley N° 24043.”

63 Se trata de contratos en los que se ha pactado la aplicacién de normas extranjeras, o a letras
firmadas sobre otra plaza extranjera, etc.

64 El decreto-ley 21.447/76 aprobé el “Convenio sobre informacién en materia juridica respecto
del Derecho vigente y su aplicacién,” celebrado en Brasilia en 1972 y posteriormente el decr. 525/77
designd a este Ministerio “para ejercer las funciones de 6rganos de recepcién y transmisién prevista
en el art. 20” del convenio. Ver PERUGINI DE PAz Y GEUSE, ALicia M., “Algunas novedades sobre la
aplicacién del Derecho extranjero,” LL, 1976-C, 556. Este procedimiento probatorio ya fue sugerido
por la PTN, Dictadmenes, 142: 130.

5 Infra, cap. VII, “Produccién y valoracion de la prueba,” § 20, “Dispensa de prueba;” § 20.1, “El
conocimiento oficial no es un hecho notorio;” § 20.2, “Hecho notorio y hecho evidente.”

86 Infra, § 17, “Inadmisibilidad de las pruebas ilegitimamente obtenidas;” § 26, “Prueba pericial;”
HEevLLBLING, ErRNST C., Kommentar zu den Verwaltungsverfahrensgesetzen, t. I, Viena, 1953, p. 282.
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16. Medios de prueba admisibles

No hay limitaciones juridicas respecto a las pruebas que pueden producirse, de-
biendo admitirse en principio cualquier clase de prueba®’ de las que se aceptan
por la legislacién procesal vigente®® en materia civil y laboral;®® “resulta mate-
rialmente imposible precisar taxativamente qué pruebas deben requerirse para
acreditar, en los innumerables casos que pueden plantearse, los extremos que
prueben.”” El principio es, pues, de amplitud.

El tipo de prueba més adecuado para acreditar los hechos de que se trate depen-
de en buena medida del tipo de situacién que se deba probar. En el caso de obras
o trabajos publicos, p. €., las pruebas fundamentales seran pericias e informes,
dictamenes, documentos; en los sumarios contra funcionarios publicos, como asi
también en los tramites de jubilaciones, pensiones, subsidios, etc., las pruebas
testimoniales cobran importancia decisiva, sin perjuicio de la importancia del otro
tipo de pruebas mencionado.” El tipo de probanzas a elegir, entonces, dependera
de las circunstancias del caso y de los elementos probatorios de que se disponga.
Naturalmente, “nada puede ser considerado como prueba si no es introducido
como tal,”™ es decir, que para que algo pueda considerarse “probado” en contra
del interesado, es indispensable que esa “prueba” conste en las actuaciones, no

6" Reglamento nacional, art. 46; Ciudad de Buenos Aires, 66; Provincia de Buenos Aires, 55;
Cérdoba, 47; Corrientes, 273; Mendoza, 164; Salta, 164; Alemania, 26; Austria, 46; Espana, 80 inc.
1°); Bolivia, 47 inc. I); Colombia, art. 57; Pert, 166. Ver VIvancos, op. cit., p. 144 y ss.; GONZALEZ
PEREZ, El procedimiento administrativo, op. cit., p. 470; Manual de Procedimiento..., op. cit., 1% ed.,
p. 321y 2% ed., p. 329; Comentarios..., op. cit., p. 691; P1 SUNER en el prélogo a la obra de Vivancos,
pp. 13-4; ANToNIOLLI, Allgemeines Verwaltungsrecht, Viena, Manzsche, 1954, p. 224; GARRIDO FALLA,
Tratado de derecho administrativo, t. 111, Madrid, 1963, p. 132; HELLBLING, op. cit., p. 281; RONDON
DE SANSO, op. cit., p. 97; FRANCO SOBRINHO, op. cit., p. 63; Diez y HurcHINSON, Manual de derecho
administrativo, t. 2, Buenos Aires, 1980, p. 488.

68 Ver las comparaciones que efectiia CASSAGNE, “Acerca de la conexidn...,” op. loc. cit.

8 PTN, Dictamenes, 90: 286. Por su parte el decreto-ley de procedimiento administrativo de
Misiones establece que “en la tramitacién de las pruebas se aplicaran las disposiciones del Cédigo
Procesal en lo Civil y Comercial de la Provincia,” con ciertas salvedades (art. 96, ADLA, LVII- A,
p. 1243.) Igual remisién se efectiia en la norma neuquina, art. 165, con cuatro excepciones. Distinta
solucién encontramos en Corrientes, art. 274, el cual remite al Cédigo en lo Contenciosoadministrati-
vo. No es prudente una regla taxativa, pues se dan variadas situaciones: no es lo mismo un sumario
por una irregularidad administrativa, que una solicitud de pensién o un reclamo de mayores costos.
Si han de aplicarse analdgica o supletoriamente normas procesales, éstas deben ser de acuerdo a
la naturaleza de las cuestiones de que se trata y podr4 asi remitirse, segtin los casos, al derecho
procesal civil o comercial, laboral, penal, procesal administrativo, pero no necesariamente a uno
solo de éstos en todos los casos.

"PTN, Dictdmenes, op. loc. cit. El principio juridico es de amplitud, pero debe confrontarse a la
realidad que recordamos en el primer parrafo in fine del § 7, “Produccién informal de la prueba,” p. 7.

" Comp. Lopez-NiETO y MALLO, FRANCISCO, El procedimiento administrativo, Barcelona, 1960,
p. 287.

2 Corte Suprema de EE.UU., United States v. Abilene Southern Railway Co., U. S. 274 (1924),
en GELLHORN, Federal Administrative Proceedings, Baltimore, 1950, p. 86. En el mismo sentido el
Tribunal Supremo espaiiol, “lo que no estd en las actuaciones no existe legalmente:” GONZALEZ PEREZ,
Derecho procesal administrativo, t. 11, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1966, 2% ed., p. 748.
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siendo admisible, como lo tiene declarado la Corte Suprema de los Estados Unidos,
la invocacién de “antecedentes,” “ficheros,” etc.” En este mismo sentido, nuestra
propia Corte Suprema de Justicia de la Nacién de antafio ha considerado insufi-
ciente como elementos probatorios, las “constancias” obrantes en los organismos
de seguridad a través de simples anotaciones en fichas llevadas al efecto.™

Cabe diferenciar cuédles medios de prueba son admisibles y cudles concreta-
mente han de admitirse en un procedimiento concreto. Lo segundo no hace a
la admisibilidad del medio de prueba, sino que trata si la prueba propuesta es
o no conducente. Por ello incurre en confusién el art. 46 del reglamento cuando
aclara que “Se admitiran todos los medios de prueba, salvo los que fueren mani-
fiestamente improcedentes, superfluos o meramente dilatorios.” En estos casos
la cuestién es de gobierno de la prueba.™

17. Inadmisibilidad de las pruebas ilegitimamente obtenidas

Si bien el tipo de prueba admisible es completamente amplio, ello no significa de
por si que el modo de obtencién de la prueba sea indistinto. Por un principio de
orden publico, no pueden admitirse pruebas cuya obtencién misma esta renida
con la moral, las buenas costumbres y la libertad personal.™

Es aplicable, en este aspecto, la norma que al efecto contiene el CPCCN, cuyo
art. 378 admite la produccién de las pruebas previstas en la ley o de las que
el juez disponga, “siempre que no afecten la moral, la libertad personal de los
litigantes o de terceros.””” Por ello son inadmisibles las grabaciones telefonicas
clandestinas, las fotografias, peliculas, etc., tomadas de la misma manera, en
violacion a la privacidad de la persona y salvo que se trate de hechos ocurridos
publicamente; los analisis de sangre realizados contra la voluntad del individuo
y sin ley o circunstancias muy especiales que los autorice. La ley 26.549 autoriza

BVer la nota precedente; JAFFE, Louis y NATHANSON, NATHANIEL L., Administrative Law, Boston,
1961, pp. 569-70, 578.

“CSJN, Fallos, 268: 393, Argiiello, 1967. Ampliar supra, cap. IV, § 17: “;Pueden invocarse en
la decisién las piezas reservadas?”

5 Ver infra, cap. VII, § 5, “Gobierno de la prueba,” 6, “El gobierno de la prueba no debe transfor-
marse en un prejuzgamiento” y 9.2, “Criterio de admisién. Admisibilidad y eficacia de la prueba.”

6 HELLBLING, op. cit., p. 282; SCHWARTZ, BERNARD, Administrative Law, Boston, 1976, p. 354-6;
1991, 3% ed, p. 390, destaca la invalidez de las pruebas ilegitimamente obtenidas. La doctrina de
la exclusion de pruebas ilegalmente obtenidas data de 1914, Weeks v. United States, 232 U.S. 383;
consoliddndose en Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961) y culminé en la doctrina de los frutos del arbol
prohibido en Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436 (1966), que nuestra CSJN sigui6 en Francomano,
Fallos, 310: 2384, ano 1987 y que la Corte Suprema de EE.UU. ratificé: CARRIO, ALEJANDRO, “Otra
vez el tema de las confesiones policiales. El caso Miranda esté lejos y espera,” LL, 1993-B, 258;
Garantias constitucionales en el proceso penal, Buenos Aires, 1994, 3% ed., p. 162. La jurisprudencia
estadounidense puede consultarse en www.findlaw.com

""Ver MoreLLO, AucusTo MARIo, La reforma procesal civil en Buenos Aires, Lia Plata, 1967, p.
365; FERNANDEZ, RaAymMuNDO, Cddigo de Procedimiento Civil y Comercial de la Capital de la Nacién
Argentina, Buenos Aires, 1942, p. 198.
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la toma compulsiva de muestras biolégicas (sangre, saliva y piel, entre otras)
como método para determinar la identidad de personas en las causas en las que
se investigan delitos de lesa humanidad, como la apropiacién de menores. De la
misma manera que para que la administraciéon pueda vacunar a una persona
contra su voluntad, se requiere que una ley establezca esa obligatoriedad, no
se puede cometer violencia fisica sobre una persona, ni de otro modo restringir
su libertad personal para tomarle una muestra de sangre contra su voluntad,
sl no existe una ley que asi lo establezca y determine los casos y condiciones en
que ello pueda hacerse.”™ Respecto de la toma de muestras de sangre, en el caso
Muller,” la Corte sostuvo que la extracciéon compulsiva de sangre a un menor
de edad comportaba una lesién a la integridad fisica del nifio, medida que no
tenia “respaldo legal” que la legitimara.®® Pero cada caso es puntual, ademas los
progresos cometidos en materia de investigacion del ADN hacen ya innecesarios,
para la identificacién de las personas, métodos invasivos como la extraccién de
sangre: Basta con una muestra de saliva, etc. Pero en nuestro pais, por ahora,
se mantiene el énfasis en la eventual extraccién de sangre, como si fuera el inico
medio posible de identificacién personal. Ademés, en materia deportiva nadie
ha cuestionado la obligaciéon de proporcionar pruebas de orina para detectar el
empleo eventual de drogas prohibidas en el deporte.

