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RESUMEN

Con la puesta en marcha del texto de Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, se modificaron sustancialmente los tramites procedimentales y se
limité el ejercicio de algunos medios probatorios, los cuales pudieren en un
momento determinado generan al justiciable un estado de indefension, lo que
conllevaria a la violacién del debido proceso, el derecho a la defensa, y una
manifiesta contravencién a la tutela judicial efectiva, al no contar con
determinados medios de pruebas, dentro del elenco del sistema de libertad
probatoria, consagrado en nuestro ordenamiento juridico procesal vy
sustancial. Identificaremos los medios probatorios admisibles en el
Contencioso administrativo, para determinar los motivos que guiaron a
nuestro legislador a omitir la prueba de testigo, dentro de ese abanico
probatorio, que rige el contencioso administrativo; asi como las razones por
las cuales el legislador patrio establecié una distincion sobre el lapso
probatorio para las demandas contra la Republica; analizando las posibles
herramientas procesales que puedan activarse para la aplicacion del debido
proceso y el derecho a la defensa de los particulares. Este trabajo tiene un
caracter teorico y analitico, que se ha emprendido orientado en un sentido
critico y tematico, mediante el desarrollo conceptual de algunas instituciones
procesales con apoyo de textos, doctrina y jurisprudencias aplicables.

Descriptores: Medios probatorios, testigos, debido proceso, tutela judicial
efectiva, omision legislativa, control difuso, herramientas procesales.
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INTRODUCCION

Comencemos por destacar, que el justiciable desde tiempos inmemoriales,
ha tenido que ceder su propia defensa privada de sus derechos e intereses,
ante la tutela juridica del estado, mediante el instituto de la accién, bien como
ensefia Couture (1981), “..la accion es el sustituto civilizado de la
venganza...” (P.65). El Estado mediante el ejercicio de la tutela judicial —que
constitucionalmente debe ser efectiva- esta obligada a garantizar por lo
menos, el derecho a ser oido del particular, traducido a su vez en el ejercicio
del derecho a la defensa, cuyo requisito, no podemos verlo solapadamente
como un elemento estrictamente de derecho o netamente juridico, como asi
lo propugna nuestra carta fundamental (1999), en la cual “...Venezuela se
constituye en un Estado democratico y social de Derecho y de Justicia...”,
sino, que va mas alla de un aspecto ideolégico o politico, pues, constituye la

esencia propia del ser humano.

Con esta modesta investigacion, desarrollaremos de una manera sencilla y
didactica el tema de la prueba, dentro del prisma del contencioso
administrativo, en vigencia del texto normativo que rige los cimientos de
nuestro maximo tribunal de la Republica, tomando como punto de partida, el

contencioso administrativo, como vertiente del Derecho procesal o Derecho



procesal administrativo, cuyo objetivo cardinal es el de administrar justicia, en
el marco de las relaciones de los particulares con la administracion publica.
Es por ello, que se afirma, que uno de los elementos primordiales de la
estructura fundamental del Derecho a la Defensa, dentro del cual no escapa
el proceso administrativo, es el instituto probatorio, que al ser subsumidos a
los hechos dentro de los rieles del procedimiento, necesariamente deberan

emerger como reflejo, la decision jurisdiccional.

El procesal administrativo daba la impresion que solo estaba orientado a la
mera realizacion de un juicio sobre la legalidad del acto administrativo
impugnado, limitandose simplemente al &mbito material o sustancial, dejando

a un lado el aspecto adjetivo, por lo que los medios de pruebas eran casi

innecesarios.

Una vez, que surge la figura de la tutela judicial efectiva, con ella, el
surgimiento del estado de derecho, como garantia del respeto y proteccion
de los derechos del justiciable, frente a la administracion publica ante los
6rganos jurisdiccionales. En ese momento en que el sistema contencioso
administrativo, busca la proteccién de los derechos de los ciudadanos frente
a la administracion publica, brota y se hace inevitable que el Derecho

probatorio se convierta en un elemento esencial del derecho a la defensa, del




conllevar a la violacién del debido proceso, y una manifiesta contravencion a

la garantia de una tutela judicial efectiva.

