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INTRODUCCION

La prueba pareciera un concepto facil de comprender, pero si nos fijamos en la
dificultad de su valoracion y técnica, se notara inmediatamente que tal concepto se
vuelve complicado por las reglas a que esta sometido y los posibles problemas e in-
cidentes que se forman en relacion a él, por tanto, va mas alla de establecer juridi-
camente que “A puede probarse con B, C o D, segtin estemos en Z o X proceso y
circunstancias™, quedando en realidad la actividad de probar mas que un simple ha-
cer procesal que generalmente se convierte en una muestra de aplicacion mecénica,
cuando pudiera apreciarse como una operacion fisica, intelectual, l6gica, juridica y
muchas veces hasta politica, en el juego de la estrategia.

Esta idea la trasladamos al contencioso administrativo, que €s un proceso espe-
cial en cuanto a la materia y naturaleza de su estructura, llegando a tener caracteres
propios que se resaltan en cada segmento del iter procesal, entre los cuales entra el
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régimen probatorio, que ademas debe manejarse en paralelo con la Teoria General
de la Prueba. En consecuencia, la aplicacién y determinacién de los aspectos pro-
batorios en el contencioso administrativo debe desarrollarse conforme a las reglas
generales, pero también de acuerdo a las normas propias de esta especialidad para
crear asi un sistema armonioso y ajustado a las nuevas tendencias que se enfocan en
el comienzo de una nueva era, en la cual se respira un aire de sensibilidad procesal
que se aleja de la rigidez formal para garantizar una tutela judicial efectiva mas ex-
tensa y completa.

El proceso contencioso administrativo, constitucional y tinico, como todo proce-
so, se divide segun su contenido envolviendo procedimientos especiales. El conten-
cioso administrativo esta integrado principalmente de tres vias contenciosas gene-
rales; la interposicién del recurso contencioso de anulacién o condena -contra actos
de efectos particulares-, la “accién popular” -contra actos de efectos generales- y
acciones -demandas de responsabilidad-. Estas tres maneras de concebir el proceso
administrativo se va adhiriendo a su objeto para llegar a establecerse un recurso es-
pecial. Desde esta optica figuran el recurso contencioso electoral, tributario, funcio-
narial, de propiedad industrial, inquilinario y ambiental, entre otros, los cuales con-
templan una normativa mas técnica en su parte sustantiva y adjetiva. Por tales razo-
nes, s nuestra intencién cubrir un nuevo enfoque que arrope los aspectos probato-
rios en el contencioso administrativo contemporaneo cualquiera que sea su especia-
lidad material, sujeto a las ideas vanguardistas que integran el Derecho procesal ac-
tual.

Dadas estas consideraciones, no podemos comenzar nuestro estudio sin antes re-
conocer la participacién de la jurisprudencia, que ha permitido el desarrollo de al-
gunos postulados que rigen al Derecho procesal administrativo moderno, en vista de
la ausencia legal especial’.

El destinatario de estas regulaciones se puede ver de manera dual. En este senti-
do ubicamos al juez cuando se trate de poderes inquisitivos (como veremos mas
adelante), pero también se concretiza en las partes cuando se trate de carga probato-
ria y derechos en general, tema muy importante dentro del proceso administrativo,
al limitarse el marco de actuacion procesal de cada parte y sus respectivas excepcio-
nes.

Esta dualidad contribuye en gran proporcién en la definicion de la prueba -
fundamental para iniciar nuestro trabajo-, la cual debemos aclarar en virtud de la
confusién que se ha generado por la presencia de diversas nociones que se han pre-
visto en la doctrina, incluso nos atrevemos a decir que en algunas oportunidades se
le ha concebido de manera equivoca al equipararla con los medios probatorios.

Tratando de lograr una relacién que abarque todo su contenido conceptual, la
consideramos como un acto procesal en el cual interviene la voluntad de uno o va-
rios sujetos procesales, atendiendo a su cardcter y cualidad, que pertenece al pro-
ceso,; dentro del cual persigue la constatacion de una circunstancia ocurrida en un

' Durante la elaboracidn del presente trabajo no se ha elaborado esa ley esperada, pero el nuevo
esquema presentado por la Constitucién de 1999 traera reformas legislativas, dentro de las
cuales debemos estar pendiente cémo quedaré regulado el contencioso administrativo, lo cual
merecera otro estudio analitico.
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determinado tiempo, modo y lugar con relevancia juridica de indole sustantiva y
adjetiva.

Es un acto procesal, porque siendo una especie de acto juridico, se produce con
motivo del proceso y para surtir efectos en toda su extension al crear, modificar o
extinguir una situacion procesal.

La voluntad pertenece a uno o varios sujetos legitimados, lo que implica la dis-
minucién del concepto estricto de parte, la cual no es la unica interesada en probar,
también lo estin el juez y los terceros en tanto se relacionen a la litis. La unica dife-
rencia apreciable en este tridngulo subjetivo recae sobre la conducta de cada sujeto,
dependiente de las cargas, derechos y obligaciones que les corresponda.

(Por qué importancia sustantiva? porque la prueba es una aplicacion adjetiva pa-
ra verificar una situacién factica que constituye el supuesto de hecho de la preten-
sion o excepcidn, y tiene por norte la verificacién de una relacién juridica material,
aplicandose, pues, para demostrar el supuesto de hecho que sirve como fundamento
al derecho que se reclama. En cambio, la relevancia adjetiva comprende aquellos
hechos producidos en el proceso que deben probarse incidentalmente para eviden-
ciar una determinada situacion factica que afecta una o varias actuaciones procedi-
mentales.

Ahora bien, el fin de la prueba es provocar el convencimiento del juez sobre el
thema probandi que busca la verdad para afirmar o negar la existencia de una rela-
cién material. Para ello, las pruebas judiciales se establecen siguiendo unos pasos
preclusivos a través de diversos medios que sirven para llevar al juez la conviccion
sobre los hechos que interesan al proceso, pero tal fin no prosperara si omitimos los
principios generales. Es por eso que debe revisarse el significado de la Teoria Gene-
ral de la Prueba, para verificar su vigencia dentro del sistema contencioso adminis-
trativo y su régimen probatorio el cual haya sus fundamentos en una serie de princi-
pios que forman su columna vertebral.

En definitiva, estas premisas introductorias que se han expuesto brevemente nos
conducen indudablemente a un marco teérico que gira en torno al Derecho Procesal,
el cual debe verse de manera independiente puesto que el area probatoria es muy
amplia y compleja a la vez. Por tanto, se habla de Derecho probatorio porque dentro
del campo procesal existe todo un régimen normativo exclusivo sobre el tema que lo
crea y por eso se puede decir que figura como un conjunto de normas juridicas rela-
cionadas con las pruebas judiciales en sus multiples manifestaciones, naturaleza,
funcién, recursos y valor dentro del proceso, y no solamente dentro del 4rea estric-
tamente procesal sino extraprocesal, basta con que se les aplique la funcién jurisdic-
cional, es decir, la intervencion del juez actuando como un sujeto procesal.

Este Derecho probatorio mis que un conjunto normativo concreto o aplicable a
un proceso, es un Derecho que debe seguir los lineamientos de la Teoria General de
la Prueba, que surge como consecuencia de la unidad del proceso y de la teoria que
lo rige.

Actualmente en Venezuela el proceso administrativo y su prueba esta regulado
en la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia (LOCSJ), cuyo articulo 88 dis-
pone: “Las reglas del Cédigo de Procedimiento Civil regirén como normas supleto-
rias en los procedimientos que cursen ante la Corte”. Este dispositivo seria el fun-
damento juridico que da entrada a la normativa del Cddigo de Procedimiento Civil
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(CPC) como representante de la teoria general’, pero en la misma Ley encontramos
otras pocas reglas que se refieren mds concretamente al aspecto probatorio en el
contencioso administrativo. En tal sentido vemos que en el contencioso de las de-
mandas contra los entes piblicos, modernamente denominado Responsabilidad
Administrativa, el articulo 107 de la LOCSJ hace referencia a la aplicacion subsidia-
ria del CPC (medios de prueba, admisién y evacuacién de las mismas). Igualmente
el articulo 127 ibidem, dedicado a las normas sobre la nulidad de actos de efectos
particulares, en su segundo pérrafo sefiala que las reglas del CPC respecto de los
medios de prueba, admisién y evacuacién de las mismas regiran en cuanto sean
aplicables y salvo lo dispuesto en dicha ley; y por ultimo, tenemos que en el Art.
117 del mismo texto organico referente a los procesos de nulidad contra los actos de
efectos generales no hace mencién a la reiterada remision al Cédigo de Procedi-
miento Civil, estableciéndose ticita remision al articulo 88 ejusdem.

Dentro de todo este contexto normativo, y considerando también los aportes de
la jurisprudencia, de seguida pasamos a realizar algunas modestas reflexiones sobre
los aspectos probatorios en el contencioso administrativo. En una primera parte ve-
remos el tema de los principios probatorios (I) y, en una segunda parte, estudiare-
mos a los distintos medios de prueba (II).

I. PRINCIPIOS PROBATORIOS
1. Principios bdsicos®
A. Principios sobre la funcion de la prueba

a. Principio de necesidad de la prueba y de la prohibicién de aplicar el
conocimiento privado del juez

Este principio se refiere a la “(...) necesidad de que los hechos sobre los cuales
debe fundarse la decision judicial estén demostrados con pmebas aportadas al pro-
ceso por cualquiera (...)"™ de los legitimados -el juez por sus facultades inquisitivas,
o en general, por quien tenga la carga de probar-, a través de los medios pertinentes

I Colombia por ejemplo, en su Codigo Contencioso Administrativo (CCA), Art. 168 establece

que son medios de prueba admisibles en el contencioso administrativo los contemplados en el
procedimiento civil, pero la diferencia entre la legislacidn extranjera y la nuestra, es que noso-
tros no contamos con una ley especial sobre lo contencioso administrativo que desarrolle lo que
hasta ahora le ha tocado a la jurisprudencia detallar. Articulo 168 CCA: “En los procesos ante
la jurisdicci6n en lo contencioso administrativo se aplicarén en cuanto resulten compatibles con
las normas de este Cddigo, las de Procedimiento Civil en lo relacionado con la admisibilidad de
los medios de prueba, forma de practicarlas y criterios de valoracién.” Cédigo Contencioso
Administrativo. Editorial Temis, Bogota, 1996. Péag. 107.

*  Sobre los principios probatorios véase en particular: DEVIS ECHANDIA, HERNANDO. Teoria
General de la Prueba Judicial. Tomo 1. Biblioteca Juridica DIKE. Colombia, 1981; CABRERA
ACOSTA, BENIGNO H. Teoria General del Proceso y de la Prueba; segunda edicién. Libreria
Juridica Jilches. Colombia, 1988.

* DEvis ECHANDIA. Ob. Cit.; Pag. 115. Este autor se refiere al sujeto de la prueba como
“interesado”, nosotros sustituimos este concepto por el de “legitimado”, por razones mis am-
plias, donde ubicamos inclusive al juez. No todo interesado est4 legitimado, y en caso de que
coincidan ambos conceptos, los mismos tienen diferente contenido. El interés se aprecia en
sentido estricto, como aquél para verificar un hecho, mientras que la legitimacién atiende a una
orden o exigencia normativa para desarrollar una actividad procesal.
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y dentro de un tiempo oportuno, sin que dichos sujetos y en caso del juez, no pueda
suplirlas de oficio con su conocimiento personal que tenga sobre cualquier medio
probatorio. De ocurrir lo contrario, se violentaria el debido proceso que encierra
ciertas garantias aplicables al campo probatorio, como son la competencia del juez,
la legalidad de las formas, la imparcialidad y la defensa principalmente.

b. Principio de la eficacia juridica

La prueba debe ser capaz de llevarle al juez el convencimiento sobre los hechos
que pretende cubrir. La eficacia va mas alla del reconocimiento legal que se le atri-
buya en los textos que la consagran, ni significa esto, como bien sefiala ECHANDIA®,
que se regule su grado de persuasién para que pueda ser eficaz, sino que la prueba
debe haber cumplido con los requerimientos formales, no haya sido cuestionada y
determinada su invalidez, y debe considerarse pertinente para llegar a una conclu-
sion sobre la existencia o inexistencia de ciertos hechos afirmados y cuestionados.
Lo que realmente abraza la eficacia es la legitimidad del medio que envuelve todas
estas consideraciones. '

c. Principio de comunidad de la prueba

La prueba pertenece al proceso y no a quien la aporta, en consecuencia, seria
improcedente pretender que solamente beneficie al sujeto presentador. Las pruebas
deben ser confrontadas para fallar conforme a justicia y no para satisfacer una pre-
tension, por tanto, una vez admitidas y evacuadas en el proceso, las partes no pue-
den renunciar a ellas -es inadmisible y contrario a la defensa, como también contra-
rias al indice preclusivo de las actuaciones procesales-. Sin embargo, se acepta y
comparte la tesis de LUIS AQUILES MEJIA®, quien sefiala la posibilidad de que las
partes si puedan renunciar a unas pruebas no evacuadas aunque hayan sido admiti-
das, incluso antes de su admision; porque ello no significara que tal voluntad sobre-
pase los fines del Derecho: la justicia. Por ello, el juez buscador de la verdad en
vista de sus poderes inquisitivos podra ordenar el esclarecimiento de algun hecho y
hasta solicitar informacion, actividades que deberan evacuarse dentro del proceso.
Recordemos que el proceso por ser piiblico no puede limitarse a la conducta de las
partes, y mas, si estamos en el contencioso administrativo, porque si el juez civil
tiene un rol excepcional para buscar la verdad a través de sus facultades oficiosas en
materia de experticia y en los autos para mejor proveer, con mayor razon lo tendra
el juez contencioso administrativo que tiene poderes amplios y posee un mayor
control del proceso.

Aunque existan diversos medios de prueba, el conjunto de ellas integran un todo,
una masa comin a todos los intervinientes por pertenecer al proceso, y como tal de-
be ser examinada sin omitir alguna, lo que se traduce en que ¢l juez debe confrontar
las diversas pruebas sin considerarlas aisladamente ni ignorarlas, porque estariamos
en presencia de inmotivacién, que genera indefension.

DEvis ECHANDIA. Ob. Cit; Pag. 117.
¢ MEJA A, LUIS AQUILES. “El principio de la comunidad de la prueba. Su alcance”. Revista de
Derecho Probatorio. Editorial Juridica Alva. Caracas, 1992. Pag. 164 - 167.
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Siendo esto asi, dada la importancia de este principio y su aplicacién efectiva
dentro del proceso, es necesario destacar ciertos aspectos que podriamos denominar
efectos de la comunidad probatoria:

Exclusion del principio dispositivo. En primer lugar, excluye toda posibilidad ju-
ridica de vincular el principio dispositivo con la carga de 1a prueba. En efecto, las
partes prueban como producto de la naturaleza preventiva del acto probatorio, por
evitar la consecuencia negativa de su falta, y como quiera que parezca una renuncia
de prueba o una disposicién negativa superior a la voluntad de probar, al tener el
juez un rol activo dentro del esquema procesal que se presenta como sindénimo de
deber o funcién piiblica que no puede renunciarse, el problema de quién prueba no
vendra dado sino por la forma en que la ley y el juez lo determinen, segin cada caso
en concreto.

Indivisibilidad de la prueba. En segundo lugar, por ser la prueba una masa co-
mun, en lo casos de acumulacién procesal no existe division de la prueba ni discri-
minacién probatoria. Ademas de la economia procesal que aparece como figura
practica fundamental, si una prueba es comin a un proceso, debe serlo también al
otro que se acumula. Esto es un efecto ventajoso porque una sola prueba en uno de
los procesos vale para todos prescindiendo de los sujetos que hayan intervenido en
ellas. Un ejemplo de acumulacién son los casos de responsabilidad administrativa.

Sumision del juez a las pruebas. En tercer lugar, la comunidad de la prueba es un
principio del cual depende en cierta forma la decision del juez. De no apreciarse una
prueba aplicada en el proceso, esto es, promovida y evacuada, daria pie a la forma-
cién del vicio silencio de prueba, motivo de casacion de forma en el proceso civil, o
hasta el quebrantamiento de una norma de valoracién de las pruebas que cederia
puesto a la llamada “Casacion sobre los hechos”; pero en el contencioso administra-
tivo acarrearia nulidad de sentencia por el ad quem al conocer de la causa por apela-
cién, puesto que no existe ningin otro medio de impugnacién extraordinario dentro
del proceso administrativo que tenga por objeto todo fallo definitivo o con fuerza de
definitivo; la inica via que encontramos idénea en este caso es el amparo contra de-
cisiones judiciales, cuando se cumplan las exigencias normativas de la Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y garantias Constitucionales (LOA).

Sobre este vicio, AQUILES MEIJIA, resalta la necesidad de que la prueba omitida
sea determinante en el dispositivo del fallo, de lo contrario caeriamos en una casa-
cién inttil. Por su parte, este mismo autor estudia diversas hipdtesis en donde la
comunidad de la prueba, para nosotros, crea otro efecto perfectamente aplicable al
régimen probatorio del contencioso administrativo, se trata de la acumulacién y plu-
ralidad de partes, que podriamos verlo como un cuarto efecto.

Respecto del primero de éstos, coincide con lo antes expuesto en cuanto a la
acumulacién, quedando en definitiva por comentar la relacién con el litisconsorcio.
Agrega este autor que todo tiene que ver con la posibilidad de control, sefialando
que: “trataindose de un hecho comtin, resulta indudable la necesidad de hacer una
comin valoracion de la prueba, pero en los casos de litisconsorcio facultativo, (...)
basta que la prueba se hubiese incorporado al proceso para que el juez deba valo-
rarla, a favor o en contra de cualquiera de los litisconsortes (...)"". Este plantea-

?  MEJA. Ob. Cit; Pig. 177. También puede verse respecto a este principio: ZERPA, LEVIS
IGNACIO. “La comunidad de 1a prueba en la jurisprudencia reciente de la Sala de Casacién Ci-
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miento es muy importante, ya que tiene relacion con la carga probatoria, como se
analizara mas adelante.

d. Principio de prueba por escrito

Si el procedimiento de elaboracién del acto administrativo es escrito, el cual se
mantiene en administrativa durante la tramitacion de los recursos administrativos;
este principio no desaparece en sede jurisdiccional. El proceso contencioso es es-
crito por excelencia, salvo en el caso del Amparo auténomo, que por su naturaleza®
y caracter, esta sentado sobre bases de oralidad y brevedad. En efecto, la presenta-
cién de la demanda o del recurso debe ser mediante escrito, la contestacion o excep-
ciones se realiza por escrito y a partir de alli, son muy pocas las actuaciones orales o
en las cuales no se necesite de la escritura, que siempre (al igual que en el amparo)
se llevan por escrito en un acta, como ocurre por ejemplo después de efectuarse una
inspeccion judicial®.

B. Principios sobre la forma de la prueba

a. Principio de publicidad

Como producto del caracter publico del proceso, y en razén de la comunidad
que conforma la prueba, ésta debe ser conocida por las partes y el juez, que debera
sentenciar sobre lo encontrado en el expediente. Este principio contribuye a la segu-
ridad juridica que debe irradiar la prueba una vez conocida, para identificarla y opo-
nerse a ella en ejercicio de la defensa.

b. Principio de la preclusion de la prueba

La preclusion es el agotamiento de una etapa en funcién del tiempo. Los actos
realizados en una etapa no pueden aplicarse luego en otra distinta si concluyé el pe-
riodo de tiempo para la intervencién de éstos, quedaria como extemporaneo. Los
lapsos son los que cubren las etapas y pasada una de ellas no podra abrirse de nuevo
y se pasara a la siguiente perdiéndose la oportunidad procesal de actuar en el tiempo
perdido. La preclusién implica una pérdida de oportunidad para las partes, puesto
que el juez todavia puede seguir probando una vez terminado el lapso. Permitiendo
la seguridad juridica, tiene fines practicos, como lo es permitir el avance del proce-
5o, y fines preventivos, para evitar sorprender a la contraparte con pruebas de ltima
hora que atenten contra la lealtad, igualdad, y defensa, a parte de contribuir a una
celeridad disminuida por tener el juez que seguir deteniéndose a verificar dichas
pruebas. Este principio esta relacionado intimamente con la carga de la prueba, por
qué?, si observamos que al existir un riesgo impuesto por la ley, que puede ser por

vil”. En: La prueba. ANIBAL JOSE RUEDA y MAGALY PERRETTI DE PARADA. Vadell hermanos
editores. Caracas, 1998.
*  Sobre el amparo, véase: LINARES BENZO, GUSTAVO JOSE. El proceso de amparo. UCV. Cara-
cas, 1999. Este autor seflala las diversas teorias al respecto, considerando €l aporte de la juris-
prudencia sobre el tema, concluyendo sobre el caricter cautelar de este derecho a una protec-
cién judicial de las situaciones juridicas infringidas.
La Constitucién de 1991, en su articulo 257, establece la oralidad; sistema que no puede conce-
birse en forma pura, pues siempre habri una necesaria remisién a concretos actos escritos, lo
que conllevaria a una atenuacién de la escritura, pero nunca su olvido.
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ejemplo el quedar desistido, comprenderemos que el que tenga la carga de realizar
un determinado acto en un lapso establecido o en un término fijado, que resulta mas
exigente por tratarse de un dia especifico, al no hacerlo en el tiempo legal, deja des-
vanecer la oportunidad (cumpliéndose el contradictorio) y precluye el lapso, se cie-
ITa y se entra a otro o a ninguno segun que se permita avanzar o no el proceso.

C. Principios sobre la ética en materia probatoria (Principio de lealtad y
probidad)

Por ser la prueba comun, guardar un interés piblico y tener un fin determinado,
no debe emplearse transformando la realidad o desvirtuando circunstancias para
tratar de engafiar al juez o a una de las partes, si quien obra deslealmente es la parte
contraria; o ambas partes, si quien obra fuera de todo control es el juez. Con ello se
evita el dolo y esas pruebas “de tltima hora”, como bien se indicé en lineas anterio-
res, que asfixian el proceso no permitiendo que éste se purifique al precluir cada
etapa en preparacion de la sentencia de mérito. Las pruebas imitiles que convertirian
en mas compleja la labor intelectiva del juzgador, fundadas en medios probatorios
falsos o simulados, en la falta de notificacion fraudulenta, entre otras situaciones
que deducen una deficiencia en la utilidad de los medios legitimos, provocan el des-
vio de la moral y la ética de todo litigante. Por otro lado, debemos diferenciar la
conducta criminosa de lo que podriamos llamar politicas y estrategias procesales,
que se traduce en el aprovechamiento de todos los recursos que la ley ofrece y en el
desarrollo de nuevas y legitimas oportunidades'®. Este margen nos ha impulsado a
considerar este principio bajo otra perspectiva, pero manteniendo su esencia. Sin
pretender detenernos a estudiar qué es o no moral por considerar que es un rea muy
extensa en donde la filosofia del Derecho juega un rol primordial, bastaria con se-
fialar que su importancia axiolégica reposa sobre la idea de control que tiene el De-
recho sobre la conducta de un determinado sujeto con respecto a una determinada
circunstancia. Consecuencialmente, en el proceso tanto el juez como los demas su-
jetos procesales deben prestar fidelidad a los axiomas que exigen una conducta
normalmente esperada o medianamente aceptada. Esta idea se aproxima a determi-
nar las funciones de cada sujeto de acuerdo a los patrones individuales en suma con
los patrones sociales, dandosele libertad dentro de un campo organizado en respeto
al perfil deseado. En consecuencia, la lealtad y probidad estd acompafiada de otro
concepto que llamamos “buen profesionalismo”, equiparable a la méxima del “buen
padre de familia”, agregado a la nocién de suficiencia y capacidad; ya que si el abo-
gado debe cumplir con obligaciones de medio y no de resultado, se espera normal-
mente que éste sea leal a su representado, al adversario, terceros, auxiliares y al pro-
ceso en general, optando por una conducta diligente ajustada a lo socialmente acep-

1 Sobre este punto, SALVADOR BENAIM, al estudiar 1a carga de la afirmacién, destaca la diligen-
cia que deben tener las partes “mediante las posibilidades del contradictorio”, la cual dependera
de su “sagacidad y disposicién de batalla”, que permite la omision de hechos siempre y cuando
no sean maliciosos. BENAIM AZAGURI, SALVADOR. “Consideraciones sobre la carga de la
afirmacién y de la prueba en el procedimiento civil”. Revista de Derecho probatorio N° 6.
Editorial Juridica Alva. Caracas, 1995. Pag. 311. Agregamos nosotros, que a parte de la mali-
cia, debe considerarse también la sana estructuracién de la fuente fictica, no siendo permisible
las afirmaciones initiles que sean irrelevantes al proceso y confundan la situacién juridica
planteada.
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tado como bueno, ligada a una ética regular. Un buen profesional del Derecho, lejos
de estar realizando alegatos falsos o deshonestos, debe realizar un argumento funda-
do en el estudio, la innovacién y la creatividad ajustado a un marco juridico deter-
minado, y en lo que respecta a la prueba, es cauteloso con los hechos que invoca
como fundamento de una pretension o excepcion y estudia todas las posibilidades de
que un hecho se pruebe con “X” o “Y” medio probatorio.

Se afiade, este principio tiene vital importancia en el tema del fraude procesal,
donde se resalta la adecuacion de la prueba para su demostracién. Creemos princi-
palmente en la prueba indiciaria y documental, las cuales deberan iluminar al juez
sobre la situacién fraudulenia existente en el proceso desarrollada por una de las
partes. Aunque este principio trata de controlar la conducta “desordenada e ilegal”
de las partes, el juez efectivamente puede “pecar de dirigente” y cometer abuso de
poder y estar en curso de responsabilidad civil, penal y administrativo.

D. Principios relativos a la defensa

a. Principio de contradiccion de la prueba

En realidad este principio significa que la parte contra la cual se opone una
prueba debe tener la oportunidad procesal para conocerla y discutirla, basta esa
oportunidad -aunque no haya sido utilizada al renunciar a ésta, o por negligencia-
para cumplir con este principio que integra el debido proceso por ser un derivado
del derecho de la defensa. La contradiccién refleja la confrontacién de intereses
dentro de la cual, como bien sefiala CABRERA ROMERO, se ataca el medio probatorio
“(...) para que no se valore, bien porque no se le debe dar entrada, o bien porque ha-
biéndosela dado, carece de eficacia probatoria (...)"", esto es, que el medio de prue-
ba sea ilegitimo por impertinente e ilegal. Para ello, las partes necesitan de una
oportunidad que debe ser igual, publica y respetuosa siempre de la defensa'?. Du-
rante el tiempo legal debe darse la contradiccion y no se podran hacer ni presentar
pruebas secretas a espaldas de la contraparte ni tampoco se pueden ejecutar en un
tiempo distinto al sefialado en la norma procesal, salvo excepcion claramente esta-
blecida.

La contradiccién en todo momento tiene como destinatario a las partes que de-
terminan el thema decidendum, caracteristica ésta que, a proposito de los poderes
del juez contencioso administrativo, elimina la posible confusion sobre la ejecucion
oficiosa de un hacer probatorio fuera del lapso legal que puede ser para esclarecer
dudas y buscar la verdad. El hecho de que el juez pruebe también aquellos hechos
comunes y contradictorios no significa la ruptura de este principio por llegar a en-
tender que al haber una operacién extra bilateral se limita la oportunidad procesal de
las partes, éstas pueden seguir probando de acuerdo a lo estatuido por ellas mismas

' CABRERA ROMERO, JESUS EDUARDO. Contradiccion y control de la prueba legal y libre. To-
mo 1. Editorial Juridica ALVA. Caracas, 1989. Pag. 31.