En H.G.S.8'1a CSJN autorizo la extraccién de sangre a un menor en un proce-
dimiento penal incoado a fin de investigar el abandono o sustraccion de menores y
su entrega a terceros a cambio del pago de sumas de dinero.®? Sostuvo la validez
de la medida por tratarse de un agente de un organismo de seguridad. (En el
caso, la Policia Federal.) En Gualtieri Rugnone de Prieto® la CSJN sostuvo la
validez de la obtencién y utilizacién de muestras de material genético para es-
tablecer la filiacién de las personas victimas de delitos de lesa humanidad al no
ocasionar “la afectacion de derechos fundamentales, tales como la vida, la salud,
la integridad corporal o la intimidad, ya que las muestras han sido tomadas sin
invadir el cuerpo del recurrente, es més, sin siquiera contar con su participacién
activa, y su utilizacién tiene por fin la tutela del interés publico que reclama la

78 Lo mismo ocurre en el caso de toma de muestras para el control del dopaje deportivo bajo la
ley 26.912, en el que se establece la obligatoriedad de los deportistas federados de someterse a la
toma de muestras para su eventual anélisis.

CSJN, Fallos, 313-2: 1113, afio 1990.

80 Cons. 21/21.

81 Fallos, 318-3: 2518, afio 1995.

82En lo que hace a la facultad de la administracién de tomar muestras de sangre para verificar
la existencia de HIV positivo, ver CNFed. CA, Sala II, B., R.E. v. Policia Federal Argentina, JA,
1997-1V, 329 (1996), con nota de CIFUENTES, SANTOS, “Legitimacién del an4lisis compulsivo del Sida.
(La dignidad de la persona puesta a prueba),” JA, 1997-1V, 342; ED, 172: 323, con nota de ANDRUET,
ARMANDO S. (1.); DT, 1997-E, 1779, con nota de Possi. Ver KEMMELMAJER DE CARLUCCI, AiDA, “El sida
en la jurisprudencia,” LL y Academia de Derecho de Buenos Aires, afio XLIV, n° 37, 1999, § VII.

83CSJN, Fallos, 332: 1769 y 1835, ario 2009.
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determinacién de la verdad en el juicio, a través del procedimiento penal.”®* A su
vez la Corte Suprema de Estados Unidos legitimé la extraccién de una muestra
de sangre de un sujeto inconsciente a raiz de un accidente.®

En el proceso civil se ha estimado que la realizacién o no de esta medida pro-
batoria depende de la voluntad del individuo afectado y que en caso de negarse
éste, la prueba no debe producirse.®® Sin embargo, en juicios de paternidad, la
negativa puede funcionar como presuncién en contra. Como se advierte, la prueba
hematolégica es un problema de multiples matices.

En general, resulta inadmisible el sometimiento coercitivo a pruebas, aparatos
o drogas que verifican la veracidad de lo que la persona expresa, etc.®” En los
dos ultimos casos la nulidad de la prueba asi obtenida es clara, por transgredir
el principio constitucional de que nadie puede ser obligado a declarar contra si
mismo;®® pero al margen de ese argumento y con referencia a todos estos y otros
casos de pruebas obtenidas en violacién de un principio juridico fundamental, es
evidente que se impone su rechazo. No es 6bice a tal conclusién el que la prueba
ilegalmente obtenida sea de todos modos una “prueba,” que puede por lo tanto
reflejar la verdad material de los hechos, porque de otro modo se estaria alentando
la ilegitima obtencién de pruebas por tal tipo de medios. En esto el razonamiento
juridico es analogo al que se hace valer cuando se prohibe pagar un seguro de
vida en caso de suicidio: Admitir lo contrario es una forma de instigar a que una
persona con problemas econdémicos pueda pensar que si se suicida soluciona al
menos los problemas de su familia, lo cual es notoriamente contrario a principios
basicos del orden juridico. Por el mismo principio cabe rechazar la admisibilidad
de cualquier tipo de prueba producida ilegalmente, a fin de no contribuir a crear
un sistema en el cual la autoridad se vea alentada a grabar clandestinamente
conversaciones telefonicas privadas, a fotografiar y filmar clandestinamente a
los individuos, a allanar domicilios sin orden de autoridad competente, a detener
y revisar a las personas sin motivo, etc.?® Por ello estimamos que en este caso
el principio de la verdad material cede ante un principio superior y de orden
publico, que hace al resguardo de la libertad personal y de la moral publica.®®

84 Fallos, 332: 1769, cons. 15, afio 2009.

85 Breihaupt v. Abram, 352 U.S. 432 (1957). Ver LockHART, WiLLIAM; KAMISAR, YALE; CHOPER,
JESSE; SHIFFRIN, STEVEN H. y FALLON JR., RicHARD, Constitutional Law, St. Paul., Minn., West Pub-
lishing Co., 1996, pp. 381 y ss.

8 Ver al respecto STRATTA, OsvaLDO J., “Alcance de la prueba hematoldgica,” LL, 48: 176 y la
jurisprudencia que cita; JOFRE, ToMAS, Manual de procedimiento, t. I11, Buenos Aires, 1942, p. 376.

8THELLBLING, op. cit., p. 282.

88Ya que la norma del art. 18 constituye una “regla abstracta y general, de derecho permanente”
aplicable en toda situacién y en todo proceso. Ver SARTORIO, JOSE, De la prueba de testigos en el pro-
cedimiento federal, Buenos Aires, 1945, p. 112. Ha sido reconocido el derecho a no declarar contra
si mismo en sede administrativa: PTN, Dictdmenes, 96: 350; 99: 279.

8 Conf. SCHWARTZ, Administrative Law, op. loc. cit. Ver también infra, nota 91, Cuffaro y nota

de CORVALAN.
9 Con las excepciones sefialadas supra y en KEMMELMAJER DE CARLUCCH, op. loc. cit.
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Distinto es el caso en que el juez de instruccién autoriza una videofilmacién con
zoom desde un inmueble lindero hacia el exterior de otro, pues ello se asemeja al
allanamiento judicial de domicilio, requisas judiciales, etc.”!

2

18. Inadmisibilidad de pruebas “secretas,” “reservadas” o “confidenciales”

Segtn ya lo explicamos al analizar la reserva de las actuaciones,?? si bien la
administracién tiene la facultad de declarar secretas o reservadas determinadas
piezas de un expediente, no puede en tal caso utilizar dichas piezas como prueba
ni como fundamento de sus decisiones ya que la posibilidad de admitir “pruebas
secretas” importa una verdadera contradiccién. La invocacion de tal tipo de
elemento debe asimilarse a los casos en que la administracién alega pruebas
inexistentes, tratandose asi de un caso de arbitrariedad del acto administrativo,
que lo torna nulo o inexistente. Esta regla del proceso penal es aplicable en el
derecho administrativo. Un informante anénimo es inadmisible también como
inductor de otras pruebas, que caen igualmente bajo el principio del “fruto del arbol
prohibido:” Sumarios a agentes publicos o a particulares, deportaciones, etc.?

19. Prueba de informes

19.1. Informes de oficinas administrativas

La prueba de informes administrativos es probablemente una de las que siempre
se presenta y a este respecto cabe destacar, como ya se expreso, que es obligacién
de la administracién producirlos cuando asi lo fueren solicitados por el recurrente
o también de oficio, para el esclarecimiento de los hechos controvertidos por el
administrado.

Esto es también aplicable y con mayor razon, en el caso de informes que deba
expedir cualquiera de los distintos registros que posee la administracién, pues
“es claro que la finalidad de todo registro es consignar datos y circunstancias
que se acreditaran en base al mismo, por lo que es totalmente contradictorio con
su misma esencia negar una certificacién a la persona que acredita un interés
legitimo en obtenerla. Si el registro no expidiera certificados acreditando lo
que en él consta, no cumpliria en verdad acabadamente su finalidad en cuanto
registro; ello se advierte al recordar el funcionamiento racional de los demas

91TOral Criminal Federal, Parand, Meichtry, LL, 2000-A, 240 (1998), que no admite filmacién del
interior de la morada. En cambio para PaLacio, LiNo ENRIQUE, “El principio de exclusiéon probatoria,
el derecho a la intimidad y la videofilmacién de consumo y fraccionamiento de estupefacientes,”
nota al fallo Meichtry, es valida la videofilmacién del interior de la morada.

92Ver supra, en el cap. IV referente a la vista de las actuaciones, § 17, “;Pueden invocarse en la
decisién las piezas reservadas?,” y asimismo en el t. 2, cap. I, § 4.1, “Las pruebas ilegitimamente
obtenidas. Pruebas reservadas o secretas.”

9 Ampliar en C4* Crim. Cérdoba, Cuffaro, LL, 2000-A, 258 (1999), con nota de CORVALAN, VICTOR

R., “El informante anénimo: «colaborador policial» pero ineficaz como prueba de cargo. Un caso que
nunca debié llegar a juicio y que muestra el fracaso de la persecucién penal.”
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registros [...] todos los cuales extienden certificados con respecto a los datos que
tienen anotados.”®*

El art. 14 de la reglamentacién prescribe que “las dependencias de la admi-
nistracion, cualquiera sea su situacién jerarquica, quedan obligadas a prestar
su colaboracién permanente y reciproca” y para pedirles los informes del caso no
debe enviarseles el expediente original (sin perjuicio de mandarle fotocopia), para
evitar que se paralice el tramite mientras el informe es producido por la oficina
pertinente.?® En su art. 48 fija un plazo de diez dias para evacuar los informes
que no sean de caracter técnico y de veinte dias para los de indole técnica; estos
ultimos pueden ser ampliados “por el tiempo razonable que fuere necesario” a
solicitud del organismo que debia producirlo y siempre que existieren motivos
atendibles.

La produccién de informes de otras reparticiones publicas, nacionales o locales,
puede llevarse a cabo por procedimientos més o menos formales:

a) En una primera variante, formal, el particular presenta un escrito solici-
tando que el funcionario pida a su vez tal o cual informe a otra reparticion, lo
que el funcionario acuerda y asi dispone: Finalmente se produce la respuesta de
la reparticion de que se trata y ella se incorpora al expediente, notificAndose de
ello al recurrente.

b) En una segunda variante, mas informal, el propio interesado se ocupa de
gestionar ante la reparticién publica de que se trate la expedicién de una cons-
tancia, certificado o informe, en el cual consten aquellas circunstancias que le
interesa demostrar: Una vez obtenido dicho informe, lo presenta al expediente
con un escrito. En la medida que el particular pueda obtener la produccién de
la prueba por este procedimiento informal, habran ganado en tiempo y eficacia
tanto él como la administracion.

19.2. Informes de personas no estatales

Aligual que en el proceso civil?® son admisibles también los informes pedidos a
instituciones privadas, cuyo valor probatorio habra de depender de las circuns-

9PTN, Dictdmenes, 94: 264. Respecto del envio del expediente administrativo a la justicia, ver
supra, cap. IV, § 15, “El envio de expedientes administrativos relacionados con un juicio actual.”
En sentido similar dicen D1tz y HUTCHINSON, op. cit., p. 488, que “Tampoco puede la administracién
negarse a facilitar informes sobre los puntos propuestos por las partes.”

9 Si otro organismo necesita ver el expediente para dictaminar, p. €j., se le puede enviar una
fotocopia certificada y continuar en el interin con la tramitacién. Esta es una de las cuestiones que
més demora el procedimiento administrativo y bien vale para el resultado de tiempo ganado, el
costo relativamente insignificante que tiene la fotocopia del expediente. Si el expediente lo pide la
justicia se le envia el original, previa extraccion de fotocopia certificada. En ella se continuara el
tramite administrativo.