El regimen de la prueba, en el Derecho procesal administrativo, es
basicamente el mismo que en el derecho ordinario, habida cuenta que suele
ser escasa la regulacion especial en esta materia. La distincion fundamental
en la materia probatoria se basa en que en la pretensién contencioso
administrativo de anulacion, una parte fundamental del acervo probatorio ya
esta producido en el procedimiento administrativo que dio lugar al acto
objetado (antecedentes administrativos), pero gque esa, no es la Unica

pretension existente en el contencioso administrativo.

En Venezuela, la materia probatoria se regia en sus aspectos fundamentales
por la normativa procesal ordinaria, conforme a la remisién expresa que
hacian los articulos 107 y 127 (agregamos el 142, primer aparte) de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, al Codigo de Procedimiento Civil,
sin embargo, en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, esa
remision al Codigo de Procedimiento Civil, se hace en forma general, segun
lo establece el aparte 1°, del articulo 19, y en cuanto a la materia probatoria,
lo hace especificamente, en el articulo 21, 12° aparte, en lo conceriente a la

admision de la prueba.
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debido proceso y a la tutela judicial efectiva, dentro del Sistema del Derecho

Procesal administrativo.

Es asi, que en Venezuela durante muchos afos, en vigencia de la Ley
Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, el régimen regulatorio de la
prueba en el derecho procesal administrativo, se venia desarrollando en
forma analoga al proceso civil ordinario, conforme al principio de libertad
probatoria, sin embargo, con el texto de Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia, publicado en Gaceta Oficial N° 37.942, de fecha 20 de mayo de
2004, se modifico substancialmente los tramites procedimentales y se limité
el ejercicio de algunos medios probatorios, que se habian establecidos con
anterioridad a la ley vigente, dentro del marco contencioso administrativo, los
cuales pudieren ser susceptibles de generar un estado de indefension para el
justiciable, al limitarle o privarle, determinados medios probatorios, dentro del
elenco del sistema de libertad probatoria, consagrado en nuestro

ordenamiento juridico procesal.

Ademas, al establecer dicha ley organica, distintos lapsos probatorios,
cuando se trate de demanda contra los entes publicos o contra la Republica,
con respecto a las pretensiones de nulidad de los actos administrativos, se

produciria con ello una aviesa desigualdad entre las partes, lo que podria



De alli que no puede hablarse de una linea divisoria entre la prueba en el
contencioso administrativo y la prueba en el Derecho comun, siendo ambas
rigurosamente similares, salvo su tramitacion y las excepciones gue mas

adelante comentaremos.

En ese mismo sentido, se destaca la importancia del expediente
administrativo, como prueba documental, la cual siempre viene a jugar un rol
fundamental en el contencioso administrativo de nulidad, dada la concepcién
revisora de éste sistema de la jurisdiccién contencioso-administrativa, que
prevalece en nuestro sistema venezolano, es la mal llamada prueba madre

del contencioso administrativo.

Como hemos referido antes, en materia de medios probatorios, el criterio era
pacifico en cuanto al principio de libertad probatoria, como en el proceso civil,
salvo los casos de manifiesta ilegalidad o impertinencia, lo cual responde
mas al aspecto formal en la tramitacion de la prueba. En ese sentido, la
doctrina dominante, entre otros, Araujo, Couture, Brewe-Carias, Devis,
Kiriakidis, estan contestes que la tendencia actual, es hacia la liberalizacion

de las pruebas, es decir; a la eliminacién de las listas cerradas sobre las




pruebas autorizadas, consecuencias directas del Derecho a probar, como

expresion dimanante del derecho a la defensa y del debido proceso.

El aparte 10° del articulo 19, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, ha sido muy cuestionado, por entenderla contraria a derecho, a la
tutela judicial efectiva, al debido proceso y a la igualdad procesal de las
partes, asi como, atentatoria a la estructura organica procesal consagrada en

las normas contenidas en el Cédigo Procedimiento Civil.