2 Sin la debida contradiccién no solamente no hay defensa sino que no existe verdad alguna que
seguir. Actualmente la Nueva Constitucién de 1999, si bien es cierto prevé ciertas disposiciones
que no se encontraban en la Constitucién del 61 como el arbitraje por ejemplo, mantiene otras
que merecer4n un gran estudio. Tal es el caso de la determinacién de los formalismos esencia-
les, porque sumado a la oralidad constitucional, el bien se convierte en mal sin un debido con-
tradictorio, al menos minimo para garantizar la perfecta produccién y control de prueba.
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en sus escritos y siempre y cuando no precluya su lapso. Por tanto, ante la inquietud
que pudiera surgir sobre la aplicacion de este principio y preguntarnos: (el contra-
dictorio se agota cuando el juez prueba un hecho que le competia a la parte eviden-
ciar, cuando ésta estando todavia en el tiempo legitimo no ha practicado actividad
para cubrir tales efectos?, la respuesta seria “no”.

b. Principio de igualdad

En estrecha relacion encontramos este principio con el anterior. Cada parte no
puede conformarse con gozar de oportunidades procesales para tramitar sus alegatos
y actuaciones, es necesario que estén respaldadas con un trato igualitario. La opor-
tunidad para probar debe ser idéntica a la de cada parte, extendiéndose el modo
cualitativo o material sobre el modo cuantitativo o formal, lo que implica la irrele-
vancia en presentar igual nimero de pruebas, porque lo juridicamente necesario para
que el proceso sea equitativo es la gemela oportunidad para actuar en él y la idéntica
recepcion de derechos que operativizan la ecuacion probatoria.

En el contencioso administrativo, la igualdad impone el desahogo del adminis-
trado frente a la Administracién, que en gran parte se ve apartada de sus poderes por
encontrarse sometida al control jurisdiccional, porque ya veremos que sobreviven
algunas prerrogativas cuando la Administracion actue como Republica, que se ex-
tiende ¢n el area probatoria.

E. El principio inquisitivo y los poderes del juez contencioso administrativo
en materia de pruebas

Un proceso debidamente fundado es aquel que, tanto en lo principal como en lo
incidental, ademas de nacer y tramitarse hasta su fin cumpliendo con las exigencias
constitucionales que engloba el debido proceso y la tutela judicial efectiva, se desa-
rrolla mediante el ejercicio de los derechos, cargas y obligaciones que la ley estable-
ce. Con este marco se hace necesario que los sujetos procesales respondan al llama-
do legal que los cita a ejercer sus poderes y ejecutar sus deberes, pero mientras su-
cede la actividad procesal, la misma responde a un patron sistematico que orienta su
protagonismo en el escenario judicial, alcanzando la situacion probatoria. Se trata de
un sistema legal que ordena las actividades del juez, las partes, terceros y auxiliares
de justicia, y en este sentido, ubicamos a dos grandes sistemas: el inquisitivo -
desarrollado dentro del principio inquisitivo- y el sistema dispositivo -contenido en
el principio dispositivo-. Ambos principios son patrones contrapuestos, el primero
obliga la intervencidn del titular de justicia, necesaria para abrir o desarrollar el pro-
cedimiento, manteniendo su caracter imparcial; y el segundo, deja libre la voluntad
de las partes para que éstas realicen actos sin esperar a que el juez las sustituya.

Lo anteriormente expuesto revela una conducta en plural donde cada uno de los
intervinientes poseen un rol, caracter y funciones diferentes ordenadas por ley, que
le permitira ejercer o no algin poder, o le impondra un deber. Ahora bien, uno de
los sujetos procesales es el juez, titular de las competencias atribuidas al érgano ju-
dicial que representa para conocer de una o varias causas, y su funcién principal es
pronunciarse sobre el problema que se le ha confiado por ley. Para resolver la con-
troversia, el justiciero se vale de potestades que la misma ley le confiere -entre las
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cuales se encuentran los poderes oficiosos- lo que nos conduce al estudio del princi-
pio inquisitivo, y su aplicacion dentro del proceso administrativo. En efecto, el
contencioso administrativo no escapa a las exigencias de un debido proceso y de la
tutela judicial efectiva como bien lo sefialaramos anteriormente, asi como también al
seguimiento de un sistema determinado, ;pero este tipo de proceso, y dentro de él la
prueba, se cubre s6lo bajo la manta de uno de estos principios de manera radical, o
existe la posibilidad legal de la concurrencia de los dos sistemas sefialados?, la res-
puesta a esta inquietud, sin atender a la naturaleza del conflicto, encuentra funda-
mento en la aplicacién de tales principios dentro del proceso segun sus previsiones
en la legislacion adjetiva, el estudio doctrinal y la definicién jurisprudencial.

Excluimos la naturaleza de los intereses contradictorios porque éstos siempre
seran publicos, por lo que no habiendo diferencia, tratese de materia civil (personal,
negocial o comercial) o administrativa (actos o hechos administrativos), no hay
férmula alguna que permita justificar la presencia de uno u otro sistema, que vendra
dada por la filosofia de sus instituciones y por los fines que persiga cada especiali-
dad procesal.

a. Concepto - fundamento

Inquisitivo viene de “interino”, por lo que haciendo una adaptacién conceptual,
implica un efecto centrifugo. Estas ideas llevadas al campo procesal ayudan a con-
cebirlo como un principio referente a la exigencia de que toda actuacién del juez
debe emanar sin previa solicitud de parte, o si se quiere, la interaccion jurisdiccional
comenzara a partir del sentenciador desde adentro del proceso sin recibir estimulos
externos provenientes de las partes proyectando unilateralmente los actos que influi-
ran en los otros sujetos procesales, quienes traen desde afuera el conflicto por deci-
dir. Esta una nocién primaria o abstracta de lo inquisitivo, se aprecia de una manera
mas limitada y definida segun estemos en un procedimiento administrativo funcio-
narial, disciplinario, inquilinario o electoral, entre otros llevados a cabo por la Ad-
ministraciéon Central o Descentralizada, o por el ente privado que tenga autoridad
para llevar a cabo tal esquema.

Veamos, la elaboracién de un acto administrativo puede comenzarlo de oficio el
érgano competente como lo expresa el articulo 48 de la LOPA, lo que visualiza el
primer limite que concreta la actividad del 6rgano administrativo, y que no es mas
que el inicio del procedimiento. En este caso, la actividad inquisitiva indicada, si
bien contiene el mismo elemento requerido (1a intervencion del érgano sin solicitud
privada) no agota el principio inquisitivo, pero si determina uno de sus efectos que
también podriamos llamarlo subprincipio del interés sobre derecho, por existir un
contenido donde la intencién del emisor actual es afectar los derechos ¢ intereses del
receptor actual. Este efecto tiene solo aplicacién en sede administrativa y la razén de
su rechazo en sede jurisdiccional tiene su base en el derecho de peticién y del prin-
cipio que exige accién para que haya jurisdiccién, que serd més detallada al estudiar
el principio dispositivo. Por lo pronto, sigamos con el segundo efecto que si tiene
alcance en el ambito jurisdiccional.

Durante el desarrollo del procedimiento, y mas tratdndose un procedimiento ini-
ciado de oficio, la sustanciacién del procedimiento corre por cuenta del érgano ad-
ministrativo, tal y como lo sefiala el articulo 51, 52 y 53 ibidem. Ademas de estas
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potestades oficiosas, la misma LOPA en el articulo 69 confiere potestades inquisiti-
vas probatorias en el procedimiento sumario. Tal intervencién durante la secuela del
iter administrativo origina lo que denominados el efecto intermedio o subprincipio
de intervencion responsable en el expediente, ya que por ley el titular del érgano
competente esta llamado a participar en el intermedio del esquema sublegal para sa-
tisfacer el interés administrativo cuando se produzca la afectacion del interés sobre
derecho, y con posterioridad a ello durante la sustanciacién de la via recursiva. Este
segundo limite es perfectamente trasladable al area procesal porque hay un esquema
sublegal, la justicia, y dentro de élla, un funcionario que debe hallar la verdad y para
ello la ley adjetiva, a la cual debe vincularse, le exige una responsable intervencién
durante el desarrollo del juicio confiriéndole la direccidn, y esa verdad afectara el
interés de una de las partes. Este tltimo efecto es el que conlleva a estudiar los po-
deres del juez en el contencioso administrativo, sobre todo, en materia de pruebas.

Segun la LOCSJ, que regula actualmente el contencioso administrativo, encon-
tramos en su articulo 82 la consagracion de este principio, alli se establece que la
Corte conocera de los asuntos de su competencia a instancia de parte interesada'?,
salvo en los casos en que pueda proceder de oficio de acuerdo con la ley. Esta
norma no cierra la actuacién procesal con el mero trabajo de las partes, sino que
deja abierta la posibilidad juridica de una actuacion oficiosa no limitada, pero pre-
vista y con remision a supuestos especiales. Aparece entonces como una necesidad
por la determinaciéon de dos factores: interés y responsabilidad. No puede tratarse
exclusivamente del mantenimiento del orden publico, seguridad juridica y tranquili-
dad social, porque esa es una meta de todo proceso, por ejemplo en el Derecho de
familia existe un limitado poder inquisitorio, y en la casacion civil se admite la ca-
sacién de oficio™. Lo que se busca con el interés (que no aquel interés sobre dere-
cho) es la resolucién de un conflicto, como en el caso de la avocacién'®, que bajo
circunstancias extremas una causa ya iniciada a instancia de parte, es trasladada a la
Corte Suprema de Justicia la cual seguira conociéndola. Podemos considerar enton-
ces, como bien sefiala LUIS A. ORTIZ ALVAREZ, que “el contencioso administrativo
no es un simple contralor de la legalidad objetiva, sino un sistema protector de si-
tuaciones subjetivas (...)”'°, para lo cual el juez se vale de sus facultades.

3 Al respecto el articulo 112 de la LOCSJ sefiala quiénes deben estar legitimados y prevé que
contra los actos de efectos generales toda persona natural o juridica plenamente capaz, que sea
afectada en sus derechos e intereses por la ley, reglamento, ordenanza u otro acto de efectos ge-
nerales puede demandar la nulidad de! mismo. Igualmente, en los juicios de nulidad contra ac-
tos de efectos particulares, el articulo 121 establece que 1a nulidad podra ser solicitada sélo por
quienes ostenten interés personal, legitimo y directo en impugnar el acto de que se trate. Conti-
ntia diciendo este mismo articulo que el Fiscal de la Repiblica (constituyéndose también como
parte) y demas funcionarios a quienes la ley atribuya tal facultad, podran también solicitar la
nulidad del acto cuando éste afecte un interés general.

4 Articulo 320 del CPC.

Y5 Al respecto, véase: ORITHUELA GONZALEZ, ROXANA D. E! avocamiento de la Corte Suprema
de Justicia. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1998.

6 ORTIZ ALVAREZ, LUIS A. “Ei Derecho a la Tutela Judicial Efectiva y la suspension de efectos
de actos administrativos denegatorios”. RDP N° 57-58. EIV. Caracas, 1994. Pag. 147. Igual-
mente, la jurisprudencia se ha pronunciado sobre este aspecto, determinando el proceso evolu-
tivo del contencioso administrativo que, “(...) configurado en sus inicios como un recurso ne-
tamente objetivo destinado exclusivamente a verificar el sometimiento de los érganos ptblicos
al principio de legalidad, en los ultimos afios persigue que ese control judicial sobre la Admi-
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b. ; Dispositivo vs. inquisitivo?

En el proceso se espera de cada sujeto una conducta, atencion no suficiente para
calificarlo como dispositivo o inquisitivo. Estariamos frente a un error conceptual si
pretendiéramos identificar un determinado principio con una determinada conducta,
porque no es la actividad final esperada sino los multiples factores que la ley per-
mite jueguen en el campo procesal los que influyen en su calificacion, por ejemplo,
existiendo una litis civil, en aras de la estabilidad procesal y en virtud de la direc-
cion formal del juez, éste debe declararse incompetente de oficio cuando sea el caso,
abrir un incidente por necesidad del procedimiento, probar un hecho segun las re-
glas establecidas, reanudar la causa suspendida, y en general, actuar sin que ]a parte
inste un determinado acto cuando la ley lo autorice. La prueba de oficio que existe
en el proceso comiin (articulos 401 y 514 del CPC), es minima y responde a otra
nocién como sefiala PESCI-FELTRI'", en virtud del principio de la verdad. Tales si-
tuaciones producidas o sobrevenidas en el juicio nos lleva a pensar, a titulo de refle-
xién, que nunca encontraremos un sistema dispositivo e inquisitivo puro como pu-
diera creerse.

No se trata de confrontar principios, mas bien de precisar sus aplicaciones, por
ende, con seguridad cabria decir que un proceso estd sometido o no a uno de estos
patrones, pudiendo estar regido principalmente por el dispositivo y excepcional-
mente por el inquisitivo, 0 viceversa.

Con respecto al principio dispositivo éste es obligatorio en todo proceso, inclu-
yendo el contencioso administrativo. Su presencia deriva del uso que hacen las par-
tes de la accion dirigida contra el Estado para que lleve a cabo una de sus funciones,
la funcién jurisdiccional. El Estado no puede entrometerse en los asuntos privados
porque quebrantaria su autonomia, independencia y voluntad, convirtiéndose en una
arbitrariedad que lesiona el derecho de peticién al no escuchar lo pretendido por los
justiciables; asi como también la creacion de infinitos juicios que desembocaria en
un caos judicial.

Como el mismo nombre lo indica, lo que caracteriza a este principio es la libre
voluntad sobre la disposicion de los intereses y derechos de quienes se benefician
del principio —las partes—, no siendo permisible que la disposicién abrace al proceso,
éste es controlado por el juez.

Sea contencioso o voluntario el proceso que se inicie, el principio dispositivo es
una férmula procesal que asigna a los legitimados activos y pasivos de las preten-
siones que se deducen la iniciativa del proceso, el impulso del mismo y la facultad
de renunciar a los actos procesales y al procedimiento mismo, porque en definitiva,
son ellas las que sufriran los efectos de la sentencia de mérito, y sobre este punto es
donde gira tal principio, viéndose, si se quiere, de manera egoista.

En el contencioso administrativo, una vez dada la imperante iniciativa de parte
al comienzo del juicio, dado por la continuacién del recurrente en hacer valer sus

nistracién cubra también la proteccién efectiva de los derechos de los ciudadanos afectados por
1a actividad administrativa”. CSJ-SPA. 16-7-98. PIERRE TAPIA, OSCAR R. Jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, volumen 7 (julio 98). Ed. Pierre Tapia. Caracas, 1998; Pag. 112.

Y PESCI FELTRI MARTINEZ, MARIO. Teoria General del Proceso. Tomo 1. Editorial Juridica Ve-
nezolana. Caracas, 1998. Pag. 112.

149



Isdel Perozo Quintero

pretensiones que no prosperaron en via administrativa, y sostenida ligeramente du-
rante su trayectoria, el principio dispositivo se va opacando al ceder su area al juez,
quien en la fase probatoria alzara su poder. Al respecto, son diversas las considera-
ciones sobre el grado de influencia del principio inquisitivo'®. FRAGA PITTALUGA
afirma que “en opinién de la mayoria de la doctrina, el proceso administrativo esta
dominado por el inquisitivo y ello alcanza al 4mbito de la prueba™', y sin lugar a
dudas creemos es cierto dentro del sistema actual, por tanto, somos partidarios de
esta postura. Sin embargo, FACCHINETTI al estudiar el tema seiiala que en el conten-
cioso administrativo, al igual que en el proceso civil, existe el principio dispositivo -
lo cual no negamos- pero siendo a titulo de excepcidn, y apoyado en el mismo arti-
culo 82 gjusdem, tiende a darle mas preponderancia al impulso de parte que a la
conducta oficiosa al sefialar que ésta opera como “un matiz del principio dispositi-
v0”?. De esta manera, tal y como lo planeta este autor, quedaria igual el proceso ci-
vil y el contencioso administrativo, pero si bien es cierto que ambos procesos tienen
que respetar la teoria general del proceso, eso no permite equiparar la funcién del
proceso civil y la funcién del contencioso administrativo, en el cual existe un interés
en controlar la actuacion del Estado central y descentralizado, y esto hace que sea
amplio el poder del juez y se extienda en materia probatoria. Por otro lado, BOSCAN
DE RUESTA, al tratar el tema en materia probatoria, pareciera inclinarse hacia la pre-
dominancia del dispositivo en el contencioso administrativo, refiriéndose timida-
mente al principio sefialando que: “salvo lo que permitan estas potestades inquisito-
rias, el juez contencioso administrativo esta sujeto al deber de congruencia aplicable
en todos los contenciosos que, como bien se sabe, obliga al juez a atenerse a lo ale-
gado y probado en autos, pero tiene potestades amplisimas para solicitar informa-
cién y ordenar pruebas para la solucién del litigio las cuales por supuesto deben es-
tar relacionadas con las cuestiones controvertidas por las partes™'. No obstante, el
desnivel sistematico, para nosotros, en el contencioso administrativo predomina el
principio inquisitivo.

El debate sobre la aplicacién de ambos principios conduce de manera forzosa a
limitar también el principio dispositivo, que encierra tres efectos: el proceso debe

®  Sobre el tema, véase: DE SOLA, RENE. “Los Poderes del Juez Contencioso Administrativo en
Venezuela”, en Tendencias de la Jurisdiccion Venezolana en Materia Contencioso Administra-
tiva. Octavas Jornadas “Dr. J.M. Dominguez Escovar” (Enero 1983). UCV/CSJ/CAEL. Barqui-
simeto, 1986.

' FRAGA PITTALUGA, LUIs. “Algunas notas sobre la prueba en el proceso administrativo™. Re-
vista de Derecho Administrativo N° 3. Editorial Sherwood. Caracas, 1998. P4g. 87.

*  FACCHINETTI RODRIGUEZ, HENRY. “El contencioso administrativo como proceso regido por el
principio dispositivo. Su importancia en materia probatoria”. Pag. 197. En: Revista de Derecho
probatorio N° 6. Editorial Juridica Alva. Caracas, 1995.

' BOSCAN DE RUESTA, ISABEL. “El régimen de la prueba en el contencioso administrativo”.
Primeras Jornadas Internacionales de Derecho administrativo Allan Randolph Brewer-Carias.
Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1995. P4g. 346. En realidad no criticamos su posici6n
porque sabemos que existe el principio dispositivo en el proceso administrativo, tal y como ex-
plicamos en su oportunidad; pero preferimos verlo como una advertencia para que no olvide-
mos la voluntad de las partes. Esta autord cita jurisprudencia que consideramos importante
enunciar para profundizar el estudio del tema, a continuacién: S. 1-2-84, RDP N° 17, P. 200-
201. S. 18-3-80; 25-3-80; RDP N° 1, P. 151. S31-3-82, RDP N°10, P. 152-155. S 25-10-82,
RDP N°12, P. 147-148. S. 6-12-82; 7-12-82, RDP N° 13, P. 151-132-135. S. 9-7-84, RDP N°
19, P. 117. S. 6-12-84; 22-11-84; 8--11-84, RDP N° 20, P. 163-185. S. 21-5-86; 8-5-86, RDP
N° 26, P. 142-143.
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comenzar por iniciativa de parte, la cual debe promover la accion para que haya ju-
risdiccion. £l objeto del proceso lo fijan las partes y dentro de ese margen el sen-
tenciador debe decidir y por ultimo, que el juez debe fallar de conformidad con lo
alegado y probado en autos, pero los 1ltimos efectos se veran desplazados con la
intervencion del juez contencioso administrativo, que respetando siempre la causa y
el objeto de la litis, hara variar algunos aspectos en virtud de sus poderes inquisito-
rios.

El objeto lo fijan las partes. Como derivado de lo anterior ¢l juez puede dar mas
de lo pedido y hasta ordenar medidas preventivas.

Es conveniente sefialar, como lo ha hecho la jurisprudencia (CPCA, 18-3-80),
que para evitar confusiones a las partes respecto a la virginidad del proceso y des-
pejar toda idea de parcialidad judicial, los jueces deben expresar claramente cuando
hacen uso de sus poderes inquisitorios.

El juez debe fallar conforme a lo alegado y probado en autos. Con respecto a
las pruebas, éstas deben ser consideras siguiendo la comunidad que constituyen, in-
cluso las que el propio juez introduzca en autos, las cuales quedarén fijadas alli, pe-
ro la variante es en cuanto a lo alegado. El juez no puede invocar o crear hechos
distintos a los aportados por las partes, pero en busca de la verdad procesal y de su
deber de disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas
subjetivas lesionadas por la actividad administrativa, la Corte ha dicho que bien
puede apreciar los hechos que consten en el expediente administrativo, ain cuando
no hayan sido alegados por las partes®, lo cual implica la llegada al proceso de nue-
vas razones facticas y juridicas sobre las cuales podra basarse para decidir.

Igualmente, en cuanto a lo alegado, se puede de oficio considerar otros ele-
mentos juridicos no indicados por las partes como por ejemplo nuevos vicios, pero
como sefiala BREWER CARIAS, “sin poder suplir las normas violadas, los vicios ale-
gados y las razones alegadas™”. Por tanto, si un recurrente intenta un recurso y sim-
plemente indica que el acto impugnado viola un articulo de una ley, sin dar razones
juridicas, el juez no puede suplir las razones que no dio el recurrente. En vista de los
poderes inquisitorios del juez, no obstante lo anterior, ha sido la jurisprudencia la
que ha desarrollado esta materia estableciendo casos en que puede aplicarse dicho
principio y se ha empezado a sostener que en los procesos contencioso de anulacién
igualmente puede apreciarse de oficio al momento de sentenciar otras normas ile-
gales que no hayan sido denunciadas en el recurso por las partes. Es el caso de ac-
tos normativos, si el juez considera que las normas no alegadas por las partes expre-
samente incurren en violaciones que afectan el orden publico, sobre todo si se trata
de cuestiones de orden publico eminente*. En el mismo sentido se ha permitido que
el juez pueda apreciar de oficio otros argumentos de derecho y sobre vicios de or-

2 (CSJ-SPA, 24-10-85). BREWER CARIAS, ALLAN y ORTIZ ALVAREZ, LUIS A. Las Grandes De-
cisiones de la Jurisprudencia Contencioso Administrativa (1961-1996). Editorial Juridica Ve-
nezolana. Caracas, 1996. Pag.

2 BREWER CARIAS, A. Nuevas Tendencias en el Contencioso Administrativo en Venezuela, Edi-
torial Juridica Venezolana. Caracas, 1993; Pag. 194.

M CSJ-CP-ACC, 16-12-81. Ordenanza y Plano de Zonificacion del Sector El Rosal, en Grandes
Decisiones ..., Ob. Cit; Pég. 935.
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den publico. Este punto fue plaiiteado en la jurisprudencia® estableciéndose que Ia
actuacion de oficio para apreciar y declarar violaciones de normas de orden piblico
se permite, segun el articulo 87 de la LOCS]J en los casos de terminacién anormal
del proceso, con mayor razén cuando el proceso concluya por sentencia (modo
normal). En otro asunto respecto a este punto se ha dejado sentado también, que
considerdandose la omisién del procedimiento administrativo exigido legalmente,
acarrea nulidad absoluta en base al articulo 19 de la LOPA constituyendo un vicio
de orden publico que el juez en base al Art. 87 de la LOCSJ puede apreciar y decla-
rar de oficio aun cuando el actor no los hubiere alegado®. En cuanto a la aplicacion
de normas no alegadas se ha dicho que sobre la aplicacién de oficio de otras normas
que sirven de base al supuesto de hecho de la pretension; el juez puede invocarlas y
resolverlas en el fallo no configurando eso ultrapetita, porque si la ultrapetita signi-
fica dar mas de lo pedido por las partes, no constituye tal vicio el aplicar los jueces
reglas de derecho no alegadas por las mismas partes, porque en razén del aforismo
“El Juez conoce el Derecho” (Juria Novit Curia), éste esta obligado a tener en
cuenta tales reglas, aun no habiendo sido mencionadas por las partes, si se atienen
estrictamente a los hechos, sin variar éstos, no es mas que administrar justicia y si
los hechos no cambian y los jueces aplican normas diferentes o distintas de las ale-
gadas por as partes, antes que otorgarles mas de lo pedido, es darle exactamente lo
que les corresponde®’.

Por otro lado, cabe destacar la ampliacidn de los poderes del juez en materia de
medidas cautelares, si bien es cierto que segun e articulo 136 de la LOCSJ la Corte
puede a instancia de parte suspender los efectos del acto recurrido, los poderes cau-
telares no se agotan alli, sino al contrario, pueden darse considerandose que el juez
debe atender al mandato constitucional (Art. 206 CRV) y legal (Art. 131) que le
asigna el poder-deber de disponer lo necesario para el restablecimiento de las situa-
ciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa. Por supuesto,
estamos hablando de medidas innominadas cuyo contenido esta lleno de 6rdenes de
hacer, no hacer o de ejecucion tendiendo como destinatarias al ente sobre el cual re-
caigan dichas medidas.?®

Dentro de estos mismos poderes, DUQUE CORREDOR advierte sobre la facultad
que tiene la CSJ de “crear procedimientos ad hoc”® cuando en el resto de la legisla-
cién aplicable no se encuentre un canal especifico pata tramitar algin procedimien-
to, negandole a las partes tal actuacién. De la forma como se presenta esta norma
parece consagrar, tanto en lo principal como en lo incidental, una via innominada,

3 CPCA, 6-12-82. .“Procedimientos Comisiones Tripartitas”, en Grandes Decisiones..., Ob. Cit.;
Pag. 935.

¥ CPCA, 10-12-87. Maria G. de Wentinnes, en Grandes Decisiones..., Ob. Cit.; Pag. 937.

1 CPCA, 10-12-84. J. Instituto Agrario Nacional, en Grandes Decisiones..., Ob. Cit.; P4g. 934.

% CSI-SPA, 10-7-91. Tarjetas Banvenez (la Corte decidié suspender las Asambleas del Banco de
Venezuela) y CSJ-SPA, 15-2-93, Elecciones de Gobernadores de Barinas y Sucre, en donde se
ordené suspender las elecciones para Gobernadores que habian convocado el Consejo Supremo
Electoral. Ambas en: BREWER CARIAS, A. Nuevas tendencias... Ob. Cit.; Pag. 197.

¥  DUQUE CORREDOR, ROMAN J. Apuntaciones sobre el Procedimiento civil ordinario. Tomo II.
Ediciones Fundacién Projusticia. Coleccion Manuales de Derecho. Caracas, 1999. Pag. 462.
Este autor sefiala que el juez contencioso administrativo tiene un poder discrecional cuando se
trate de defensas o excepciones, las cuales puede resolverlas en un incidente fundado en este
articulo, o en el fondo como lo prevé el articulo 130 ejusdem.
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similar en cuanto a esta caracteristica a la que prevé el articulo 607 del CPC, con la
diferencia de que el articulo que la prevé en la LOCSJ es mas amplio que la de la
ley adjetiva civil. Creemos mas bien que el articulo se refiere a procedimientos inci-
dentales puesto que los procedimientos principales ya estan definidos en la propia
ley, que son los recursos contencioso administrativos y demandas de responsabili-
dad. En todo caso, es un poder exclusivo de la Corte y en todo caso, la parte podra
solicitar, mas no formalizar, un procedimiento especial y serd la misma Corte la que
decida en definitiva. También podria aplicarse por analogia en los tribunales de ins-
tancia, teniendo en cuanta que bien podria aplicarse el ritual para los incidentes in-
nominados que regula el CPC.

c. Materia probatoria

El inquisitivo abre puertas dentro del proceso contencioso y al entrar por cada
una de ellas nos encontramos con poderes de direccién e instruccién del proceso y
poderes referentes a la abreviacion del proceso o alargamiento del mismo en virtud
del principio de elasticidad, que no existiendo expresamente con ese nombre dentro
de nuestro ordenamiento probatorio; la doctrina extranjera lo ha desarrollado. Como
hemos visto, el juez tiene amplias facultades inquisitorias y se extienden hasta la
materia de pruebas. En este sentido, la materia probatoria se vuelve mas dinamica y
cobra real significado porque cumple su funcién.

