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I. INTRODUCCION

La prueba es uno de los temas que la legislacion espafola sobre el contencioso-
administrativo regula con menor detalle, puesto que esta se remite en gran
parte a lo establecido por la legislacion procesal civil. Hace falta destacar que
en determinados asuntos, la prueba deviene fundamental para la resoluciéon del
pleito. En el ambito de lo contencioso-administrativo, como veremos, adquiere
una importancia significativa la prueba documental y la pericial. Por una parte,
ello es consecuencia de la prevalencia de la forma escrita en el procedimiento
administrativo, que explica la importancia de los documentos publicos. Y, por
otra parte, ello resulta de la complejidad que van adquiriendo cada vez mas los
asuntos en los que interviene la administracién publica y el derecho adminis-
trativo, donde la intervencion de especialistas, de peritos que asesoren conve-
nientemente al 6rgano judicial, resulta cada vez mas indispensable. Solamente
debe pensarse en temas como el urbanismo, el medio ambiente o la utilizacion
de las nuevas tecnologias de la informacion y de la comunicacién, donde cada
vez mas se incorporan criterios técnicos que deben tomarse en cuenta en la
decision administrativa y en su ulterior control judicial.

La legislacion procesal civil estd pensada para una jurisdiccion que tie-
ne como funcién la de resolver un conflicto entre particulares. En cambio,
la jurisdiccién contencioso-administrativa, si bien tiene una funcién esen-
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cial de tutelar derechos e intereses legitimos subjetivos (articulo 24 de la
Constitucion espainola de 1978, en adelante CE), tiene también un plus
anadido: la funcién de controlar el ejercicio de la potestad reglamentaria y
la legalidad de la actuaciéon administrativa (articulo 106.1 de la CE). Ambas
funciones, subjetiva y objetiva, se complementan y constituyen un elemento
basilar del funcionamiento del Estado de derecho. Este plus en las funciones
que tiene la jurisdiccién contencioso-administrativa justifica la existencia de
unas reglas especificas, si bien ello no supone tampoco desconocer las apor-
taciones que la doctrina procesalista ha construido en el ambito del proceso
civil. Se trata, en definitiva, de adaptar esta construccion procesal a las sin-
gularidades que presentan las relaciones juridicas en las que interviene una
administracion puablica.

La tesis que defiendo en este trabajo es que la especificidad del proceso
contencioso-administrativo plantea la necesidad de una regulacion especifica
de la prueba que establezca reglas claras que eviten un excesivo decisionismo
judicial. En especial, se requiere una mayor precision en las reglas de distribu-
cién de la carga de la prueba, de forma que se evite una sobrevaloracion del
expediente administrativo en detrimento de las garantias de los ciudadanos.

Debe anadirse que en este ambito resultan afectados derechos consti-
tucionales fundamentales, como es el derecho a la prueba o, en el ambito
de las sanciones administrativas, el derecho a la presuncién de inocencia.'
Pero también debe destacarse la posiciéon de la administraciéon respecto a
la legalidad y a su control por los jueces que comporta una presuncion de
validez del acto administrativo (articulo 103.1 de la CE). Se trata, por tanto,
de un equilibrio entre la necesidad de que a las actuaciones administrativas
se les otorgue una determinada credibilidad en funcién del principio de
eficacia administrativa, pero al mismo tiempo que se respeten las garantias
procesales de los ciudadanos, y que el derecho a la prueba como derecho
instrumental del derecho de defensa sea realmente efectivo.

II. LA EVOLUCION LEGISLATIVA

La jurisdicciéon contencioso-administrativa surge en Espaia en sus ras-
gos fundamentales hacia mitades del siglo XIX por influencia del modelo

! La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol ha considerado de aplicaciéon

las garantias procesales que recoge el articulo 24 de la CE (como son, entre otras, el derecho
a la defensa, el derecho a la prueba, el derecho a no confesarse culpable y el derecho a la
presuncién de inocencia) a los procedimientos administrativos sancionadores, considerando
que estos conjuntamente con las actuaciones penales constituyen una manifestacion del us

puniendo del Estado.
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francés del Conseil d’Etat, establecido por las leyes de 1845 y 1888. En sus ini-
cios, se concibe como una jurisdiccién de caracter revisor, Como un proceso
al acto administrativo previo y ejecutivo, tal y como expresod graficamente
M. Hauriou. En materia de prueba, la evolucion legislativa se inicia, por
tanto, con la sobrevaloracion del expediente administrativo. El acto admi-
nistrativo era el objeto del pleito contencioso-administrativo, de tal forma
que se constituia en “el patrén” en que se encorseta la sentencia. En este
contexto, el contencioso-administrativo se configuré como una especie de
apelacion respecto a la decisiéon adoptada en la via administrativa previa.
Por tanto, existia una tendencia a dar una mayor credibilidad a las actuacio-
nes y comprobaciones practicadas por la administracion publica.

La evolucién del modelo espanol de justicia administrativa se distancio
de sus origenes para evolucionar progresivamente hacia un sistema en el
que la jurisdiccién contencioso-administrativa se atribuy6 a oérganos judi-
ciales. El contencioso-administrativo sera considerado como un orden juris-
diccional mas como el civil, el penal o el laboral. En este sentido, se aparta
del modelo inicial de corte francés, que encuentra su fundamento en el Etat
legal para acercarse al modelo aleman, que basa su concepcién en el Estado
de derecho de corte aleman.