Sin embargo, no pudiéramos dejar pasar por alto, la marcada coyuntura
politica que se desarrollaba para el momento en que la Asamblea Nacional,
discutia el Proyecto de Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
(2004), lo que tal vez, fue uno de los detonantes que conllevé a nuestros
asambleistas a la publicacion abrupta de la precitada ley, confeccionandose
asi, un cuerpo normativo que transformd totalmente la debida técnica
legislativa, con lo cual materialmente la hace casi inoperante e inexistente.
Con tal premura, en su discusion legislativa, se comprimieron varios articulos
de la ley, en un sélo torbellino normativo, haciendo del contenido de cada
articulado un lectura cansona y tediosa, por lo extenso, sin una adecuada
numeracion, lo cual la hace pesada e ineficaz. En dicho cuerpo normativo no

existe una estructura sistematica de la ley, en la que se divida en Titulos,



Capitulos y Secciones, que pudiere facilitar a una mayor comprensién y

lectura de la misma.

Hemos referido anteriormente, que procuramos abordar y encaminar nuestro
estudio, haciendo un ligero analisis sobre el instituto de la prueba, para cuya
oportunidad y después de adentrarnos al vasto mundo que se ha erigido
sobre los medios probatorios en el Derecho procesal civil, hicimos una
especial referencia, sobre todas aquellas pruebas que podemos hacer valer
ante el procedimiento contencioso administrativo, en vigencia del texto
normativo, que rige nuestro Tribunal Supremo de Justicia, publicado en
Gaceta Oficial N° 37.942, en fecha 20 de mayo de 2.004, normativa ésta, que
viene a derogar o sustituir el texto integro de la Ley Organica de la Corte

Suprema de Justicia.

Analizamos bajo el prisma de la jurisprudencia patria, la nocién de prueba,
asi como el conocimiento autoral que se cierne sobre la misma, con el
marcado propoésito de responder a la pregunta ;para que se prueba?, ello en
la busqueda constante, de mantener vigente el principio teleoldgico de la
prueba, su objeto y su conduccion idénea dentro del procedimiento, con lo
cual le permitira al jurisdicente, verificar en un momento dado durante el iter

procedimental, su legalidad y pertinencia, es decir, la necesidad de las partes




invocar el objeto de la prueba y el juez rechazar aquellas que no guarden
tales extremos, en el proceso intelectual de su decisién, asi como revisamos
su mutacion juridica, develada en estos ultimos afios, por la jurisprudencia
de las distintas Salas de nuestro mas elevado Tribunal de la Republica, hasta
caer en los causes interpretativos que ha confeccionado la Sala Politica

Administrativa al respecto.

En esa busgueda constante sobre la verdad de los hechos, precisamos
quienes de los sujetos que conforman la relacién juridica adjetiva, debe
asumir la fatiga de la carga probatoria, en un determinado momento procesal
e igualmente la oportunidad durante la cual, las partes pueden promover las
pruebas y ofrecerlas al proceso, asi como su admision y evacuacion dentro
del lapso establecido en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,

de manera que resulten eficaces y puedan producir sus efectos juridicos.

Indagamos a su vez, dentro de ese texto normativo que rige los cimientos del
Tribunal Supremo de Justicia, cuales son los medios probatorios admisibles
en el contencioso administrativo, asi como revelamos sobre la omisién
legislativa, al no incorporarse en ese cuerpo normativo en estudio, algunos
medios probatorios, haciendo especial referencia sobre la prueba de testigo,

dentro del elenco probatorio, asi como los posibles mecanismos procesales




con la que cuenta el juez contencioso administrativo, para desaplicar una
norma juridica que colida abruptamente con los postulados fundamentales, e

invocar de oficio el control difuso sobre la constitucionalidad de la norma.

Indagamos sobre la posibilidad de permitir dentro del estamento contencioso
administrativo, la incorporacion de todos los medios de pruebas existentes,
conforme al sistema de la prueba libre, ante la circunstancia de facilitarle al
justiciable el ejercicio del constitucional derecho a la defensa, asi como la
garantia del debido proceso, con el marcado propésito de obtener una
relevante tutela judicial efectiva, como principio de consagracion universal.
Asimismo, precisamos sobre la distincion probatoria que se hiciere, en el
ambito contencioso administrativo, sobre demandas iniciadas contra la
Republica, y cuando se trate de demandas, cuya pretension va dirigida a la
nulidad de actos administrativos de efectos particulares o generales dictada

por un érgano de la administracion publica.