Dentro de dichos poderes vemos que el articulo 123 de la LOCSJ faculta al Pre-
sidente de la Corte para solicitar el expediente administrativo cuando se intenta un
recurso de anulacién de un acto administrativo sin esperar necesariamente a que el
recurrente lo solicite o exija, dicha solicitud procede con el fin de esclarecer los an-
tecedentes administrativos del caso®, también puede hacer evacuar de oficio las
pruebas que considere pertinentes (articulo 129 de la LOCSJ y 165 de la LOCS]J).
Un ejemplo de ello lo podemos distinguir en el caso Carvajal donde se establece
una doctrina sencilla, pero fundamental sobre la apreciaciéon de oficio respecto a
otras pruebas, que de oficio es una apreciacion sobre otros hechos. Se estableci6 que
pueden considerarse datos de hecho cuando el juez considere conveniente para
comparar lo pedido dentro del ordenamiento juridico, y en consecuencia puede con-
ceder prérrogas y ordenar pruebas pertinentes, pero para evitar confusiones el juez
debe expresar cuando hace uso de su facultad inquisitoria®'. De igual manera se ha
establecido, como en el caso Atrium, que el 6rgano jurisprudencial puede, conside-
randose que el expediente administrativo constituye una incorporacion en bloque de
todo lo actuado en sede administrativa, utilizar todos aquellos datos encontrados en
el expediente, aun cuando los alegatos formales de las partes no estén basados en
algunos de esos datos®.

% Ya veremos en su oportunidad que esta facultad también se ha establecido modernamente co-
mo una carga de la Administracién para comprobar la legitimidad de sus actos; actividad que se
complementa con la facultad que tiene de solicitar las informaciones y otras declaraciones —sin
juramento— a las funcionarios que considere relacionados aunque estén exentos de la obligacién
de absolver posiciones juradas (Art. 91 LOCS]J).

3 CPCA, 18-3-1980. Carvajal, en Grandes Decisiones ..., Ob. Cit.; Pag. 938.

32 CPCA, 24-10-85; Atrium, en Grandes Decisiones ..., Ob. Cit.; Pag. 940.
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d. Poderes de reduccion de lapsos (declaratoria de urgencia y mero de-
recho)

Como venimos diciendo, una de las facultades inquisitorias que se le otorga al
juez contencioso administrativo es posibilidad de abreviar lapsos, y dentro de éstos,
lo relativos a las pruebas. Subordinado a la concentracidn y abreviacion del proceso,
nos encontramos con que el juez puede reducir los lapsos probatorios (atinentes a la
admisién, comparecencia y obviamente la promocién y evacuacién de pruebas, asi
como de la relacién de la causa). Los lapsos se pueden reducir o hasta eliminar; pero
esto sélo es aplicable a los casos de anulacién de actos administrativos de efectos
particulares y generales.

Declaratoria de urgencia®. La abreviacién de lapsos responde a una necesidad
anticipada o sobrevenida, que ha sido denominada en la doctrina como declaratoria
de urgencia. El articulo 135 de la LOCSJ establece que ademas de que la parte pue-
da solicitar la reduccién de los lapsos procesales alegando y probando un estado de
urgencia el juez puede declararla de oficio.

La declaratoria de urgencia ha sido desarrollada en gran magnitud por nuestra
jurisprudencia. En efecto, la CSJ-SPA 10-10-96, caso I1° de Octubre, se refirié al
silencio que hace la LOCSJ en la definicion de la declaratoria de urgencia y en las
condiciones de hecho que la producen; sefialando a su vez, que ha sido precisamente
la jurisprudencia la que ha determinado su procedencia, estableciéndose que se re-
quiere que del propio asunto planteado se “derive la necesidad de no aplicar la tra-
mitacion ordinaria, por afectar los hechos sometidos a la litis, intereses colectivos, o
que constituyan los mismos amenaza sobre bienes o intereses particulares, o que
produzcan dafios por el transcurso del tiempo de dificil o imposible reparacién o

cuando se amenacen servicios imprescindibles™*.

Ahora bien, esto nos conduce a compartir el criterio jurisprudencial sobre la no
taxatividad de los requisitos para que exista declaratoria de urgencia, no resultando
la tnica prevision especial que hace la norma en su primer aparte de manera exclu-
siva®. En efecto, si leemos con detenimiento el articulo 135 ibidem encontraremos
dos situaciones.

En primer lugar, “si lo exige la urgencia del caso”. Aqui el juez debera hacer
uso de su facultad discrecional para determinar en cada caso la urgencia, atendiendo
a los indices que ha formulado la jurisprudencia. En cuanto a las partes, su solicitud
debera contener las razones que determine la urgencia, cuyos motivos facticos debe-
rén estar ajustados igualmente a los supuestos moldeados por la misma jurispruden-
cia, u otros que en todo caso el juez aprobara. Un ejemplo puede ser la negacién al
recurrente de una pension de retiro (obligacion alimentaria) por encontrase en juego

% La Constitucién de 1999, al eliminar formas y ordenar la simplificacién de los lapsos, da pie

para el estudio de esta figura con mayor relieve, sin embargo, esperemos las nuevas leyes que
habran de dictarse regulando el Nuevo Tribunal Supremo y otros 6rganos, lo cual nos impone
necesariamente revisarlas para verificar sus objetivos.

*  Consultada en original. Reiterada en S. CSJ-SPA, 10-10-96. PIERRE TAPIA, OSCAR R. Juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia, volumen 10 (octubre 96). Editorial Pierre Tapia.
Caracas, 1996. Pag. 63 a 66.

% Posicién vista en S. CP. 16-6-98. PIERRE TAPIA, OSCAR R. Jurisprudencia de la Corte Supre-
ma de Justicia, volumen 6 (junio 98). Editorial Pierre Tapia. Caracas, 1998. Pag. 80.
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una prestacién vinculada a la subsistencia misma del actor y de su grupo familiar
(CSJ-SPA, 7-10-92, caso Julio J. Romero vs. Republica - Ministerio de Defensa®).

En definitiva, no basta con alegar o mencionar los motivos en la solicitud, de-
ben ser probados. No obstante, queda pendiente la actividad del juez al respecto. En
un caso sobre el Consejo de la Judicatura (CSJ-SPA, 29-10-92)*", no se alegé por la
recurrente la necesidad de urgencia y no se fundamenté lo suficiente ni probd, pero
en vista de la naturaleza del recurso, cuyo objeto trataba sobre la designacion de un
juez titular, y por mantener la pulcritud de tales operaciones administrativas aten-
diendo al interés publico y el de la Corte en el buen mantenimiento de esas actua-
ciones para una buena administracién de Justicia, de oficio fue declarado el caso
como de urgente decision.

En segundo lugar, en caso de conflictos entre funcionarios u érganos del Poder
Piblico. Se trata de una presuncion de urgencia (como asi se dijo en decision de la
CP. 17-10-96)*® en donde no debe probarse razén alguna para su procedencia por
tratarse de conflictos que se susciten entre funcionarios u érganos del Poder Publico.
Asi debe entenderse, puesto que el legislador quiso resaltar la importancia de tales
conflictos, pensamos, debido a la urgente declaracion para que puedan continuar
ejerciendo sus funciones.

La declaratoria de urgencia puede ser solicitada, actividad a instancia de parte, o
puede entonces fundarse de oficio, siendo en este caso sobrevenida. La solicitud
bien puede hacerse junto con el recurso si se trata de acortar los lapsos de compare-
cencia y hasta el de prueba. La ley no sefiala la oportunidad para solicitar tal urgen-
cia, pero se entiende de la manera que hemos propuesto, por apreciarse la oportuni-
dad procesal de pronunciamiento sobre la reduccion de los lapsos y declaratoria de
urgencia que se ha establecido jurisprudencialmente (CSJ-SPA, marzo 97)*, el cual
debe ser posterior a la admisién del recurso. Sin embargo, aclaramos que la res-
puesta de la solicitud debe dictarse en el mismo auto de admision si lo que se pre-
tende es reducir sélo el lapso de comparecencia, para que en virtud del derecho a la
defensa tanto el Fiscal como los interesados conozcan el tiempo exacto en que debe-
ran de comparecer. En cambio, si de lo que se trata es de reducir la etapa probatoria,
cuando sean pocos de prueba suponemos, la solicitud ademas de poderse acompafiar
al escrito del recurso, puede hacerse por separado durante el lapso de comparecen-
cia, en este caso el juez contencioso podré acordar la urgencia dentro del mismo lap-

3% RDP N° 52. 1992. En esta misma posicién encontramos a JOSE ARAUJO JUAREZ, quien sefiala
al respecto que la urgencia derivard del mismo asunto planteado, es decir, que nos encontramos
ante una situacién relativa o condicionante. Cita también las siguientes sentencias: CPCA: 3-8-
82, RDP N° 11-196; 29-3-84 RDP N° 18-182; 18-4-85 RDP N° 22-186; CSJ-CP: 8-6-88 RDP
N° 36-109; CSJ-SPA: 27-10-88 RDP N° 36-125; 30-6-92 RDP N° 50-161. En cuanto a los re-
quisitos: CPCA: 31-5-90 RDP N° 42-128. ARAUJO JUAREZ, JOSE. Principios generales del De-
recho procesal administrativo. Vadell Hermanos Editores. Valencia-Caracas, 1996. Pag. 349.

3 Noelia Gonzdlez vs. Consejo de la Judicatura. RDP N° 52. Editorial Juridica Venezolana. Ca-
racas, 1992; Pag. 194-195.

3%  PIERRE TAPIA, Oscar R. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Ob. Cit., Pag. 68.
ARAUIJO cita también: CSJ-SPA: 25-10-90 RDP N° 44-166; 27-11-91 RDP N° 45-128: CPCA:
5-11-92 RDP N° 52-195. Ob. Cit.; Pag 349.

¥ Consultada en original.
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so antes de que se inicie la fase probatoria. Esa solicitud puede hacerse incluso antes
del recibo del expediente que no necesariamente debe darse en fase de promocién®.

Mero Derecho. El primer aparte del Art. 135 ejusdem prevé la declaratoria de
mero Derecho, figura diferente a la declaratoria de urgencia aunque se encuentre en
la misma norma que la “regula™'. Tal declaracién no ocasiona un efecto disminuti-
vo de lapsos procesales, sino la eliminatoria total del lapso probatorio puesto que no
se debaten hechos alegados por el recurrente ni negados por la contraparte porque
no se necesitan, o porque se decidira el juicio con los elementos probatorios exis-
tentes en autos. Mas bien se trata de dictar el Derecho a un caso concreto en donde
no entra interpretacion factica por ser de estricto orden juridico. Se le ha definido
también como casos de evidente controversia normativa, y esta circunscrita a cues-
tiones de mera doctrina juridica y no se discuten los hechos originando la desapari-
cién absoluta del lapso probatorio, produciéndose un simple examen de la situacién
planteada y la correspondiente interpretacion de la norma que le es aplicable®, o si
se quiere, como aquella causa en la que, al no haber discusién sobre hechos, no se
requiere apertura el lapso probatorio, sino que basta el estudio del acto y su compa-
racién con las normas que se dicten vulneradas con él, a fin de, concluida la labor de
interpretacion juridica que debe hacer el juez, se declare su conformidad o no a De-
recho.

Incluso, puede evidenciarse desde el inicio mismo del proceso -de los términos
de la solicitud de anulacién- el que la causa sea de mero derecho y, por tanto, ser
innecesario el llamado a los interesados para que hagan valer sus pretensiones -sea
en defensa o ataque del acto impugnando- por no haber posibilidad de discusion
mas que en aspectos de derecho y no de hecho (CSJ-SPA, 14-7-94, Moisés Domin-
guez vs. Consejo de la Judicatura)®. En el mero Derecho se tratan causas como la
interpretacién de un texto normativo (que puede darse aisladamente mediante el re-
curso de interpretacion, con la diferencia de que éste procede en situaciones espe-
ciales que determinan algunas leyes), de instrumentos relevantes al caso, sean publi-
cos o privados, y todos los demas casos donde el proceso no dependa de la necesi-
dad probatoria para llegar a alguna conclusién material. Puede darse el caso, que no
siendo un asunto de exclusivo orden juridico, todavia existiendo hechos, tanto el re-
currente, el demandado (admitiendo los hechos y no el derecho), asi como los coad-
yuvantes u opositores que hubieran atendido al emplazamiento, no soliciten la
apertura de la causa a pruebas, o que no pronuncidndose sobre los hechos de manera
inerte actian de forma negativa no solicitando que la causa se abra a pruebas, que-
dando ésta como de mero derecho. En todo caso, no olvidemos los poderes del juez,
y si éste puede de oficio realizar pruebas segtin las circunstancias y el tipo de recur-
so o demanda intentada decidiendo sobre la base de esas pruebas; no se considerara
como de mero Derecho.

Uno de los efectos que determina la ley al declararse el mero Derecho es la eli-

minacién de la relacién e informes; a diferencia de como ocurre en el contencioso
tributario, por establecer el articulo 193 del Cddigo Orgénico Tributario (COT) la

“  CSJ-SPA 9-12-80 RDP N° 5-131. ARAUJO. Ob. Cit.; Pag. 349.

* S. CSJ-SPA. 12-11-98. PIERRE TAPIA, OSCAR R. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justi-
cia, volumen 11 (noviembre 98). Editorial Pierre Tapia. Caracas, 1998; Pag. 154-155.

2 0p. Cit.; Pag. 65-66.

“ Consultada en original.
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procedencia de los informes. Sin embargo, de vuelta al contencioso general, la ju-
risprudencia ha decidido lo contrario, sosteniendo el criterio que la declaratoria de
mero Derecho “no implica en si misma la supresion de todos los lapsos previstos
por la ley para la correspondiente tramitacién del recurso, siendo sélo la eliminacién
del lapso probatorio su natural consecuencia, mas no la supresién de la relacién e

informes, que por el contrario podrian resultar necesarios y apropiados™.

Objetivamente, si un juez decide sin relacién ni informes esta actuando como lo
indica la norma, y existen casos en que asi se ha sentenciado, aunque cada vez en
menor proporcidn (CAS-SPA, 26-10-94, Varios vs. Universidad de Carabobo)®, pe-
ro ello no implica que sea ajustado al principio de la legalidad. Creemos que la eli-
minacion de la relacion e informes debe verse de manera inconstitucional, y los jue-
ces contencioso deben sentenciar omitiendo tal precepto en virtud del control difuso
de la Constitucionalidad previsto en el articulo 20 del CPC, perfectamente aplicable
por aplicacion del articulo 88 de la LOCSJ. Atender una causa sin relacion e infor-
mes, Gltima actuacion de las partes dentro de la instancia, significa crear un estado
de indefensién por negarsele el derecho, y la oportunidad para su ejercicio, de reali-
zar un acto procesal de naturaleza probatoria en el cual se le expone al juez los he-
chos acontecidos y el Derecho a que se someten con sus respectivas conclusiones, y
mas aun, cuando deviene del Fiscal en resguardo de la legalidad. Tal control lo ejer-
ci6 la Corte en Pleno, en fecha 25-11-92, fallo reiterado en posteriores sentencias,
dentro de las cuales podemos ubicar la decision emanada de la CP, 17-10-96%.

Por otra parte, asi como la jurisprudencia se ha encargado de fijar los supuestos
de la declaratoria de urgencia, de igual modo se ha pronunciado sobre los supuestos
del mero Derecho. En este sentido, sélo procede cuando ha transcurrido el lapso de
comparecencia de terceros en el proceso o si los mismos han concurrido volunta-
riamente, mas cuatro condiciones mas: 1) que el litigio consista en la confrontacién
de normas juridicas, 2) cuando el sujeto pasivo admite las alegaciones del recurrente
en el libelo, pero haya contradicho el derecho, 3) que ambas partes convengan en
ello o que cada una solicite que la causa sea decidida como de mero derecho o con
los elementos probatorios que se encontraren ya en autos, en el expediente y 4) en
casos en que la ley diga que solamente en determinado caso, sera admisible la prue-
ba instrumental. (CSJ-SPA, 11-10-94)".

Del mismo modo, la jurisprudencia también ha definido el momento en el cual
debe darse la declaratoria, siendo la etapa posterior a la comparecencia, para que las
partes tengan la oportunidad de alegar y contradecir hechos que pudieran ser objeto
de prueba®®. Consideramos muy importante esta acotacion, ya que podria entenderse

*# S. CP ]2-5-86, reiterada en S. CSJ-SPA, 15-10-92. RDP N° 52, EJV, Caracas. 1992. Pag. 196.

Esta decision, por consiguiente, fij6 el lapso para la relacion para el primer dia de despacho si-

guiente a la fecha de publicacion de la decision, que tendra una duracién de cinco (5) dias de

despacho, siendo el ultimo de esos dias, el término para la presentacion de los informes.

Consultada en original.

*  PIERRE TAPIA. Ob. Cit.; Pag. 68.

7 RDP N° 59-60. EJV, Caracas, 1994. P4g. 276. Esta sentencia hace sefialamiento al Art. 389 del
CPC aplicando el Art. 88 de 1a LOCSJ, que también se ha mencionado en otras jurisprudencias.

 S. CSJ-SPA. 12-11-98. PIERRE TAPIA. Ob. Cit.; Pag. 154. Esta sentencia se refiere igualmente
sobre la posible coincidencia de ambas figuras, destacando la no eliminacién de la relacién ni
los informes, obedeciendo inclusive al grado de complejidad, cuestién que rechazamos puesto
que la dificultad del caso no debe factor determinante, sino garantizar el derecho de defensa.
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que ante la admisién de un recurso contra actos de efectos generales, sea suficiente
para determinar el mero Derecho, cuando en realidad deben agotarse ciertas cir-
cunstancias a las cuales nos hemos referido en lineas anteriores. Por tanto, el que un
procedimiento sea contra actos de efectos particulares o de efectos generales no im-
plica necesariamente que deba darse uno u otro tipo de declaracién antes de la com-
parecencia, o posterior a ella, mas bien obedece en resguardo al derecho de prueba,
como reflejo de la defensa®.

Vistas las anteriores consideraciones, debemos hacer una iiltima reflexion sobre
estas manifestaciones del principio inquisitivo. Tanto la declaratoria de urgencia
como el mero Derecho pueden coincidir, pero no necesariamente una conileva a la
otra porque la reduccion de los lapsos no siempre recae sobre la prueba.

e. Lapso probatorio y oficialidad

Como se ha expuesto, el cardcter atenuando del principio dispositivo se debe al
principio inquisitivo que permite al juez en materia probatoria no sélo sentenciar,
previo analisis de otros medios aportados por é1 mismo por facultarlo asi la ley, sino
que también tiene poder para modificar el lapso probatorio -como la prérroga de los
lapsos (Art. 127 de la LOCSJ) y reduccion de los mismos (Art. 135 ejusdem)-,
constituyendo esto un periodo de prueba particular y distinto al proceso comiin.

f. Solicitud de prueba

Una vez iniciado el proceso, luego de admitido el recurso y cumplido el lapso
de comparecencia, comenzaria la fase probatoria. En primer lugar hay que conside-
rar una fase preliminar relacionada con su apertura, es el caso del llamamiento a
prueba. ;Quién la solicita? El Art. 126 de la LOCS]J parece claro al sefialar que las
partes y terceros coadyuvantes u opositores que hayan atendido al emplazamiento
son los que solicitan que se abra el lapso probatorio cumpliendo los requisitos que
se desprenden de la misma ley, los cuales son: a) indicacién especifica del tema
probatorio, b) que el demandado o tercero coadyuvante hayan atendido al emplaza-
miento, o lo que es lo mismo, darse por notificado, ¢} que la solicitud se haga me-
diante escrito por regir el principio de escritura, y d) si cualquiera de las partes tu-
viera pruebas que no necesitaren ser evacuadas deben levarlas y presentarlas du-
rante la comparecencia anexas a la solicitud. Este tltimo requisito hace que el lapso
no sea preclusivo ni que se tengan dichas probanzas como extemporaneas por anti-
cipadas y, sobre todo, que el lapso probatorio no opere de pleno derecho; debiendo
el juez dictar auto sefialando su apertura. Podriamos decir que es una de las etapas
en donde tiene aplicacion el principio dispositivo, aunque dentro de la misma exis-
tan facultades inquisitorias importantes por parte del juez contencioso.

*  Sobre el mero Derecho, ARAUJO también sefiala algunas sentencias que podemos enunciar:
CSJ-CP: 7-8-85, 3-2-88 RDP N° 34-131; CSJ-SPA: 25-11-82 RDP N° 12-153; 1-3-84 RDP N°
18-182; 14-12-91 RDP N° 45-127; CPCA: 25-10-82 RDP N°12-151; 7-12-82 RDP N° 13-136;
20-3-86 RDP N° 26-137. Ob. Cit.; Pag. 349,
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F. MNaturaleza del acto mediante el cual se solicita la apertura del lapso
probatorio. ;Carga o facultad exclusiva?

Obviamente que aunque el articulo 126 de la LOCSJ diga expresamente en qué
momento se debe solicitar la apertura del lapso probatorio —lapso de comparecen-
cia—, la cuestion no es esa sino determinar su alcance y contenido. Debe destacarse,
para comparar y reflexionar luego, que se nota manifiestamente el principio dispo-
sitivo aplicado a la aportacién probatoria por permitir a las partes solicitar la etapa
probatoria latente. La norma da a entender que se trata de una facultad exclusiva de
las partes, cuando no es asi porque el juez puede abrirla también. El “podran” a que
hace referencia el texto en comentario debe entenderse que de llevarse a practica
dicha facultad se hara en el lapso de comparecencia, sobre eso no hay duda.

Pero el problema no es la solicitud misma sino la apertura en general del lapso
probatorio, lo que merece un estudio cuidadoso. Esta posibilidad de apertura o no
del lapso de pruebas no depende exclusivamente de las partes ni es excluyente de
otros sujetos puesto que el juez como director del proceso en vista de su poder in-
quisitorio ~y dentro de éste sus facultades discrecionales—, aun cuando las partes no
la hayan solicitado, puede abrir el lapso probatorio fundado en el Art. 129 ejusdem,
que indica la competencia del juez para solicitar informaciones y evacuar de oficio
algunas pruebas en cualquier estado de la causa, lo que implica que. bien puede ha-
cerlo en el correspondiente lapso probatorio, y si vemos mas alla, también nos en-
contramos con que puede prorrogar lapsos o incluso hasta eliminarlos declarando el
proceso como de mero derecho independientemente de que las partes actien, tal y
como se preveé en los 127 y 135 ejusdem.

Sobre este aspecto la ley espafiola es muy clara. En tal sentido, siguiendo lo re-
lativo a la intervencién del juez, nos encontramos con que €l Art. 75 de la LJCA es-
tablece que el Tribunal podra también (porque en el articulo anterior de esa Ley se
establece que son las partes las que piden el recibimiento del proceso a pruebas)
acordar, de oficio, el recibimiento a prueba y disponer la practica de cuantas estime
pertinentes para la mas acertada decisién del asunto. Igualmente, dice ese mismo
articulo en su primer aparte, que concluida la fase probatoria el tribunal podra tam-
bién acordar, antes o después de la vista o sefialamiento para fallo, la practica de
cualquier diligencia de prueba que estimare procedente. Esto es 1o que en nuestro
ordenamiento procesal conocemos bajo la figura del auto para mejor proveer, con-
sagrado en el Codigo de Procedimiento Civil.

En la jurisprudencia se ha manejado la tesis de que si las partes o interesados
(coadyuvantes u opositores) no solicitan la apertura del lapso probatorio se entiende
que renuncian a su facultad o beneficio, pero si fuese asi, mas bien deberia de en-
tenderse que renuncian al ejercicio de esa facultad (porque ésta no puede “perderse”
porque tiene por fuente la ley) y por consecuencia obtienen una desventaja virtual,
ya que el hecho de la no solicitud no impide que el juez abra el lapso, o no necesa-
riamente la no solicitud sea desventajosa sino al contrario, las beneficie, o puede ser
un caso de mero derecho pero aqui faltaria la orden de! juez. Esta posicion esta vista
y analizada como si la solicitud deviniera de un derecho, creemos que la jurispru-
dencia ha confundido conceptos normativos y los ha calificado de manera diferente,
es decir, asume facultad como carga procesal. Para nosotros estd vista como una
carga procesa), porque debe haber un interés en la solicitud, interés en demostrar los
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motivos que encabecen el supuesto de la norma alegada u opuesta, y de no hacerla
técnicamente no perderian un derecho o un beneficio sino la posibilidad de discutir
elementos facticos que pudieran ser importantes al proceso e influyentes en la sen-
tencia definitiva, y quiza, es a eso a lo que se refiere la jurisprudencia al decir que se
pierda el beneficio.

Entonces, esa actuacién o no del juez si seria una facultad (deber), pero en cam-
bio, la “solicitud” no, aunque la norma utiliza la expresién “podran”. Como se ha
explicado, la produccion o no del lapso probatorio no es de exclusiva pretensién pa-
ritaria, pero lo que si es exclusivo en cuanto a las partes es su modo de intervenir
para la apertura del lapso ya que ellas solicitan y el juez no ;a quién le va a solicitar
el juez?, él no puede solicitar a su propia persona, lo que hace mas bien es dar una
orden, decreta o ejecuta como autoridad competente que es. Siguiendo la teoria ge-
neral del proceso hay tres figuras que debemos tener claras: facultad, obligacién y
carga; es esta dltima con la que hay que identificar la posibilidad de solicitud, por-
que obra en interés propio la pérdida o no de un lapso para probar. Mientras que la
facultad no afectaria a las partes si dejan de solicitar que el proceso se abra a prue-
bas, la carga si porque no respaldaran sus pretensiones en base a determinados su-
puestos facticos ocasionando que el juez decida en forma contraria a sus pretensio-
nes o que no despliegue la investigacién suficiente para estudiar el problema juridi-
€o; tampoco es una obligacion porque no existe un vinculo juridico entre el solici-
tante y el juez y en caso de que el primero no solicite que se abra la etapa de pruebas
no incurre en responsabilidad porque no lesiona intereses ajenos sino los suyos pro-
pios ni estd quebrantando el procedimiento.

Otro aspecto del articulo 126 de la LOCSJ que ha dado lugar a un cuestionable
analisis en nuestra jurisprudencia® es la posibilidad de producir dentro del lapso de
comparecencia, y junto con el escrito de solicitud, las pruebas que no requieren de
evacuacion o el anuncio anticipado de las alegaciones facticas que pretenden probar.
No se trata de un lapso preciusivo porque se estdn insertando actos que deberian ser
extemporaneos puesto que todavia no se ha entrado en la fase de promocién y con
esa actuacion o aportacién no se impide su entrada. Seria ilegal entender lo contrario
y aceptar que el no ejercicio de esa “facultad” impide que el proceso se abra a prue-
bas, es la ley la que debe sefialar cuando la causa se decida sin pruebas y en conse-
cuencia es la ley la que facultara —alli si seria un derecho o facultad— al juez o a las
partes para que por medio de una solicitud (y no por una simple abstencién) se pida
la no apertura del lapso probatorio. Esta sentencia fue reiterada en el caso Cepolago,
al igual que otras®, en donde tratandose la problematica existente, deja conceptos
que sirven para partir hacia definitivas conclusiones.