96 Comp. la jurisprudencia civil: RosEnBuscH, ERwIN O., “Algunos aspectos de la prueba de informes
solicitados a particulares o entidades privadas considerados por la Jurisprudencia,” JA, 1944-1, 358.
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tancias del caso (seriedad de la institucién, razonabilidad del informe, etc.)®” La
reglamentacion vigente permite expresamente la produccion de este tipo de prueba
de informes requeridos a terceros y surge de ella que si los érganos o personas no
estatales no contestaren los informes que les hubieren sido requeridos en el plazo
que al efecto les fuere fijado,’® o sus ampliaciones en su caso,” no correspondera
insistir en la produccién de la prueba:!°° El procedimiento continiia a pesar de la
no recepcién del informe, pero de llegar el mismo posteriormente no cabe devol-
verlo o de otra forma excluirlo, sino que se lo tomara en cuenta sin retrotraer las
etapas del procedimiento: P. €j., si ya se aleg6 sobre la prueba y posteriormente
llega un informe de terceros que debi6 llegar antes, no procedera correr nuevo
traslado para alegar, pero si tomar en cuenta la prueba en la decision que se
adoptare en tanto fuere conducente.

Es también 1til recordar, en lo que se refiere a informes de instituciones pabli-
cas o privadas, que la jurisprudencia no los ha considerado equivalentes, en cuanto
a su valor probatorio, a las pruebas testimonial o pericial, particularmente si las
sustituye caprichosamente.'® En otras palabras, no habiendo imposibilidad o gran
inconveniente en realizar la prueba de testigos o de peritos, debe preferirsela a la
prueba de informes.*? Como solucién intermedia: “La préctica ha introducido una
forma, bien légica por cierto, de dar a las pruebas de informes validez y fuerza
de prueba testifical. Consiste en llamar, una vez aportado el informe, a quien lo
emitid, para que, como testigo, se ratifique en su contenido.”*%

De todos modos, ha de tenerse presente que en el procedimiento administra-
tivo, en que no existen habitualmente facilidades para la produccién de prueba

9"Tal vez debiera darse especial relevancia a los informes producidos por ciertas entidades que,
sin ser estatales, tienen sin embargo un caracter publico y han merecido como tales una especial
regulacién del ordenamiento juridico. Supra, t. 1, cap. XIV; t. 3, caps. I y I1.

98 No estd clara la reglamentacién acerca de si regirdn para los terceros los mismos plazos que
para la produccién de informes por los érganos administrativos. Pensamos que pueden fijarse los
mismos plazos por analogia, aunque es obvio que tales plazos sélo sirven internamente en el proce-
dimiento administrativo ya que los terceros no resultan obligados a contestarlos. Otra posibilidad
es interpretar que la norma se ha remitido al art. 1°, inc. e), ap. 4, del decreto-ley no sélo para la
ampliacién del plazo, como lo sugiere la redaccién del art. 48 in fine, sino también para el plazo
inicial. Pero pensamos que hasta no seria una interpretacién razonable, porque guarda mucha
mayor conexidad el mismo tramite ante érganos administrativos que el plazo residual del art. 1°
para cualquier tramite no reglado.

9 Conforme la remisiéon que efectda el RN al plazo residual del art. 1° la ampliacién serd por
diez dias; este plazo podra nuevamente ampliarse si el tercero lo solicita antes de su vencimiento.

100 E] reglamento dice que en tal caso “se prescindird de esta prueba,” expresién obviamente
errénea, que entendemos corresponde ser interpretada y aplicada como lo hacemos en el texto.

101 SENTiS MELENDO, SANTIAGO, Teoriay prdctica del proceso, vol. I11, Buenos Aires, E.J.E.A., 1959,
pp. 266-7. Dicho principio ha sido recogido en el art. 397 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacidén, que expresa: “No serd admisible el pedido de informes que manifiestamente tienda a
sustituir o a ampliar otro medio de prueba que especificamente corresponda por ley o por la natu-
raleza de los hechos controvertidos.”

102 SpNTis MELENDO, op. cit., p. 267.

103 SENTis MELENDO, op. cit., p. 268 y nota 13.
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testimonial o pericial en condiciones similares a las del Aambito judicial, la incor-
poracién de una prueba semejante por la via documental o informativa puede ser
una solucién parcial a dicha dificultad notoria: En esta hipdtesis, el particular
aporta al expediente documentos o informes escritos de quienes propone asi-
mismo como testigos o peritos y queda entonces a criterio de la administracién
atenerse a esta prueba asi producida, o en cambio llamar a los firmantes para
que como testigos o peritos stricto sensu y con todas las formalidades del caso
sean interrogados, repreguntados, etc.'%*

19.3. Contenido de los informes

Debe distinguirse entre prueba de informes y prueba de informaciones;!*® la
primera se da cuando se requiere a un organismo que dé noticias acerca de una
prueba preconstituida, esto es, de elementos probatorios que ya existen y que
ya estan en conocimiento del informante; la segunda se da cuando se pide que
se hagan averiguaciones de elementos probatorios o de hechos que no estan en
conocimiento del informante: Este segundo tipo de averiguacién debe en prin-
cipio rechazarse, pues en tal circunstancia corresponde al instructor realizar
él mismo las diligencias tendientes a obtener las pruebas necesarias.°® Dice a
este respecto SENTIS MELENDO: “Se pide a una reparticién pablica que informe
acerca de lo que en ella conste en relacién a determinada afirmacién formulada
en el litigio; de esos antecedentes debe disponer la reparticién con anterioridad;
si los ha de adquirir y después informar, no sera una prueba de informes.”*
En sentido similar, PALACIO agrega una variante de interés: “El informante [...]
puede adquirir conocimiento de los hechos respectivos en el momento mismo
de expedir el informe,” pero siempre con referencia a la prueba documental o
instrumental que obra en su poder;!®® se excluye siempre, pues, el informe que
requiera averiguaciones sobre pruebas no preconstituidas. Tal solucién se halla
consagrada en el Cédigo Procesal Civil y Comercial, segtn el cual “Los informes
que se soliciten a las oficinas publicas [...] Procederan tiinicamente respecto de
actos o hechos que resulten de la documentacién, archivo o registros contables
del informante.”'%?

101Ver supra, t. 2, cap. I, “La prueba de los derechos,” § 6.3, “Lia importancia de la prueba privada
en tales casos.”

195 SENTfS MELENDO, op. cit., p. 283 y ss.

106 SENTis MELENDO, op. cit., p. 285. También podria delegar la diligencia probatoria, pero enton-
ces se requiere la citacion y control de la parte afectada. Ver infra, § 20, “Informes y delegacién de
diligencias procesales.”

107 SenTis MELENDO, op. loc. cit.

108 PaLACIO, Manual de derecho procesal civil, t. 11, Buenos Aires, 1965, p. 200.

109 Art, 396.
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19.4. Informacién u opinién: Informes y dictdGmenes

Corresponde también aclarar que el art. 48 del reglamento comete una impro-
piedad al asimilar aparentemente a los “informes y dictamenes” dentro del tema
de la prueba, al punto de fijarles los mismos plazos a los dictdmenes y a los in-
formes técnicos. Al respecto cabe reiterar que la prueba de informes se refiere
precisamente a datos que resulten de documentacién, archivos, registros, etc.,
del informante, de los cuales ya tiene conocimiento y constancia documental o
registral; no es prueba de informes aquella en que el informante debe en realidad
realizar averiguaciones sobre hechos o documentos que no le constaban antes.
Si se trata de informaciones que el “informante” debe procurar sobre hechos,
entonces estaremos ante un caso de prueba testimonial o pericial; si se trata de
opiniones, entonces nada tiene que ver esto con la “prueba” de informes ni con
“prueba” alguna: Es una opinién o consejo lo que se recibe, no una prueba.

Lo mismo es aplicable a los dictamenes. Sdlo seran prueba si se trata de dicta-
menes ya producidos con anterioridad al momento de pedirlos y en ese caso por lo
demés la prueba sera documental y no de informes ni tampoco de “dictdmenes.”
S1 en cambio lo que se trata es de pedir que se produzca un dictamen nuevo,
no existente al momento de requerirlo, entonces se pide una opinién legal pero
no una “prueba.” De lo cual resulta que en ningin caso puede un dictamen ser
juridicamente un modo probatorio auténomo: O es una pieza documental y como
tal prueba documental, o es una opinién que se emite ex post y como tal un acto
procedimental pero no probatorio.

20. Informes y delegacion de diligencias procesales

La razoén por la cual se niega en el proceso ordinario la produccién de informes
sobre pruebas no preconstituidas es, segin acabamos de ver, que es el mismo
juzgador quien debe cumplir en tal caso las diligencias probatorias. Ahora bien, en
el procedimiento administrativo esto no puede constituir una regla absoluta, pues
en muchos casos le sera dificil al érgano que tramita las actuaciones principales
y tiene que decidir sobre ellas, el ejecutar directamente todas las actuaciones
probatorias. En tal caso sera posible que solicite a otro organismo la realizacién
de averiguaciones y la obtencién de las informaciones necesarias. Sin embargo,
es evidente que en tal situacién nos encontramos ante la delegacién de una dili-
gencia procesal,'? en algin modo equivalente a las realizadas judicialmente por
medio de exhorto. Esta circunstancia ha de tener consecuencias sobre el modo
de llevarla a cabo, pues tratandose de una diligencia procesal delegada, le son
aplicables las mismas reglas referidas a las diligencias probatorias efectuadas
directamente por el érgano instructor, en particular los recaudos referidos a la

110Ver HELLBLING, op. cit., p. 313.
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citacion de la parte para que pueda ejercitar el control de la produccién de la
prueba. En suma, si se trata estrictamente de una prueba de informes, referida
a hechos o circunstancias que el informante ya conoce o conocera al momento de
evacuarlo, por referirse a elementos que obran en su poder, entonces puede con-
testarlo directamente, sin necesidad de citacién y audiencia de la parte a efectos
del control. Esto, al menos por principio y dejando a salvo situaciones especiales
que pudieran presentarse, en que dicho control pudiera ser aconsejable por las
circunstancias del caso. A su vez, si lo que se solicita del érgano “informante” es
en realidad que realice determinadas averiguaciones sobre hechos que no son de
su conocimiento previo o que no constituyen pruebas preconstituidas, entonces
se trata de una diligencia probatoria delegada, que debe realizarse con la debida
citacién y control de la o las partes interesadas.

21. Comparacion entre prueba de informes y prueba documental

Algunas dificultades pueden presentarse para distinguir la prueba documental
de la prueba de informes, particularmente en aquellos casos en que el informe
se contesta remitiendo “testimonios o certificados.”'"! Estos, sin duda, consti-
tuyen “documentos,” pero dado que su introduccién en el expediente se efectiia
a través de un pedido de otro 6rgano, el Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacién ha preferido incluirlo en el capitulo sobre la prueba de informes. La
distincién no es intrascendente ya que en el proceso judicial se ha establecido,
con criterio que puede ser de aplicacién aqui, que “No sera admisible el pedido
de informes que manifiestamente tienda a sustituir o a ampliar otro medio de
prueba que especificamente corresponda por ley o por la naturaleza de los hechos
controvertidos” (CPCCN, art. 397.) Esta disposicién no sera de aplicaciéon para
pretender negar un pedido de informes a una oficina administrativa, aunque el
pedido constituya concretamente el requerimiento de un documento que dicha
oficina posee o puede emitir.