Asimismo, la presente investigacion tiene su justificacion practica, porque nos
permitid encontrar las posibles soluciones al problema juridico planteado;
desarrollando de una manera sencilla y didactica el tema de la prueba,
dentro del contencioso administrativo en vigencia del texto normatvo que rige

los cimientos de nuestro maximo tribunal de la Republica, publicado en
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Gaceta Oficial N° 37.942, en fecha 20 de mayo de 2004, tomando como
punto de partida, el estamento contencioso administrativo, como vertiente del
Derecho procesal administrativo, cuyo objetivo cardinal, es el de administrar
justicia en el marco de las relaciones de los particulares con la administracién
publica. Asimismo, debimos indagar, sobre uno de los elementos
primordiales de la estructura fundamental del derecho a la defensa,
contenido en todo proceso, como es el instituto probatorio, que al ser
subsumidos a los hechos dentro de los rieles del procedimiento,
necesariamente deberan emerger como reflejo una decision jurisdiccional, fin
ultimo del proceso, lo que en definitiva es lo que busca el administrado

mediante el instituto de la accion.

Determinamos cuales fueron esos medios probatorios suprimidos por el
legislador, que pudieren en un momento determinado, conculcar el debido
proceso, el derecho a la defensa y la garantia de la tutela judicial efectiva del
justiciable, como parametros de altisima relevancia constitucional dentro del
estamento contencioso administrativo, asi como conocer las herramientas
procesales idoneas, como medio de control jurisdiccional, para garantizar el

cumplimiento de tales limitaciones u omisiones legislativas.
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No podemos dejar pasar por alto, que al momento de desarrollarse la
presente investigacion, sobrevino la aprobacion en segunda discusion de la
Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, por parte de la
Asamblea Nacional, cuyo caracter organico le fue atribuido posteriormente
por la Sala Constitucional, aun en espera de su promulgacién y ejecutese por
parte del Presidente de la Republica, sin embargo, creimos necesario
referirnos y hacer mencion sobre el contenido por ahora aprobado de dicho
cuerpo normativo, en lo relativo a lo medular de la investigacién, cual es la
prueba y sus limitaciones en el contencioso administrativo, asi como
verificamos en éste novisimo cuerpo de ley, si se omiti6 también la
incorporacion de algun medio de prueba, dentro del elenco del principio de
libertad probatoria, ain cuando dicha ley no se encuentre vigente, no
obstante, se encuentra prevenida para su promulgaciéon y ejecutese,
posteriormente su publicacion en Gaceta oficial de la Republica Bolivariana

de Venezuela.

Esperaremos su vigencia y desarrollo en el estrado judicial, asi como el
avance doctrinal y jurisprudencial que se construya sobre esa novisima Ley
Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, toda vez, que en
Venezuela, el derecho administrativo, tradicionalmente ha sido una disciplina

que ha venido avanzando, conforme a las opiniones vertidas por calificados
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autores patrio y extranjeros, quienes con sus aportes, han influenciado
decisivamente en la formacion de la doctrina jurisprudencial, tanto de las
Cortes Contenciosos Administrativa, como de nuestro mas elevado Tribunal
de la Republica, de cuyos principios y valores, debe el legislador aprehender
para levantar los cimientos que han de servir para la formacién de una
determinada ley, y no seguir, por el contrario, con el habito de trabajar a
espalda de la doctrina cientifica y de la jurisprudencia, toda vez, que después
de tanta espera, por primera vez Venezuela, contamos con un cuerpo de ley
que regulara el contencioso administrativo, no obstante, se habian
confeccionado algunos proyectos de ley sobre el contencioso administrativo,
los cuales nunca fueron tomados en cuenta, ni discutidos por parte de la
Asamblea Nacional, entre otros, destacamos los disefiados por el propio
Tribunal Supremo de Justicia, el Anteproyecto de Ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, elaborado por el profesor Freddy J.
Orlando S., con el patrocinio del Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD), asi como el presentado y publicitado por el Doctor Victor
Hernandez Mendible, éste ultimo, a nuestra humilde opinién, el mas
completo y sistematico, erigido en consonancia con los principios rectores
que rigen el Derecho procesal administrativo, orientandose a una verdadera

arquitectura juridica del contencioso administrativo en Venezuela.