G. ¢Conflicto entre en el articulo 126 y 127 de la Ley. Orgadnica de la Corte
Suprema de Justicia?

Al estudiar el Art. 127 de la LOCS]J, que en una de sus lineas dice: “...Jos térmi-
nos de pruebas comenzardn a correr...”, pareciera que instituyera la solicitud del
lapso probatorio como de pleno derecho, asi fue calificado en muchas ocasiones por

0 (CSJ-SPA, 8-7-82). Consultada en original.
' CSJ-SPA, 1° de marzo de 1984, se puede encontrar en Revista de Derecho Publico N° 11, EJV.
Caracas, 1984; Pag. 184.
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la antigua Corte Suprema de Justicia en concordancia con el Art. 278 del CPC por
aplicacion directa del Art. 88 de la LOCS]J; lo que por consecuencia originaria una
colisién con la norma anterior (Art. 126), pues como bien ya hemos sefialado, en
este ultimo se preve la solicitud de parte. Este aparente choque normativo se aclara
sefialando que el Art. 127 ibidem en primer lugar, si operara de pleno derecho las
partes gastaran energias en solicitar algo que se abrira por orden de ley. En segundo
lugar, la ley no habla de un lapso de pleno derecho, mas bien debe decirse que ade-
mas de la actuacién de las partes, el juez puede de oficio abrir el lapso probatorio y
en el primer caso estariamos hablando de llamamiento a prueba y en el segundo de
apertura oficiosa. En tercer lugar, el Art. 127 ejusdem lo que propone es un computo
de lapsos (y no de “términos” como se refiere la norma) a los efectos de continuidad
del proceso contencioso administrativo.

Hay que hacer mencion al caso Cepolago, en donde la CSJ utilizé la doctrina
clasica de que el lapso probatorio surge ope legis, pero existe un voto salvado en
donde se comparte un punto del criterio adoptado por el Magistrado FARIAS MATA.
Aunque se difiera solamente en que la solicitud sea un derecho, coincidimos en su
sefialamiento al decir éste que ningin momento existe de pleno derecho el lapso
probatorio, sino que dicho lapso, excluyendo las posibilidades que no permitan la
apertura, de abrirse, se computara como sefiala la ley.

Creemos que si bien es cierto hasta hoy se ha mantenido casi invariable el crite-
rio clasico, existe una norma positiva (Art. 126) que engendra efectos validos que
deben cumplirse. En dicho voto salvado, se reafirma que ya han existido rectifica-
ciones sobre la aplicacion del principio procesal civil de la apertura automatica del
lapso probatorio, abandonandose en afios anteriores a través del caso “Petrolera Las
Mercedes™; aunque el problema del Art. 127 se remonta a una decision que cita
CANOVA GONZALEZ* del 8 de julio de 1982 donde la decision de la Corte resolvio a
cerca de la inadmisibilidad de una prueba porque no habia sido solicitada (decision
de la instancia), estableciendo que en verdad no habia que solicitar nada por cuanto
el lapso se constituia de pleno derecho. Creemos que la labor esta en definitiva, en
concretar por via normativa y desarrollada en via doctrinara y jurisprudencial, que €l
lapso sea abra de pleno de derecho.

En el contencioso tributario una vez admitido el recurso o luego de la devolu-
cion del expediente del tribunal de alzada que lo admitid, la unica oportunidad para
abrir el lapso probatorio es cuando el juez de oficio decida abrir la causa a pruebas,
sin intervencion de las partes; y para lo que estan facultadas las partes es para soli-
citar la no apertura del lapso probatorio por el juez, que se decida sin pruebas y no
entre en sus fases de promocion y evacuacion. La prosperidad de dicha solicitud de-
pendera que ambas partes la pidan de manera simultinea y concurrente, si una de
ellas no lo hace la solicitud de la otra quedaria sin efecto. El no llamamiento a prue-
bas se podra realizar cuando las partes consideren la causa como de mero derecho o
que puede desarrollarse el juicio en base a pruebas que cursen en el expediente. Esta
facultad operante en el contencioso especial tributario no procede en la via general
contenciosa por no disponerlo expresamente la LOCSJ, que sélo hace sefialamiento
en su Art. 135 que las partes pueden solicitar una reduccion de lapsos por urgencia,
pero la cuestion del mero derecho se le deja al juez unicamente.

52 CANOVA GONZALEZ, ANTONIO. Reflexiones para la reforma del sistema contencioso adminis-
trativo venezolano. Editorial Sherwood. Caracas, 1998. Pag. 232-233.
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2. Carga de la prueba™

Distribucion. La clasica férmula que da inicio a este tema, por demas apasio-
nante por el ejercicio tedrico practico que concentra constituyéndose como un punto
clave dentro de la estrategia procesal, y en concreto, del juego probatorio, reposa en
la inquietud de saber con exaciitud quién debe probar. Esta es una interrogante que
se expresa de manera sencilla, pero su respuesta alcanza un alto grado de compleji-
dad por la existencia de diversos variantes que influyen, como producto de la pre-
sencia de varias hipdtesis estudiadas en los distintos procedimientos contencioso
administrativos.

La carga de la prueba no es un principio como si lo es su distribucion, que
constituye precisamente el nicleo del problema del onus probandi. Por tanto, hablar
de carga probatoria no equivale a la distribucion de dicha carga; lo primero se refie-
re a la actividad procesal de probar, mientras que lo segundo determina la legitimi-
dad probatoria del sujeto sobre el cual recae la carga atendiendo a varios supuestos
que permiten su reflejo en cada destinatario, viéndose como una “gira de la prueba”,
unida inexorablemente a los efectos que origina dentro del proceso y sobre el sujeto
que no la practicé conforme a la ley, siendo el legitimado. De alli la importancia de
la distribucion y del simple hacer procesal encerrado en un angulo objetivo que se
integra como un elemento mas dentro del irer procedimental. Como derivado del
concepto puro de carga, la determinacion del sujeto que debe probar, a su vez, gira
en torno al interés juridico en que resulte verificado el objeto de la prueba, verifica-
cion que puede ser negativa o positiva, favorable o no a cualquiera de las partes, pe-
ro de no haber prueba se asume el riesgo de la reduccion de los derechos para satis-
facer lo solicitado en el escrito que inicia el proceso. Esta concepcion del interés y el
riesgo también se pudiera explicar al decir que el poseedor de la carga se perjudica
por la falta de su hacer, esto es, un no hacer probatorio que desvanece el interés ju-
ridico de probanza, por eso la parte debe evitar la omision de una actividad probato-
ria que la desfavorezca. £/ efecto es, pues, la asuncion de riesgos o la determinacion
de quién asume el riesgo de que falte.

Ahora bien, en cuanto la distribucion, la carga de la prueba presenta dos aplica-
ciones que se resumen en dos titulos: a) la carga regular, fija o estatica, y b) la carga
irregular, eldstica o dindmica.

La aplicacidn regular, fija o estatica en la distribucién conduce a la regla general
que establece la carga de la afirmacion, y en definitiva, pmeba quien afirma un he-
cho positivo o negativo, actividad que pueden hacer las dos partes. En la LOCSJ no
se encuentra ninguna norma expresa que regule esta situacion dentro del contencio-
so administrativo, pero se aplica el principio comun, por tanto, la regla ha sido la
que permite al actor probar los hechos constitutivos del derecho pretendido o el de-
mandado los que impiden o han impedido la constitucion de tales hechos existiendo
asi un debate probatorio consistente, por ejemplo, sobre la existencia o no de vicios

3 Sobre la carga de la prueba véase: MICHELI, GIAN ANTONIO. La carga de la prueba. Editorial
Temis. Bogota, 1989. Este autor nos envuelve dentro de un completo estudio de la carga pro-
batoria, refiriéndose sobre la regla de juicio en el proceso administrativo, que consistird en la
aplicacion del poder oficioso para producir la prueba, y tal regla de juicio sera til para enten-
der la situacién de las partes frente al juez.
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que anulen un acto administrativo o de un contrato administrativo, si hubo o no falta
de la Administracion, etc.

Este concepto no provoca mayor inquietud por constituir una conducta normal-
mente esperada. El problema se presenta con la aplicacién irregular, elastica o di-
namica de la carga, que origina un cambio en la carga fija sobre la base de un prin-
cipio de “facilidad probatoria”. Tal variante se distingue de la inversion de la carga
regular por tratarse de superar una deficiencia probatoria fundada en obstaculos en
la traslatividad del medio, en donde el juez exime de prueba al sujeto que la sufre, y
se la atribuye a la parte contraria por estar en mejores condiciones de probar. Por su
lado, la inversion no es mas que una excepcion a la carga fija que surge por la exis-
tencia de un hecho negativo indefinido —el cual no puede probarse con el hecho po-
sitivo contrario—, o por una presuncion legal o hominis.

Siendo que en la inversion de la carga existe también una adaptacién de la faci-
lidad probatoria, la carga mdvil no implica la inversién probatoria, ya que si el su-
jeto sobre el cual se refleja la inversion pudiera encontrarse en un estado de dificul-
tad para probar, y ante tal circunstancia doblemente excepcional el juez debera
cambiar la carga y colocarla en la otra parte, la cual debe encontrarse en mejores
condiciones facticas o técnicas para demostrar el hecho cuestionado, pudiendo ex-
tenderse esta situacién al litisconsorcio facultativo o necesario, activo o pasivo.

Cuando existe una pluralidad de recurrentes, sean personas naturales y juridicas,
no hay problema en la aplicacion de carga de la prueba, con el especial seiiala-
miento de que la falta de prueba no afectara a los litisconsortes tratindose de un li-
tisconsorcio voluntario. Por ejemplo, al resultar afectadas en sus derechos varias
empresas privadas que en asociacidn construirdn un centro comercial capitalino por
verse negada la solicitud de una autorizacién municipal para tales efectos; cumpli-
das las exigencias normativas podran utilizar la via contencioso administrativa,
siendo que en el proceso administrativo cada una podra nrobar de manera auténoma,
no asi en el litisconsorcio necesario, en donde los actos de uno de los litisconsortes
abrazan a los demas.

En cambio, si pudiera existir inconveniente cuando sean varios los érganos ad-
ministrativos que intervengan en la realizacion del acto; en cuyo caso habria que
distinguir si se trata de un acto complejo. Si bien es cierto pueden aparecer varios
emisores actuales como coautores del objeto del recurso de nulidad —segin estemos
en el contencioso de nulidad- o del acto que origina una responsabilidad sin falta —si
estamos en un proceso de responsabilidad administrativa—, no debemos confundir el
litisconsorcio con la pluralidad orgénica de naturaleza compleja®, y mucho menos
con el de cardcter forzoso o necesario, porque en el primer caso encontramos una
multiplicidad de sujetos diferentes legitimados para recurrir o excepcionarse dentro
de un procedimiento contencioso al cumplirse ciertos extremos legales; mientras
que en el segundo, aunque exista competencia concurrente ordenada por ley que
origine una actividad simultanea, perteneciendo los 6rganos que dictan el acto a un
mismo ente como integrantes de la Administracién Publica Nacional, Estadal o Mu-

% Sobre el acto administrativo complejo, véase: SILVA ARANGUREN, ANTONIO. Los actos admi-
nistrativos complejos. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1999. Este autor distingue la
complejidad del acto de otras actuaciones de naturaleza colectivas, contratos entre entes publi-
cos, actos colegiales y hasta procedimientos administrativos, distincién que compartimos por
coincidir en la apreciacion de sus caracteristicas.
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nicipal (central o descentralizadamente), quien debera probar un determinado hecho
sera la Administracion actuando como una parte singular —salvo que existan varios
entes o personas juridicas como parte— siendo requerido que la actuacion probatoria
la realicen simultaneamente los 6rganos que la integren, y no cada 6rgano en parti-
cular, obteniendo como efecto fundamental que cada prueba serd en nombre de la
persona juridica que conformen, como tnico sujeto representativo de un sujeto de la
litis, que sufrira las consecuencias de la carencia de prueba, si sobre él recayera la
carga de probar.

a. La distribucién de la carga en el contencioso de nulidad

Con respecto a al contencioso de nulidad de actos administrativos hay que dis-
tinguir si se trata de actos de efectos particulares o de efectos generales, en donde el
recurrente tiene interés en ver anulado el acto y el sujeto pasivo desea mantenerlo,
siendo éste el conflicto de intereses que forma el proceso. Como se aprecia, el ob-
Jeto del recurso es el acto administrativo, pero éste esta amparado por una presun-
cién de legalidad, lo que trae como consecuencia que el acto se considere como li-
cito y los hechos en que esta basado adquieren veracidad, pero tal presuncion es re-
lativa (iuris tantum) y admite prueba en contrario, entonces, sobre el recurrente re-
cae la carga de probar la ilegalidad del acto que se presume legitimo, y ademas, la
lesidn a sus derechos e intereses.

Este alcance distributivo de la actividad probatoria dependera del tipo de vicio
que acompaiie al acto, asi como también segin el tipo de nulidad que acarrea, como
se explica seguidamente, para lo cual se siguid el esquema planteado por DUQUE
CORREDOR®.

a.l. Vicios que originan nulidad absoluta del acto

1. En el caso del ordinal primero del Art. 19 de la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos (LOPA), tratindose de una nulidad textual establecida en
el ordenamiento constitucional y legal, no es necesario probar la norma quebrantada
porque el derecho no es objeto de prueba, en tal sentido tenemos que el Art. 119 de
la CRV referente a la usurpacion de autoridad establece la nulidad de los actos reali-
zados bajo esa falsa competencia, pero aun siendo la nulidad establecida expresa-
mente por normas constitucionales o legales, si el error es de hecho o la violencia la
que origina el vicio, en este caso el recurrente debe demostrar por los medios admi-
tidos esos hechos.

2. Si se recurre en base a la violacion de la cosa juzgada administrativa corres-
pondiente al num. 2 del Art. 19 de la LOPA, el recurrente, y hasta su coadyuvante,
debe probar por ejemplo la revocacion de actos creadores de derechos, la existencia
y la firmeza de la decisién antcrior que cred el derecho subjetivo y el interés legiti-
mo que fue desconocido por la Administracion, ésta debera demostrar que dicho
acto no existio, fue extinguido o que no es un acto firme ni valido y podra hasta in-
vocar el articulo 83 de la LOPA que se refiere a la facultad o poder que tiene la

§8

DUQUE CORREDOR, ROMAN J. “La admisibilidad de las pruebas y la carga de la prueba en el
proceso contencioso administrativo”. Revista de Derecho Probatorio N* 5. Editorial Juridica
ALVA. Caracas, 1995. Pag. 128 y ss.

164



Revista de Derecho Administrativo N° 7

Administracion de declarar la nulidad de sus propios actos, con indicacion precisa
del tiempo. Como se aprecia. existe carga para ambas partes, no inversion.

La jurisprudencia ha moldeado lo concerniente a ciertos requisitos probatorios
para abundar mas sobre este vicio. Por una parte, se establece que el nuevo acto de-
be resolver de manera diferente el supuesto dictado con anterioridad, que debe ser
definitivo y creador de derecho en favor del recurrente, por lo tanto, el expediente
administrativo juega un papel muy importante en el proceso por contener, o al me-
nos lo esperado, las actuaciones que produjeron el acto administrativo pasado de
autoridad de cosa juzgada y el acto posterior a éste. Qué pasaria si en vez de resol-
ver de manera diferente, resuelve igual que el acto anterior?, pareciera que el admi-
nistrado podria estar en su “buen derecho” de callar ante el nuevo beneficio, pero
antes de una idea de aprovechamiento doloso de la Administracién, también puede
considerase y probarse que el acto establece una extension de los ya derechos con-
cedidos. En todo caso, debemos atenernos al principio de irrevocabilidad de los ac-
tos creadores de derechos, salvo que existan vicios que provoquen la nulidad abso-
luta de aquél. Entonces, no pudiendo la Administracion revocar el acto porque que-
daria entonces nulo el acto revocatorio, si el particular lo que desea es que la afecta-
cién en su esfera personal cese, el permiso concedido, o cualquier otra situacion,
podria atacar el acto por vicios de nulidad absoluta demostrando lo manifiesto del
vicio, como por ejemplo la usurpacién de funciones que tiene que ver con la com-
petencia, que es uno de los elementos mas importantes del acto; siendo el tnico li-
mite temporal la extincién o el inicio de los efectos del acto debiendo quedar anula-
do antes o después de tales hechos.

3. Sobre la denuncia del contenido imposible de un acto o su ilegal ejecucion
contemplado en el Art. 19, num. 3 de la LOPA, al tratarse de una imposibilidad ma-
nifiesta por ser notoria, al recurrente le bastara con alegarla, es decir, que no debe
probar esa imposibilidad, no significa que se invierta la carga; simplemente hay una
dispensa de la prueba; y el ejemplo que cita DUQUE CORREDOR es la orden dada a
un subalterno para que haga cesar la lluvia®. En cambio, si se trata de una imposibi-
lidad relativa y no evidente, debera probarse. Y por ltimo, si existe una imposibili-
dad légica entre los motivos del acto o con respecto a la dispositiva o dentro de ésta
solamente, tampoco debera probarse sino alegarla y nada mas. Si el acto es de ilegal
ejecucién tampoco debe probarse por atentar al orden publico. La jurisprudencia ha
moldeado mas esta clase de vicio, al decir que el contenido del acto se identifica con
el objeto del mismo, distinguiéndose entre imposibilidad de ejecucion e ilegal eje-
cucidn. Responde a la primera categoria una imposibilidad fisica, mientras que la
segunda una contrariedad a las normas juridicas y legalidad en general®. En conse-
cuencia, agregamos nosotros, no toda imposibilidad material se debera a una ilegali-
dad, aunque pueda coincidir en algunas oportunidades.

4. Incompetencia manifiesta. Partiendo en primer lugar, que la competencia se-
gun el concepto mayormente aceptado tanto por la doctrina nacional (BREWER®,

6 Ob. Cir. Pag. 130.

57 Sentencia CSJ-SPA, ET II, 17-5-99. PIERRE TAPIA, OSCAR R. Jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia. Volumen 3 (marzo 99) . Editorial Pierre Tapia. Caracas. 1999.

8 BREWER-CARIAS, ALLAN R. Principios del régimen juridico de la organizacion administrativa
venezolana, Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1994.
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PENA® y SANSO®, entre otros) como la doctrina extranjera (MARIENHOFF®',
ENTRENA CUESTA® y ESCOLA®), es la medida o “quantum” de las potestades asig-
nadas a un 6rgano administrativo o actuando bajo funcién administrativa, atendien-
do a la materia, grado, territorio y tiempo. En segundo lugar, que la competencia es
la excepcién y la incompetencia la regla. En tercer lugar, que operativiza el princi-
pio de legalidad administrativa; podemos definir a la incompetencia como ausencia
de funciones administrativas o de aplicacién de las mimas respecto a un érgano que
origina una ruptura del principio de legalidad al actuar conforme a una potestad do
otorgada por ley, y genera vicios en el acto administrativo impugnado o recurrido
que tendrin efectos distintos segun el tipo de incompetencia, que puede ser mani-
fiesta (absoluta) o no manifiesta (relativa).

Respecto del primer tipo de incompetencia, (usurpacién de autoridad, usurpa-
cién de funciones y extralimitacién de atribuciones), configura el 1ltimo caso que
sefiala la LOPA dentro de las causales de nulidad absoluta y por ser de orden publi-
co y estar prescrita bajo una nulidad textual (Constitucién y leyes) puede alegarse en
cualquier grado y estado del proceso. Este tipo de incompetencia provoca una inver-
sién de la carga probatoria, toda vez que, al ser un hecho negativo indefinido que al
mismo tiempo cuestiona la presuncién de legitimidad del acto administrativo, sera la
propia Administracion la que se deberd preocupar en desvirtuar la afirmacién del
recurrente, probando que el acto si fue dictado por un funcionario legitimo, titular
del 6rgano competente.

5. El numeral cuarto también trae otra hipétesis referente al caso de nulidad por
incumplimiento del procedimiento legalmente establecido, aqui también estamos en
el supuesto de una negacién absoluta e indefinida porque se alega el no cumpli-
miento del procedimiento legalmente establecido al que se refiere el Titulo Tercero
de la LOPA, por lo que €l sujeto activo queda libre de probar, ocurriendo una inver-
sién en la carga a favor del recurrente. Es ésta la que debe probar la existencia del
procedimiento convirtiendo ese hecho negativo en un hecho positivo.

a.2. Sobre vicios que originan la nulidad relativa o anulabilidad

Este tipo de Nulidad se encuentra en el articulo 20 de la LOPA.

1. En los casos relacionados con la base legal del acto, el actor esta exonerado
de prueba por tratarse un asunto de derecho, que lo conoce el juez. Puede darse la
violacién de una norma juridica por error en su interpretacion (error de derecho); en
este caso el actor debe probar que se interpreté mal la regla juridica sea porque le
atribuy6 un contenido distinto al que el legislador establecié contradiciendo lo pau-
tado, sea porque errd en su alcance dandole una interpretacién extensiva cuando de-

% PENA SOLIs, JOSE. Lineamientos de Derecho administrativo. Volumen I: La organizacién ad-
ministrativa venezolana, UCV. Caracas, 1995.

% RONDON DE SANSO, HILDEGARD. Teoria General de la Actividad Administrativa. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 1981.

¢ MARIENHOFF, M. Tratado de Derecho administrativo. Tomo 1. Abeledo Perrot. Buenos Aires,
1964.

¢ ENTRENA CUESTA, Rafael. Curso de Derecho administrativo. Volumen 2 (Organizacién Ad-
ministrativa). Tecnos. Madrid. 1990.

% ESCOLA, HECTOR JORGE. Compendio de Derecho administrativo. Volumen 1. Ediciones De-
palma, Buenos Aires. 1990.
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bia aplicarse una interpretacion restringida o viceversa. La errénca interpretacién
puede abarcar una norma sustantiva o adjetiva. También puede existir una falsa
aplicacion de la norma que se refiere a una mala eleccién puesto que el funcionario
al momento de motivar los hechos con el derecho realiza un error de apreciacion
factica y existe el caso ademads, de una falta de aplicacidn, que no seiiala ningun tipo
de elemento juridico, o se indique uno correspondiente a una ley derogada o que
puede no estar en vigencia todavia, no es compatible con la naturaleza de la materia
o porque sea un derecho extranjero de no aplicacién en nuestro ordenamiento.
Existe una ilegalidad que da lugar a que el acto recurrido venga desde la via admi-
nistrativa sin base legal y por lo tanto el actor queda liberado de la carga por tratarse
de un asunto juridico y sélo debe alegarse la existencia de la norma que ha debido
aplicarse, o su violacion por el acto recurrido. Tratandose de actos sujetos al requi-
sito de publicidad y el que desee valerse de ellos debe probar su promulgacion y vi-
gencia. La practica administrativa no es fuente Derecho administrativo, por tanto, si
se alega ausencia de base legal y la Administracion se defiende en base a dicha
practica, el actor tiene la carga de probar su inexistencia y falta de obligatoriedad.

2. Vicios en la causa. Este elemento consiste en la explicacion del acto, que im-
plica la debida congruencia entre los supuestos facticos y juridicos del mismo y su
declaracion. Un sector de la doctrina diferencia la causa de los motivos sefialando
que éstos son parte de aquélla, vistos como aquellos argumentos y razonamientos
variables, subjetivos®; mientras que otro sector lo eleva a sinénimo®, para nosotros
ambas posiciones son muy légicas, pero preferimos igualar causa y motivo. Las dos
posiciones observan la necesidad de la motivacion en el acto administrativo, en con-
secuencia, la causa implicara hablar necesariamente de motivacion, y si falta ésta no
existira la primera.

A los efectos de determinar su aplicacién en la carga de la prueba es irrelevante
plantear una discusioén doctrinaria al respecto, porque lo mas importante ahora es
estudiar el vicio que origina algin desperfecto en los motivos, cuyo concepto no ha
generado confusién, sino al contrario, se ha desarrollado. De modo que, al no haber
congruencia, carencia de motivacion y falta de apreciacion en general de los moti-
vos, aparecera el vicio de exceso de poder.

No necesariamente el abuso de poder conduce al falso supuesto, que es otra
modalidad. En el falso supuesto de hecho, los motivos facticos no concuerdan con la
realidad que afirma el actor es diferente, es decir, no existen sino en la mente del
emisor actual. En este caso hay dispensa de la prueba por la existencia de la nega-
cion absoluta ¢ indefinida, siendo la Administracion la que debe probar la existencia
de ese mismo hecho. Si el recurrente admite la existencia, incluso parcial, de los
motivos independientemente que alegue que se apreci6 mal algin hecho o errdnea-
mente alguna prueba, la admisién constituye un hecho positivo, concreto y definido
que debe probarse por quien lo alega.

®  DUQUE CORREDOR, ROMAN J. “La causa del acto administrativo™. Revista de Derecho publico
N® 29. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1987. Este autor sefiala que: “la causa supone la
debida demostracién, entre otras cosas, de los antecedentes y los motivos del acto, que justifi-
can la declaracién en él contenida, asi como su recta calificacion y apreciacién (...)".Pag. 66.
BREWER CARIAS, Allan. Principios del procedimiento administrativo. Editorial Civitas. Espa-
fa, 1990. Pag. 91.

65
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Sobre la manera en que debe estar estructurada la motivacién del acto, se ha di-
cho jurisprudencialmente que no es necesario que tal conjunto integrante del acto
administrativo esté virtualmente contenida en su contexto, sélo basta que se en-
cuentre en el expediente administrativo®. Sobre esta aceptacién de la manera en que
se presenta la motivacién origina un antiformalismo que favorece a la Administra-
cién desordenada, que al dictar el acto provoca confusion en el particular afectado.
No obstante, creemos en un equilibrio, y esta premisa jurisprudencial nos lleva a
pensar también en que con ello se evitan alegatos intitiles que entorpezcan la activi-
dad intelectiva del juzgador, estimulandose la celeridad y economia procesal. Por
otro lado, la Administracién no podria aducir la falta de fundamento del recurrente,
que con su derecho a la informacién puede estudiar los antecedentes del acto en se-
de administrativa; y éste debera tener cautela a la hora de alegar un hecho que pueda
quedar desvirtuado.

3. Vicios en el fin. Desviacién de poder. Si a través de la causa se llega a un fin,
aqui es necesario distinguir entre un falso supuesto de hecho y la desviacién de fi-
nalidad del acto. En el primer caso, el funcionario acepta un hecho como cierto, el
cual no existe y lo establece en los motivos del acto como explicacion factica que lo
crea; mientras que en el segundo, como lo sefiala VIDAL PERDOMO, depende de un
moévil que inspira al funcionario desnaturalizar la causa del acto, por tanto: “hay
desvio de poder cuando se emplea una facultad otorgada por la ley con un fin dis-
tinto del que la ley queria al otorgarla (...)”*”. Como en toda afirmacién, rige la regla
de la carga estitica, y cuando se denuncia la desviacién de poder, por tratarse de un
defecto de voluntad, el recurrente tendra la carga de probar cudl fue la verdadera
intencion del funcionario al dictar el acto. Aunque implicitamente la prueba de la
desviacion de poder puede provenir de los términos de la propia decisién, de los do-
cumentos o recaudos administrativos que integran el expediente, debiendo el intere-
sado solamente presentar tales probanzas ;cémo?; en la mayoria de los casos la
prueba se origina por indicios y presunciones. Como puede notarse, la desviacién de
poder exige una prueba sobre hechos concretos como la jurisprudencia lo ha sefiala-
do en su oportunidad (CSJ-SPA, 15-2-82) sefialando que “(...) no bastaran aprecia-
ciones subjetivas o suspicaces de quien invoque la desviacion (...)”*, y menos, citas
doctrinales al respecto.