No sera, sin embargo, hasta la LJCA de 1956 cuando se incorporan
las aportaciones de la doctrina procesal. En este sentido, debe destacarse
la labor del profesor J. Gonzalez Pérez, cuyas aportaciones se reflejan en
el texto de la ley espafiola de 1956. El contencioso-administrativo deja de
configurarse como una segunda instancia de lo acontecido en via admi-
nistrativa para articularse como un proceso auténticamente judicial. Este
cambio de concepcidn supone un avance fundamental hacia la superacion
de la naturaleza revisora de la jurisdiccién en la que el acto administrativo
se convierte en un mero presupuesto procesal de acceso a la jurisdiccion
contencioso-administrativa. De esta forma, la presuncién de validez de los
actos administrativos supone que el ciudadano tiene la carga de acudir a
la jurisdiccion contencioso-administrativa, pero ello no supone por si solo
que las actuaciones realizadas en via administrativa deban condicionar la
valoracion que debera efectuar el 6rgano judicial al resolver el asunto. El
objeto del proceso ya no es el acto administrativo, sino las pretensiones que
las partes deducen en el proceso.

El cambio de tendencia se inici6, por tanto, con la LJCA 1956, que es-
tablecia la recepcion a prueba, si bien se limitaba a hechos “de indudable
trascendencia” (articulo 74.3); esta ley supuso, sin duda, un cambio funda-
mental en materia de prueba, y fue excesivamente prudente en su plantea-
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miento. Se continu6 dando cierta prevalencia al expediente administrativo,
y se establecieron presunciones favorables a la administracion.

Con la Constitucion espanola de 1978 se refuerza esta concepciéon mar-
cada por la LJCA de 1956. La incorporaciéon del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva marca un antes y un después en la evolucion del
moderno derecho administrativo espanol. Aspectos clave, como la ejecuti-
vidad del acto administrativo, deben interpretarse a la luz de este derecho
fundamental. En cualquier caso la perfeccion técnica de la LJCA de 1956
comportara que mantenga su vigencia por un espacio de veinte afios una
vez que entro6 en vigor el texto constitucional de 1978.

Ademas del derecho a la tutela judicial efectiva, el articulo 24.2 de la
CE recoge una seria de garantias procesales, entre las que debemos des-
tacar, a nuestros efectos, el derecho a la prueba (articulo 24.2, CE), que
comporta que para incorporar a la fundamentacion factica de la sentencia
que no solamente deben ser aportados por las partes o introducidos en el
proceso por el tribunal, sino que deben ser probados bajo la inmediaciéon
del 6rgano judicial si resultan discutidos o dudosos. También comporta la
posibilidad de que el ciudadano que acude a la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa adopté cualquier medio de prueba pertinente para su defensa,
y tnicamente se le puede denegar mediante decision motivada en aquellos
casos en que notoriamente se acredite que no es relevante para el proceso.

Desde un punto de vista constitucional, la vulneraciéon del derecho fun-
damental tiene relevancia en unos casos concretos, como la carencia de
constatacion de prueba de cargo y arbitrariedad de la valoracién. En caso
de vulneracién de este derecho fundamental se le aplican las garantias del
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, y el procedimiento pre-
ferente y sumario ante la jurisdiccion ordinaria. Fuera de estos casos, se tra-
ta de una mera cuestion de legalidad ordinaria, que solamente sera objeto
de control por los jueces ordinarios en los términos que establece las leyes
procesales aplicables.

Para apreciar la existencia de vulneracién del derecho fundamental re-
conocido en el articulo 24 de la CE mediante la inadmisiéon de pruebas
propuestas, la jurisprudencia constitucional considera que deben darse estos
requisitos:

...de una parte, el recurrente debe razonar en esta sede la relacion entre los
hechos que se quisicron y no se pudieron probar y las pruebas inadmitidas
(SSTC 14971987, de 30 de septiembre, ] 3; 131/1995, de 11 de septiembre,
FJ 2);y, de otra, quien en la via de amparo invoco la vulneracion del derecho
a utilizar los medios de prueba pertinentes deberd, ademas, argumentar de
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modo convincente que la resolucion final del proceso a quo podria haberle
sido favorable, de haberse aceptado y practicado la prueba objeto de contro-
versia (SSTC 11671983, de 7 de diciembre, FJ 3; 147/1987, de 25 de sep-
tiembre, IJ 2; 50/1988, de 2 de marzo, IJ 3; 357/1993, de 29 de noviembre,
FJ 2), ya que sélo en tal caso, comprobado que el fallo pudo, acaso, haber
sido otro st la prueba se hubiera admitido, podra apreciarse también el me-
noscabo efectivo del derecho fundamental de quien miedo este motivo busca
amparo (SSTC 30/1986, de 20 de febrero, ] 8; 1/1996, de 15 de enero, IJ
3; 170/1998, de 21 de julio, ] 2; 129/1998, de 16 de junio, FJ 2; 45/2000,
FJ 2;69/2001, de 17 de marzo, FJ 28).

También, la carta magna espanola establece con rotundidad la exclu-
sividad jurisdiccional (articulos 117.3 y 106.1 de la CE), que implica un
control de la legalidad de cariz eminentemente judicial, donde no se puede
aceptar sin mas la prevalencia de las actuaciones administrativas.

La necesidad de actualizar la jurisdiccién contencioso-administrativo
a la realidad de un Estado compuesto y a los mandatos constitucionales de
control de la legalidad administrativa comporté que se realizara una im-
portante reforma en 1998, que es la vigente. Esta ley ha introducido impor-
tantes novedades en el plano organico, como es la introducciéon de 6rganos
judiciales unipersonales, rompiendo el clasico dogma de la colegiacion en lo
contencioso-administrativo; ha introducido nuevas modalidades de proce-
sos, aparte de los tradicionales de impugnacién de reglamentos y actos ad-
ministrativos, como es el de la inactividad y de la via de hecho, la regulacion
de las medidas cautelares mas alla de la suspension del acto administrativo,
asi como la extension de los efectos de las sentencias.

Por lo que hace referencia a la prueba, falta decir que, salvo algunas
cuestiones puntuales, la LJCA de 1998 no introduce excesivas novedades
en relacion con la regulacion precedente de 1956. Entre las novedades que
introdujo fue la posibilidad de solicitar la apertura del periodo de prueba
no solamente en el momento de presentacion del escrito de interposiciéon o
en la demanda, sino también a la vista del expediente administrativo; asi-
mismo, la regla de que la recepcion a prueba para hechos “si estos fueren
de trascendencia” (articulo 60.4), eliminando la referencia a que esta fuera
“indudable”, como acontecia la regulacion precedente.