CAPITULO |

NOCION GENERAL DE PRUEBA

Tal vez, sobre el tema de la prueba dentro del estamento del Derecho
Procesal Civil, se ha escrito en demasia y pudiéramos estar saciados de ello,
por cuanto el tema, ha sido ampliamente debatido tanto en la doctrina patria
como foranea; sin embargo, en la esfera del contencioso administrativo, la
prueba no ha corrido con esa misma suerte, por lo que procurando mantener
un equilibrio didactico sobre la misma, aun cuando se torna un tanto
escabroso y peligroso, por lo que debemos necesariamente proyectar y
perfilar un mesurado acercamiento doctrinario, para luego sumergirnos
esencialmente por los causes de nuestra jurisprudencia patria, apoyo
teleologico de nuestra investigacion, ya que en estos Ultimos afios, es la
jurisprudencia, la que ha sentado las bases o lineamientos basicos, en que
se ha erigido la estructura del contencioso administrativa, asi lo advierte el
profesor Villegas (2006), cuando expresa: “...en Venezuela la justicia
administrativa es jurisprudencial, es decir, se habla de wuna
jurisprudencializacién de la justicia administrativa.”"(p. 22), a pesar que

durante el desarrollo de la investigacion sobrevino de manera inusitada la
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aprobacion de la ley Organica que le dara cobertura y vitalidad al

contencioso administrativo.

En efecto, antes de transitar por los caminos forenses de los medios
probatorios o de la prueba a secas, como herramientas de los cuales puede
valerse los particulares o titulares de la accion, para demostrar en el proceso
contencioso administrativo, la pretension deducida, dentro de un marco
regulatorio jurisprudencial en vigencia de nuestra Carta Magna, es de
medular importancia para ello, confeccionar una minuciosa resefia, sobre la
nocion de prueba y algunos aspecto de exaltada relevancia juridica, que se
desprenden de la misma, sin lo cual, no pudiésemos avanzar profusos hacia

el contencioso administrativo.

Asi tenemos, en principio, la nocion de prueba, para Caravante (1956, citado
por Cabanella 1986), que “...etimoldgicamente, prueba proviene del adverbio
probe, que significa honradamente, por considerarse que obra con honradez
quien prueba lo que pretende...” -en otro sentido- sugiere la voz, probandum,
de los verbos recomendar, aprobar, experimentar, paternizar, hacer fe, segun

varias leyes del Derecho Romano.” (p. 497)
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En el argot propio de Cabanella, (1986), define prueba, como,
*...demostracion de la verdad de una afirmacién. De la existencia de una

cosa o de la realidad de un hecho//...” (p. 497)

Asimismo, Osorio (2005), define prueba como: “...Un conjunto de
actuaciones que dentro de un juicio cualquier que sea su indole, se
encamina a demostrar la verdad o la falsedad de los hechos aducidos por
cada una de las partes, en defensa de sus respectivas pretensiones

litigiosas.” (p. 787)

Para el tratadista colombiano Devis (1984), “...por prueba debe entenderse
el conjunto de reglas que regulan la admisién, produccién asuncién y
valorizacion de los diversos medios que pueden emplearse para llevar al juez

la conviccidn sobre los hechos que interesan al proceso.” (p. 188)

Para el excelso profesor de la Universidad de Externado de Colombia, Parra
(1982), nos advierte que: “...El tema de la prueba esta constituidos por
aquellos hechos que es necesario probar, por ser los supuestos de la norma
juridicas cuya aplicacion se discute en un determinado proceso. Lo anterior
significa, que la nocién del tema de la prueba resulta concreta, ya que no se

refiere sino a los hechos que se debe investigar en cada proceso.” (p. 143)
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Por otro lado, dentro de la esfera netamente administrativa, encontramos
algunos autores como, Meier (1992), que nos refiere sobre prueba lo
siguiente: “...la accion probatoria no es otra cosa que la actividad probatoria
desarrollada por la Administracion, por los administrados o terceros, dirigida
a llevar al expediente los elementos de juicio con los que se ha de verificar la
exactitud o inexactitud de las afirmaciones sobre los hechos y que han de
servir de fundamento a la resolucion del procedimiento.” (p. 219), -por otro
lado- el administrativista patrio, Juarez (1996), sostiene que: “...la nocion de
prueba no puede desvincularse del hecho, cosa o acto sobre el cual versa
(materialidad), de su actividad demostrativa, del medio o procedimiento de
comprobacion (acto juridico) y del conocimiento que aporta esa actividad