Otro elemento a considerar es la legalidad del acto, éste externamente demues-
tra su exactitud juridica, lo que varia o se encuentra oculto es el fin de] mismo, el
cual no tiene que ser necesariamente ilegal para configurarse este vicio, porque de lo
que se trata es de comprobar que ha sido realizado en contraposicién al objetivo pa-
ra el cual se le atribuye competencia al érgano que dicto el acto, porque “(...) la des-
viacién de poder no se presume (...)"*; pero por lo dificil de conseguir medios id6-
neos para evidenciar la falta de correspondencia entre la intencién del legislador al
crear una determinada competencia y el fin que ha perseguido el autor del desvio,

siendo entonces una situacién eminentemente subjetiva.

% CSJ-SPA.S. 21-1-99. Consultada en Original.

$7  VIDAL PERDOMO, JAIME. Derecho administrativo. Editorial TEMIS. Bogot4, 1997. Pag. 349.

% BALASSO TEJERA, CATERINA. Jurisprudencia sobre los actos administrativos (1980-1993).
Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1998. Pag. 712.

®  BALASSO TEJERA, CATERINA. Ob. Cit.; Pag. 711.
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En consecuencia, se desprende de esta circunstancia intima la dificultad proba-
toria en que puede encontrarse el particular para definir lo deseado por la ley antes
de la desviacion, situacion que debera estudiar el juez imponiendo a la Administra-
cidn la prueba de su mdvil, en aras de la facilidad probatoria, que envuelve a su vez,
1a celeridad y el equilibro procesal como lo afirma ARVELO VILLAMIZAR, evitandose
los “(...) ejercicios probatorios ‘denominados diabdlicos’(...)””. Descartamos la po-
sibilidad de inversién, porque ésta responderia ante una presuncién de culpa y no de
la llamada facilidad probatoria, que el drgano administrativo debiera en tal caso
desvirtuar, pero no sucede asi porque justamente el acto aparenta perfecto en su es-
tructura y lo que existe de manera ilegal es el fin para el cual fue creado, en conse-
cuencia, creemos mas bien en una carga dindmica que si bien rompe con el tradicio-
nal esquema, no produce tampoco una inversién de la carga probatoria.

3. Alegato de vicios de forma. El recurrente no debe probar tales vicios sino
alegarlos porque se refieren a cuestiones de derecho, normas procedimentales.

4. Puede también tratarse de una incompetencia no manifiesta, en este caso
siendo un hecho negativo, éste esta condicionado a especiales sefialamientos de in-
competencia, y debe probar el actor en qué consiste esa incompetencia que puede
tratarse de una extralimitacion de atribuciones. En lo que respecta a la incompeten-
cia no manifiesta, dada su posibilidad de anulacién y no contemplar un hecho nega-
tivo absoluto o indefinido, sino s bien definido y relativo, lo afirmado por el re-
currente debe ser probado por é1 y no puede alegarse sino en primera instancia.

Fuera de este orden traemos a colacién la carga de probar la irreparabilidad del
dafio a que se refiere el articulo 136 de la LOCSJ. Las medidas cautelares €s un re-
flejo del impulso procesal de parte, en consecuencia, rige la regla fija de la carga de
la afirmacién. Quien solicita la medida cautelar de suspensién de efectos, es decir, el
particular recurrente”', debe probar los supuestos que aduce en relacién al perjuicio
que suffira si el acto administrativo cuestionado se ejecuta. LUIS ORTIZ ALVAREZ, al
estudiar el tema observa que en aras de la tutela judicial efectiva la carga probatoria
debe ser reformulada dirigiéndose su distribucion hacia la Administracién en mu-
chos casos, como pudiera suceder con los actos sancionatorios. Sin embargo, la ju-
risprudencia sigue manteniendo la posicidn regular de la carga pesando sobre el re-
currente, la cual, segin ORTIZ ALVAREZ, “(...) necesariamente no debe enfocarse
desde una perspectiva estricta de medios de prueba, pues en muchos casos suele
tratarse mas bien de un problema argumentativo o de una suerte de debate intelec-
tual. En este sentido, lo que la jurisprudencia suele sostener es que, con vista a la
procedencia de la suspension, no bastan los meros alegatos genéricos sobre una su-
puesta irreparabilidad, siendo necesario, al menos, para decretar tal suspension, la
presencia en el expediente de pruebas sumarias o de una argumentacion factico-
juridica consistente por parte del demandante””.

ARVELO VILLAMIZAR, ROQUEFELIX. Las presunciones y su prueba en el contencioso adminis-
trativo. Editorial Sentido. Caracas, 1999. Pag. 30.

Lo que no obsta a que la Administracion solicite medidas innominadas.

2 ORTIZ ALVAREZ, LUIS A., La proteccién cautelar en el contencioso administrativo. Editorial
Sherwood. Caracas, 1999. P4g. 394. La jurisprudencia que cita al respecto reiteradamente se ha
pronunciado sobre la carga de la prueba en manos del recurrente. Asi por ejemplo, S. CSJ-SPA
4-8-81; S. CPCA 5-4-83; 9-11-89; 17-3-92; 6-2-92; 19-12-96, entre otras, siendo una de las
mas recientes la del 13-3-97. Pero sobre la posibilidad de aportar elementos razonables y res-
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b. El actori incumbit probatio en el contencioso de responsabilidad ad-
ministrativa

Dentro del contencioso administrativo encontramos como especie a la Respon-
sabilidad de la Administracién Publica o Responsabilidad Administrativa, enten-
diéndose por tal la consecuencia directa de la actividad o inactividad administrativa
(licita o ilicita) generadora de dafios patrimoniales a los particulares. Se trata de una
responsabilidad extracontractual, rodeado por una justicia conmutativa™.

Luis ORTiZ ALVAREZ™ la define como el sistema por medio del cual los parti-
culares pueden reclamar y obtener indemnizaciones por los dafios patrimoniales que
les sean ocasionados por los entes piblicos, cubre la reparacién de todo tipo de da-
fios ocasionados tanto por la actividad ilicita o anormal de la Administracién como,
en determinadas condiciones, por la actividad licita o normal de la misma.

De este concepto se desprenden dos tipos de responsabilidad, la primera de ellas
denominada “por sacrificio particular”, y la segunda “responsabilidad por funcio-
namiento anormal”. La regla general en responsabilidad administrativa extracon-
tractual esta basada en el actori incumbit probatio, €l cual debera probar el dafio su-
frido y la falta o funcionamiento anormal, segin estemos en presencia de uno u otro
tipo de responsabilidad; pero este principio no es absoluto al verse atenuado por las
facultades inquisitivas del juez y por la utilizacion de las presunciones de falta. A su
vez, siguiendo el esquema francés, es posible que en favor de la Administracién el
Tribunal se apoye en los argumentos y afirmaciones respaldadas con sus respectivos

pecto a la prueba sumaria, también existe pronunciamiento: S. CPCA 13-7.82, esta sentencia,
declaré que: “es necesario calificar especialmente el dafio, en el sentido de determinar si se
trata de datios irreparables o de dificil reparacién. En este sentido, no basta con un sefialamiento
genérico de supuestos perjuicios, sino que se requiere su demostracién. Sin embargo, no es ne-
cesario una prueba plena como si se tratara de una demanda de indemnizacién de dafios y per-
juicios, sino que, incluso, sin que ello signifique la inactividad probatoria del interesado, te-
niendo en cuenta la naturaleza de la pretension, muchas veces en suficiente atender al contenido
del acto y a las consecuencias que pueden derivarse de su cumplimiento, para que el Tribunal
califique 1a naturaleza del dafio que pueda causar su ejecucién”. Ob. Cit.; Pag. 396. Se aflade,
hay otros pronunciamientos donde se resalta que el juez no puede suplir de oficio la actividad
de las partes: S. CSJ-SPA 7-3-85; S. CPCA 14-8-86; S. CSJ-SPA 28-4-87; S. CSJ-SPA 14-12-
95. Con respecto al poder de apreciacién de juez, se citan especialmente: S. CSJ-SPA 16-12-82;
1-7-80; S. CSJ-SPA 22-2-90. Finalmente, y entre otras muestras jurisprudenciales, este mismo
autor sefiala 1a conveniencia de una “flexibilizacién jurisprudencial de las exigencias probato-
rias y de acreditamiento de los daflos irreparables o de dificil reparacién sobre el recurrente,
cuando el mismo tipo de acto administrativo que se esté analizando en un caso concreto deje
ver con bastante evidencia la presencia de dafios de 1a referida naturaleza” Ob. Cit. Pag. 399.

™ Sobre la responsabilidad del Estado y la justicia conmutativa, véase: RUAN SANTOS, GABRIEL.
“La responsabilidad extracontractual del Estado en Venezuela”. Segundas Jornadas Internacio-
nales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias. Las formas de la actividad
administrativa. Funeda. Caracas, 1997. Puede verse ademés: CALCANO DE TEMELTAS, Jo-
SEFINA. La responsabilidad extracontractual de 1a Administracién Publica. Segundas jornadas...
Ob. Cit.

™ ORTIZ ALVAREZ, LUIS. La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Piblica, Edito-
rial Juridica Venezolana, Caracas. 1994, P4g. 13. Sobre los postulados conceptuales desarrolla-
dos por este autor, se ha elaborado este pequefio estudio doctrinario sobre 1a responsabilidad
extracontractual de la Administracion Piblica.
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medios documentales que ésta haya presentado, pero veamos cada una de estos tipos
de responsabilidad extracontractual.

Responsabilidad por sacrificio particular o sin falta. Este régimen de responsa-
bilidad consiste en el resarcimiento de dafios anormales y especiales producto de la
actividad administrativa en la cual el caracter normal o anormal (licito o ilicito) del
funcionamiento de dicha actividad es irrelevante a los fines de declarar la responsa-
bilidad, para lo cual es suficiente probar el dafio sufrido y su relaciéon de causalidad.
Apoyado en el fundamento especifico del principio de la igualdad ante las cargas
publicas, segun el cual, ningun ciudadano tiene la obligaciéon de soportar un dafio
proveniente de la Administracién, aun que éste sea legitimo por derivarse de un acto
licito, que se convierte en un sacrificio particular, por ejemplo en los dafios no acci-
dentales como consecuencia de trabajos publicos. También se agrupa bajo la idea
del riesgo, como por ejemplo, mediante la existencia de cosas peligrosas (armas, ex-
plosivos, vacunaciones, prisiones, entre otras) y en dafios accidentales como por
ejemplo, por dafios derivados de trabajos en el servicio eléctrico, cables de alta ten-
sién. Entonces, como hemos venido acercando, el criterio clave de este tipo de res-
ponsabilidad es el sacrificio particular, que se tiene como un limite de la soportabi-
lidad de los dafios y opera exclusivamente en la responsabilidad sin falta. En otras
palabras, se hace necesario que el administrado sufra un dafio que exceda las cargas
normales que debe soportar todo ciudadano como participe de la vida social en la
cual la Administracién interviene constantemente. Este sacrificio esta integrado por
un dafio especial y anormal, que es el que debe probar el sujeto activo de la preten-
sion. La especialidad podra ser singular cuando es sufrido por una o varias personas
determinadas o determinables, como producto de actos administrativos de efectos
particulares, abstenciones y hechos de efectos individuales y en las obras y trabajos
publicos. También puede ser general, como consecuencia de actos administrativos
de efectos generales. La anormalidad viene dada por su gravedad, que debera de-
mostrarse para obtener el resarcimiento deseado, y esto tiene que ver con Ja intensi-
dad provocada proveniente del exceso del dafio como trascendente a la soportabili-
dad de ciertas cargas y molestias que normalmente se aceptan. En definitiva, el
contencioso de responsabilidad sin falta es una materia muy amplia, rica en diversas
situaciones ficticas que se prestan para utilizar todos los medios de prueba posibles
para determinar el dafio provocado. Siendo esto asi, se pudiera aplicar en la respon-
sabilidad por dafios accidentales provenientes de trabajos y obras publicas, acciden-
tes en carreteras, cosas, métodos y actividades peligrosas inspecciones judiciales,
que generalmente tienen fotografias™, experticias, informaciones de oficio, testimo-
nios y algunas pruebas documentales que justifiquen la actividad generadora del da-
fio. Igualmente, se extiende la actividad probatoria en los casos de responsabilidad
por dafios no accidentales, tales como los derivados también de trabajos y obras pu-
blicas (dificultades de acceso en via piblica), molestias o poluciones (ruidos, olores
contaminantes, etc.), impedimentos de goce y depreciaciones de bienes anormal-
mente. Por otro lado, las abstenciones, sobre las cuales debe el recurrente llevar a

 En cuyo caso no se valorard como medio auténomo, tal y como lo sefialé la CSJ-SPA 30- 11-
94. Caso: R. Gallardo vs. INOS. En: ORTIZ ALVAREZ, LUIS A. Jurisprudencia de Responsabi-
lidad extracontractual del Estado (1961-1997). Editorial Juridica Venezolana. Funeda. Caracas,
1997. Pag. 831. Asimismo se puede observar el estudio de las inspecciones judiciales en CSJ-
SPA S. 13-3-97. Caso: Meneven y Corpoven. En: ORTIZ ALVAREZ, LUIS A. Jurisprudencia...
0b. Cit.; Pag. 866.
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juicio, o estar dentro del expediente administrativo, los permisos solicitados no
contestados, o en el caso de negativas administrativas licitas en prestar la fuerza pu-
blica para la ejecucion de sentencias, debera presentarse el respectivo documento
que sirve como instrumento fundamental; o en el caso de dafios producidos por la
inmovilizacién de barcos en un puerto tomado por el personal en huelga o por mari-
neros incontentos, sin que la autoridad de policia toma alguna medida. Este campo
de dafios no accidentales se extiende también a los actos de efectos generales, leyes
y tratados.

Responsabilidad por funcionamiento anormal o por falta. Esta fundado en una
falta de actividad, generalmente identificada como falta de servicio™, la cual debe
probarse para determinar el compromiso de la Administracién y su consecuente res-
ponsabilidad. La carga de la afirmacion sigue siendo la regla en esta area, el que
alega o afirma un hecho debe probarlo; y como el recurrente debe alegar una falta
de servicio, que sera la causa petendi, por lo tanto es el administrado quien debera
probar no el dafio como tal, sino la falta de servicio o de alguna obligacion especifi-
ca de la Administracion por ser éste el criterio clave de este tipo de responsabilidad.
Consiste en una violacién de las obligaciones administrativas en todo tipo de mani-
festacion administrativa formal o no formal, positiva o negativa, actos, hechos e
inactividad en general. Como se puede apreciar, es irrelevante la prueba del dafio, el
cual no es anormal, como si lo es el funcionamiento o la actividad que genera el da-
fio, y esto es lo que diferencia el criterio clave de este tipo de responsabilidad con el
otro referente al sacrificio particular.

(Si la falta de funcionamiento es un hecho que debe demostrarse, qué ocurre
cuando si existen presunciones de dicha falta?. Cuando esto sucede la distribucion
de la carga opera de forma contraria, desplazandose hacia la Administracidn, la cual
tendra la carga de destruir tal presuncion, probando el alegato contrario, resultando
la liberacidn del recurrente al no tener que probar un hecho presumido, opera a fa-
vor del demandante. Entonces, lo que ocurre es una inversion de la carga probatoria,
que ahora estara en contra de la Administracion y dentro del contencioso de respon-
sabilidad es el unico caso en donde tiene campo de aplicacion. Tal presuncién origi-
na una excepcion al principio general que venimos tratando, por tanto, el recurrente
o demandante alega falta de servicio con un plus: “presumida”, pero no prueba lo
que alega, basta con simples indicios para que el juez califique al hecho como falta
presunta.

La victima lo que si podria probar el dafio sufrido y la relacién de causalidad en
virtud de su derecho de prueba, (pero no es primordial para calificar la situacién
porque el criterio clave es el funcionamiento anormal) a diferencia de como sucede
dentro de la responsabilidad por sacrificio particular, en donde existe una responsa-
bilidad objetiva no interesando la falta —violacién de la obligacion de prestar buen
servicio— y lo tinico que interesa probar es un dafio anormal y especial (accidentales
o no accidentales) que sea imputable a la Administracion, como bien sefialamos an-
teriormente. Por tanto, la carga de la prueba le corresponde a la victima, al particular
o administrado demandante que padece ese daiio y lo alega positivamente (hecho
positivo). En lo que respecta a la Administracion responsable del dafio por funcio-

™ 1a funcién administrativa no abarca exclusivamente el servicio publico, teoria superada por el
Derecho administrativo moderno, porque pueden existir otros elementos que integren la activi-
dad administrativa.
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namiento anormal, debera oponer el buen funcionamiento de la actividad cuestiona-
da, la falta de la victima o fuerza mayor, como causales de exoneracion y desvirtuar
la presuncién.

c. Inversion del onus probandi y derecho a una tutela judicial efectiva

La distribucién de la carga, o la verdadera distribucién diriamos nosotros, sera
aquella que garantice la defensa de las partes y terceros que eventualmente partici-
pen en el proceso y en la prueba, mas concretamente. Dentro de tales derechos se
encuentra el derecho a una tutela judicial efectiva, que como derecho fundamental
debe facilitar la aplicacién de la flexibilidad probatoria.

“El derecho a la tutela judicial efectiva es el derecho de toda persona a que se le
“haga justicia’; a que cuando pretenda algo de otra, esta pretension sea atendida por
un Organo jurisdiccional, a través de un proceso con unas garantias minimas™”’. De
esta definicidn se desprende en primer lugar la asuncion de la justicia como el ma-
ximo ideal de las partes y fin del Derecho, que vendra integrada por el derecho al
acceso de la jurisdiccion, obtener una sentencia motivada y congruente, ejecutable,
y el derecho a tutela cautelar, principalmente. En segundo lugar, establece que la
justicia debe impartirse conforme a exigencias minimas que garanticen un juicio
justo o equitativo, para lo cual se recurre al principio de origen anglosajon “debido
proceso”.

El renacer, o como lo llama LuIs ORTiZ ALVAREZ, el “despertar” de este dere-
cho fundamental, ha construido nuevas bases sobre las cuales se desarrolla actual-
mente, y en gran parte, el Derecho procesal, repercutiendo su contenido en el con-
tencioso administrativo, donde cobra gran la importancia en materia cautelar, res-
ponsabilidad administrativa y en algunos momentos del juicio de nulidad.

Tal repercusién se nota al estudiar la inversion de la carga probatoria, aqui, la
tutela judicial juega un papel fundamental para equilibrar las situaciones subjetivas
y compensar la dificultad probatoria, asi como también procurar el acceso a la prue-
ba, manteniéndose el espiritu colaborador de las partes en replicar y oponerse a las
pruebas presentadas, para sostener sus peticiones que reclaman justicia. Por tanto, al
invertirse la carga probatoria lo que sucede es una verdadera tutela efectiva que se
aplica a uno de los sujetos partes en €l juicio, pudiendo ser tanto el particular como
la Administracién, aunque por lo general es el primero quien goza este beneficio.
Sin embargo. no podria afirmarse con exactitud que el derecho a una tutela judicial
efectiva sea exclusivo del demandante, puesto que la Administracién también tiene
el derecho a una justa sentencia.

d. Inversion del onus probandi y expediente administrativo

El tema del expediente administrativo estd muy vinculado con la carga de la
prueba, de alli su importancia; ya que independientemente de que se utilice como
medio o no de prueba, otorga credibilidad a la Administracion que tienen la carga da

7 GONZALEZ PEREZ, JESUS. El derecho a la tutela jurisdiccional. Segunda edicion. Editorial
Cuadernos Civitas. Espaiia, 1989. Pag. 27.

™ ORTIZ ALVAREZ. LUIS A. Tutela judicial efectiva y medidas cautelares en lo contencioso ad-
ministrativo. Editorial Sherwood. Caracas, 1998. Pag. 18.
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llevarlo a la causa por orden del juez y su estudio en muchas ocasiones es necesario
para la determinacioén del fallo por el sentenciador declarando con lugar la preten-
sién del actor o negando su petitorio decidiendo a favor del ente administrativo de-
mandado. “Constituye la prueba que debe presentar la Administracion para demos-
trar la legitimidad de sus actuaciones cuando ésta ha sido cuestionada”. Pero la im-
portancia se encuentra verdaderamente en que consiste en una garantia para el de-
mandante o recurrente para evitar que quede en indefension.

Se ha reconocido que sea la propia Administracion la que envie el expediente
administrativo, que para el caso del recurso contencioso de anulacion constituye
medio de prueba para determinar principalmente los motivos que produjeron el acto
administrativo. Si se recurre por vicios en la causa y la Administracién no remite el
expediente al juez cuando éste lo solicite, se considera como falta de prueba que la
desfavorece; igualmente pasa con vicios en el procedimiento, porque si el expe-
diente contiene el ifer administrativo, eso constituye presuncién hominis sobre la
ausencia total y absoluta del procedimiento establecido en el articulo 18 de la LO-
PA, originando nulidad absoluta del acto segin el Art. 19, ord. 3 ejusdem. Entonces,
la falta de envio del expediente origina una presuncién de ilegalidad en la actuacién
administrativa, como se ha reconocido jurisprudencialmente™.

II. MEDIOS DE PRUEBA
# Generalidades

En tiempos pasados se concebia al contencioso administrativo como un proceso
de revision de la actividad administrativa que rechazaba la prueba; pero esos crite-
rios han sido superados por la legislacién, doctrina y jurisprudencia contemporanea,
las cuales no discuten la utilidad de la prueba en el proceso administrativo y mas
bien preparan su estudio. Ademas, concibiéndose modernamente como un proceso
que atiende a intereses intersubjetivos, el problema sera despejar los problemas de
legitimacion de la prueba. Asi mismo, la importancia de los principales medios pro-
batorios es un punto que no debe apartarse, y siendo el objeto de este capitulo el
estudios de los diferentes medios, a continuacién presentamos reflexiones concep-
tuales y practicas sobre cada uno de ellos.

1. La prueba documental

En la doctrina® se ha proliferado una cantidad de clasificaciones de documen-
tos, todas son interesantes y permiten una mejor comprension de la finalidad de los
mismos, por ejemplo si un documento es dispositivo o si es simplemente declarati-
vo, original o copia, si tienen o no caracter negocial, o si son o no auténticos. Sin
embargo, se ha desarrollado una crisis doctrinaria por la multiplicidad de criterios

™ CPCA, 25-03-80, J. Gonzdlez. Consultada en original.

% Por ejemplo: “1. Papeles o notas. 2. Fotografias. 3. Declaraciones. 3.1. Declaraciones de partes.
3.1. 1. Confesién. 3.1.2. Juramentc decisorio. 3.1.3. Manifestaciones de voluntad. 3.2. Declara-
ciones de terceros. 3.2.1. Documento testimonial extraprocesal. 3.2.2. Documento testimonial
ratificado en juicio. 3.2.3 Experticia. 3.3 Declaraciones judiciales”. PACHECO AMITESAROVE,
ANTONIO J. “Autenticidad, fe publica y fehaciencia documental en Venezuela”. Revista de De-
recho Probatario N° 8. Editorial Juridica ALVA. Caracas, 1997. Pag. 14.
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que se han elaborado que nos ha impulsado un pronunciamiento al respecto, obser-
vando la funcidn, contenido y partes de los documentos.

Ahora bien, considerando la existencia de documentos extraprocesales y proce-
sales, desarrollaremos este punto comparando los documentos ptiblicos, privados y
administrativos.

A. Diferencias entre documento publico y documento privado

El documento publico, tratindose de un documento negocial, es otorgado ab
initio ante cualquier funcionario piiblico (registrador o juez) que sea competente pa-
ra darle fe publica, lo que implica que su autenticidad debe existir desde el momento
de su creacion o formacién. En cambio, el documento privado no es auténtico, pero
puede adquirir autenticidad (documento autenticado), porque la autenticidad sim-
plemente es un elemento formal mas no esencial del documento, lo que implica que
si el documento privado no es autenticado sigue siendo privado y el hecho de que
adquiera tal autenticidad no lo convierte en documento publico.

Por su propia naturaleza, al documento publico se le encuentra el valor probato-
rio en si mismo valorandose como plena prueba y tiene efectos erga omnes; a dife-
rencia de los documentos privados, que no tienen valor probatorio mientras no se le
acredite su autenticidad.

Basta la existencia del registro o protocolo para acreditar la existencia y autenti-
cidad externa del documento publico, porque su autenticidad interna vino con él
desde su formacién. El documento privado antes de ser fuente de prueba constituye
un hecho por probar (debe demostrarse su contenido: un contrato).

Otra diferencia muy importante aparece cuando estudiamos la via recursiva. El
documento publico s6lo puede desacreditarse mediante el procedimiento de la tacha
de falsedad, es la \inica via y una excepcion al principio de que la prueba puede ser
atacada por otra prueba para mantener la fuerza auténtica y legitima del documento
puiblico®'. Mediante la tacha (principal o incidental), se pretende impugnar el docu-
mento para desvirtuar su eficacia probatoria por contener elementos falsos como la
fecha, formato, y hasta el sello o firma del funcionario. La falsedad implica algo no
verdadero, alteracion de lo real. En cambio, el documento privado es objeto de re-
conocimiento y excepcionalmente tachado.

B. Documentos administrativos

El documento administrativo no presenta cualidades de negocio juridico y no
se puede asimilar a la figura del documento piiblico que se encuentra prevista en el
CCV en el articulo 1357. Pueden definirse como aquellos emanados de sujetos in-
vestidos de autoridad administrativa —sean titulares de un 6rgano propiamente ad-
ministrativo con su respectiva competencia, o que actie bajo la funcién administra-
tiva; también provenientes de ermpresas piiblicas y hasta producidos por entidades

8 Cuando los documentos publicos revisten especiales caracteristicas juridicas, se constituyen
como documentos especiales, como la sentencia, que ademas de ser documento piblico es un
acto procesal, sometida a la teoria de los recursos para cuestionar su validez.
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privadas no estatales actuando en funcién administrativa al dictar los llamados actos
de autoridad®.

En su definicién la doctrina es bastante contradictoria, por ejemplo, tenemos la
concepcion de ISABEL BOSCAN DE RUESTA®, quien sefiala que “(...) el documento
administrativo es una categoria amplia que comprende toda actuacién de los érga-
nos administrativos, que se recogen en un instrumento escrito y cuyo valor probato-
rio y medios de impugnacién depende de su contenido. Dentro de esta categoria
amplia, —segin BOSCAN—, se ubicaria el documento publico, como figura especial-
mente prevista en el Art. 1357 del Cédigo Civil, con el alcance que le reconoce la
ley y cuya impugnacion solo es posible mediante la tacha de falsedad”. Respetamos
este supuesto, pero no compartimos la idea de la vision orgénica del documento ad-
ministrativo, el cual se ha sefialado, puede provenir de otros érganos no administra-
tivos actuando en funcién administrativa; en segundo lugar, en cuanto al documento
publico, es verdad que se identifica con el documento a que se refiere el Art. 1357
del CC y que se impugna mediante la tacha de falsedad, sobreviniendo nuestra dife-
rencia cuando se deduce de la afirmacion cuestionada que el documento piblico es
una especie de documento administrativo, por ser éste “una categoria amplia”.

Si bien es cierto que todo documento administrativo sin equipararse por com-
pleto al documento publico puede llegar a tal extremo en cuanto a sus efectos y sin
dejar de ser administrativo, eso no significa que deba ser el documento piblico una
especie del otro porque no todo documento piblico puede llegar a ser administrati-
vo, como ¢l caso de la sentencia.