Con respecto a las sanciones administrativas o disciplinarias, se estable-
ce la singularidad de que “se recibira siempre a prueba cuando exista dis-
conformidad en los hechos” (articulo 60.4). Esto es fruto de la singularidad
que en el derecho espanol ha tenido el derecho administrativo sancionador
y la aplicacién de las garantias procesales del articulo 24.2 de la CE. Esta
regla, que parece altamente favorable para el ciudadano que recurre, en la
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practica puede no tener demasiado sentido. Asi, segtin esta regla, hara falta
hacer la recepciéon a prueba aunque los hechos no sean trascendentes, con
lo cual este tramite puede tener meros efectos dilatorios.

ITI. LA CARGA DE LA PRUEBA

Desde una perspectiva subjetiva, la carga de la prueba se refiere a la ne-
cesidad de que las partes acrediten los hechos sobre los que fundamentan
sus pretensiones. En cambio, desde una perspectiva objetiva, la carga de la
prueba se refiere a las consecuencias juridicas que se derivan de la falta de
actividad probatoria por una o por todas las partes en el proceso. En este tl-
timo sentido, la carga de la prueba consiste en una regla de juicio que ofre-
ce al 6rgano judicial la soluciéon con la cual dictar sentencia cuando haya
dudas sobre la veracidad de los hechos. Hace falta decir que la LJCA no
establece ninguna regla al respecto, por lo que sera de aplicacion supletoria
la legislacion procesal civil (articulo 217.2 y 3o. de la Ley de Enjuiciamiento
Civil 2000, en adelante LEC).

La LEC establece que corresponde al actor y al demandado probar
los hechos juridicos correspondientes a las pretensiones de la demanda y
de la reconvencién, mientras que al demandado y al actor reconvenido,
los hechos que impidan, extingan o enerven la eficacia juridica de aquellos
hechos. Es decir, se determina la carga de la prueba a partir de la relacion
existente entre la parte y el efecto juridico pedido.

Se debe tener en cuenta que la carga de la prueba puede presentar
singularidades en el ambito del proceso contencioso-administrativo respe-
to al proceso civil. En efecto, hace falta destacar la singular proyeccion del
interés publico sobre la carga de la prueba. Este interés publico se concreta
en la presuncion de validez del acto administrativo, que establece la carga
al ciudadano de acudir a la jurisdiccién contenciosa administrativa en caso
de disconformidad con la decisiéon que la administracién haya adoptado.
A esto se anade la existencia de discrecionalidad administrativa, que com-
porta margenes de apreciacion por parte de la administracion publica. La
doctrina procesal ha insistido en el principio de igualdad de armas y, por lo
tanto, que la presuncion de validez tnicamente supone la carga de recorrer,
pero no la carga de probar.

En el ambito del derecho administrativo sancionador, las reglas de la car-
ga de la prueba quedan ademas condicionadas por la aplicacion del derecho
a la presuncion de inocencia que como garantia procesal del articulo 24.2 de
la CE es aplicable a los procedimientos administrativos sancionadores.
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De acuerdo con la STC 76/1990, del 26 de abril, la presuncién de ino-
cencia comporta, entre otras cuestiones, que la carga de probar correspon-
de a quien acusa, es decir, a la administraciéon. Segun esta jurisprudencia
constitucional, la carga de la prueba se considera cumplida con actas de
inspeccion y otros documentos, los cuales disfrutan de presuncion de certe-
za o veracidad.?

En el ambito sancionador hay algunas especificidades en relacién con
la carga de la prueba respecto al tema de la responsabilidad y al de la pres-
cripcion.

Con respecto al tema de la responsabilidad, la jurisprudencia se ha pro-
nunciado respecto a la de los administradores de sociedades en la sentencia de
la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, secciéon 6) del
17 julio de 2006 (JUR 2006/245671). En la sentencia se destaca la posicion
de garante que tienen los administradores respecto al buen funcionamiento
de las empresas o sociedades de las que son responsables de su gestion.

Asi las cosas, y sentado que los administradoras tienen la obligaciéon de ac-
tuar beneficio de la sociedad y de su correcta gestion, adoptando las medidas
necesarias a tal fin; cuando una sociedad incurre en la conducta prohibida,
el administrador, para eludir su responsabilidad, habra de, al menos alegar,
aportando hechos concretos, que efectivamente actu6 tratando de esclarecer
y resolver la actuacion prohibida, o bien que no lo hizo miedo concurren-
cia de fuerza mayor o caso fortuito. Y ello no supone, que nos encontremos
ante una inversion de la carga de la prueba en orden a la desvirtuacién de
la presuncién de inocencia; bien al contrario, lo que ocurre se que cuando
lo ordenamiento juridico coloca a uno sujeto en posiciéon de garante, y le
encomienda la realizaciéon de la actividad necesaria y racionalmente posible,
para la evitacion de uno concreto resultado —en éste caso la comisiéon de una
infraccion administrativa—, cuando éste se produce, se obvio que cabe de-
ducir, cono arreglo a los criterios de la sana critica, que la actividad impuesta
por el ordenamiento juridico no se ha producido, y teniendo en cuenta que
el mismo arbitra medios para alcanzar el fin determinado; se también logico
concluir que quien estaba obligado a utilizar esos medios, no los utilizo de
forma voluntaria. Cuestion distinta se la concurrencia de especiales circuns-
tancias, que hicieran imposible la actuacién de quien se garante; pero tales
circunstancias deben ser alegadas de forma racional y fundada, por quien
omiti6 la conducta expresamente impuesta miedo la norma juridica; y ello,
porque talas circunstancias suponen una justificaciéon de la omision del com-
portamiento debido, cuya prueba corresponde a quien la alegue.