Por igual razén, cuando algunas legislaciones exigen que todos los documen-
tos deben presentarse juntamente con el primer escrito del interesado, esto no
excluye la posibilidad de introducir nuevos documentos con posterioridad. Ellos
se pueden hacer de dos maneras. La primera es presentar un escrito solicitando
que se haga un pedido de informes a la oficina correspondiente. La segunda y
posiblemente mas efectiva en algunos casos, es que el particular los consiga di-
rectamente de las oficinas pertinentes, verbalmente o por escrito y los incorpore
luego al expediente mediante una presentacion al efecto.!'?

1 T,0 prevé el art. 396 del CPCCN sobre la “prueba de informes” requerida a oficinas publicas.

12 Supra, § 7, “Produccién informal de la prueba;” § 19.1, “Informes de oficinas administrativas;”
19.2, “Informes de personas no estatales;” infra, § 22.7, “La oralidad del testimonio;” 22.8; “;Prueba
testimonial producida por escrito?;” cap. VII, § 10.1, “Produccién privada de la prueba.”
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22. Prueba testimonial

22.1. Quiénes pueden ser testigos: Legislacion aplicable

El reglamento se remite en general al Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién para los asuntos no previstos, entre los cuales se encuentra en primer
lugar la cuestion de quiénes pueden ser testigos. Esta remision es de caracter
meramente genérico para asuntos ordinarios; en asuntos especiales es posible
recurrir a otros ordenamientos procesales especiales, pues ya vimos que el pro-
cedimiento administrativo puede por su contenido ser similar segtn los casos al
proceso civil, laboral, penal, etc. y sera a tales normas procesales que deberia
recurrirse en cada caso. Asi, la determinacién de quiénes pueden ser testigos
dependera de los casos: En los procedimientos disciplinarios, seran admisibles
solamente los testigos que el Codigo de Procedimiento en lo Criminal establece;!*?
en los demas casos habra de estarse al Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacidn; en materia de jubilaciones, pensiones y reclamos en general de los funcio-
narios publicos, podra considerarse aplicable la orientacién del derecho laboral.

Si las personas propuestas como testigos son funcionarios publicos, estan
obligados a deponer, sea personalmente o por informe en su caso,'** pero no
tratandose de funcionarios publicos no pueden ser obligados a comparecer;''® el
propio interesado tampoco puede ser, obviamente, testigo en su mismo asunto,'
ni tampoco ser obligado a absolver posiciones.!!?

Por su parte, la doctrina judicial no descalifica al testigo inico, pero debe
ser corroborado con otros medios de prueba y evaluarse en su totalidad segun

113 Pues en verdad tienen mayor sustento de justicia y razonabilidad estas normas, a punto tal
que sancionar a un agente sobre la base de testigos inh4biles para el procedimiento criminal puede
considerarse lesivo de su razonable oportunidad de defensa y por lo tanto inconstitucional.

4 Ver infra, § 23, “Funcionarios que pueden declarar por informe.” No estarda demas aclarar,
también, que la jerarquia que el funcionario tenga, si bien puede en algun caso dispensarlo de
concurrir personalmente a declarar, no ha de justificar en cambio ninguna merituacién especial de
su testimonio: Ver FRANCO SOBRINHO, op. cit., p. 112. A su vez, debe tenerse presente que asi como
en nuestro derecho el particular no puede ser testigo en su propio asunto (texto e infra, nota 114),
tampoco pueden el o los funcionarios publicos que intervienen en la toma de decisién, o que emiten
informes o dictdmenes sobre la cuestién, deponer en el mismo asunto en calidad de testigos. Son
calidades que se excluyen mutuamente, pues como recuerda TENTOLINT, OTTORINO, La prova ammi-
nistrativa, Milan, 1950, p. 147, aquel que depone no puede ser parte ni tener un interés que podria
legitimar su participacién, sino que “debe ser un tercero, esto es un extrano al proceso.” En este
sentido el concepto de testigo, en cuanto tercero desinteresado del proceso, tiene puntos de contacto
con el concepto de érgano jurisdiccional.

15 PTN, Dictamenes, 84: 141; reglamento, art. 50, a contrario sensu.

16 GORPHE, FRANCO1S, De la apreciacion de las pruebas, Buenos Aires, 1955, p. 416. Ello no quita
que la persona pueda ser oida por simple declaracién, sin juramento. (GORPHE, op. cit., p. 417.) Por el
mismo principio, quien se presenta como testigo no puede luego ser denunciante por el mismo asunto
(op. loc. cit.) y quien se presenta como denunciante no puede testificar sobre su propia denuncia. El
concepto de parte interesada alcanza asi también al denunciante.

W Ver infra, § 25, “Prueba de posiciones.”
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las reglas de la sana critica.!'® Creemos que la misma solucién es aplicable al
procedimiento administrativo.

22.2. Citacion y audiencia

Las partes tienen derecho a que la administracion tome declaracion testimonial
a los cinco primeros testigos que ofrezcan; en cuanto al resto es facultad discre-
cional del instructor, luego de examinados los primeros, resolver recibir otros
testimonios si fueren necesarios.''’

La citacién se hace fijando la primera audiencia y la supletoria,'?® para ser
examinados en la sede del organismo competente.!?! Corresponde al proponente
ocuparse de la asistencia de los testigos y si éstos no comparecen a las dos au-

122 e] reglamento establece que la parte pierde ese

diencias sin causa justificada,
testimonio.'?® Esta tltima regla parece demasiado comoda para la administra-
cién, pues ella no pone nada de si para ayudar a la produccién de la prueba, ni
tampoco ofrece salida alguna para el proponente, que, al fin de cuentas, carece
de potestades mas aun que la administraciéon para intentar siquiera inducir la

asistencia de los testigos.

La solucién normativa es todavia mas desigual cuando se advierte, por la
remisién al art. 440 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, que
se hara prestar juramento o promesa de decir verdad a los testigos y que seran
informados de las supuestas consecuencias penales a que pueden dar lugar las
declaraciones falsas o reticentes que presten: Esa norma del Cédigo Procesal en
lo Civil y Comercial, legalmente correcta en cuanto alli se refiere a declaraciones
prestadas ante la autoridad judicial, no ha podido ser trasladada validamente
al procedimiento administrativo por el reglamento, con el supuesto alcance de
tipificar un delito no contemplado en ley formal alguna, a saber, la falsa o re-
ticente declaracién ante un funcionario administrativo. Pensamos que el delito
no se configura sino cuando la declaracién se presta ante una autoridad judicial
stricto sensu y por ello el juramento de decir verdad cumple un rol intimidatorio
que no se compadece con el desinterés que la norma muestra por la suerte que
tenga el particular en conseguir la asistencia de los testigos por él propuestos.
Lo mas criticable, comparativamente, es no otorgar al particular, en atencién

118 CABA, CApel. CAyT, Sala I, Falbo de Martinez, 21-VIII-08.

19 Art. 491 del CPCCN, al cual remite el art. 53 del reglamento.

120 Art. 50 del reglamento.

121 Art. 49; siresiden fuera del lugar se puede delegar la tarea a algiin funcionario de otra oficina
publica cualquiera, nacional o local, ubicada en el lugar de residencia del testigo. Ver el art. 51 del
reglamento, que no aclara si la delegacién puede también hacerse, como proponemos, a agentes
publicos provinciales o incluso municipales si no los hay nacionales en el lugar.

122Ver el art. 419, primera parte y art. 436, primera parte, del CPCCN.

123Reglamento nacional, art. 50, cuyos lineamientos sigue a su vez el reglamento de la Provincia
de La Pampa, art. 56.
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a su falta de potestad publica directa o indirecta para forzar la comparecencia
del testigo, otras facilidades para poder llevar a cabo esta prueba. La audiencia
comienza con el interrogatorio preliminar'?* y las partes pueden acompanar
pliegos de preguntas hasta el momento mismo de la audiencia, pudiendo desde
luego formularse ampliaciones y repreguntas,'?® pero ademas la autoridad pablica
puede interrogarlos libremente,'?® todo conforme a las reglas que para preguntas 'y
repreguntas tiene el CPCCN. Una fundamental distincién debe hacerse, ademas,
en el sentido de si la persona es llamada a deponer estrictamente como testigo,
o s1 en cambio se pretende incoar en su contra un procedimiento sancionatorio.
Demas esta decir que si un individuo “no ha sido oportunamente constituido en
parte pasiva en el proceso” y “su comparecencia de fs [...] lo fue como testigo y
bajo juramento de decir verdad no obstante formularsele, en algunos pasajes de
ese acto procesal, observaciones notoriamente enderezadas a valorar su conduc-
ta [...] Ello entrafia una violacion al precepto constitucional segin el cual nadie
puede ser obligado a declarar contra si mismo al par que restringe mas alla de lo
razonable la inviolabilidad de la defensa en juicio,”*?” correspondiendo por tanto
anular las pertinentes actuaciones “para luego realizar las diligencias sumariales
necesarias para su debida sustanciacién.”'?8

22.3. Caracteres que deben reunir las preguntas

Las preguntas que se formulen a los testigos deben ser siempre claras, concre-
tas, referidas a un solo hecho'?’ y nunca podran ser indicativas,'*® en el sentido
de contener un enunciado de la respuesta, permitiendo entonces la simple con-
testacion por “si” o por “no:” Si contravienen este principio deben considerarse

124Kl art. 53 del reglamento remite al art. 441 del CPCC, segun el cual: “Aunque las partes no lo
pidan, los testigos serdn siempre preguntados: 1°) Por su nombre, edad, estado, profesién y domici-
lio. 2°) Si es pariente por consanguinidad o afinidad de alguna de las partes y en qué grado. 3°) Si
tiene interés directo o indirecto en el pleito. 4°) Si es amigo intimo o enemigo. 5°) Si es dependiente,
acreedor o deudor de alguno de los litigantes, o si tiene algtin otro género de relacién con ellos.”

125 K] art. 53 del reglamento nacional se remite a diversos arts. del Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacién en materia de testigos entre los cuales no estd el 442, que es el que se refiere
alas preguntas; esta omisién, sea o no producto de la inadvertencia, queda de todos modos cubierta
por la nueva remisién genérica del art. 106 del reglamento al Cédigo Procesal en “todo lo no previsto
expresamente.” Puesto que el reglamento no excluye expresamente las repreguntas, la remisién del
art. 106 las incluye. Por lo demés, no se advierte como podria llevarse a cabo sensata y eficazmente
un testimonio sin admitir las repreguntas. Véase Davis, KENNETH CULP, Administrative Law Text,
St. Paul, 1972, 3% ed., p. 285 y ss.; Davis, KENNETH CULP Y PIERCE, RICHARD, Administrative Law
Treatise, vol. 11, Boston, Little, Brown & Co., 1994, 3% ed., p. 135, aunque no tan terminantemente;
SCHWARTZ, op. cit., p. 346 y ss.; 1991, 3% ed., p. 383; TENTOLINI, op. cit., pp. 150 y 151.

126 Reglamento, art. 52, primera parte; Ciudad de Buenos Aires, art. 72; La Pampa, art. 58.

127PTN, Dictadmenes, 99: 279; 96: 350; 143: 101.

28 PTN, Dictamenes, 99: 280; 96: 353; 143: 101.

129 Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, art. 443. AuraMira GIGENA, JuLio Isiporo, “El
derecho de defensa en sede administrativa,” LL, 127: 1477, § VI y X.