De acuerdo a la jurisprudencia venezolana documento administrativo es como
una especie del género constituido por la prueba instrumental y sefiala a su vez que
se trata de una categoria intermedia entre el documento privado y el documento pi-
blico, ya que, sin asimilarse totalmente a este Gltimo —siendo la jurisprudencia mis-
ma la que se bha encargado de sefialar las diferencias existentes entre ambos—, parti-
cipa de algunas de sus caracteristicas y propiedades en el ambito procesal®*. Agrade-
ciendo la preocupacion de la jurisprudencia en definir los documentos administrati-
vos, somos del criterio que tal y como nos ofrecen esta nociéon debemos tomar en
cuenta que todavia no existe un concepto que desarrolle su naturaleza juridica, que-
dando incompleta porque no atiende a la naturaleza de tales documentos.

También se le ha definido como una actuacion que, por tener la firma de un
funcionario administrativo, esta dotado de una presuncién de legitimidad. Lo unico
cuestionable a este otro concepto es que la legitimidad no viene dada por la firma
del funcionario, eso tiene otra utilidad (permite verificar el sujeto titular del érgano

8 Sobre el tema, véase: CHAVERO GAZDIK, RAFAEL J. Los actos de autoridad. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 1996. Este autor, al desarrollar el concepto de acto administrativo, se di-
rige luego a definir los actos de autoridad —de origen francés—, como aquellos actos dictados
por organos pertenecientes a entes no administrativos, pero que por ley tienen “autoridad” o
competencia para ello, por demas especial. Esta tesis Ia recibe nuestro ordenamiento juridico
por via jurisprudencial, a través de los casos: Federacion Venezolana de Tiro (13-2-86); SA-
CVEN (18-2-86); UCAB (24-11-86) y Criollitos de Venezuela (16-12-87); en donde se le reco-
noce la aplicacion del Derecho administrativo cuando estos entes de caracter privado dicten los
llamados actos de autoridad, para lo cual deben prestar algin servicio piblico o la misma ley,
como se indico, le otorgue tales prerrogativas.

¥ BOSCAN DE RUESTA, ISABEL. Ob. Cit.; Pag. 346-347.

8 S. CPCA. 9-8-93. Consultada en original.
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administrativo o que actia en funcién administrativa con competencia para realizar
o dictar dichos documentos)®’, y mas bien se le considera como tal por la naturaleza
de su contenido que es una manifestacion de voluntad ejecutiva de la ley.

El documento administrativo esta protegido por una presuncién de legitimidad,
constituyendo plena prueba sobre la certeza y legalidad de la actuacién administrati-
va hasta tanto no se pruebe lo contrario, es decir, es una presuncion iuris tantum de
validez.

Para que el documento administrativo pueda apreciarse en el proceso debe exis-
tir en el expediente administrativo levado a juicio, sea por la solicitud que hace el
juez o por medio de exhibicidon en el debido lapso probatorio. Esto ha dado pie para
que se discuta sobre quién debe presentar el expediente, si la Administracion o el
particular, concluyéndose que existe una carga fija parcial que descansa sobre la
Administracién. Por mandato legal es la propia Administracion la que debe insertar
en autos el expediente administrativo; pero el particular, en uso de su derecho de
prueba y en virtud del principio de colaboracion puede llevar a juicio el mismo ex-
pediente que la Administracién no incorpord al serle solicitado judicialmente, o por
medio de copias certificadas, variando entonces los efectos de su falta por una de las
partes.

Los efectos del documento administrativo son equivalentes a los del documento
publico por cuanto son una especie de éstos, y en definitiva ambos son actos piibli-
cos. La relacion de género - especie puede apreciarse también al comprender que la
funcién administrativa como una especie de la funcion piblica. En sintesis, para no-
sotros todo documento administrativo es un documento publico, pero no todo docu-
mento publico es de naturaleza administrativa.

C. Diferencias entre documento publico y documento administrativo

Existiendo un vinculo estrecho entre estos actos, deben prosperar algunas dife-
rencias. En primer lugar, podriamos decir que el Documento piiblico es el conti-
nente y el documento administrativo el contenido.

Se ha mantenido (CPCA, 25-4-83)% que el documento administrativo es inid6-
neo por su naturaleza para someterse al procedimiento de la tacha, la cual esta reser-
vada sélo para los documentos piiblicos o los que se quieran hacer valer como tales.
Los motivos de la tacha de falsedad se encuentran taxativamente establecidos en el
Cadigo Civil y aluden a la antes indicada condicion y no pueden extenderse a otros
supuestos. Otra razén que resalta la jurisprudencia (CPCA, 29-8-84) para distin-
guirlos en cuanto a sus efectos reposa sobre el argumento de que el documento pu-
blico tiene un valor literal “per se”, instrumental, en cuanto que el documento admi-
nistrativo y el elemento formal en el cual s¢ materializa constituyen la conclusién
final de un procedimiento administrativo, dando fe del resultado declarativo o cons-
titutivo, pero no asi de los elementos que conforman cada una de sus etapas. Es por
ello que el documento piiblico no es objeto de un recurso que es el medio destinado
a constituir una via de revisién de las actuaciones procedimentales, a diferencia del

#  Siendo itil, por ejemplo, para verificar la delegacién de firmas e incluso de competencia en los
actos administrativos.

Consultada en original.

Consultada en original.
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documento administrativo, que es susceptible de sufrir los efectos de una revision de
los elementos constitutivos que integran el iter de su formacidn. La legitimidad del
acto alude al contenido mismo de la decision, a la certeza de su existencia y a su
obligatorio reconocimiento, pero no asi a los elementos sobre los cuales el mismo se
funda, que bien pueden ser desvirtuados por los medios probatorios que el Derecho
sefiala, y no exclusivamente mediante el alegato de su falsedad.

Por la autoria y contenido, en el documento piblico puede corresponder a las
partes que realizan el negocio juridico y el funcionario piblico que interviene en su
tramitacion s6lo se limita a darle fe publica a la declaracién de las partes, mientras
que en el documento administrativo el autor de la declaracion de voluntad, de juicio
o certeza es siempre un organo administrativo, o quien hiciere sus veces, compe-
tente para dar fe sobre la voluntad administrativa, es el Unico sujeto que interviene
en el documento administrativo final, no se trata de un negocio juridico, como en el
documento publico, mas bien de una manifestacion de la voluntad administrativa.

Por otra parte, refiriéndonos a la distincidon considerando el momento procesal
para ser presentados lo ilustramos con un caso reciente en el cual La CSJ-SPA de-
claré con lugar la apelacion contra un fallo interlocutorio que declar6 inadmisibles
las pruebas documentales promovidas por el recurrente. La decision se fundamenté
en un error conceptual y contradictorio en el cual incurrié el Juez de instancia ya
que al aceptar los documentos no admitidos como “administrativos”, le aplicé el ré-
gimen para los documentos privados a que se refiere el Codigo de Procedimiento
Civil en cuanto a la oportunidad de promocién (articulo 434 del CPC, en concor-
dancia con el articulo 127 de la LOCSJ). La Sala comparte el criterio de la recurrida
en el sentido de que los documentos mencionados no son piiblicos y por lo tanto, no
pueden presentarse en todo tiempo hasta los ultimos informes como sefiala el arti-
culo 435 de la ley adjetiva civil, pero disiente en la sumision de tales documentos
administrativos a los previsto en el tinico aparte del articulo 434 del CPC porque el
ambito de aplicacion de dicha norma se limita a los documentos privados y alli es
donde esta la contradiccion. Por tanto, la Corte establecié que al no haber régimen
especial para los documentos administrativos éstos quedan arropados por el princi-
pio general establecido en el articulo 396 y 400 del mismo cédigo adjetivo civil.
“(...) En tal virtud, las partes que quieran servirse de un documento de esta especie
pueden anunciarlo o promoverlo en el lapso de promocién y producirlos o evacuar-
los en la etapa de evacuaci6n de pruebas.”®

D. Diversos tipos de documentos administrativos. El acto administrativo

Dentro de los documentos administrativos encontramos principalmente actos
administrativos, y dentro de éstos, instructivos y circulares, oficios, actas, memo-
randum, también encontramos libros de registro de documentos y correspondencia,
néminas, etc., veamos algunos de éstos:

Acto administrativo: el acto administrativo esta definido en el articulo 7 de la
LOPA, es una definicién cuestionada por ser hecha en una ley adjetiva contentiva a
su vez de una postura organica. El concepto en realidad ha sido desarrollado a lo
largo de la historia del Derecho administrativo tanto en el ambito sustantivo como
en el procesal, y actualmente, aunque existen posiciones singulares, generalmente se

®  Sentencia de la SPA-CS]J, de fecha 28 de mayo de 1998. Consultada en original.
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considera al acto administrativo no sélo atendiendo al aspecto organico, sino que su
definicidn se fusiona con el estudio de las funciones publicas hasta llegar a sus
efectos. GAZDIK se refiere a los actos administrativos como aquella “(...) declaracién
unilateral de voluntad, de rango sublegal, que crea e impone consecuencias juridicas
a un sujeto o sujetos, emanada de los 6rganos del Poder Piblico e incluso de parti-
culares, en ejecucién de normas de Derecho Administrativo”®.

Por otro lado, encontramos también fuera de nuestras fronteras algunas explica-
ciones que pueden admitirse para entender el vinculo que posibilita la relacion juri-
dica administrativa. Por un lado, podemos citar a CONSUELO SARRIA, que lo entien-
de como “(...) manifestacion de voluntad de quien ejerce la funcién administrativa
para que se produzcan determinados efectos en derecho (...)”*°. Por el otro,
SANTOFIMIO sefiala que “(...) son manifestaciones de voluntad de caracter unilateral,
creadoras de situaciones juridicas (...)”*!, que pueden ser de efectos generales o par-
ticulares.

Todos estos conceptos nos parecen mas que claros a la hora de definir al acto
administrativo, podemos observar inclusive la existencia de varios elementos omni-
presentes: a) funcion administrativa, b) derecho, c) voluntad, y d) palabras relacio-
nadas con consecuencias juridicas y contenido normativo. Por consiguiente, tratan-
do de hacer nuestra conceptualizacién sobre esta especie de documento, la mas
ajustada posible a estas posiciones las cuales compartimos, podemos decir que se
trata de una declaracion de voluntad de efectos generales o particulares, de rango
sublegal que deriva de la practica de la funcion administrativa, generando, alte-
rando extinguiendo situaciones juridicas.

Instructivos: Son actos administrativos segun el articulo 17 de la LOPA y por tal
motivo pueden llegar a encontrarse dentro de un expediente por haberse utilizado
como prueba documental para demostrar algin punto particular. Segiin RONDON DE
SANSO, citada por PENA SOLis*?, “(...) son las prescripciones que los superiores je-
rarquicos hacen a los funcionarios y érganos inferiores en relacion con el ejercicio
de su poder discrecional, respecto al funcionamiento y organizacion de los oficios y
en lo que atafie al tramite de los procedimientos administrativos y de las modalida-
des de prestacion de los servicios publicos (...)”. Como podemos notar, son indica-
ciones con vinculacion interna con fines organizativos y funcionales; en Venezuela
el Presidente de la Republica puede dictar, como jefe de la Administracién Publica
(Art. 181 de la Constitucién) instructivos presidenciales.

¥  GAZDIK. Ob. Cit.; P4g. 132. Compartimos mucho esta definicién, ya que a mediados de 1a dé-
cada pasada hasta el momento se viene desarrollando otra tesis paralela al acto administrativo,
que estudia otros actos que dehen también entenderse como administrativos, son los Ilamados
actos de autoridad, emanados de particulares bajo ciertas condiciones juridicas.

% CONSUELO SARRIA. “Materializacién del acto administrativo, documento administrativo y do-
cumento publico”. Terceras Jornadas Internacionales de Derecho administrativo Allan
Brewer Carias. Funeda. Caracas, 1997. Pag. 307.

! SANTOFIMIO, JAIME ORLANDO. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1. Introduccién a
los conceptos de Administracion Publica y Derecho Administrativo. D'Vinni Editorial LDTA.
Universidad Externado de Colombia. Bogota, 1997. Pég. 455.

% PENA SoLis, JOSE. “Lineamientos de Derecho administrativo”. Volumen II. El Derecho admi-
nistrativo y sus fuentes. UCV. Caracas, 1997. P4g. 399. Sobre los instructivos y circulares pue-
de verse también el mismo autor en: Régimen Juridico de la potestad reglamentaria en Vene-
zuela. UCV. Caracas, 1996. Pag. 143 a 152.

179



Isdel Perozo Quintero

Circulares: “(...) las circulares constituyen la expresion o forma de un acto de
naturaleza interna, mediante el cual un 6rgano administrativo superior actia como
informador de otros organos inferiores, sobre determinados actos, hechos o cir-
cunstancias. Siempre aparece dirigido a una pluralidad de destinatarios, pues carece
de sentido cuando es utilizada para dirigirse a un sélo érgano o destinatario (...)"*.
Al igual que los instructivos, las circulares son actos internos que no originan una
relacion juridica administrativa y ambos pudieran ser objeto de la prueba de infor-
mes, o pueden incorporarse a los autos de manera auténoma como autos adminis-
trativos que son.

Actas: El acta es la constancia escrita de la realizacion de un acto juridico. Por
ejemplo, puede tratarse de una simple inspeccion, o de una relacion escrita donde se
deja sentado, con fines probatorios, las conclusiones de las deliberaciones celebra-
das en un organo colegiado, y en este sentido debemos tomar en cuenta que es pues
*(...) un instrumento de caracter histérico documental en el cual se recoge el desen-
volvimiento de la sesion y los hechos que se verificaron en ella.”. Sobre el acta,
debemos destacar, asi como lo sefiala BETANCUR JARAMILLO®, que no es el unico
medio de prueba que acredite el hecho acontecido, o la reunion de aquellos cuerpos
colegiados, porque bien puede utilizarse las certificaciones o declaraciones de testi-
gos.

Otra especie es el acta de reparo fiscal, que cs definido por OLIVERO, como
“(...) una representacion escrita, registrada o documentada de la narraciéon de un he-
cho o perjuicio al Fisco Nacional, la cual se hace con la finalidad de que aquel dafio

o perjuicio sea reparado, remediado o corregido™®.

Dentro de su campo de aplicacion es necesaria para probar dos clases de preten-
siones, una de tipo positiva en donde el recurrente o demandante lo que quiere es
haber valer la legitimidad del acto para demostrar que aun siendo licito ha ocasiona-
do una lesion en la esfera patrimonial del actor, el actor no desee anular el acto sino
que se mantenga para probar la lesion que el mismo ocasiona para que lo indemni-
cen (responsabilidad sin falta de la Administracion Publica) y para ello se utilizan
diversos documentos respaldando la legalidad del acto, incluso pueden ser acompa-
fiados de actos de tramite. La otra de tipo negativo seria el caso de la anulacién de
un acto administrativo, que si bien pude trae como consecuencia también una in-
demnizacion por dafios y perjuicios, también se necesita probar que ese acto es nulo.

E. Documento administrativo y expediente administrativo

Muy controversial ha sido también el tema del expediente administrativo, que
tiene gran importancia en materia probatoria por ser el reflejo del procedimiento
administrativo. Partiendo de esta idea, se puede apreciar como el conjunto ordenado
de actuaciones administrativas preparadas para afectar juridicamente una situa-
cion subjetiva, llamado legalmente como antecedente administrativo.

% PENA SOLIS, JOSE. Lineamientos... Ob. Cit;, Pag. 397.

% PENA SOLIS, JOSE. Lineamientos, Vol. 1. Ob. Cit.; Pag. 253.

% BETANCUR JARAMILLO, CARLOS. Derecho procesal administrativo. Cuarta edicién. Sefial
Editora. Colombia, 1994. Pag. 367.

% OLIVERO PEREZ, WILLIAM ENRIQUE. “El acta de reparo fiscal”. Revista de Derecho probatorio
N° 9. Editorial Juridica Alva. Caracas, 1997. Pag. 10.
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Aunque la LOPA no sefiala con precision ese “conjunto de actuaciones admi-
nistrativas”, estableciendo en el articulo 51 ibidem que se recogera toda la tramita-
cion a que diere lugar el asunto, anexando las copias de las comunicaciones y notifi-
caciones que se realicen, estamos claros que lo integran “actos de tramite”, y otros
actos definitivos que sirven de fundamento legal; asi como también de documentos
publicos y privados”.

El expediente administrativo atraviesa dos momentos que tallan sus caracteristi-
cas; en un primer momento se concibe como ordenador juridico de la actividad ad-
ministrativa, y en un segundo momento, sin perder tal caricter gana otro como pro-
ducto del anterior, veamos esos momentos o fases para entender luego, su importan-
cia probatoria.

1. Fase extrajudicial. En esta etapa aparece como documentacion del procedi-
miento de la actividad administrativa impugnada, siendo la fase de nacimiento y de-
sarrollo de la elaboracién de la actividad administrativa formal o no formal, las im-
pugnaciones realizadas y otros actos procedimentales: pruebas aportadas por los
particulares interesados como legitimados para interponer los recursos administrati-
vos. Todos esos documentos estan ordenados cronolégicamente y en resumen for-
man una amalgama de actos juridicos.

2. Fase judicial. La jurisprudencia venezolana advierte que la formacién de un
expediente cualquiera constituye manifestacion del deber de documentacién que
tiene la Administracion originada en la necesidad de acreditar fehacientemente ac-
tos, hechos, actuaciones, etc., en una secuencia légica de modo, tiempo y manera,”
y esto, sumado a la nocién del expediente como antecedente (funcién histoérica pro-
pia de la prueba documental), nos acerca a la vista del expediente administrativo, ya
no como ordenador juridico de la actuaciéon administrativa, sino como medio de
prueba.

Por ello, en esta fase —judicial o contenciosa administrativa— el expediente ad-
ministrativo es solicitado mediante oficio por parte del Tribunal competente, apare-
ciendo en esta etapa como instrumento idéneo para convencer al juez de la veraci-
dad de su contenido o de las afirmaciones controvertidas. “El expediente adminis-
trativo es, entonces, un medio de prueba especial, que contiene o debe contener to-
das y cada una de las pruebas que han de coadyuvar a formar criterio al funcionario
encargado de la decisién (..).”

Naturaleza juridica y valor probatorio del expediente administrativo. Tomando
en cuenta que bajo el principio de la unidad del expediente, éste se aprecia como un

% Al respecto, el articulo 164 de la Ley de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo
(LICA) establece que los expedientes se formarin mediante la agregacién sucesiva de cuantos
documentos, pruebas, dictimenes, decretos, acuerdos, notificaciones, y demis diligencias que
deban integrarlos, y sus hojas utiles serén rubricadas y foliadas por los funcionarios encargados
de su tramitacién. Nétese que se detalla mejor el contenido del expediente, pero dejando siem-
pre un modo enunciativo atendiendo a los distintos procedimientos que pueden generarse. La
jurisprudencia espafiola igualmente ha tratado el concepto y ha establecido que se trata de una
serie de actuaciones debidamente documentadas que reflejan el procedimiento del que el acto o
disposicién trae causa.

% CSJ-SPA. 11-7-96. Consultada en original.

% BLANCO-URIBE, ALBERTO. Las pruebas en el procedimiento administrativo tributario. Fune-
da. Caracas, 1997. Pag. 40.
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todo distinto a su contenido, integrandolo una diversidad de actos de diversa natu-
raleza que deben considerarse de forma aislada, y a su vez, constituir medio de
prueba documental, ahora el problema gira en torno a conocer qué tipo de docu-
mento viene a ser.

Asi como en Espaiia han existido confusiones y debates sobre el punto, en
nuestro sistema, ni la doctrina ni la jurisprudencia se han puesto de acuerdo para de-
finir arménicamente el expediente administrativo, concibiéndose como documento
publico para unos y administrativo para otros. Quienes prefieren ver al expediente
como un documento publico, aducen que lo es, pero en su forma extrinseca inde-
pendiente de los documentos e instrumentos que lo integran y por ende, haciendo fe
que dichos actos fueron producidos en el lugar y fecha a que corresponden, se tienen
por ciertos y las partes y el juez pueden recurrir al expediente invocando el principio
de publicidad. Nosotros compartimos parcialmente este criterio por considerar al
expediente administrativo ‘como un todo, prescindiendo de la individualidad de los
documentos que lo integran, pero sostenemos que consiste en un documento admi-
nistrativo por cuanto contiene una sustanciacién sublegal que la parte contraria pue-
de desvirtuar por cualquier medio, no procediendo la tacha de falsedad.

2. Fotografias, peliculas y grabaciones magnetofénicas en discos o cintas

Segun la legislacion colombiana —Art. 251 del Cddigo de Procedimiento Civil-
entrarian dentro del concepto de documento los papeles y notas: “(...) escritos, do-
cumentos publicos y privados; impresos, planos, dibujos, cuadros, fotografias, cintas
cinematogréficas, discos, grabaciones magnetofonicas, radiografias, talones, contra-
sefias, cupones, etiquetas, sellos, cartas, copias certificadas y en general, todo objeto
mueble que tenga caracter representativo o declarativo y hasta las inscripciones en
lapidas, monumentos, edificios o similares”'®. Siendo esta una nocién amplia de
documento, al quedar limitada por la naturaleza y funcién de algunos medios de
prueba seiialados en este articulo podemos apreciar que sobresalen instrumentos no
escritos que en nuestro ordenamiento adjetivo comun han adquirido regulacion se-
parada de la prueba documental.

Sin animo de explorar terrenos cientificos ajenos y especializados ni de introdu-
cimos en una explicacion rigurosa que trascienda el limite conceptual que conoce-
mos, podemos decir que la fotografia es un fenémeno 6ptico mediante el cual se re-
producen imagenes reales que descansan en una superficie sensible. Actualmente no
so6lo se obtiene utilizando las clasicas camaras, porque con el avance tecnoldgico es
posible tomar fotos desde videocamaras, que pueden, incluso, ser modificadas e im-
presas por computadoras, que también pueden incorporase al proceso.

Por lo que refleja la fotografia ha tomado mucha importancia en el campo pro-
batorio, hasta el extremo de considerarse cualquier superficie reproductiva de ima-
genes como fotografia, y ese resultado final debe considerarse como documento,
prescindiendo del medio que la produjo, sea experticia o como resultado de una ins-
peccion judicial. Dentro del contencioso administrativo las apreciamos principal-
mente en el contencioso de la responsabilidad extracontractual de la Administracién

'® HENAO CARRASQUILLA, OSCAR EDUARDO. PADILLA NOGUERA, MARIA EUGENIA. RIVERA
MARTINEZ, ALFONSO. Cddigo de Procedimiento Civil comentado. Octava edicién. Grupo edi-
tonal Leyer. Bogotd, 1998.
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Puiblica, en materia de nulidad, y hasta en materia inquilinaria para demostrar las
condiciones fisicas externas e internas de un determinado inmueble.

AGUSTIN GORDILLO, con una vision pragmatica de la importancia de la fotogra-
fia, como medio auténomo, sefiala muy categéricamente que al abogado puede es-
cribir al dorso de las fotos cualquier dato que sea 1til, como la fecha por ejemplo, y
dejar constancia, dando fe como auxiliar de justicia, que han sido tomados en el
tiempo y espacio indicados; y ccnsideramos nosotros que tales datos pueden ser or-
denados y fijados inclusive por el propio juez. De igual manera establece que ...)
pueden tomarse mas recaudos atin y hacerlas mediante un acta notarial por un escri-
bano publico, por fotégrafo profesional y con testigos (...)"'", y finaliza diciendo
que con el tiempo sera primordial el desarrollo de esta prueba con mas formalismos
debido a la importancia a la cual nos hemos referido. Su valor probatorio se ha en-
contrado variable, pudiera pensarse que si la fotografia ha sido realizada en presen-
cia de un funcionario judicial por motivo de la evacuacion de otra prueba, como lo
es la inspeccion judicial, se valorara como tal; y en definitiva, la exigencia de que se
realice por fotografo profesional y en presencia de testigos seria para aumentar su
base fidedigna, pero no su valor, mientras una norma no lo regule de otra manera.
Para nosotros, la fotografia puede ser vista como documento publico o privado de-
pendiendo del sujeto que la produzca y mientras sea anexo de otra prueba, se apre-
ciard como indicio, valor que también le asigna BELEN RAMIREZ LANDAETA, quien
sefiala que hay que distinguir, trataindose de medios evacuados en el proceso, si las
fotos fueron evacuadas por los funcionarios judiciales, principales y auxiliares, o si
las partes las anexaron a los autos. En este ultimo caso, las fotografias tendran valor
de indicio, entendiéndose que las primeras tendran el valor de prueba completa.

En cuanto al video, agrega ideas con las cuales coincidimos, y dice que es mas
fuerte en ilustrar al juez la veracidad de lo presentado en el video porque amplia la
aplicacién de los sentidos; ademas “(...) es mas amplio y pueden recogerse en €l,
mayor nimero de hechos”'%. En consecuencia, la misma importancia, o mas, tiene
el video, porque ademas de tener la ventaja de poderse apreciar con dos sentidos,
puede igualmente fijarse o imprimirse por escenas fracciones como si fuesen fotos y
pueden también ser susceptibles de transcripcion.

En una sentencia citada por LANDAETA, se establece que estos medios probato-
rios deben valorarse por la sana critica, de acuerdo a lo establecido en el articulo
395 del CPC'®.

En cuanto a las grabaciones magnetofénicas, éstas pueden definirse como la re-
produccién de sonidos, que han sido grabados por medio de radios o cualquier otro
sistema técnico. Son medios de pruebas tan valederos y utiles que pueden ayudar al
juez a decidir tomando en consideracién su relaciéon con la prueba testimonial, de
experticia, inspeccion y hasta la misma documental.

! GORDILLO, AGUSTIN. “La prueba en el Derecho Procesal Administrativo”. Primeras Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias. Funeda, Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 1995. Pag. 327.

12 RAMIREZ LANDAETA, BELEN. “El régimen de la prueba en el contencioso-administrativo™.
Primeras Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias.
Funeda, Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1995. Pag. 362.

19 CSJ-SPS. 24-5-95. LANDAETA. Ob. Cit.; Pag. 362.
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3. Las copias certificadas

Vienen a suplir la imposibilidad de presentar la prueba original y seran medios
de prueba en tanto hayan sido expedidas en la forma legal y la certificacion proven-
ga de los funcionarios competentes. Con respecto a este punto, de manera muy clara
la doctrina jurisprudencial'® ha establecido que las copias documentales para que
puedan surtir efectos legales deberan estar certificadas, todas y cada una de ellas. No
todas las copias se expiden con un procedimiento similar, si lo que se quiere es la
copia certificada de una sentencia bastara la diligencia solicitiandolas, el auto permi-
tiéndolas y cada copia debera llevar el sello y firma del funcionario judicial. En
materia administrativa estan prevista la normativa que regula la Administraciéon
Central, que reforma la Ley Organica de Administracion Central (LOAC), la cual en
sus Arts. 58 y 59 mencionaba sobre la expedici6én de copias certificadas.'®

4. Exhibicion de documentos

El articulo 91 LOCS]J se refiere a la accidn ad exhibendum. Se da en el caso en
que el documento cuya exhibicion se solicita no fuese de caracter reservado, pero se
ha dejado a salvo lo previsto en leyes especiales'®. Con la exhibicién se persigue-

14 CPCA. 22-1-87 (caso Alvarez vs. Repiblica - Ministerio de la Defensa). Consultada en origi-
nal.

1% Recientemente reformada mediante Decreto con rango y fuerza de Ley Organica, publicada en
la Gaceta Oficial N° 36.775, del 30 de agosto de 1999. En el Art. 8 de este Decreto se trata lo
concerniente a la informacién, que en sentido general se le atribuye, pudiendo ser utilizado para
obtener un documento en manos de la Administracién; en concordancia con el Art. 41, num. 11
ibidem.