2 Aguado I Cudola, V., La presuncién de certeza en el derecho administrativo sancionador, Madrid,
Civitas, 1994.
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De acuerdo con la sentencia, la exigencia de que el administrador de
una sociedad deba probar que actué diligentemente para evitar la responsa-
bilidad administrativa sancionadora, no implica que se produzca una inver-
sion de la carga de la prueba, ya que en caso contrario se habria producido
una vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia. El tribunal consi-
dera que en este caso se trata de justificar la omisiéon de un comportamiento
debido. Por tal razon, aplica como regla de la carga de la prueba el que co-
rresponde probar al administrador para exonerarse de responsabilidad ante
la imposicién de una sancion.

Con respecto al tema de la prescripcion, la sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de la Comunidad de Madrid, nam. 881/2007 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 2), de 10 mayo (JUR 2007/322408)
considera que la carga de la prueba con que se ha iniciado el computo co-
rresponde a quien invoca la extincion de la responsabilidad administrativa
sancionadora. Asi lo senala en los siguientes términos la sentencia mencio-
nada:

...el plazo de cuatro anos del articulo 9o. del Real Decreto Ley 16/1981 de
16 octubre (RCL 1981/2519) empieza a contarse desde la total terminacion
de las obras, y sin necesidad de acudir a las reglas generales de la carga de
la prueba, elaboradas miedo induccion en base a lo dispuesto en el articulo
1.214 del Codigo Civil (LEC 1889/27) sera de destacar que la carga de la
prueba en el supuesto litigioso la soporta no la Administraciéon sino el ad-
ministrado que voluntariamente se ha colocado en una situaciéon de clan-
destinidad en la realizacion de unas obras y que miedo tanto ha creado la
dificultad para lo conocimiento del “dias a quo” y el principio de la buena fe,
plenamente operante en el campo procesal, articulo 11,1 Ley Organica del
Poder Judicial (RCL 198571578, 2635), impide que el que crea una situacién
de ilegalidad pueda obtener ventaja de las dificultadas probatorias originadas
miedo esa ilegalidad, sin que aqui pueda hablarse en absoluto de la presun-
ci6n de inocencia aplicable en lo ambito del derecho sancionador administra-
tivo, al no tratarse la actividad enjuiciada de una medida sancionadora sino
de restauracion de la legalidad urbanistica alterada, sentencia esta que reitera
la doctrina establecida en la Sentencia de la sala Tercera del Tribunal Supre-
mo de 18 de diciembre de 1991 (R] 1992/309), declarando expresamente
que en estos supuestos la carga de la prueba de la prescripcion no la soporta
la Administracion sino el administrado que voluntariamente se ha colocado
en una situacion de clandestinidad y que miedo tanto ha creado la dificultad
para lo conocimiento del “dias a quo” en el plazo que se examina, miedo ello
el principio de la buena fe, plenamente operante en el campo procesal impi-
de, que el que crea una situacion de ilegalidad pueda obtener ventaja de las
dificultadas probatorias originadas miedo esa ilegalidad.
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Aparte de estos criterios jurisprudenciales se han producido algunas
medidas legislativas en torno a las reglas de la carga de la prueba. En este
sentido, debe destacarse que tales medidas se han adoptado en relacién con
la igualdad de trato y no discriminacién, en los articulos 32 y 36 de la Ley
62/2003, del 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de or-
den social, y en la modificacién del articulo 60.7 de la LJCA de 1998.

De acuerdo con estas medidas, cuando se dan indicios fundados de dis-
criminacion, ya sea por razon de origen racial o étnico de las personas (ar-
ticulo 32) o por razédn de origen racial o étnico, la religién o convicciones, la
discapacidad, la edad o la orientacion sexual de las personas (articulo 36),
correspondera al demandado la aportacién de una justificacién objetiva y
razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su pro-
porcionalidad.

Esto serd especialmente relevante tanto en los casos en los que la ad-
ministracion realice estas discriminaciones; por ejemplo, el despido de un
empleado puablico por su orientaciéon sexual o por su origen racial, como
también en los casos en que estas vulneraciones sean producidas entre parti-
culares y la administracion realice una funcion arbitral o sancionadora; por
ejemplo, en materia de consumidores y usuarios.

Otra cuestion relevante en materia de carga de la prueba se produce
respecto al vicio de la desviacion de poder que, como es sabido, constituye
un importante mecanismo de control de la discrecionalidad de la adminis-
tracion. El articulo 70.2, LJCA, se limita a prever la infraccion del vicio de
desviacion de poder como una causa de invalidez de las actuaciones admi-
nistrativas sin cambiar la regulacion ya establecida por la LJCA 1956. Hace
falta decir que no prevé ninguna regla sobre la distribucion de la carga de
la prueba para demostrar la concurrencia de esta ilegalidad. Se trata, por lo
tanto, de una construccion jurisprudencial, en la que se ha venido a mitigar
la exigencia de una prueba plena y absoluta, si bien tampoco bastan las me-
ras sospechas y conjeturas.

En este sentido, la sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, seccion 1) del 11 de octubre de 2006 (RJCA 2006/
871) ha sistematizado la doctrina sobre las reglas de la carga de la prueha
respecto al vicio de desviacion de poder de la siguiente forma:

En cuanto a la prueba de los hechos que definen la desviacion de poder,
“siendo generalmente grave la dificultad de una prueba directa, resulta per-
fectamente viable acudir a las presunciones, que exigen unos datos comple-
tamente acreditados —articulo 1249 del Cédigo Civil (LEC 1889, 27)— de
los que con un enlace preciso y directo segin las reglas del criterio humano
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—articulo 1253 CC— deriva en la persecucién de un fin distinto del previsto
en la norma (STS 4a., 10-10-87).

f) La prueba de los hechos que forma el soporte de la desviacion de poder,
corresponde a quien ejercita la pretension de reconocimiento del defecto in-
validatorio del acto; sin olvidar que, como senala la STS 4a. del 23 de junio
de 1987 (R] 1987, 6525), la regla general deducida del articulo 1214 del
Codigo Civil “puede intensificarse o alterarse, segtn los casos, aplicando el
criterio de la facilidad, en virtud del principio de la buena fe en su vertiente
procesal: hay datos de hechos faciles de probar para una de las partes que
sin embargo pueden resultar de dificil acreditamiento para la otra, (FD 4o0.).