BOPTN, Dictdmenes, 92: 170; ALTAMIRA GIGENA, op. loc. cit.; CPCC, art. 443: “no se formularian
las que estén concebidas en términos afirmativos, sugieran la respuesta.”
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invalidas.!® Si se trata de imputaciones o reproches, en el caso de un sumario,
deben ser “franca y correctamente formulados y por tanto susceptibles de claras
y precisas respuestas.”'®? Tampoco podran ser ofensivas o vejatorias, ni contener
referencias de caracter técnico, a menos que el testigo fuera un especialista en
aquello que se le pregunta.!s?

22.4. Caracteres que deben reunir las respuestas

Ademas, debe tenerse particular cuidado de que las preguntas y las respuestas se
refieran a hechos que son del conocimiento directo y personal del declarante, siendo
inadmisibles totalmente aquellos hechos que el testigo sélo conozca por referencias
de terceras personas (lo que en el derecho estadounidense se denomina hearsay:
Lo oido decir); las respuestas de esta indole no deben siquiera ser registradas en
el acta de declaraciéon, pues su falta de certeza y seriedad afecta la objetividad
del procedimiento. Se ha dicho a este respecto que “en las declaraciones de dichos
testigos, la referencia a «comentarios» o que el deponente «piensa» determinado
alcance de los hechos,” implica “extralimitar el marco exclusivamente objetivo
que es sustancial de la prueba testimonial, (y) no puede concederse a esas decla-
raciones el valor probatorio claro y categorico que es indispensable para llegar a
enervar la presuncion de la correcciéon del funcionario, que es el principio primero
y esencial, en las investigaciones de la especie.”’** En lo demaés se aplican los arts.
44435 v 445: “El testigo contestara sin poder leer notas o apuntes, a menos que
por la indole de la pregunta, se le autorizara. En este caso, se dejara constancia
en el acta de las respuestas dadas mediante lectura.”

B1PTN, Dictdmenes, op. loc. cit.

B2PTN, Dictdmenes, 99: 279.

133 Art. 443 del Cédigo Procesal Civil y Comercial.

134 PTN, Dictdmenes, 63: 298; 85: 130: “Los dem4s testigos deponen sobre hechos ocurridos en
su presencia sino que lo hacen de acuerdo a «comentarios».” Conf. GORPHE, op. cit., p. 365 y sus
referencias. El criterio de excluir de la declaracién testimonial tanto las deducciones del testigo,
como los comentarios que él ha escuchado de otros, ha quedado consagrado entre nosotros en virtud
de los sefialados dictdmenes de la PTN y constituye a nuestro modo de ver el principio correcto. Para
una opinién contraria sobre la inadmisibilidad de que el testigo formule conclusiones o deducciones,
ver TENTOLINI, op. cit., p. 147. Para una apreciacién critica de la tendencia actual del derecho
norteamericano acerca de la inadmisibilidad de lo oido decir por el testigo, ver Davis, KENNETH
Curp, Administrative Law Text, op. ult. cit., p. 271 y ss. y sus referencias y Davis, KENNETH CULP
y P1ERCE, RICHARD, Administrative Law Treatise, op. cit., p. 129 y ss., esp. p. 134, aunque menos
terminantes en cuanto a la inadmisibilidad de lo que hayan oido o leido los testigos. Comp. SCHWARTZ,
op. cit., 3* ed., p. 379, con cita de Peters v. United States, 408 F.2d 719, Court of Claims, 1969.
Se trataba del caso de un agente ptblico que iba a ser dado de baja por cohecho, probado ello por
dichos no corroborados de terceros (declaraciones escritas de tres testigos a su vez presumiblemente
influenciados pecuniariamente, segun el relato del caso.)

135 Art. 444 del CPCCN: “El testigo podra rehusarse a contestar las preguntas: 1°) Si la respues-
ta lo expusiere a enjuiciamiento penal o comprometiera su honor. 2°) Si no pudiere responder sin
revelar un secreto profesional, militar, cientifico, artistico o industrial.”
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22.5. Repreguntas

Ya hemos explicado, al referirnos a la reserva de las actuaciones, que si la decla-
racién testimonial es tomada sin la presencia y control de las partes, éstas no
pueden evitar que se hagan preguntas tendenciosas, ni controlar que se registren
fiel e integramente las respuestas, ni hacer repreguntas en el mismo acto.'?¢
Sefialabamos que la Gnica manera de poder probar la falta de veracidad de los
dichos, en la prueba testimonial, era precisamente a través de las repreguntas
formuladas en la misma oportunidad en que se ha efectuado la contestacion a las
preguntas. De alli que es fundamental la presencia de las partes interesadas y
sus letrados, a fin de que hagan las repreguntas que sean del caso. Tratandose
de un testigo adverso, consideramos aplicable la regla que permite alguna mayor
latitud en la formulacién de las repreguntas.

Sila administracion no respeta estos principios y no permite en algiin caso—no
demasiado infrecuente, lamentablemente— que el letrado controle la produccién
de esta prueba en la etapa inicial del sumario, debe entonces plantearse la cues-
tién constitucional y dejar a salvo el derecho de hacerlos deponer nuevamente,
esta vez bajo garantias objetivas, en un procedimiento judicial donde deban
ratificarse o rectificarse de sus dichos, con la posibilidad de ser condenados por
falso testimonio.

A veces, aunque mas raramente, puede ocurrir que incluso una vez terminada
la etapa del secreto sumarial y cuando se esta produciendo la prueba de descargo
del sumariado. En el caso de los sumarios administrativos disciplinarios el art.
46 del decr. 467/99 dispone que: “El sumario sera secreto hasta que el instructor
dé por terminada la prueba de cargo, y no se admitiran en él debates ni defensas,
salvo la solicitud de medidas de prueba. El secreto de los sumarios no alcanza-
ra a la Procuracion del Tesoro de la Nacién ni a la Sindicatura General de la
Nacién, cuando estos organismos realicen auditorias de aquéllos.” En la etapa
contradictoria el art 114 dispone: “Se podra ofrecer hasta un maximo de cinco
testigos y dos supletorios, denunciando nombre y apellido, ocupacién y domicilio
de los mismos. El nimero de testigos podra ser ampliado cuando, a juicio del
instructor, la cantidad de hechos o la complejidad de los mismos asi lo justifique.
Las preguntas a cuyo tenor seran examinados dichos testigos deberan presentarse
hasta dos (2) dias antes de la audiencia. En caso contrario se tendr4 por desistido
el testimonio. Podran ampliarse las preguntas y los testigos ser repreguntados
por el sumariado, la Fiscalia de Investigaciones Administrativas o el instructor.
No podran ofrecerse testigos de concepto ni preguntas relacionadas con ello.”
Esta disposicién legal importa la obligacién del instructor de notificar de la au-
diencia tanto al sumariado como a la Fiscalia de Investigaciones administrativas
si fuere parte acusadora, con tiempo suficiente las fechas de las audiencias para

136 Supra, cap. IV, § 17, “;Pueden invocarse en la decisién las piezas reservadas?”
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permitir el contralor, bajo pena de nulidad de las actuaciones y dado el caracter
secreto de las actuaciones se podran formular preguntas aclaratoria sobre las
declaraciones prestadas en la etapa en la cual el sumario fue secreto ampliando
el numero de testigos.

Ello por supuesto ya constituye una arbitrariedad manifiesta, cuya unica
finalidad es ejercer indebida presién moral sobre los testigos de descargo (a lo
cual pueden ellos ser susceptibles en fuerte grado, en caso de ser a la vez funcio-
narios publicos.) En estos supuestos pensamos que la falta de control invalida
totalmente las declaraciones; incluso, tedricamente al menos, pensamos que
seria procedente la accién de amparo para evitar que se consume de ese modo
la indefensién del sumariado.

De cualquier manera, al producirse la necesaria revision judicial del acto san-
cionatorio que eventualmente se dicte, correspondera pedir se llame a deponer
nuevamente —o por primera vez con seriedad— a los testigos que declararon
administrativamente bajo esas condiciones de presién moral y en tal ocasién
controlar judicialmente la ratificacién de sus dichos administrativos.'®’

22.6. Intérpretes

En el caso de habitantes que no tengan uso facil del idioma nacional, correspon-
dera designar un intérprete para que traduzca las preguntas y respuestas.!
Tratandose de personas pertenecientes a culturas indigenas, ha sido tutil en
mas de un caso la asistencia de un perito antrop6logo®® para la comprension
mas profunda y no ya la mera traduccién de las respuestas. En el supuesto de
los sordos, mudos y sordomudos’® que no puedan manifestarse por escrito, sera
también pertinente la participacion de un intérprete.’*! En todos estos casos el
intérprete puede considerarse una suerte de perito, por cuanto su traduccién en
el caso de idiomas, o interpretacion en el caso de mudos y sordomudos, es el medio
técnico por el cual se torna inteligible al administrador la prueba producida, sea

142

ella genérica o especifica;'*? asi como un perito interpreta un documento técnico,

plano, boceto, etc., que pueda escapar a la aptitud profesional del administrador,
asi también el intérprete en los casos sefialados cumple analoga funcién técni-

137 Es que, como dice GORPHE, op. cit., p. 387, “Se ha observado asimismo, que por lo general, los
testigos pesan menos sus declaraciones en las pesquisas oficiosas que ante la justicia.”

138 Chubut, art. 26, inc. 11; Yugoslavia, art. 179, inc. 1°); la Constitucién del Pert, art. 233, inc.
15, como garantia del individuo en la administracién de justicia.

139 Infra, § 26.3, “Pruebas periciales especiales” y § 28,“Otros medios de prueba,” combinacién
de distintos medios probatorios.

140 Debe distinguirse la cuestién del sordomudo como testigo y como parte en el procedimiento
administrativo. El segundo aspecto lo hemos tratado supra, cap. I, § 7.1, “Sordomudos.”

1 Como lo disponia la ley yugoslava, art. 179, inc. 2°, citada por GoNzALEZ NAvARRO, FRANCISCO,
Procedimientos administrativos especiales, Madrid, ENAP, 1969, pp. 66-67.

42 En este sentido TENTOLINI, op. cit., p. 135, quien lo califica de “perito impropio.”
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ca. No obstante, no consideramos que sea indispensable, en ausencia de norma
expresa en contrario, adoptar un procedimiento formal para la designacién del
intérprete en los casos en que sea necesario o conveniente, como pretenden las
normas nacionales para el caso del perito.'*3

22.7. La oralidad del testimonio

El principio de la oralidad de los testimonios, “inherente a todo sistema acusatorio,
requiere que los testigos sean oidos directamente por el juez encargado de juzgar,
para permitir su examen inmediato;”'** esta regla de la oralidad va pareja con la
de la publicidad, “garantia complementaria concedida mediante la comprobacién
de las partes y del auditorio.”'#®

En el procedimiento administrativo, en cambio, la producciéon de la prueba
testimonial, aun efectuada oralmente y con audiencia de las partes, no sirve a
la inmediacién procesal, pues el instructor del procedimiento no sera normal-
mente la autoridad competente para decidir. Ello significa que aun producido
oralmente el testimonio desde un punto de vista material, se valora siempre bajo
la forma de una deposicién escrita: Desde este punto de vista, salvo el aspecto
del control de la administracién y las partes, ninguna diferencia habria entre la
produccién de la prueba testimonial en la propia administracién o fuera de ella
y su posterior aporte al expediente por el particular.’*® Si el escrito no reproduce
taquigraficamente y con absoluta exactitud las declaraciones del testigo, mas que
deposicién oral se aproxima a una deposicién escrita y hasta es inferior a ésta: El
acto del interrogatorio realizado por el instructor “con frecuencia traduce en el
estilo del instructor el lenguaje del testigo y a veces deforma el sentido al cambiar
las palabras. Si el instructor se preocupa mas de la forma que de la exactitud y
comprende de manera insuficiente lo que el testigo desea decir, se expondra a
reducir el acta, por decirlo asi, a una deposicién de deposicidén, segtin la frase de
BEeraDT [...] falta de objetividad y precisién [...] no refleja la espontaneidad de las
declaraciones, el tono del testigo y su manera de deponer.”*”

22.8. ;Prueba testimonial producida por escrito?