1% El Art. 54 de 1a LOAC establecia que los archivos de la Administracién Publica Nacional son
por su naturaleza reservados para el servicio oficial. Para la consulta de los mismos por otros
funcionarios —en donde entra el juez— o particulares —donde puede intervenir la parte contraria—,
debera recaer autorizacién especial y concreta del érgano superior respectivo (existe un reque-
rimiento de jerarquia). También disponia el Art. 55 ejusdem que no se podra ordenar la exhibi-
cién o inspeccién de ninguna de las dependencias de la Administracién Piblica Nacional sino
por los organismos a los cuales la Ley atribuya especificamente tal funcién. Podra acordarse
judicialmente la copia, exhibicién o inspeccién de determinado documento, expediente, libro o
registro y se ejecutara la providencia a menos que, por razones de seguridad u oportunidad para
el estado, el 6rgano superior respectivo resuelva que dicho documento, libro, expediente o re-
gistro es, de carécter reservado o confidencial. La nueva Constitucién del 15 de diciembre de
1999 le otorga rango contitucional al régimen de los documentos de carécter reservados al dis-
poner en el articulo 28 lo siguiente: “Toda persona tiene derecho de acceder a la informacién y
a los datos que sobre si misma o sobre sus bienes consten en registros oficiales o privados, con
las excepciones que establezca la ley, asi como de conocer el uso que se haga de los mismos y
su finalidad...”, en concordancia con el Art. 143 jbidem. Llevado al extremo constitucional
continia manteniéndose la confidencialidad de los documentos administrativos, como declara-
toria excepcional regulada en 1a LOPA y en la LOAC, sobre lo cual podemos decir que no de-
roga las disposiciones de rango legal que la regulan y seguirs el espiritu protector del interés
publico, que es en definitiva lo que deberia de entendetse como su finalidad, siempre estando
alerta ante cualquier pecado de arbitrariedad, como abuso del poder administrativo. El Decreto
que reforma la LOAC en el articulo 9 consagra lo relativo a los documentos oficiales protegi-
dos por el interés publico. En concordancia con el supuesto anterior, el Art. 41, num. 11 dispo-
ne que los Vice Ministros podréan: “Autorizar las diligencias judiciales que deban cumplirse en
las dependencias de su Despacho”, contribuyendo al control de las informaciones que suminis-
tre el drgano administrativo.
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realizar una prueba en juicio, donde se obtienen de la contraparte la presentacién de
un instrumento o de una cosa necesaria para probar un hecho que influira en el mé-
rito.

Procede a instancia de parte. Aunque la ley no lo dice, se entiende que la nor-
ma se dirige a las partes y nunca al juez, pues, es éste el que debe recibir la solicitud
de exhibicion, éste puede solicitar informaciones en uso de sus poderes de oficio
(articulo 129 de la LOCS]J), pero no pedir una exhibicién.

Es de observar que la ley al regular este medio probatorio lo hizo sélo en rela-
cién con los documentos que pertenezcan a la Administracion o estén en su poder, y
no los que se encuentren en manos de los particulares, la razén del legislador quiza
fue la de verificar la conducta de la Administracién demandada por tener €sta los
documentos que inspiraron la actividad impugnada. No obstante, para no crear una
desigualdad probatoria, la Administracién podria solicitar que el particular exhiba
un determinado documento; como pudiera ser en la discusion de un contrato admi-
nistrativo.

La LOCS]J limita este medio, al sefialar que el documento cuya exhibicién se
solicite no debe ser por su naturaleza de caracter reservado. Tales documentos, co-
mo bien lo sefiala BLANCO-URIBE, convierten en regla lo que en Francia es la ex-
cepciln, se trata del secreto documental; pero que en todo caso, se debe “(...) lograr
un sano equilibrio entre el derecho a la informacidn, y la proteccion de los intereses
de los terceros y del Estado, para lo cual creemos que el juez es el mejor llamado,
dado el rol creativo que debe desempefiar'?’.

Esta disposiciéon normativa crea un privilegio a la Administracién al otorgarle
competencia discrecional para que determine o establezca cuando un documento
sera de caracter reservado o confidencial, y nos preguntamos ;esta facultad podria
crear indefensién?. Si estudiamos esta situacion desde un angulo protector de la se-
guridad administrativa para mantener “la defensa del Estado”, se aceptaria tal distin-
cién. En este caso, estimando la legalidad de tal extremo, si los documentos han sido
declarados confidenciales, debe constar en autos el acto administrativo manifestan-
do la respectiva declaratoria, que debe ser con anterioridad al juicio, sobre el cual
puede obrar la exhibicién. Si no hubiere sido puesto en conocimiento del interesado
y no constara dicho acto en el expediente, la exhibicién en estos casos es perfecta-
mente posible.

Otro caso es el de la confidencialidad sobrevenida, si ésta ocurre durante el de-
sarrollo del juicio antes de promoverse la exhibicion no podria aplicarse esta tltima,
pero en cambio, si el secreto oficial lo acuerdan antes de su evacuacion, no podria
negarsele al sujeto de la prueba el acceso a dicho documento.

Sin embargo, no debemos confiar en los mecanismos de control administrativo,
ni tampoco intimidarnos ante los argumentos de la Administracion, la cual usa y
abusa de esa competencia para autorizar o no la inspeccién judicial sobre sus docu-
mentos y la exhibicién de los mismos, que coloca a los litigantes en situacién de de-
sigualdad procesal.

197 B1 ANCO-URIBE, Alberto. “El Derecho a la informacién y el acceso a los documentos adminis-
trativos”. Revista de Derecho publico N° 48. EJV. Caracas, 1991. Pag. 50.
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Se afiade, la prevision legal limita el derecho de prueba, que sumado a lo ante-
rior, debemos invocar el control difuso de la constitucionalidad para que los jueces
no apliquen tal precepto que viola el derecho de defensa y la tutela judicial efectiva
al impedir el acceso de una efectiva actividad que deberé ser analizada en la senten-
cia.

En cuanto al procedimiento, debemos estar pendientes que del acto de exhibi-
cién se levante un acta porque sera el verdadero documento con finalidad probato-
ria, en la cual se dejara constancia, a solicitud de la parte a quien interese, de cual-
quier circunstancia relacionada con el estado o contenido del documento de cuya
exhibicion se trate. Sefiala la Ley que también podra dejarse copia certificada o fo-
tostatica debidamente autenticada del documento integro. Cumplidas estas diligen-
cias, se devolvera el documento al archivo a que corresponda, por 6rgano del repre-
sentante de la Repiblica que lo haya exhibido. La evacuacién de la prueba, en lo
que toca a la reserva, rige también para la expedicién de copias certificadas o fotos-
taticas.

5. Informaciones de oficio

El Art. 129 de la LOCSJ. Es un medio de prueba exclusivo del proceso admi-
nistrativo y sélo la lleva a cabo el juez como consecuencia de sus poderes inquisito-
rios de cual ya hemos hecho una exhaustiva referencia.

6. Prueba de Informes

Practicamente sin controversias y siguiendo el mismo esquema conceptual ex-
traido del derecho comiin, presentamos la prueba de informes, que no por ser menos
debatida resulta menos importante. La diferencia entre esta pmeba y las informacio-
nes a que se refiere el articulo 129 de la LOCSJ reposa sobre el sujeto que la requie-
re, siendo en el primer caso la parte interesada y en el segundo el juez. A su vez, hay
que destacar que los informes se diferencian de la exhibicién por referirse a un
punto concreto contenidos en el documento que se encuentra bajo poder del reque-
rido, sin ser necesario llevar indicios que permitan afirmar sobre la tenencia del do-
cumento como ocurre en el caso de la exhibicion, ya que el articulo 433 del CPC no
menciona nada al respecto, por lo que el juez podra indagar de oficio.

Dada la amplitud del texto en comentario el juez debera valorar los informes si-
guiendo la regla de la sana critica.

En cuanto a la causa de reserva, LA ROCHE'® sostiene que podrian darse infor-
maciones parciales cubriendo los demas datos por justa causa como por ejemplo que
se trate de historias médicas, ‘archivos en bufetes de abogados relacionados con sus
clientes y en general todo documento entrelazado con el secreto profesional. Debe-
mos recordar aqui lo relativo al documento oficial, el cual es reservado por razones
de interés publico. Sin embargo, siempre y cuando no se trate de oficina publicas
que mantengan el secreto oficial, €l juez podra realizar inspeccién de forma privada,
actuacion que puede ser objeto de impugnacién hasta por via de amparo si viola al-
gln derecho constitucional.

108

1% HENRIQUEZ LA ROCHE, RICARDO. Cédigo de Procedimiento Civil. Tomo III. Centro de Estu-
dios Juridicos del Zulia. Caracas, 1996. Pag., 323.
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7. Prueba pericial

En relacién a la prueba testifical se podria decir que puede tener mas ventaja la
experticia, ya que deberia considerarse con mayor fuerza la declaraciéon de un ex-
perto sobre una sustancia téxica para comprobar el dafio sufrido producto de la ac-
cién fumigadora de la Administracién para contrarrestar una epidemia, que simple-
mente valorar lo que vio un testigo sobre esas sustancias.

El experto es un sujeto procesal, y como tal, aunque no siendo parte en el proce-
so, debe responder a la imparcialidad y capacidad, competencia o titulo que acredite
su conocimiento sobre el hecho controvertido, estas condiciones hacen de la exper-
ticia un medio valido (licito). Por supuesto que el problema de la validez se dara si
los expertos ha actuado, pero si no, s6lo procede la sustitucién que prevé el Art.
332. del CPC. GONZALEZ PEREZ'® sefiala sobre este punto que algunas leyes mexi-
canas establecen normas generales, mientras que los c6digos procesales administra-
tivos de algunas provincias argentinas regulan mas especificamente la experticia
como por ejemplo al establecerse que no es causa de recusacién la circunstancia de
ser el perito agente estatal, salvo cuando se encuentre bajo la dependencia jerarquica
directa del 6rgano emisor del acto origen de la accion.

Con respecto al informe pericial, la jurisprudencia espafiola ha admitido que
éste sea razonado, pero no constituyen esos motivos elemento de validez sino de
eficacia. Entre nosotros, atendiendo a la remisién que hace nuestra LOCS]J, el CPC
sefiala en el Art. 467 que el dictamen (informe) de los peritos debe ser por escrito y
debera contener por lo menos, es decir, atendiendo a unos requisitos minimos y pu-
diéndose admitir otros elementos, descripcion detallada de lo que fue objeto de la
experticia, métodos o sistemas utilizados en el examen y las conclusiones a que han
llegado los expertos. También debe decirse que el dictamen pericial debe presentar-
se ante el juez de la causa, pero pudiera ser ante el secretario. En tal sentido la juris-
prudencia Nacional en una de sus varias decisiones (CPCA, 4-2-93, N. Pereira) es-
tablecio que la experticia puede ser presentada ante la Secretaria y no directamente
ante el juez de la causa por aplicacion del Art. 106 y 107 del CPC que confiere
competencia al Secretario para suscribir con las partes las diligencias que formulen
en el expediente y recibir los escritos y documentos presentados, pero debe en am-
bos casos dar inmediata cuenta al juez.

Campo de aplicacién: La experticia es también uno de los mas importantes me-
dios probatorios con una utilidad ventajosa dentro del proceso administrativo, sobre
todo en materia de responsabilidad administrativa, contencioso inquilinario, expro-
piacion, entre otros campos. En materia inquilinaria por ejemplo, la experticia cobra
valor al solicitarse para que se realice un estudio sobre bienes inmuebles dados en
arrendamiento y comprobar si hubo vicios en el avalio para dictar la regulacion de
alquileres y del cual nacié un acto administrativo inquilinario ilegal. Abarca tam-
bién, entre otros, el campo urbanistico y de expropiacién donde deben conocerse
conceptos especiales y técnicos.

La actuacién de los peritos se refleja en los informes y las declaraciones alli
contenidas no son vinculantes para el juez por lo que no constituyen plena prueba

% GONZALEZ PEREZ, JESUS. Derecho procesal administrativo hispanoamericano, Editorial Te-
mis, S.A. Bogota — Colombia, 1985. Pag. 297.
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del hecho objeto de experticia o peritaje, quien debera valorar dichas declaraciones
utilizando Ia sana critica.

8. Prueba testimonial

La LOCSJ nada dice sobre este tipo de medio de prueba, pero nada obsta a que
se utilice y pueda entrar al proceso cuando se trata de juicios que se instauren en
primera instancia, sélo queda limitado en cuanto a su admisibilidad en segunda
instancia como lo sefiala el Art. 164 ejusdem. Al respecto, haciéndose una inter-
pretacion estricta, el legislador consideré suficiente el establecimiento de dicha
prueba en primera instancia y que bastaba con la revisién en la alzada de los testi-
monios producidos en el Tribunal a quo y admitir sélo los medios de prueba a que
hace referencia el Art. 164 de la ley.

El testimonio puede ser utilizado por ejemplo, por parte de la Administracién,
para comprobar el hecho de un tercero cuando trate de eximirse de responsabilidad;
o bien puede utilizarlo el actor para demostrar cualquier circunstancia que lo ame-
rite.

Sefiala AGUSTIN GORDILLO'"® que cuando exista dificultad de producir tempra-
namente la prueba en sede judicial puede utilizarse la affidavitis (en el derecho nor-
teamericano), que consiste en declaraciones juradas o no que prepara una persona-en
forma unilateral y privada (se hace extensible a la prueba pericial). Esta figura opera
pidiéndole al testigo que escriba su declaracion y el efecto probatorio serd que se
aprecie como prueba documental, pero se ofrece como testigo y luego la otra parte
tendria la carga de pedir la verificacién o ratificacién de sus declaraciones, pedirle
que aclare o amplie, de lo contrario la parte promovente de la prueba puede intro-
ducir de una manera despreciable lo que de otra manera no hubiera podido aportar.

Testigo experto'"'. Si bien existen grandes diferencias entre el peritaje y el tes-
timonio, existe la posibilidad de que un testigo sea, en virtud de su funcién profe-
sional, artistica o cientifica, un experto sobre la materia objeto del testimonio y se
conciba entonces este particular medio de prueba como una variante de la prueba
testimonial, a través del cual un testigo emite conceptos especializados en la decla-
racién atendiendo a sus conocimientos técnicos, con el fin de reconocer o no la ac-
tuacion factica por la cual se le llama a juicio. BETANCUR JARAMILLO, nos muestra
una definicién mas acorde con su funcién calificadora y dice asi: “(...) podran al de-
clarar emitir conceptos cuando sean necesarios para precisar o aclarar sus propias
percepciones (...)""*%

Ahora bien, la realidad adjetiva caracterizada por la dificultad procesal y el au-
mento de medidas cautelares nominadas e innominadas como garantizadoras de las
resultas del proceso, nos hace caer en un mundo dentro del cual se debe ser amplio y
menos limitativo ya que eso contribuiria a la disminucion del derecho a la defensa, a
la tutela judicial efectiva —y dentro de ésta, la tutela cautelar—, y a la bilateralidad

1 Ob. Cit.; Pag. 322.

1t Sobre este punto véase: AGUILAR GORRONDONA, JOSE Luls. “El perito testigo en el proceso
venezolano”; en RDP N° 2. Pag. 209 - 227, y también RENGEL ROMBERG. Obra citada, tomo
cuarto, Pag. 323 - 339.

2 BETANCUR JARAMILLO, CARLOS. Derecho procesal administrativo. Cuarta edicién. Sefal
Editora. Colombia, 1994. Pig. 358.
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procesal. Entonces, creemos conveniente expresar que “(...) es evidente que el tes-
timonio de cualquier persona vale por la fuerza de conviccién que ella tenga. Si la
persona cuyo testimonio traemos es ademas un experto reconocido en aquello de lo
cual testifica, obviamente su opinién tendréd mas fuerza de conviccion para el tribu-
nal”', Por supuesto, la declaracién de este sujeto especial tendra mas fuerza de
conviccion, pero como sucede esto si el testigo se caracteriza por narrar segun su
apreciacion empirica de los hechos que interioriza segin lo que perciba mediante los
sentidos?, la nota distintiva entre la experticia y la prueba testimonial recae sobre el
tipo de conocimiento, y debe verse asi, porque cuando un testigo emite una declara-
cion que trasciende de lo empirico es porque en esa persona se encuentran una serie
de atributos cientificos que necesariamente la acompafian y es indivisible en su
practica al momento de declarar, por ejemplo, un sujeto que en una oficia observa
como de pronto una computadora es maltratada por otras personas las cuales la de-
jan aparentemente en buen estado, pero que descubren el hecho y le piden al sujeto
observador que declare, éste dice que en efecto, vio cuando tres individuos, emplea-
dos de esa oficina, identificandoles fisicamente, hicieron el acto cuestionado y a su
vez explica que esa computadora no pudo dafiarse de esa manera porque el sabe que
ocurre de ora y lo demuestra por medio de sus habilidades. Vemos que, sin consti-
tuirse como experto, se unieron dos factores: la narracion y la explicacion técnica.

El testimonio calificado puede conceptualizarse como aquel medio de prueba
personal, histdrico, indirecto, en el mismo sentido que el testimonio ordinario, que
presenta un hecho en base a un especial conocimiento técnico perteneciente a la per-
sona de quien emand. Por ser algo especial se ha visto a este singular medio proba-
torio, en cuanto a su contenido, como de caracter mixto por resultar de la suma de
dos medios de pruebas legales distintos como son el testimonio y la experticia. Co-
mo consecuencia, y en la necesidad de reconocerlo como un medio legal o libre, de-
bemos sefialar que si bien en el ordenamiento procesal comin no existe tan peculiar
testimonio, hay algunos instrumentos legislativos que lo consagran expresamente''"*.
Por ello, podemos decir que el testimonio calificado posee la naturaleza de ser un
medio legal por estar insertada en algunas leyes de la Repiiblica y es admisible su
entrada al proceso civil aplicando la norma del articulo 395 primer aparte del Cédi-
go de Procedimiento Civil, y en consecuencia, segun el Art. 88 de la LOCSJ, su
admisién en el contencioso administrativo. BELEN RAMIREZ LANDAETA''®, estable-
ciendo una reflexion a cerca de su procedencia y si es 0 no una figura mixta, reafir-
ma nuestra posicion de su aceptacion al sefialar que es la misma ley (Art. 395 PC) la
que permite su entrada a la comunidad probatoria, y es susceptible de poder ser in-
vocada por las partes, o el juez dentro de tarea oficiosa. Respaldando tal situacién,
advierte que ya con anterioridad a la ultima reforma del proceso civil, existian los
instrumentos normativos a los cuales ya hemos hecho referencia.

' GORDILLO, AGUSTIN. Ob. Cit.; Pig. 327.

| OSEP, articulo 132, ordinal 5°, haciendo mencién de las palabras testigos calificados, distin-
guiéndose esta figura del testimonio, sefialado en el ordinal 4° y de la experticia, indicada en el
ordinal 6° del mismo articulo.

S RAMIREZ LANDAETA, BELEN. “El régimen de la prueba en el contencioso-administrativo”.
Primeras Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias.
Funeda, Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1995. Pag. 359-360.
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En cuanto a su promocién y evacuacién la misma autora sefiala que debe regir
las reglas de la prueba testimonial, pero en cuanto a su apreciacion debe entenderse
valorada conforme a las reglas de la experticia porque sera el testimonio de un ex-
perto. En cuanto a la tecnicidad de la promocidn y evacuacion la apoyamos en lo
que indica por cuanto estos sujetos no son designados como expertos ni rige su pro-
cedimiento porque precisamente seran testigos y no se constituyen como auxiliares
de justicia, como si son los peritos. Con respecto a la apreciacién, pensamos que
estamos en presencia de un medio muy particular, reciente, y no contemplado toda-
via en el proceso comun de manea expresa o autdnoma y se podria decir también
que debera valorarse como se valora la prueba testimonial. La razén del por qué de-
be valorarse como si fuese un simple testimonio, segtin nuestro punto de vista, obe-
dece a que estamos frente a una especie de testimonio, hablamos de testigo experto
y no de experto testigo, la diferencia entre uno y otro es que el primero observa y
conoce al mismo tiempo, en tanto que el segundo su prioridad es conocer, y luego
observar que no necesariamente debe ser una cualidad esencial, pero debemos se-
guir estudiando la figura para concretar estas lagunas que no aparecen cubiertas por
la ley y la jurisprodencia debera también encargarse de definir su apreciacion hasta
que la ley recoja tales principios o se redacten otros de especial aplicacion para una
especial figura. Lo que hay que tomar en cuanta es la naturaleza del medio, las cir-
cunstancias en que es llevado al proceso y su funcién especifica dentro del mismo.
Aunque hemos dicho que el testimonio calificado es una especie del género prueba
testimonial, para GORRONDONA''® no resulta de esa manera; nosotros diferimos de
su idea por considerar que el hecho de que se requiera también en el testigo las cua-
lidades exigidas al experto en cuanto a tener conocimientos especiales y sobre los
hechos objeto de prueba que son los mismos (argumentos de este autor), no implica
que constituya una prueba separada totalmente del testimonio, y es que precisa-
mente se trata de un testigo con determinadas cualidades que es llevado al proceso
como testigo y el hecho de que sea una especie no significa que dependa del género
porque no es un medio accesorio sino auténomo, es un medio de pmeba unico.

9. Juramento decisorio

Respecto al juramento decisorio y absolucién de posiciones, ya antes de la
existencia de nuestra Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia de 1975, la ju-
risprudencia venia estableciendo que “(...) la confesién no es admisible respecto a la
Administracién Publica, ya que los funcionarios publicos, en materia de indole ad-
ministrativa, no pueden obligar a la Administracién mediante declaraciones provo-
cadas en una absolucién de posiciones”'"’. Actualmente, e} Art. 89 de la LOCSJ se-
fiala:

“Ni las autoridades ni los representantes legales de la Republica, estaran obligados a
absolver posiciones juradas ni a prestar juramento decisorio, pero contestardn por escrito
las preguntas que, en igual forma, les hicieren el juez o la contraparte sobre hechos de
que tengan conocimiento personal y directo”. (el resaltado en cursiva es nuestro).

''®  AGUILAR GORRONDONA. 0b. Cit.; Pag. 216-217.

"7 Sentencia de la CSJ-SPA, 13-8-64, tomada de: BREWER-CARJAS, ALLAN R. “Instituciones Po-
liticas y Constitucionales”. Tomo VII. La justicia contencioso administrativa. EJV - UCAB
Tachira. Caracas - San Cristébal, 1997. Pag. 236.
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De esta norma se desprende en primer lugar el silencio de su practica sobre los
particulares por parte de la Administracion, sélo se regula la situacion contraria, re-
sultando la Administracion sometida a dicho medio actuando como Repiiblica, por
ejemplo, cuando un Ministerio dicte el acto administrativo impugnado o cuando
realiza una obra que originé la lesién que reclama indemnizacion. Tal prevision de-
biera respetarse por derivarse de un fragmento legal, sin embargo, para no llegar a
una situacién que amenace el derecho de prueba y la igualdad probatoria —sobre to-
do del particular—, debe entenderse, en los términos legales alli establecidos y por el
mantenimiento de la igualdad en el proceso, que solo en los casos en los cuales se
vea envuelta la Republica tampoco estara obligada la otra parte cuando sea la pro-
pia Administracién la que solicite el juramento.

En segundo lugar, la norma establece prerrogativas procesales a la Republica al
excluirla de las posiciones, estableciendo de este modo una excepcion sobre los re-
presentantes de otros entes publicos, en cuyo caso si procederan tales pruebas por
tratarse de otras personas juridicas distintas a la Republica como consecuencia de la
descentralizacion territorial y funcional, pudiéndose ilustrar esta situacién con notas
jurisprudenciales. En un caso de nulidad contra un decreto emanado de un Consejo
Municipal''® (CPCA, 29-10-92, L. Branger.) fueron admitidas las posiciones jura-
das en la persona del Presidente de dicho Consejo, aplicandose sin problema alguno
porque el Presidente del Consejo Municipal es el Alcalde el cual tiene a parte de
funciones legislativas, funciones administrativas y representa a un ente territorial
distinto de la Republica. Dada la exclusién, nos preguntamos entonces: si en el pro-
ceso todas las partes son iguales, bajo qué fundamento el legislador le otorgé al
ente administrative “Republica”, dentro del proceso, el ius imperium que posee en
el ambito sustantivo?. Quiza la respuesta se halle en la nocién que se haya conside-
rado sobre la naturaleza y fines del proceso administrativo, que actualmente es mas
que un simple juicio regulador de la legalidad administrativa, encontrando apoyo en
principios garantistas del derecho a una tutela judicial efectiva, como el de la igual-
dad de las cargas publicas y responsabilidad objetiva presentes en el contencioso de
responsabilidad extracontractual del Estado. Este privilegio, pensamos, en vez de
constituir una excepcion a la igualdad procesal, atenta contra el debido proceso por
quebrantar la igualdad y defensa que merece todo proceso para las partes, incluso
también incide sobre la distraccion del principio de inmediacidn ya que los funcio-
narios deben responder por escrito lo que significa que la informacién le llegara al
juez de manera indirecta. La Administracion en el proceso debe ajustarse a las car-
gas y obligaciones que debe soportar toda parte y no versar como la figura suprema
que es porque en ¢l proceso no ejerce funciones administrativas sino que esté sien-
do controlada y demandada, por lo tanto su conducta no es la de una Administra-
cién actuante sino la de una Administracién sometida, como si fuese un particular,
en el proceso ella no puede revocar actos ni escuchar recurso alguno.

Ahora bien, como se mencioné en lineas anteriores, el articulo 89 de la LOCSJ
niega de forma absoluta estos medios probatorios bajo el supuesto previsto, pero ha
creado otra salida y sefiala que las autoridades o los representantes de la Repiiblica
pueden responder por escrito a preguntas sobre “hechos” de que tengan conoci-

8 Sentencia del 29-10-92; CPCA, L. BRANGER y otro en nulidad, en: Ramirez & Garay. Juris-
prudencia venezolana. Tomo CXXIII, cuarto trimestre. Editorial Ramirez & Garay, C.A., Ca-
racas, 1992, Pag. 427.
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miento personal y directo que les hiciere el juez o la contraparte, lo que da a enten-
der que no necesariamente debe tratarse sobre el thema probandi (verbigracia la
negacién de una licitacion o de un permiso, etc.), sino que la Ley permite cualquier
acontecimiento relevante al proceso sobre el cual se tenga conocimiento. Esto im-
plica una perturbacion en el objetivo de los medios de prueba rechazados, creando-
se una “prueba atipica” dentro del contencioso administrativo.

Continuando, el mismo articulo 89 ibidem contimia diciendo “(...) de que ten-
gan conocimiento personal y directo (...)”, lo que a nuestro entender elimina la po-
sibilidad de confesidn por su caracter personal, porque atentaria contra si mismo y
no contra la Administracién, pero segin BELEN RAMIREZ LANDAETA'? la ley no
excluye la confesion, lo que varia es el medio a través del cual se obtiene, pues la
ley establece a las autoridades la obligacion de dar contestacién por escrito a las
preguntas que le formule el promovente o el juez sobre los hechos de que tengan
conocimiento personal y directo, por eso la absolucion de posiciones y el juramento
decisorio quedé sustituido por el cuestionario que deben responder en caso de que
asi le sea solicitado. Igualmente, para FRANCISCO JAVIER UTRERA'? las posiciones
juradas y el juramento decisorio no son medios de prueba sino instrumentos para
obtener la confesién, la cual no se excluye del todo en el contencioso administrati-
vo. Lo que sucede es un cambio, no de prueba —la de confesién por los informes—
sino del instrumento para obtener la confesion, donde si parecen los informes. Cre-
emos que si en vez de sefialarse que los hechos sean personales y directos, la ley
hubiese dispuesto que los hechos que se informaran, sean aquellos que se conocie-
ron actuando en funcién administrativa, por tanto, excluyéndose lo personal y di-
recto del contenido normativo, pudiera aceptarse la confesion por tratarse de una
actividad que la comprometié porque el funcionario informa segiin lo realizado en
ejercicio de sus atribuciones, manifestando la voluntad del érgano.