¢) Finalmente, se necesaria la constatacion de que en la génesis del acto
administrativo se ha detectado la concurrencia de una causa ilicita reflejada
en la disfuncion entre el fin objetivo que emana de su naturaleza y de su inte-
gracion en el ordenamiento juridico y el fin subjetivo instrumental propuesto
miedo el 6rgano decisorio, a cuyo tenor “es dificil, en no pocas ocasionas,
determinar lo vicio de «desviacion de poder» (aunque) ello no debe significar
obstaculo para afrontar en cada caso concreto el analisis de las sentencias en
las que se preciso la existencia de dicho vicio” (STS 3a. 4a., del 28-4-92 [R]
1992, 4114]). Y esta disfuncién se igualmente apreciable tanto si el 6rgano
administrativo persigue con su actuacion un fin privado, ajeno miedo com-
pleto alos intereses generales, como si la finalidad que pretende obtener, aun-
que de naturaleza publica, se distinta de la prevista en la norma habilitante,
miedo estimable que sea aquella (ST'S 5a., 24-6-86 [R] 1986, 3777] y STS 3a.
11-10-93 [R] 1993, 7552]).

¢Haria falta una regulaciéon en la LJCA sobre la prueba de la desviacion
de poder? Tal vez seria bueno explicitar estos criterios jurisprudenciales en
la regulacion de la LJCA dando mayor certeza a los recurrentes. Mientras
ello no ocurra debera, por tanto, estarse a los criterios jurisprudenciales an-
teriormente senalados.

IV. LOS MEDIOS PROBATORIOS Y SU VALORACION
1. Consideraciones generales

Respecto a la valoracion de la prueba, la disyuntiva tradicional ha es-
tado entre un sistema de prueba legal o tasada versus libre valoracion de la
prueba. Hace falta decir que la LJCA, una vez mas, no regula la valoracion
de la prueba y, por lo tanto, hara falta acudir supletoriamente a la legisla-
cién procesal civil.

Desde el 2000, la LEC establece el principio de libre valoraciéon de la
prueba a todos los efectos, si bien ha mantenido reglas especificas de valo-
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racion en determinados medios probatorios (interrogatorio de las partes y
prueba documental). Quiza seria conveniente que la legislacion de lo con-
tencioso-administrativo asumiera explicitamente este criterio.

Con respecto a los diversos medios de prueba, la LJCA también se re-
mite a la legislacion procesal civil. De acuerdo con la LEC, los medios de
prueba son los siguientes (articulo 299): interrogatorio de las partes; docu-
mentos publicos; documentos privados; dictamen de peritos; reconocimien-
to judicial, e interrogatorio de testigos.

Como hemos senalado anteriormente, en el contencioso-administrativo
los medios probatorios mas utilizados son el documental y el pericial. Con-
trariamente, otros medios, como la prueba testifical o el reconocimiento
judicial, son menos utilizados. La oportunidad o conveniencia de la pruecba
dependera del asunto que esté en litigio. Asi, la prueba pericial se convierte
en la clave del proceso en determinados asuntos, como pueden ser la decla-
raciéon de ruina de una casa, la procedencia de una orden de conservacion y
de rehabilitaciéon de un edificio o la exigencia de responsabilidad por dafios
medioambientales. Por el contrario, cuando el objeto de discusion es una
interpretacion juridica bajo la base de elementos que ya constan en el expe-
diente administrativo, la prueba puede ser totalmente innecesaria.

2. Interrogatorio de las partes

Con respecto al interrogatorio de las partes, la legislacion procesal civil
(articulo 315 de la LEC) se refiere a este medio de prueba en casos especia-
les. Estos casos vienen determinados por la presencia como demandados de
la administracion del Estado, de la administraciéon autonémica, de los entes
locales y de otros organismos publicos. En estos casos el interrogatorio se
hara por una lista de preguntas, que serd transmitida a la administracion, la
cual formulard una respuesta por medio de un escrito. Se trata de un privile-
gio procesal que probablemente deberia ser revisado en los términos que ac-
tualmente esta planteado. Ello no seria obstaculo a que la defensa procesal
de la administracion pudiera aportar informes o documentos escritos en los
que se fijara con mayor precision la posiciéon de la administracion publica
respecto a un determinado asunto.

De esta forma, no parece suficientemente justificado que se evite la
comparecencia ante el 6rgano jurisdiccional del empleado que se ha en-
cargado en via administrativa del asunto litigioso; esto, por dos razones: la
primera consiste en que los derechos del justiciable que ha interpuesto el
contencioso-administrativo podrian verse perjudicados; la segunda es que
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se pierden las ventajas de la oralidad y de la inmediacién, que deberian ser
principios estructurales en materia de prueba.

Por otra parte, la administracion solicita informacion a los ciudadanos,
por lo que algunos autores han planteado si esto no suponia una vulneracion
del derecho a no confesarse culpable. Ello se ha planteado, por ejemplo, en
el ambito tributario o en el de las infracciones de trafico de vehiculos. La
jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol ha entendido que no se
infringen derechos constitucionales si la ley ha reconocido y concretado el
deber de colaboraciéon con la administracion.

3. Prueba documental

Con respecto a la prueba documental, hace falta destacar su prepon-
derancia en el contencioso-administrativo debido a la influencia del proce-
dimiento administrativo. L.a prueba documental plantea el tema del valor
probatorio de las actas de inspeccién (denominada “presuncion de certeza”,
aunque técnicamente no puede hablarse de una presunciéon en sentido es-
tricto) que sirven de base a actuaciones ulteriores, como las de caracter san-
cionador. La regulacion del valor probatorio de las actas de inspeccion esta
prevista tanto en la legislacion procesal civil (articulo 596 de la LEC y 1218
del CC) como también en la legislacion del procedimiento administrativo
(con caracter general por el articulo 137.3 de la LRJPAC).