Por todo ello pensamos que no existe sustancial diferencia entre la prueba testi-
monial producida por escrito*® y la producida oralmente en sede administrativa.
Pensamos que puede utilizarse al efecto una suerte de doble instancia: Recurrir el
particular primero a la deposicién escrita directa del testigo, deposicion ésta que

3 Infra, § 26.2, “Procedimiento formal o informal.”

144 GORPHE, op. cit., p. 382.

45 GORPHE, op. loc. cit.

146 Supra, § 7, “Produccién informal de la prueba.”

147 GORPHE, op. cit., p. 385, quien cita a BERADT, Der Richter, Franckfurt, 1909, p. 42.
1“8 Infra, cap. VII, § 10.1, “Produccién privada de la prueba.”
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se presenta a la administracién para su incorporacién al expediente, quedando
a criterio de la administracién llamar o no nuevamente al testigo para deponer
oralmente a fin de reforzar, aclarar, precisar o ratificar su declaracién escrita.

También se produce de este modo una cierta aproximacién a la prueba de
informes, de la cual ya SENTiS MELENDO sefialaba que podia adquirir “validez y
fuerza de prueba testifical,” llamando a quien emiti6 el informe ya presentado
en autos para que se ratifique como testigo de su contenido.*® Podra ser una
cuestiéon debatible, en el caso de la declaracién producida por escrito por una
persona que el particular ofrece como testigo, si dicha declaracién escrita tiene
caracter de “testimonio escrito” o de “informe,” pero no hay duda de que se trata
de todos modos de una prueba concreta que no puede dejar de contribuir a formar
la conviccion del administrador o del juez que debe decidir,'*° y que puede ser con-
venientemente reforzada, controlada, ampliada, etc., llamando la administracién
a su firmante para que se ratifique como testigo. Si la administracién opta por
no llamarlo a deponer como testigo, habiendo sido el firmante propuesto como
tal, estimamos que debe en principio atenerse a lo declarado por escrito por él.

23. Funcionarios que pueden declarar por informe

El Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion expresa en el art. 426 que
“Toda persona mayor de catorce afios podra ser propuesta como testigo y tendra
el deber de comparecer y declarar, salvo las excepciones establecidas por ley”
y en el art. 455, al cual nos remite el art. 53 del reglamento de procedimiento
administrativo, dispone: “Exceptuase de la obligacién de comparecer a prestar
declaracién a los funcionarios que determine la reglamentacién de la Corte
Suprema.” En otras palabras, la ley delega a la Corte Suprema la integraciéon'®
de la norma, determinando las personas a las cuales se aplicara; en la fijacién
de estas situaciones, el tribunal actuara no ya como érgano jurisdiccional, sino
como 6rgano administrativo.'®> En virtud de dicho art. 455, la Corte Suprema
dicté la acordada del 20 de diciembre de 1967,'%° en la que dispone: “Exceptuase
de la obligacién de comparecer a prestar declaracién testimonial a las siguientes
personas:

“Presidente y Vicepresidente de la Nacién; Ministros y Secretarios del Poder
Ejecutivo; Subsecretarios de los Ministerios y Secretarias de Estado; Gobernado-

149 SENTis MELENDO, op. cit., p. 268 y nota 13. Ver también supra, § 19.2, “Informes de personas no
estatales;” infra, cap. VII, § 10.1; supra, en este mismo cap., § 7, “Produccién informal de la prueba.”

150 TENTOLINI, op. cit., p. 74, formula esta apreciacién en otro caso de prueba, al evaluar si el
hecho admitido o reconocido por las partes sin formalidad de confesién —p. €j. por tratarse de la
administracién— ha de ser evaluado y con qué caracter.

151 En el sentido expuesto supra, t. 1, cap. VII, § 13, “Reglamentos delegados o de integracion;”
comparar el diverso supuesto a que nos referimos en el t. 2, cap. VII, § 15, “Algunas conclusiones.”

152 Sobre estos aspectos ver supra, t. 1, cap. IX.

153 Publicada en Fallos, 269: 357-8.
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res y Vicegobernadores de las Provincias y del Territorio Nacional (hoy Provincia)
de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur; Ministros y Secretarios
del Poder Ejecutivo de las Provincias y del Territorio antes mencionado; legisla-
dores nacionales y provinciales; Magistrados de la justicia nacional y provincial
y funcionarios judiciales asimilados a esa calidad; Obispos y prelados; el Procu-
rador del Tesoro; Fiscales de Estado; Intendentes municipales; Presidentes de los
Consejos Deliberantes y Secretarios del departamento ejecutivo de las municipa-
lidades; Oficiales superiores de las Fuerzas Armadas; Embajadores, Ministros
Plenipotenciarios y Cénsules Generales; Rectores y Decanos de Universidades
Nacionales; Presidentes de bancos oficiales, nacionales y provinciales; Presiden-
tes, Administradores, Directores, Gerentes o titulares de cargos equivalentes
que importen la representacién legal de entidades autarquicas y empresas de
Estado, nacionales y provinciales; Jefes y Subjefes de la Policia Federal y de las
Provincias; Directores de Institutos Penales de la Nacién y de las Provincias;
jefes de reparticiones de la administracién publica, nacional, provincial y comu-
nal que, en atencién al buen servicio de la funciéon que desempefian no deban, a
juicio del juez y segun las circunstancias del caso, comparecer personalmente a
declarar como testigos.”!?

Esta enumeracion, ante todo, peca por demasiado extensa, pero es ésta una
cuestién de politica legislativa que no puede merecer otro reparo que el de nacer
de una delegacion legislativa a su vez excesivamente amplia y casi sin limite
legal. Con todo, a mas de efectuar una muy extensa enumeracién, la Acordada
intenta aun establecer un criterio general que permita a los jueces encontrar
mas excepciones al principio inicial de la obligacién que tienen los testigos de
comparecer a juicio en caso de ser llamados. La Gltima parte de la acordada ya
vista, expresa que quedaran exceptuados aquellos “jefes de reparticiones” de la
administracion que, “en atencion al buen servicio de la funcién que desempernan
no deban, a juicio del juez [...] comparecer:” en esto pensamos que la acordada se
excede del marco de lo que la ley autoriza, pues la ley le delega a 1a Corte Suprema
el fijar ella misma qué personas no deberan comparecer personalmente a declarar
como testigos, pero no la faculta en cambio para volver a delegar en todos los
jueces, sin discriminacién de fueros ni jerarquias, la atribucién de nuevamente
exceptuar mas personas de aquella obligacién legal. Por lo expuesto estimamos
ilegal la Gltima parte de la Acordada y consideramos en consecuencia que los
jueces deben abstenerse de ejercer esa facultad subdelegada. Fluye de lo expuesto
que lo que consideramos no pueden hacer los jueces, menos aun podra hacerlo
un funcionario, primero por no tratarse de un 6rgano imparcial e independiente.

154 Como puntualiz6 la CSJN en la causa Menem ¢/ Sokolowicz, LL, 1998-C, 778, si bien el art.
455 del C6d. Procesal no es aplicable analégicamente a la prueba de posiciones, razones de tipo
institucional justificaron que el Presidente de la Nacién no fuera obligado a comparecer en sede
judicial, permitiéndose la celebracién de la audiencia respectiva en su despacho oficial.
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Segundo porque la norma que supuestamente vendria a autorizar tal excepcion
es a su vez un reglamento administrativo, con lo cual tendriamos un reglamento
auténomo'® pretendiendo extender una subdelegacién ilegal de un reglamento
delegado,'®® a érganos no jurisdiccionales. Del primer paso dado por la ley (el
Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién), hacia un reglamento delegado
(la Acordada), excediendo ésta del marco de aquélla por la subdelegacion no
autorizada, pasariamos asi a un tercer paso en el cual un reglamento auténomo
extiende tal subdelegacién a 6rganos administrativos... Nos parece juridicamente
inadmisible y ademads inconveniente, en cuanto se lo pretenda hacer funcionar
como una posibilidad legal o reglamentaria de eximir a determinado funcionario
de deponer en un expediente administrativo como testigo, en forma personal y
directa. Ello no excluye en cambio y segiin lo hemos explicado anteriormente, que
el propio particular obtenga la produccién escrita de las declaraciones de que se
trate y las incorpore al expediente ofreciendo entonces él, a la inversa, que sea
la administracion quien si lo prefiere lo llame a concurrir personalmente.

24. Las repreguntas en el testimonio evacuado por informe

Un problema formal que presenta la prueba testimonial evacuada por medio de
informes es si las repreguntas se haran en un pliego aparte, una vez recibida
la contestacion escrita a las preguntas,'®” o si en cambio habran de formularse
“anticipadamente, en vista de las preguntas.”’'®®

A nuestro juicio no puede admitirse que las repreguntas deban formularse
juntamente con las preguntas, porque nos parece poco menos que imposible de
realizar y porque de hecho desvirtua el sentido de las repreguntas y lesiona el
derecho de defensa de quien repregunta, al obligarlo a hacerlo sin conocer las
respuestas dadas a las preguntas. Las repreguntas, en el caso de los testimonios
contestados por informe, deben hacerse una vez recibida la contestacién a las
preguntas.

25. Prueba de posiciones

El reglamento no admite prueba de posiciones a los agentes publicos o los par-
ticulares, pero la confesién voluntaria produce efectos.'?® La norma no aclara si

1% Con ya sus propias limitaciones, que explicamos supra , t. 1, cap. VII, “Fuentes nacionales
del derecho administrativo,” § 14, “Reglamentos auténomos.”

156 Supra, t. 1, cap. VII, § 13, “Reglamentos delegados o de integracién.”

15T FERNANDEZ, RaymunDo L., Cédigo..., op. cit., p. 267.

158 SENTiS MELENDO, op. cit., p. 255.

159 Dice el art. 59: “Sin perjuicio de lo que establecieran las normas relativas a la potestad correc-
tiva o disciplinaria de la administracién, no serdn citados a prestar confesién la parte interesada
ni los agentes publicos, pero estos Gltimos podran ser ofrecidos por el administrado como testigos,
informantes o peritos. La confesién voluntaria tendra, sin embargo, los alcances que resultan de
los articulos 423, 424 y 425 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.”
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esto se refiere tanto a la confesién de los funcionarios como de los particulares,
o0 sblo a la de estos ultimos. En el primer caso, si se tratare de los funcionarios
competentes para obligar a la administracién, la confesién seria valida y obliga-
toria para la administracién.