Nosotros creemos que existe un error conceptual al disponerse la conducta del
funcionario, el cual debera limitarse a contestar el interrogatorio que no es una fa-
cultad de éste, porque la prerrogativa la tiene la Republica y no el funcionario.

También existe otra postura doctrinaria que sefiala que puede tratarse de una
declaracion de los funcionarios como testigos, pero se descarta que ese informe es-
crito se valore como la confesion o segiin la prueba testimonial, en tal caso, debiera
tenerse mas bien como indicio. Se dice también que esa prohibicién que hace la ley
sobre estos medios conduce a una desnaturalizacién de sus fines convirtiéndose en
una simple declaracién de voluntad; pero debe sefialarse que en esa forma para res-
ponder, excluyendo la supuesta sustituciéon de los medios, la ley ticitamente reco-
noce un juramento deferido al decir que ademas de la contraparte, el juez puede
cuestionar al sujeto pasivo de la pretension sobre el cual obra la prueba. Tal diferi-
miento viene dado porque la ley autoriza al juez para pedir el juramento a una de
las partes y ésta debera prestarlo dentro de la oportunidad para practicar las prue-
bas.

Por otro lado, las posiciones juradas y el juramento decisorio, asi como la con-
fesion son medios probatorios que perjudican a la parte que los practica porque se

1 Ob. Cit.; Pag. 357.
12 UTRERA, FRANCISCO JAVIER. “El principio de la legalidad de la prueba en el procedimiento
administrativo”. RDP N° 23. EJV. Caracas, 1985. P4g. 208.
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forma una declaracion contra si mismo. En caso de que las autoridades o los repre-
sentantes de la Republica actiien en nombre de ésta, es dificil concebir que, dada la
naturaleza y fin de dichos medios, la Administracién —bajo la forma de Republica—
se contradiga, convirtiéndose su respuesta en una especie de revocatoria en sede
jurisdiccional realizada por la propia Administracién, o lo que podriamos llamar:
autotutela judicial?. Asi mismo, se suma a ello la pérdida de credibilidad y sobera-
nia teniendo la potestad de revocar sus propias actuaciones en su propia sede y no
lo hace.

Esto nos lleva a hablar un poco sobre la teoria del 6rgano'?', porque si son los
organos los que ejecutan la decision de una persona juridica, son a éstos los que en
un sentido estricto se les asignan las atribuciones que deben materializar su titular y
si los drganos nacionales no tienen competencia para involucrarse en estos medios
de pruebas no pueden extralimitarse en sus funciones, pero en definitiva este razo-
namiento, si bien es logico y debe comentarse, nos parece un poco redundante o
como de menor fuerza, si lo que se quiere es resaltar la actividad probatoria en base
a la competencia, bastaria con decir que todos los érganos nacionales son incom-
petentes para confesar mediante posiciones juradas porque recordemos que la in-
competencia es la regla y la competencia es la excepcién porque debe estar expresa
en una norma, o si se quiere, podriamos decir que ellos tienen una competencia ne-
gativa porque se les impone una conducta abstensiva, un no hacer y eso es juridi-
camente factible ya que la competencia no siempre es positiva imponiendo un dar o
un hacer, que es lo frecuente.

10. Inspeccion judicial

Este medio de prueba esta consagrado en el articulo 90 de la LOCS]J y consiste
en el reconocimiento que la autoridad judicial hace sobre puntos particulares soli-
citados por cualquiera de las partes segun el caso, pero igualmente bien puede el
juzgador practicar la inspeccion ex oficio si lo considera conveniente en virtud de
sus amplios poderes en materia de pruebas en busca de la verdad real, por el man-
tenimiento de la legalidad y considerando la teoria de la responsabilidad.

La inspeccién judicial —o reconocimiento judicial como se le llama en Espafia—
puede recaer sobre lugares, cosas, personas y cualquier entidad susceptible de poder
ser apreciada por los sentidos en relacién con lo debatido, pero difiere del medio
aplicado en el proceso civil en su manera de llegar al proceso, pues sélo procede
cuando se pretenda establecer aquellos hechos que no se pueden acreditar de otra
manera.

El principio de inmediaci6én juega aqui un papel importante al verse el hecho
apreciado inmediatamente por €l sentenciador independientemente que lo acompa-
fien peritos, las partes o sus representantes. Es una prueba también de caracter au-
xiliar o subsidiaria por admitirse su aplicacién cuando no hayan otros medios que
puedan utilizarse para la verificacién de los hechos que quieren acreditar. Por tra-
tarse de una prueba subsidiaria, privaria primero la reproduccion de documentos o
planos (Art. 502 CPC), o la exhibicion prevista en el Art. 91 de la LOCSJ, segun el
caso. Sumado a esto, el articulo 90 ejusdem hace referencia a determinados docu-

121 Sobre el particular véase LARES MARTINEZ, ELOY. Manual de Derecho Administrativo. UCV.
Caracas, 1992; y PENA SOLIS, JOSE. Lineamientos ... Tomo 1. Ob. Cit.
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mentos y no documentos generales, lo cual significa que la inspeccién a que se re-
fiere esta norma adjetiva ademas de ser un medio auxiliar, sera admisible sélo para
cuando se precise cual es el documento o plano objeto del reconocimiento judicial.

Creemos que existe la posibilidad de llevarse a cabo la inspeccién concurren-
temente con otros medios como la prueba pericial cuando los hechos objeto del re-
conocimiento poseen o han adquirido antes de la inspeccion un caricter cientifico.

En Ia forma como se nos presenta esta norma, pareciera que la LOCSJ limita su
aplicacién en el contencioso administrativo permitiéndola en los casos de nulidad
de actos administrativos, sefialando que podra practicarse sobre determinados pla-
nos o documentos que formen parte de los archivos de la Administracién Piblica si
hay constancia de que la prueba que de ellos pretenda deducirse no puede traerse de
otro modo a los autos, no bastindole definirla de manera residual. Sin embargo,
consideramos que se trata de la propia inspeccion judicial, perfectamente aplicable
no sélo en el contencioso de nulidad sino también en el de responsabilidad, tanto
contractual o extracontractual.

A pesar de la concepcion legal, debemos entender que se trata de una vision
antigua inspirada en un procedimiento documentado creyente sélo de la legalidad
objetiva, y en tal sentido, el legislador quiso fijar un medio especial que se ejerciera
exclusivamente sobre los documentos. Por tal razén, creemos adicionalmente que la
Ley utilizé la palabra “ocular”, ya que la norma que la consagra dice: “...podra
acordarse inspeccion ocular sobre determinados planos o documentos que formen
parte de los archivos de la Administracion...”. Recordemos que la LOCSJ es de
1976 y modernamente se ha superado el concepto de que sélo se puede examinar
mediante el sentido de la vista, porque aunque sea lo mas usual, la inspeccion puede
apoyarse en el uso de cualquiera otro sentido, como también a través de instru-
mentos mecanicos y hasta computarizados, que sin llegar a ser un peritaje, faciliten
la funcién de éstos (lentes de distancia si la superficie arida y rocosa del suelo im-
posibilite la entrada a un cavidad en donde se produjo un accidente.

11. Prueba Indiciaria. Indicios y presunciones

Los indicios y las presunciones aunque tiene distintos efectos probatorios for-
man una interdependencia, hablaremos del primero para luego explicar el segundo.
El indicio es un medio de prueba porque mediante €l se lleva al proceso un hecho
que ha sido plenamente probado en el mismo y del cual se infiere o deduce otro des-
conocido, se parte de una sefial generalizada y conocida por todos en el proceso por
estar probadas para calificar un hecho particular sobre el cual no se sabe nada. Se-
gun VISHINSKI, citado por CABRERA ACOSTA'?; el indicio no tiene valor probatorio
por si mismo, por consiguiente, cuando se utilizan las pruebas indirectas es muy im-
portante establecer la conexion de unos hechos con otros, este proceso de conexion
resulta dificil y requiere de gran capacidad y preparacién.

12 CABRERA ACOTA, Benigno H. Teoria general del proceso y de la prueba. Segunda edicién.
Librerias Juridicas Jilches. Bogota, 1988. Pag. 222.
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A. Elementos

Hecho conocido o indicador y un hecho desconocido o indicado'®. El primero
debe ser plenamente probado en el proceso a fin de que la busqueda del segundo
resulte 16gica y consecuente, determiniandose con exactitud su relacién de causali-
dad que viene dada por la conexién entre ambos hechos. Es un medio de prueba cri-
tico o légico e indirecto porque su funcién consiste sélo en suministrarle al juez una
base de hecho cierta de la cual pueda inferir indirectamente y mediante un razona-
miento critico 16gico basado en las normas generales de la experiencia o en conoci-
mientos cientificos o técnicos especializados, un hecho desconocido cuya existencia
o inexistencia se esté investigando, es decir, que todavia no se ha probado, quedara
como tal luego que se determine y valore.

El indicio puede ser necesario cuando el hecho conocido de manera inequivoca
demuestra la existencia o inexistencia del hecho investigado, y puede ser contin-
gente cuando un efecto dado puede tener varias causas probables, la pluralidad de
indicios contingentes puede llegar a ser plena prueba, el juez lo apreciara segin la
sana critica.

A diferencia del indicio, la presuncién no es vista como medio de prueba sino
como un juicio logico del legislador o del juez en virtud del cual se tiene como
cierto o probable un hecho partiendo de hechos debidamente probados, en esto se
asemeja al indicio, porque ambos parten de un hecho probado, pero la diferencia
esta en que el hecho probado en la presuncién es un hecho general que permite una
deduccion y no induccién del hecho desconocido.

Pueden ser legales o iuris et de jure (de derecho y por derecho) o iuris tantum
(tan sélo de derecho) y pueden ser hominis (de hombre). Son iuris et de jure las que
no admiten prueba para desvirtuarlas, son presunciones imperativas y adquieren efi-
cacia por obra de la ley, ope legis. Las iuris tantun son las que se toman como ver-
daderas hasta que los legitimados demuestren la falsedad de dichas presunciones por
admitir prueba en contrario, por tanto, se considera el hecho simplemente como
probable, es una presuncion relativa. Una presuncion iuris tantum es la presuncion
de legitimidad del acto administrativo, el cual se considera valido el acto, pero se
puede desvirtuar mediante las debidas impugnaciones o interposiciones de recursos.
La presuncién por parte del hombre es la realizada por el juez en el proceso, utili-
zando un argumento l6gico basado en las maximas generales de la experiencia o en
conocimientos especializados que le permiten al juez darle valor probatorio al indi-
cio al inferir de dicho hecho otro desconocido de cuya verificacién se trata. Del in-
dicio puede surgir una presuncién hominis, la cual sirve como razén para calificar o
valorar el mérito probatorio de los indicios y por tanto no pueden confundirse con
€s0S.

Las presunciones judiciales sirven de guia al juez para la valoracién de las
pruebas, no constituyen medio de prueba, sino que interviene en la distribucion de la
carga. El indicio puede ser anterior, coetineo o posterior al hecho desconocido que
se investiga, mientras que la presuncion judicial surge necesariamente después que
el hecho investigado y el indiciario han ocurrido.

123 gobre los elementos, véase: VARELA, CASIMIRO A. Valoracion de la prueba. Editorial Astrea.
Buenos Aires, 1998.
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Las presunciones, como método de prueba judicial para extraer de una serie de
datos acreditados por las partes, ¢ por el juez, la existencia de un hecho que se pre-
supone real, posee un cierto caracter subsidiario respecto de los medios de prueba,
pues si el hecho presumido aparece demostrado por un testimonio o documento, la
técnica presuntiva deviene innecesaria,'* pero esto no quiere decir que resulte su-
bestimada en su importancia practica ya que los jueces pueden necesitar de ella.

a. Requisitos

Para que exista presuncion deben cumplirse ciertas exigencias y al respecto he-
mos seguido la linea presentada por MORENILLA'®, que explica suficientemente el
caso. En primer lugar se requiere que el hecho base esté absolutamente acreditado
(hecho probado que constituye el indicio) y porque de lo contrario, segiin este autor,
habria simple sospecha. Ese hecho ha debido ser alegado en los respectivos escritos
de las partes como hecho base de la presuncion. La exigencia de que esté completa-
mente acreditado no nos coloca en la necesidad (como dice GUASO, citado por
MORENILLA) de verlos como prueba plena obtenida de los medios probatorios, ya
que es posible su demostraciéon mediante otros nuevos indicios. La segunda condi-
cidn se refiere al nexo que facilita el pase de un hecho conocido a otro desconocido.
Segun la jurisprudencia espaiiola este nexo o vinculo tiene que ver con la congruen-
cia entre ambos hechos para que a raiz de la realidad de uno conduzca al conoci-
miento del otro.

12. Otros medios de pruebas

Dentro de la enorme creacidn y distribucién en el mercado de productos técni-
cos, computadoras, etc. podemos encontrar otra clase de medios como el fax, los
disquetes, €]l CD-Roms, que pueden contener y llevar al proceso toda clase de in-
formacion. Igualmente ocurre con las grabaciones telefénicas (telefonia comun y
celular).

Sobre estos medios cabe advertir, al igual como puede ocurrir en caso de los vi-
deos y fotografias, que si ocurre durante la toma o grabacion una violacion a la pri-
vacidad, puede desestimarse tales probanzas por ser ilegitimamente obtenidas, pero
el asunto o el problema seria determinar qué se entiende por privacidad.

CONCLUSIONES Y REFLEXIONES FINALES

El Derecho procesal modemo persigue la unicidad y constitucionalidad del pro-
ceso conforme a una teoria comin que fija principios uniformes, agregada a la inde-
pendencia material que cada uno posee. Dada esta concentracion de teorias, la evo-
lucién juridica exige que nos preocupemos ahora en desarrollar nuevos principios
que faciliten y desarrollen lo que se ha denominado “jurisdiccion oportuna”, y po-
driamos afirmar categéricamente que el proximo milenio comienza expandiendo lo
que ha inquietado a los ciudadanos en tanto miembros de una entidad juridica y po-

12 PABLO MORENILLA, ALLARD. La prueba en el contencioso administrativo. Editorial Edijus.
Espaiia, 1997. Pag. 257.
5 Ob. Cit. PAg. 258.
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litica desde los albores del Derecho romano, pasando por la Revolucion Francesa y
llegando a nuestros dias dentro de un Estado Democratico y Social de Derecho: la
justicia.

Rodeada de conceptos primero primitivos, como el simple derecho de defensa
del reo, demandado o administrado, segun el caso, sinénimo de excepcién o resis-
tencia legitima, y posteriormente evolucionados hasta integrar la tutela judicial
efectiva, derecho con el cual se pretende obtener una eficaz participacion del Estado
otorgando una decisién congruente y motivada, susceptible de ser ejecutada; la jus-
ticia no debe verse como un acto terminal porque se presenta en todas las fases del
proceso, entre los cuales se encuentra el lapso probatorio en donde el contradictorio
impone una revision de cada prueba para fundamentar la motivacién y congruencia
del fallo definitivo. Por la “justicia” es que el Derecho procesal busca la maximiza-
cion de la libertad y la inviolabilidad de la defensa, convirtiéndose en un Derecho
mas humano, purificado y menos formal.

Los escasos andlisis al respecto ha provocado un reservado interés en su explo-
racion, conduciendo esto en muchas circunstancias a la entrada de confusiones sobre
el régimen aplicable al campo probatorio. No obstante, mientras esto sucede en
nuestro ordenamiento juridico administrativo, en otras legislaciones se ha creado
todo un sistema procesal aplicado al area administrativa, hasta el punto de existir
“Cddigos Contencioso Administrativos”. En ese mismo sentido nosotros también
podemos avanzar, pues es claro que en Venezuela hace falta una Ley especial que
regule de manera moderna la jurisdiccion contencioso administrativa, pero en la es-
pera de un nuevo instrumento que desarrolle los postulados que hasta los actuales
momentos han sido aportados por la doctrina jurisprudencial; la interpretacion juri-
dica y la aplicacion del derecho a una tutela judicial efectiva, sumado a los princi-
pios generales del Derecho, del proceso y de la prueba, son las herramientas con las
cuales contamos para luchar en la contienda administrativa.

Sobre esta base elaboramos una proyeccion de lo que pretendemos se aplique en
el proceso, y en consecuencia, un nuevo enfoque de algunos aspectos de la prueba
en el contencioso administrativo.

Un nuevo enfoque...

El grado constitucional del proceso incide notablemente en el ambito probatorio
por resultar comuin el derecho de defensa, que incluye el derecho de probar, el cual
viene evolucionando y sin duda alguna tiene perfecta aplicacién en €l contencioso
administrativo. El derecho de prueba envuelve: a) el acceso a toda prueba legitima,
b) poder impugnarla, y c) obtener una decision acorde con las probanzas existentes
en autos; por ello, hemos elaborado las siguientes reflexiones:

Dentro del marco principista el nuevo Derecho procesal debe seguir desarro-
llando lo que se conoce como “flexibilidad probatoria” o “favor probationis”. Este
principio, que necesita ser establecido en una norma especial, consiste en la dismi-
nucién de la rigidez probatoria ajustdndose las normas sobre admisibilidad, condu-
cencia y eficacia de la prueba, que atiende a un problema de dificultad probatoria,
que reposa sobre la duda y traslatividad de los medios probatorios. La flexibilidad
no satisface un problema entre las partes respecto de su carga, sino que resuelve la
busqueda de la verdad.
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Teniendo por base este principio debemos liberar la distribucion de la carga de
la prueba bajo la moderna concepcion de las “cargas dindmicas”. Consiste en la mo-
dificacién judicial de la carga probatoria, de manera excepcional y atendiendo al ca-
so concreto, exigiendo la prueba de quién esté en mejores condiciones para probar.

Las cargas dindmicas no -provocan una inversion del onus probandi, sino una
variante en la distribucion de la regla normal, eximiendo de prueba al sujeto que en
virtud de la carga debia probar y no lo hace por estar en menores condiciones para
ello que Ia parte contraria. Esta funcién no provoca la pérdida del riesgo e interés,
presentes en la carga procesal, y lo dinamico se encuentra en la potestad del juez,
que de oficio, aplica la nueva distribucion.

Esta situacién nos permite distinguir ciertas caracteristicas: la carga de la prueba
como carga fija viene determinada por la ley —ex ante proceso—, mientras que las
cargas dinamicas son de fuente judicial —ex post proceso— fundada en una valora-
cién de la conducta de las partes durante el proceso que realiza el juez. La exclusién
de la inversion, por otra parte, encuentra apoyo en el fin de la carga dinamica, avan-
zar en busca de la verdad.

Por otro lado, en razoén del elemento que lo caracteriza, este principio preferi-
mos llamarlo de “elasticidad probatoria”, porque de lo que se trata es de extender la
distribucién de la carga fija y adaptarla por la necesidad de prueba, sin perder su
esencia. Tal dinamicidad o elasticidad, no cosiste tampoco en probar un dar, hacer o
no hacer rigurosamente, sino mas bien de juzgar con todas las posibilidades juridi-
cas adjetivas.

Esta teoria nace en el caso de los profesionales, siendo el ejemplo mas tipico la
situacién del recurrente, como victima de dafios-causados producto de una interven-
cién quirurgica indebida o mal practicada. Si partimos de la aplicacién normal de la
carga, el sujeto activo tendria que probar el hecho que afirma, pero ante la desven-
taja que sufre al encontrarse con escasos medios probatorios para evidenciar el he-
cho cuestionado, el juez en aras del derecho de prueba, que también implica que el
proceso esté provisto de las evidencias suficientemente aportadas para cubrir cual-
quier vacio, le impone a la contraparte la carga de probar considerando sus mejores
condiciones, entendiéndose por tales las especiales situaciones facticas y técnicas
que permiten una mejor ilustracién del hecho cuestionado, ya que cuenta con mate-
rial clasificado para desvirtuar una afirmacion (como en el caso del médico, que
puede llevar a juicio diversos materiales —anteriores, posteriores e incluso durante la
operacion-). Esto pareciera perjudicar la situacion procesal del sujeto sobre el cual
pesa la elasticidad probatoria porque pudiera notarse la prueba de su culpa. Sin em-
bargo, pudiera no ser asi al no demostrarse su culpabilidad. En definitiva, la carga
dindmica provoca la aplicacién de un principio de colaboracion que atafie a todos
los sujetos procesales incluyendo al juez.

MORELLO, citado por TAMAYO JARAMILLO, sefiala que: “el médico es quien co-
noce cudl fue la situacién al comienzo del tratamiento, qué terapia es la mas conve-
niente de acuerdo con el diagndstico, qué dificultades se presentaron, de qué medios
técnicos disponian, cuales fueron las probables causas de la frustracién, que rol le
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cupo a la entidad sanatorial”'*. Esto nos revela que, antes de una culpabilidad ade-
lantada por via probatoria en caso de ser denunciada su culpa o exista presuncién
favorable en su contra, como bien sefiala JARAMILLO, el médico —extendiéndose a
los profesionales y sujetos legitimados por la carga dindmica— mas que limitarse a
su condena, no debe permanecer pasivo a tales efectos, por el contrario, “(...) debe
colaborar con su propia versiéon y documentos al establecimiento de una verdad real,
pero sin que ello implique una presuncion de culpa en su contra, a menos que ésta
aparezca expresamente consagrada por el legislador”'?’. Estando en el derecho de
probar su debida diligencia, lo que se persigue es la colaboracion con la justicia para
explicar la experiencia objeto de prueba, porque dicho profesional es quien mejor la
conoce.

Estas cargas no disminuyen el derecho de prueba y libertad de la parte eximida
y en consecuencia, en el caso de responsabilidad profesional, pueden presentar testi-
gos calificados que corroboren sus afirmaciones, o el juez mismo puede valerse de
todos sus poderes para verificar lo expuesto segun lo concluido por el sujeto de la
carga dindmica.

En nuestro sistema procesal, no cabria aplicacion de las cargas dinamicas o
principio de elasticidad probatoria por una ausencia de titulo normativo que la con-
sagre, pero en realidad no estamos lejos de esta nueva concepcion de la distribucion
de la carga de la prueba por encontrar en la exhibiciéon de documentos una muestra
similar de ésta, que podriamos llamar dinamicidad documental. Pero frente a los
otros casos de prueba no documental, en aras de la tutela judicial efectiva, por via de
interpretacién tiene plena vigencia y como derivado del derecho de prueba y del
principio de comunidad, valorandolas el juez sin observar el sujeto que la aporto.

En el contencioso de responsabilidad se aproxima a la aplicacion de este tipo de
carga, al darnos cuenta de la manera en que se distribuye la carga probatoria al sos-
tener una presuncion de falta, equiparandose los efectos a los de la carga dinamica,
tema que también tiene sentido en la desviacién de poder en virtud de la dificultad
que tiene el administrado de probar el vicio en la finalidad del acto.

Por otra parte, la aparicion de nuevos principios como el de colaboracién, que
induce a todos los sujetos a probar en favor de la justicia; y el principio de protec-
cién, que en el derecho comiin encontramos bajo la figura de la estabilidad procesal
para conservar la pulcritud de los actos procesales y evitar su invalidez, hacen de la
prueba una actividad que realza el principio inquisitivo en el contencioso adminis-
trativo.

Dada la importancia de la conducta oficiosa del juez, el principio dispositivo
debe dar paso al protagonismo del juez disminuyendo su vista como principio que
describe o autoriza la conducta de las partes, porque la prueba pertenece al proceso
y los sujetos que intervienen en él sélo instruyen su entrada al mismo, por lo que
alguna parte puede actuar de una forma determinada por imponerlo asi el juez.

CANOVA GONZALEZ, resalta claramente esta reflexion al sefialar que la instruc-
cién de la causa no es tarea de las partes exclusivamente, ni debe ser asi, en vista del

126 TAMAYO JARAMILLO, JAVIER. Sobre la prueba de la culpa médica -En derecho civil y admi-
nistrativo- Anélisis doctrinal y jurisprudencial. Primera edicién. Biblioteca Juridica DIKE.
Colombia, 1995. Pag. 94.

27 TAMAYO JARAMILLO, Ob. Cit. Pag. 95.
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caracter que se le atribuye al juez como “asistente social”, sefialando ademas la im-
portancia de la colaboracion judicial a la que estan sometidos todos los sujetos del
proceso. “Depende del juez, en efecto, buscar la verdad, para lo cual esta en la obli-
gacion y en la potestad de investigar y de decidir qué, como, quién y hasta cudndo
hay que probar alglin hecho relevante para emitir una decisién sobre el fondo del
asunto. En esa labor judicial, las partes dejan su posicion usual y pasan a ser unos
colaboradores del Tribunal, estando obligados a presentar la documentacién que
éste les requiera y a comparecer ante él cada vez que se les exija”'?. A falta de co-
laboracion, este autor se pronuncia sobre la denuncia de falta de lealtad y probidad,
asi como también el establecimiento por parte del juez, de especiales circunstancias
procesales como sancidn.

Con respecto al incumplimiento de las cargas dindmicas, como nos ensefia
PEYRANO, permitira al juez “(...) en el momento de dictar el fallo, determinar pre-
sunciones hominis de culpa contra la parte que observé una conducta pasiva para
demostrar su no culpa cuando se hallaba en condiciones mas favorables de hacerlo
(favor probationis) que el accionante a su vez, para probar la culpa de aquél (...)”'%.

Por otra parte, alejandonos ya del tema de la carga de la prueba, que debe seguir
estudidandose a mayor profundidad, debemos aceptar que la distincién entre docu-
mento publico y administrativo es meramente probatoria y con fines de su identifi-
cacion en autos, porque no es lo mismo solicitar la nulidad de un acto procesal, que
también es un documento, que tachar de falso un instrumento publico.

Por otra parte, insistimos en la constitucionalidad del proceso y en el derecho a
una tutela judicial efectiva como control de los intereses subjetivos que se encuen~
tran debatidos en juicio, y por tanto, no debemos conformarnos con una simple nu-
lidad de las actuaciones administrativas cuando pudiera prosperar comodamente la
peticion de responsabilidad administrativa que implica una indemnizacidn, que es,
en definitiva, lo que el recurrente principalmente desea obtener y debe tenerla. Esta
visién pragmatica no debemos confundirla como si se tratare un derecho que rompa
la igualdad de las partes, porque también la Administraciéon puede tener acciones
contra los funcionarios que concretizan la funcién administrativa, no perdiendo su
derecho a obtener lo que le corresponde.

Finalmente, este pequefio recorrido por el gran y complicado mundo del émbito
probatorio, y concretamente dentro del contencioso administrativo, nos impulsa a
reflexionar sobre el rol del abogado en e<tos nuevos tiempos, donde la construccion
de teorias y practicas tendentes a ordenar una realidad procesal en un ordenamiento
juridico y época determinada nos impone luchar en suelos temblorosos, siendo el
pensamiento y el trabajo nuestro mejor escudo y arma, dejando como razén “el co-
mo obtenerla...”, porque desde el principio de la historia una de las grandes preocu-
paciones del ser humano ha sido buscar la verdad, pero cual justicia se logra con cu-
al verdad, si existe una sola y la verdad es justicia.

122 CANOVA GONZALEZ. Ob. Cit.; Pag. 246.

' PEYRANO, JORGE W. “Carga de la prueba. Conceptos Clésicos y actuales”. En: Revista de De-
recho Privado y Comparado (Prueba - I). Rubinzal - Culzoni Editores. Buenos Aires, 1997.
Pag. 112.
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