La jurisprudencia constitucional (STC 76/1990) ha considerado que las
actas de inspeccién no suponen una inversion de la carga de la prueba que
pueda vulnerar el derecho fundamental a la presuncion de inocencia, sino
que se trata de un documento puablico que si cumple con los requisitos legales
pertinentes puede servir como prueba incriminatoria o de cargo.

Con base en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribu-
nal Supremo espanoles podemos sistematizar las principales reglas que exi-
gen jueces y magistrados para que estos documentos tengan valor probato-
rio suficiente para destruir la presuncion de inocencia en los procedimientos
sancionadores. Estas reglas son basicamente las siguientes:

— Deben quedar identificados los funcionarios que han participado
en la elaboracién de estos documentos.

— Debe tratarse de hechos constatados directamente por el inspector
competente.

— Deben recogerse no solamente los hechos en si, sino todas las cir-
cunstancias que se dieron.
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— Deben incluirse las fuentes utilizadas para acreditar el contenido
del acta de inspeccion.

— En determinados casos, deben ser ratificados cuando el imputado
niegue los hechos.

La regulacion que prevé el valor probatorio de las actas de inspeccion
unicamente habla de que deberan cumplir los “requisitos legales pertinen-
tes”, asi como exige la condicion de autoridad o de agente de la autoridad
que deben tener los funcionarios que constaten los hechos.

La jurisprudencia no reconoce valor probatorio a aquellas actas de ins-
peccién que se limiten a realizar calificaciones juridicas o descripciones ge-
néricas sin recoger con precision los hechos que han acontecido. No bastan
tampoco las conjeturas o sospechas que tenga el inspector, sino que debe
tratarse de hechos constatados directamente o que pueda inferirse una co-
nexion logica.

En relacion con la valoracion de los documentos, hace falta mencionar
a los publicos; la legislacion procesal civil (articulo 319 de la LEC) nos dice
que haran prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documentan,
de la fecha en que se produce esa documentacion y de la identidad de los
fedatarios y demas personas que en su caso intervengan en ella. Con respec-
to a los documentos privados, la legislacion procesal civil (articulo 326 de la
LEC) los equipara a los documentos publicos cuando no sean impugnados
por la parte que les perjudica, si bien en caso contrario hara falta decidir
sobre su autenticidad a través de prueba pericial caligrafica.

Con respecto a la fuerza probatoria de los documentos administrativos

...a los que las leyes otorguen el caracter de publicos, serd la que establezcan
las leyes que las reconozca tal cardcter. En defecto de disposicion expresa,
tales leyes, los hechos, actos o estados de cosas que constan en los referidos
documentos se tendran medio ciertos, a los efectos de la sentencia que se dic-
to, salvo que otros medios de prueba desvirtien la certeza de lo documentado
(articulo 319.2 de la LEC).

4. Dictamen de peritos

El dictamen de peritos supone, de acuerdo con la LEC, la aportacion al
proceso de aquella persona que posee los “necesarios conocimientos cienti-
ficos, artisticos, técnicos o practicos para valorar los hechos o circunstancias
relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre hechos”. Se trata, por lo
tanto, de una declaracion de juicio emitida por un especialista en la materia.
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Con la LEC, los dictamenes periciales que las partes consideren necesa-
rios o convenientes han de aportarse con la demanda o con la contestacion,
y la de los peritos de nombramiento judicial en los casos expresamente pre-
vistos en la norma. Esta reforma de la legislacion procesal civil ha producido
una cierta “privatizaciéon” de los informes periciales en cuanto seran infor-
mes de parte los que se aporten a través de la demanda o de su contestacion.

La complejidad técnica de determinadas pruebas periciales plantea si
existe un derecho del ciudadano a participar, en la practica, de esta prueba,
para poder verificar la regularidad de la misma. El articulo 60.6 de la LJCA
establece que “en el acto de emision de la prueba pericial el juez otorgara,
a peticion de cualquiera de las partes, un plazo no superior a tres dias para
que las partes puedan solicitar aclaraciones al dictamen emitido”.

Con respecto a la valoracion del dictamen de peritos, se plantea en qué
medida debe darse preferencia de la prueba pericial oficial sobre la prueba
pericial forense. Segtn el articulo 376 de la LEC, la valoracion se realizara
de acuerdo con las reglas de la sana critica. Hace falta decir que la jurispru-
dencia considera que debe concederse a los informes periciales “oficiales”
“cierta prevalencia” debido a su “imparcialidad”, y se afirma aun asi que
deben disfrutar también de un mayor valor de conviccion a los dictamenes
periciales en la fase probatoria del proceso. En puridad, los informes peri-
ciales practicados en el procedimiento administrativo no ostentan un verda-
dero valor probatorio. Hace falta decir que estos informes tal vez no pueden
ser considerados verdaderamente “imparciales” al ser emitidos por 6rganos
integrados en la administracion, que es parte en el proceso contencioso-
administrativo.

Hace falta distinguir, ademas, el dictamen procedente de técnicos de la
administracion de aquel dictamen procedente de sujetos ajenos a su estructu-
ra. Para su valoracion hara falta, por lo tanto, acudir a la regulaciéon concreta
del procedimiento administrativo y ver como estd configurada su emision,
asi como ver las eventuales garantias que en este caso asisten al interesado.

Un ejemplo de la valoracién de varios informes periciales lo pode-
mos encontrar en la STSJ Castilla-LLa Mancha, nam. 1037/2000 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, seccién la.), del 4 de diciembre (JUR
2001/78447), que se plantea un supuesto de responsabilidad patrimonial
por via de hecho. El tribunal acaba calculando una indemnizacion interme-
dia entre los diversos dictamenes periciales existentes.