Si en cambio se pretendiera interpretar la norma en el sentido de que ella
quiso excluir la confesién administrativa pero en cambio admitir la del parti-
cular, cabrian fundadas dudas sobre su constitucionalidad en el procedimiento
administrativo, por atentar contra una razonable equiparacién de las partes.

26. Prueba pericial
26.1. Admisibilidad

El administrado puede también, a mas de solicitar la producciéon de informes
técnicos por parte de la administracion, pedir la realizacion de pericias, p. €]. si
se trata de conocer o apreciar algtin hecho que exija conocimientos especializados,
cientificos, artisticos o practicos.'®® El reglamento admite la prueba pericial por
el particular, a su costa;!¢! la administracion, segin el art. 54, se abstendra nor-
malmente de la designacién de peritos, salvo que sea necesario.'®? El particular
puede, pero no est4 obligado a, soportar las costas del perito de la administracion.

26.2. Procedimiento formal o informal

El reglamento prevé un procedimiento complejo y a la postre inutil para la
prueba pericial: Designacién, cuestionario, aceptacion del cargo, reemplazante,
plazo, etc.,'®® pero dado el informalismo del procedimiento,'®* esas normas son
de aplicacion preferente cuando el perito es comun de la administracién y el ad-

160 LoPEZ-NIETO y MALLO, 0p. cit., p. 286. La pericia no declara sobre los hechos, sino que los enjuicia
o valora técnicamente; o sea, que mas que un medio de prueba en sentido estricto, constituye un au-
xilio “para la valoracién de los hechos objeto de prueba” (SCHONKE, Derecho procesal civil, Barcelona,
1950, p. 233); pero frecuentemente una persona actia como testigo y perito simultdneamente, v.
gr. un médico (SCHONKE, op. cit., p. 225; SENTiIS MELENDO, op. cit., p. 329; HELLBLING, op. cit., p. 280.)

161 Su regulacién y pago, a su vez, no corresponde hacerla en el tramite administrativo sino
privadamente y en caso de desacuerdo, judicialmente.

162 También puede segun el art. 476 del Cédigo Procesal Civil y Comercial: “requerir opinién
a universidades, academias, corporaciones, institutos y entidades publicas o privadas de caracter
cientifico o técnico, cuando el dictamen pericial requiriese operaciones o conocimientos de alta es-
pecializaciéon.” En igual sentido que el art. 54 del reglamento nacional; La Pampa, art. 60; el art. 37
de Uruguay. Pert, art. 176.2, prohibe que la administracién contrate peritos externos a este efecto.

163 Arts. 55, 56 y 57, que agrega: “Seran de aplicacién supletoria las normas contenidas en los
articulos 459, 464, 466, 471, 472, 474, 476 y 477 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.”
La ley de la Ciudad de Buenos Aires, arts. 73 a 75 y el reglamento de La Pampa, arts. 61, 62 y 63
transcriben los textos nacionales. En Uruguay este aspecto es menos formal, art. 37.

164 Acerca del informalismo en la produccién de la prueba en sede administrativa, ver GARRIDO
FarLrA y FERNANDEZ PASTRANA, op. cit., p. 297, con base en reiterada jurisprudencia alli citada. Am-
pliar supra, t. 2, cap. IX, “El procedimiento administrativo. Concepto y principios generales,” § 11,
“Principio del informalismo en favor del usuario y del administrado.”
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ministrado, o cuando hay pericias formales de ambas partes por separado. De
lo contrario, el principio del decreto-ley, de jerarquia normativa superior, debe
primar en cuanto al informalismo y por ello no existen inconvenientes de orden
legal para que el perito efectiie directamente la diligencia y produzca su informe
en el expediente, sin otro tramite y sin necesidad de expresa y previa designacién
al efecto. Ahora bien, sea que la pericia se produzca formal o informalmente,
es claro que su procedencia sigue las reglas procesales comunes,'®> como asi
también lo atinente a la idoneidad del perito,'®® causales de recusacién,'®” que
pueden formularse ex ante si el procedimiento se ha hecho formal, o ex post si se
lo ha llevado informalmente. Si por la presentacién informal de la pericia no se
cumple con lo establecido en el art. 471 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion,'®® corresponde a la administracion si esto a su juicio hace objetable la
pericia, cuestionarla en tiempo y forma y pedir la nueva realizacién de la prueba,
ahora conforme al procedimiento més formal previsto en la reglamentacién. Si
no se hace esta observacién debera la administracion por principio atenerse a los
resultados de la pericia de parte y si hubiere fundadas razones para dudar de
su fuerza de conviccidn, entonces convocar nuevamente al perito para realizar
la pericia con mayores formalidades. Lo que no puede hacer la administracion,
a nuestro juicio, es prestar oidos sordos a la pericia, sea cual fuere la forma de
su introduccién en el procedimiento.'®®

26.3. Pruebas periciales especiales

Algunas pruebas lesivas a la libertad personal, tales como la ya mencionada
extraccion de muestras de sangre para analizar su grado alcohdlico, si no existe
ley que faculte expresamente a la administracién a hacerlo, no puede ésta orde-
nar la pericia en contra de la voluntad del administrado.'” También puede dar
lugar a algunas dificultades la prueba pericial producida para casos especiales,

165 CPCCN, art. 457: “Procedencia. Sera admisible la prueba pericial cuando la apreciacién de
los hechos controvertidos requiriere conocimientos especiales en alguna ciencia, arte, industria o
actividad técnica especializada.”

166 CPCCN, art. 464: “Idoneidad. Sila profesién estuviese reglamentada, los peritos deberan tener
titulo habilitante en la ciencia arte, industria o actividad técnica especializada a que pertenezcan las
cuestiones acerca de las cuales deban expedirse. En caso contrario, o cuando no hubiere peritos en el
lugar del proceso, podra ser nombrada cualquier persona entendida, aun cuando careciere de titulo.”

167CPCCN, art. 466: “Causales. Seran causas de recusacion las previstas respecto de los jueces;
también, la falta de titulo o por incompetencia en la materia de que se trate, en el supuesto del art.
464, parrafo segundo.”

168 Art. 471: “Prdctica de la pericia: La pericia estara a cargo del perito designado por el juez.
Los consultores técnicos, las partes y sus letrados podrdn presenciar las operaciones técnicas que
se realicen y formular las observaciones que consideraren pertinentes.”

169 Ver también infra, cap. VII, § 10.1, “Produccién privada de la prueba” y supra, cap. VI, § 7,
“Produccién informal de la prueba;” § 19.2, “Informes de personas no estatales;” § 22.7, “La oralidad
del testimonio;” § 22.8, “;Prueba testimonial producida por escrito?”

1"Ver art. 378 del CPCCN, en igual sentido.

344



VI. APERTURA A PRUEBA. MEDIOS DE PRUEBA VI-39

tales como la del perito psicélogo en la apreciacién del testimonio prestado por
menores!'”! o por personas con deficiencias mentales.'”? Debe utilizarse prudencia
tanto para apreciar la prueba del testigo y el juicio profesional del perito.'™

Puede asimismo ser de interés la participacién de un perito antropdlogo, cuan-
do el procedimiento se vincula a personas pertenecientes a culturas indigenas
o foraneas;'™ perito arquitecto, ingeniero, urbanista, etc., cuando se cuestiona
la legitimidad técnica de la conducta administrativa. En algunas ciencias no
hay sino una solucién posible, incluso de caracter universal.'’” Desde luego, hay
también materias no tan universales pero no por ello menos obligatorias para
el funcionario. Podemos mencionar entre éstas el perito caligrafo, si se trata
de establecer la autenticidad de una firma o un cuerpo de escritura;'’® perito
endlogo para la calidad de un vino'”” y asi sucesivamente, segin las ramas del
conocimiento cientifico, del arte,'™ la destreza o experiencia,'™ etc.

27. Prueba documental

En materia de cuiles documentos habran de ser admisibles, la regla debe formu-
larse con la maxima amplitud y es por ello que pueden presentarse documentos
publicos o privados; firmados o no firmados;'®° entre los firmados, autégrafos o
heterégrafos.'® A su vez, puede tratarse no solamente de documentos originales,'®?

" Ver RoesEN, ANTON, “Der psychologische Sachverstdndige im Sittlichkeitsprozess,” en Neue
Juristische Wochenschrift, Munich, Berlin-Franckfurt a.M., 1964, 10: 442. En algunos casos este
testimonio limitado puede llegar a resultar indispensable, aun en ausencia de previsién legal expresa.

"2Ver HETZER, HIEDEGARD y PFEIFFER, HORrsT, “Glaubwiirdigkeit geistig behinderter Tatzeugen,”
en Neue Juristische Wochenschrift, 1964: 441.

173Ver ROESEN, op. loc. cit.; GORPHE, op. cit., p. 435, senala que “Esta prueba pericial de credibilidad
constituye para los testigos lo que la prueba pericial de responsabilidad es para los procesados.”
A ello hay que sumar la propia apreciacién de visu, siempre sujeta a error como resulté en Saguir
y Dib, CSJN, Fallos, 302-2: 1284, LL, 1981-A, 397 (1980); MILLER, JONATHAN; GELLI, MARIA ANGE-
Lica y Cayuso, Susana, Constitucion y poder politico, t. I, Buenos Aires, Astrea, 1987, pp. 68-80 y
cuestionario de pp. 80-1.

" Ya ha ocurrido en materia penal que correspondiera valorar especialmente la actitud del
presunto responsable en relacién a sus valores, creencias religiosas, pautas culturales, etc.

175 Ver PEDRIERI, ALBERTO, “Le norme techniche come fatore di erosioni e di transferimento di
sovranita,” en UNIVERSITA DI VENEZIA, Studi in onore di Feliciano Benvenuti, t. IV, Médena, Mucchi
Editores, 1966, p. 1413 y ss.

6 En esto las reglas serdan anélogas a las judiciales.

177 Para verificar su adulteracién u otra irregularidad, bajo control del particular: CSIJN Dumit,
Fallos, 284: 150, afio 1972.

178 Un perito en escultura, pintura, musica, cinematografia, etc.

179 Un baqueano, un practico en navegacién, un guia, etc.

180Sobre esta distincién ver SCHONKE, op. cit., p. 220. Sin duda, los documentos no firmados son de
interés principalmente en los procesos penales y en los sumarios administrativos. SCHONKE sefiala
que “el concepto de documento del derecho penal es mas amplio” (op. cit., p. 220) y consideramos
que el mismo principio es aplicable al caso de los sumarios administrativos.