Un problema anadido reside en la insuficiencia probatoria en que ambas
partes han incurrido para la determinacién del valor de los terrenos y la
indemnizacién correspondiente. De modo que esta Sala se encuentra cono
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tres valoraciones absolutamente discordantes, y ninguna suficientemente
acreditada. El valor del solar afectado ha sido cifrado miedo lo recurrente,
mediante certificacion oficial expedido miedo Agente de la Propiedad In-
mobiliaria colegiado, contando cono el Visado colegial, en 4.750 ptas/metro
cuadrado, tomando como basicos los valores aplicados en la zona, que esta
calificada como suelo urbano, por sistema comparativo, segin muestreo de
mercado. Por su parte, lo Ayuntamiento presenta dictamen de valoracion
de Don Antonio C. R., Agente de la Propiedad Inmobiliaria, sin que consto
Visado colegial, cifrando la valoracién como solares sin urbanizar a fecha de
1996 en 2000 ptas/metro cuadrado. Consta también en los folios 52 y 54 del
expediente administrativo sendos escritos, uno del Ayuntamiento solicitando
al Centro de Gestion Catastral y de Cooperacion Tributaria de la Gerencia
Territorial de Guadalajara le fueran facilitados los valores catastrales de 1996
de las fincas ocupadas, y que fue contestado comunicando por este Organis-
mo la imposibilidad de acceder a tal peticidon por carecer de dichos datos.
No obstante, el oficio referido que consta en el folio 54, el Ayuntamiento, de
forma manuscrita y sin documento alguno que lo avale relaciona las superfi-
cies de los solares indicados y expresa unas cantidades que, aparentemente,
califica como valoras catastrales de los mismos. Aunque después, ya en fase de
contestacion de la demanda, lo Ayuntamiento aclara que esas cifras manus-
critas corresponden a la informacion que se obtiene del padron del Impuesto
de Bienes Inmuebles del ano 1996 (acreditado cono certificado del Secretario
del Ayuntamiento que se acompana como documento nim. 1). En este certi-
ficado el precio de metro cuadrado se de 1.135 pesetas metro cuadrado.

Dados los datos contradictorios, y ante la deficiencia probatoria en que
ambas partes han incurrido, esta Sala ha entendido que, en aras a lograr la
justicia y no dilatar mas lo proceso, dado que estamos ante un supuesto de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, procede aplicar el criterio
de libre valoracion de la prueba, de acuerdo a la “sana critica™y calcular una
indemnizacién intermedia o de equilibrio entre las estimadas por las partes
(4.750 ptas/m2, y 2000 ptas/m2, respectivamente) cifrando el coste del terre-
no ocupado en 3.000 pesetas/metro cuadrado. El montante total, considera-
do probado que han sido ocupados quinientos noventa y cinco con cincuenta
metros cuadrados de la parcela propiedad del recurrente, seria de 1.788.000
pesetas. Cantidad a la que habria que anadir los intereses devengados a partir
de la fecha en que se produce la reclamacion, puesto que tampoco ha queda-
do constancia del momento o fecha precisa en que se produjo la ocupacion
denunciada.

Ahora bien, tratandose de un supuesto ciertamente singular, y dado que
el demandante también se ha visto beneficiado por la apertura de la callo sin
que haya tenido que contribuir a las cargas de la urbanizacién que asumiod
enteramente lo Ayuntamiento demandado, esta Sala entiende que una parte
proporcional del coste de la urbanizacion deberia deducirse de la cifra resul-
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tante cuya cuantificacion se podra concretar entre las partes en via adminis-
trativa, segin resulto acreditado y caso de desavenencia, traer su delimitacion
y cuantificaciéon a incidente de ejecucion de Sentencia. Deducida dicha parte
del montante indemnizatorio, nos dara el resultado final a pagar por el Ayun-
tamiento.

Con respecto al reconocimiento judicial, hace falta destacar, en general,
su poca utilizacién en el proceso contencioso-administrativo, pero podria
ser importante en determinados casos (por ejemplo, la declaracion de rui-
na). En este caso, en la valoraciéon se imponen las reglas de la sana critica
(articulo 376, LEC).

5. Reconocimiento judicial

Se trata del reconocimiento del objeto de la prueba realizado por el or-
gano judicial, que es el encargado de la resolucion del asunto. Asimismo, es
una prueba que consiste basicamente en examinar algun lugar, un objeto o
incluso una persona. Este medio de prueba no parece tener una gran reper-
cusion en el ambito de lo contencioso-administrativo. Sin embargo, puede
ser de gran importancia en determinado tipo de asuntos, como puede ser
la declaraciéon de ruina de un edificio. La valoraciéon de esta prucba sera
efectuada por el 6rgano judicial de acuerdo una vez mas con las reglas de
la sana critica.

6. Interrogatorio de testigos

Con respecto al interrogatorio de testigos, la finalidad radica en asegu-
rar la imparcialidad de ellos. Existen casos en que la legislacion aminora su
valor probatorio al advertir el articulo 1248 del CC que hard falta evitar
que “por la simple coincidencia de algunos testimonios, a menos que su
veracidad sea evidente, quedan definitivamente resueltos los negocios en
los que de ordinario suelen intervenir escrituras, documentos privados o
algiin principio de prueba escrito”. En cualquier caso, en su valoracion rige
también la regla de la sana critica que establece la legislacion procesal civil

(articulo 376 de la LEC).

V. LA PRACTICA DE LA PRUEBA

Donde la legislacion espanola de lo contencioso-administrativo realiza
una mayor regulacion es en el ambito de la practica de la prueba. El recibi-
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miento a prueba se solicita a través de los escritos de demanda y de contes-
tacion, y en los de alegaciones complementarias (articulo 60 de la LJCA).

Debe advertirse la gran flexibilidad con que se prevé la solicitud de prue-
ba en el contencioso-administrativo, por cuanto inicamente se han de se-
nalar en este momento “los puntos de hechos sobre los que haya de versar
la prueba”. Una vez acordado el recibimiento a prueba, se practicaran de
acuerdo con los medios de prueba admitidos en derecho.

Entre las previsiones que establece la LJCA de 1998 se encuentra la de
la Sala de los tribunales, que estd compuesta por varios magistrados, la cual
puede delegar la practica de una prueba en uno de los magistrados o bien
en un juzgado unipersonal de lo contencioso-administrativo. Cabe senalar
que si bien se produce cierta pérdida de la inmediacién, que es uno de los
principios estructurales en materia de prueba, lo que se estd haciendo es
reconocer lo que en muchas salas de lo contencioso-administrativo estaba
sucediendo en la practica. Por tanto, viene a ser una prevision legal mas rea-
lista que presenta una mayor conformidad con lo que sucede en la practica.

VI. LA PRUEBA Y EL. RECURSO DE CASACION

El recurso de casacion es un recurso extraordinario en el que se pide al
tribunal que se controle la ley que se considera vulnerada por el tribunal de
instancia no que se pronuncie sobre el objeto del proceso.

La jurisprudencia se ha mostrado bastante restrictiva respecto al tema
de la prueba en el recurso de casaciéon. En este sentido, la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia 8/2001, del 5 de noviembre (prueba pericial
declaracion ruina) senala que “no es posible cuestionar la valoracion de la
prueba llevada a término por la Sala sentenciadora, puesto que se debe
partir de los hechos que como justificados se fijan en la sentencia impug-
nada”. De forma parecida, hace falta mencionar la STSJ 3/2006, del 9
de marzo (normas subsidiarias del planeamiento), en la que se sefala que
“este recurso no puede acoger pretensiones de revision de hechos probados
ni de valoracién de prueba, ni siquiera por la via indirecta de alegar infrac-
ciéon en las normas que rigen la valoracion probatoria”.

Dentro del caracter extraordinario de la casacion quisiera destacar la
sentencia del Tribunal Supremo espafol del 11 de diciembre de 2007 (res-
ponsabilidad patrimonial servicios sanitarios). Se trataba de un caso en que
no se habia tenido en cuenta la prueba pericial en instancia. En esta senten-
cia se sigue la doctrina general de que los informes periciales corresponde
valorarlos en instancia, y que la revision de la valoracién previa no corres-

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

952 VICENG AGUADO I CUDOLA

ponde a la casacion. En cualquier caso, el Tribunal Supremo senala que la
valoraciéon de la prueba solo es susceptible de casacién cuando:

— Se alegue el quebrantamiento de las formas esenciales del juicio en
relacion con la proposicion o la practica de prueba, la incongruen-
cia o la falta de motivacion de la sentencia.

— Se invoque oportunamente como infringida una norma que debe
ser observada en la valoraciéon de la prueba (eficacia de un medio
probatorio concreto, o de las reglas de la carga de la prucba o la
formulacion de presunciones).

— O, finalmente, se alegue que el resultado de esta es arbitrario, inve-
rosimil o falto de razonabilidad.

En otras decisiones judiciales, como la STS (Sala de lo Contencioso-

Administrativo, seccion 6) del 18 julio 2007 (R] 2007\6877) se senala que

Es ademas jurisprudencia reiteradisima que la apreciacion del nexo causal
entre la actuacion de la Administracion y el resultado danoso producido, o la
ruptura del mismo, es una cuestién juridica revisable en casacion, si bien tal
apreciacion debe basarse siempre en los hechos declarados probados miedo
la Sala de instancia, salvo que éstos hayan sido correctamente combatidos
miedo haberse infringido normas, jurisprudencia o principios generales del
derecho al valorarse las pruebas, o miedo haberse procedido, al hacer la indi-
cada valoracion, de manera ilogica, irracional o arbitraria.

En definitiva, la casaciéon por su propia naturaleza solamente admite
una actividad probatoria en casos excepcionales o tasados, ya que de otra
forma la casacion acabaria convirtiéndose en un recurso de apelacion. En
cualquier caso, parece procedente que el legislador procediera a positivizar
estos criterios excepcionales en que el tribunal al conocer del recurso de ca-
sacion deberia seguir para entrar, en su caso, sobre la prueba.

VII. CONCLUSIONES

Las conclusiones mas relevantes que se deducen de este trabajo son las
siguientes:

En primer lugar, 1a especificidad que presenta el interés publico y la pre-
sencia de la administracion en los procesos contencioso-administrativos re-
quiere una regulacion especifica no tan dependiente de la legislacion proce-
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sal civil, especialmente respecto a los medios de prueba que mas se utilizan
en el contencioso-administrativo (documental y pericial). Ello no debe ser
obstaculo para que la administracion pueda aportar informes de los 6rganos
competentes para aclarar o precisar la valoraciéon realizada por los mismos.

En segundo lugar, cabe senalar que respecto al valor de la prueba docu-
mental harfa falta una sistematizaciéon general mas concreta y exigente de
los supuestos en que las actas de inspeccion adquieren fuerza o valor pro-
batorio como documentos publicos, mas alla de proclamaciones genéricas.

En tercer lugar, deben reconsiderarse determinados privilegios procesales,
como el que sucede en el interrogatorio de testigos, en los que la administra-
cién cumple remitiendo las preguntas por escrito.

En cuarto lugar, se deberian establecer mecanismos que facilitaran la par-
ticipacion de los interesados en la practica y realizacion de determinadas
actividades probatorias, como sucede en el caso de las pruebas periciales.

En quinto lugar, una de las ventajas de la practica de la prueba en el con-
tencioso-administrativo es su gran flexibilidad, en cuanto simplemente debe
procederse a exponer los puntos de hecho que deben ser probados en la fase
de demanda o de contestacion, y una vez admitida la practica procede de-
terminar los medios probatorios que se utilizaran.

En sexto lugar, haria falta una delimitacion legal y clara de los supuestos
jurisprudenciales en que la revision de la prueba es susceptible en casacion.
En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que la casacién supone un recur-
so judicial extraordinario que no puede convertirse sin mas en una apela-
ci6n o segunda instancia.
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