181 CARNELUTTI, FRANCESCO, La prueba civil, Buenos Aires, 1955, p. 161 y ss.

182 HELLBLING, op. cit., p. 283. Dice el art. 27 del reglamento: “Los documentos que se acom-
pafien a los escritos y aquellos cuya agregacion se solicite a titulo de prueba podran presentarse
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sino también fotocopias, duplicados, copias fehacientes, legalizadas o simples,'®?
su valor probatorio sera en cada caso distinto. En los casos que sea necesario
para la ilustracién de los aspectos materiales, puede ser necesario una pericia
contable, de auditoria, de economia, etc., que se obtiene privadamente y se agrega
sin més al expediente. Puede tratarse de cualquier documento escrito, o planos,
dibujos, etc.;'®* libros de comercio, u otro tipo de libros.’®® En el caso de los libros
de comercio, la introduccién de la prueba no se hace por cierto acompanando
los libros, sino copias autenticadas, si se trata de simples transcripciones de
asientos.'®® Es de practica, en estas situaciones, acompafnar una pericia privada
sobre lo que dicen o explican los libros y también ofrecer a la administracién
realizar inspecciones o pericias.'®” Puede tratarse de documentos nacionales o
extranjeros, aunque los de otro idioma deben ir traducidos,'®® salvo que se trate
de folletos ilustrativos.'®®

28. Otros medios de prueba

No existiendo disposicién alguna que limite expresamente los medios de prueba
de que puede hacerse uso, entendemos que pueden emplearse otros medios acce-
sibles a través de la técnica moderna: Pruebas fonograficas'®® o magnetofénicas,

en su original, en testimonios expedidos por autoridad competente o en copia que certificara
la autoridad administrativa previo cotejo con el original, el que se devolvera al interesado.”
“Podré solicitarse la reserva de cualquier documento, libro o comprobante que se presente, en cuyo
caso se procedera a su guarda bajo constancia.”

183 Sobre la distincién ver SCHONKE, op. cit., p. 221. Algunas provincias exigen copias legalizadas,
pero en el orden nacional, con mejor criterio, no se exige este requisito sin perjuicio de que en caso
de duda sobre la autenticidad de la prueba aportada pueda pedirsele a posteriori.

184 HELLBLING, op. cit., p. 283. En el caso de que no se trate de una representacion objetiva de un
pensamiento, sea en forma escrita o material, ALSINA, entiende que debe hablarse de “instrumento”
y no de “documento” (ALSINA, Huco, Tratado teérico prdctico de derecho procesal civil y comercial, t.
1, Buenos Aires, 1956, p. 392.) El art. 29 del reglamento establece que “Los documentos y planos que
se presenten, excepto los croquis, deberan estar firmados por profesionales inscriptos en matricula
nacional, provincial o municipal, indistintamente.”

185 Ver JOFRE, op. cit., p. 337y ss.

186 En principio se trata de libros de comercio nacionales, aunque nada impide ofrecer como
prueba los libros de comercio llevados en un pais extranjero de acuerdo a la legislacién mercantil
respectiva (HELLBLING, op. cit., p. 285.) El autor mencionado entiende que la fuerza probatoria no
habra de ser mayor ni durar més tiempo que el establecido en la legislacién del pais extranjero de
que se trata, para los libros nacionales en aquel territorio. (Op. cit., p. 285.)

187En este sentido, en el proceso civil, PALAcIO, op. cit., p. 198.

188 Reglamento nacional, art. 28: “Documentos de extrania jurisdiccién legalizados. Traduccién:
Los documentos expedidos por autoridad extranjera deberan presentarse debidamente legalizados
si asi lo exigiere la autoridad administrativa. Los redactados en idioma extranjero deberan acom-
pafarse con su correspondiente traduccién hecha por traductor matriculado.”

189 Cuyo valor probatorio sea por lo tanto secundario y complementario.

190 En el proceso civil, CoLoMBO, LEONARDO A., “La prueba fonografica de los hechos,” LL, 51: 1152.
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fotograficas,'®! impresiones digitalizadas, radiograficas,'® filmicas, video tape o
video casette, DVDs, CDROMs, etc.'%?

También son admisibles las inspecciones oculares, o a través de otros sentidos:
Prueba de gusto, de olfato, de tacto, de oido;'** con todo, en estos casos es mas
probable que la apreciacion de tales hechos se efectiie por medio de peritos;'?® o
en otra alternativa con la colaboracién de peritos,'® es decir, realizar la medida
probatoria el érgano administrativo personalmente, pero acompafnado y aconse-
jado por el perito.'*” También puede combinarse la prueba pericial y la prueba de
inspeccién ocular disponiendo que el funcionario esté presente durante la realiza-
cién de la pericia, lo que da més inmediacién,'*® sin sustituir al medio de prueba.

La inspeccidn ocular, tactil, olfativa, etc., puede realizarse no sélo sobre objetos
inanimados, sino también —en ciertos casos— sobre personas!®®y animales,?°
pudiendo consistir en una comparacion, medicién, etc.; constituye un medio de
prueba de cierto interés, en cuanto otorga mayor inmediacién.2’! En el caso de
las pruebas a realizarse sobre la persona fisica no existe en el derecho argentino
una obligacién legalmente establecida de soportar la inspeccién,?°? razén por la
cual sera siempre necesario el consentimiento de la persona afectada.

La regla cambia en la relacién de empleo publico, en que los exdmenes médicos
son obligatorios para entrar a la administracién. También se ha planteado la
cuestién en relacién a la extraccién de sangre a fin de determinar la verdadera
identidad de una persona, cuando dicha identidad se halla razonablemente
dubitada; pero existen hoy en dia medios menos invasivos como es el pedido de
una muestra de saliva, de cabello, etc., con los cuales ya es posible realizar los
tests de ADN. No parece que pueda justificarse, ni siquiera judicialmente, una

91Ver D1az D GulJaRRO, ENRIQUE, “Las fotografias como medio de prueba en el juicio civil,” JA,
23: 117; para otros es una prueba documental: COUTURE, Fundamentos del derecho procesal civil, t.
11, Buenos Aires, 1958, 3% ed., p. 166; ver sin embargo ALSINA, op. cit., p. 392.

192 Respecto de las placas de rayos “X” como evidencia, puede verse el trabajo de CHARLES C.
ScotT, en Michigan Law Review, Ann Arbor, t. 44, n° 5, p. 773 y ss., 1946.

193 También llamados documentos informaéticos, electrénicos o teleméticos: ARAUJO JUAREZ, op.
cit., pp. 293-4.

194 HELLBLING, op. cit., p. 311; ley austriaca, art. 54; en el proceso ordinario ver ROSENBERG, Tratado
de derecho procesal civil, t. 11, Buenos Aires, 1955, p. 239; E1sNER, IsiDoRO, La prueba en el proceso
civil, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1964, p. 74.

19 Es méas probable y mas frecuente en la practica, pero no necesario.

196 HELLBLING, op. cit., p. 311; ley austriaca, art. 54.

197 En igual criterio, el art. 479 del CPCCN, expresa que el reconocimiento judicial (no se usé
ahora la expresién “inspeccién ocular,” por su reconocida limitaciéon a un solo sentido), podra orde-
narse también con “la concurrencia de peritos y testigos a dicho acto,” inc. 2°).

198 HELLBLING, op. cit., p. 312.

199 En estos casos el conocimiento sera generalmente mediato, a través de una pericia médica.

200 HELLBLING, op. cit., p. 312.

201 HELLBLING, op. cit., p. 311.

202 Tampoco en el derecho austriaco: HELLBLING, op. cit., p. 312.
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extracciéon compulsiva de ssngre existiendo tales métodos menos invasivos de
obtener el mismo resultado.

No procede la inspeccién ocular sobre archivos, cuando ella puede ser suplida
eficazmente por informes o certificaciones.??® Suele caracterizarse a la inspeccién
ocular como una actividad que se desarrolla fuera de la sede del organismo,?%*
pero si bien ello es lo usual, no constituye una regla absoluta ya que también
pueden las partes traer a la sede del 6rgano el objeto respecto del cual se propone
su acceso directo por aquél, cuando ello es materialmente posible.

29. La fotografia y firma digitalizadas

Es probable que la innovacién tecnolégica amplie los medios de prueba hoy co-
nocidos. Asi p. €). una importante innovacidn tecnolégica se ha producido en la
Ciudad de Buenos Aires. Una norma legal local, de igual jerarquia que las normas
nacionales?® resuelve para el derecho administrativo local que las fotografias
digitalizadas —entre otros medios—2° adquieren el caracter de instrumentos
publicos?*” y generan a sus vez, de acuerdo a otra norma, responsabilidad solidaria
en materia de transito.?’® Mas alla de las resistencias iniciales de todo habitan-
te a preservar su “sagrado” derecho a hacer lo que quiera con su automdvil (la
expresion més intima y “soberana” de su persona), parece un camino inevitable,
aunque mas no sea que por razones econémicas, fiscales y de ordenamiento del
caos vehicular.2?? El progreso tecnolégico terminara imponiéndose, aqui como en

203 Corte Suprema de Justicia de Venezuela, 1967, transcripto en BREWER CARIAS, ALLAN-RAN-
DOLPH, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-74 y Estudios de Derecho Administrativo, t. I11,
La actividad administrativa, vol. 1, Reglamentos, procedimientos y actos administrativos, Caracas,
1976, pp. 160-1.

204 TENTOLINI, op. cit., p. 151.

205 Esto es asi porque la legislatura local sustituye en las atribuciones propias las que antes ejer-
ciera el Congreso de la Nacion como legislatura local. El iter normativo es el siguiente: En virtud
de las facultades transitorias del art. 103 de la Constitucién local el Jefe de Gobierno de la Ciudad
dict6 el decreto-ley 1.657/97, ratificado por la H. Legislatura, modificado por el decreto-ley 1.780/97,
también ratificado por la legislatura y modificado por ley 18/98.

206 Art. 1°.— “Establécese el uso de medios electrénicos de comprobacién de infracciones contra-
vencionales debiendo ser tanto los filmicos, fotograficos, de grabacién de video, como cualquier otro
medio idéneo que surja del desarrollo tecnolégico.”

207 Art. 2°.— “Dése a los medios enunciados en el articulo precedente el caracter de instrumento
publico constituyendo asi, plena prueba del hecho punible que se comprueba. Para ello, deberan
cumplir con los requisitos que exija el sistema que oportunamente se establezca.”

208 Art. 3°.— “Establécese, en materia de faltas contravencionales a la normativa que regula el
transito, la responsabilidad solidaria entre el contraventor, el titular registral del vehiculo con el
que se cometid la falta y el propietario no titular del mismo sobre las obligaciones del pago de las
eventuales multas.”

209 Al respecto es siempre instructivo PoSNER, RICHARD A., “An Economic Aproach to the Law
of Evidence,” en OLIN, JoHN M., Law and Economics Working Paper, n° 6, 2% serie, Chicago, The
University of Chicago Law School, 1999. La renta que puede validamente obtener el gobierno de la
Ciudad dificilmente podra ser despreciada. Pero no puede olvidarse el costo de vidas humanas que
los accidentes de transito representan; ese costo disminuye significativamente cuando se aplican
estos sistemas de control fotografico de infracciones: la gente maneja con mas cuidado.
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otros Ambitos. 2!° Kl tema de la prueba en esta materia de fotografias y firmas
digitalizadas lo mencionamos asimismo en otro lugar.?!!

210Volvemos sobre el tema de si las actas son o no instrumentos publicos infra, cap. VII, “Pro-
duccidén y valoracion de la prueba,” § 21, “Los actos administrativos no son instrumentos publicos.
Remisién,” segundo parrafo.

2UVer infra, cap. VII, “Produccién y valoracién de la prueba,” § 21, “Los actos...;” op. cit.; supra,
cap. III, “Los recursos administrativos,” § 9, “Presentacion por telegrama o carta documento;” t. 3,
cap. I1, “El acto administrativo como productor de efectos juridicos,” § 6.1, “La voluntad psiquica del
agente;” cap. VII, “Los actos administrativos como instrumentos publicos,” § 5.4, “La constatacién
con otros medios de prueba.”
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