(subjetividad)” (p.165)

Con las opiniones vertidas anteriormente, nos orientamos a un primer
acercamiento sobre la nocidn de prueba, dentro del marco del Derecho
procesal, lo que podemos ya revelar, que las pruebas, son todas aquellas
herramientas en virtud de las cuales el juez o la administracion, se pone en
contacto con los hechos desconocidos para comprobarlos, en base a
razones o motivos que los mismos implicados proporcionan y que llevan al
convencimiento del juez o la administracién, sobre la certeza de tales

hechos.
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Es por ello, cuando insertamos la prueba, dentro de la esfera del contencioso
administrativo, debemos concebirla como un estado de cosas, susceptible de
comprobacion y contradiccion, que tiene lugar dentro de un proceso
conforme a la ley, para producir el convencimiento, que no solo gravitara en
el juez, sino también en las partes, y aun mas alla, en el colectivo en
general, respecto a la veracidad o falsedad de esos hechos, que por
consiguiente se nutrira el juez, para sustentar y fundamentar su decisién

(actio judictio).

Ese estado de cosas, como hemos referido, sobre la prueba, puede
obtenerse, mediante otro instrumento juridico llamado, medio de prueba, lo
que de subito surge la idea, de existir a la par, dos distintas figuras juridicas,
como ensefia Devis (1984), cuando nos refiere que: “...en un sentido estricto,
por pruebas judiciales se entiende las razones o motivos que sirven para
llevarle al juez la certeza sobre los hechos; y por medio de prueba, los
elementos o instrumentos (testimonios, documentos, etc.), utilizados por las
partes y el juez, que suministran esas razones o esos motivos (es decir para

obtener la prueba).” (p. 9)

Es por ello, que se afirma, que esos medios de pruebas utilizados en el

proceso para conseguir la prueba como tal, estrictus sensu, puede consistir
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actividad del juez mediante la cual busca la verdad del hecho a
probar..."(p.68), que es ante todo, la percepcién del juez sobre los hechos.
Para éste connotado jurista italiano, Carnelutti (1981), “...La prueba, es el
corazon del problema del juicio, del mismo modo que éste es el corazén del

problema del pensamiento.” (p. XVIII)

Ese mismo enfoque doctrinario, transcrito precedentemente, lo ha venido
desarrollando la Sala Politica Administrativa (2004), de nuestro mas elevado
tribunal de la Republica, mediante sentencia N° 1944, cuando define la

prueba como:

i

. el medio a través del cual las partes tratan de llevar a
conviccion del juez, la veracidad o falsedad de los hechos y
alegatos realizados por ellos y sus contrapartes durante el
proceso. En efecto, atendiendo a tal definicion, la prueba
viene a constituirse en el elemento primordial o fundamental
del proceso, pues sin ella, las partes no podran demostrar o
sustentar sus correspondientes alegatos y defensas.”

Como se observa, tanto la doctrina como la jurisprudencia patria, le impregna
una notable importancia a la prueba, dentro del marco del debido proceso y
bajo los parametros de un tutela judicial efectiva, pues, sin ella, las partes

contendientes no podrian demostrar o sustentar sus afirmaciones de hecho,

vertidas en su pretension, de alli que las pruebas vienen a constituir un
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elemento primordial o fundamental para el proceso, de la cual se vale el

justiciable como una garantia para la satisfaccion de su pretension.

Por lo tanto esa actividad probatoria de las partes, no se agota con el sélo
Derecho constitucional de probar, sino que constituye un elemento esencial
del derecho a la defensa, que encierra a su vez, la garantia del debido

proceso y a la tutela judicial efectiva.

Es por ello, que la nocion de prueba y su aplicacion dentro del proceso, no es
concepto que se inscribe solo en el estamento del Derecho comun, sino
tambien, dentro de cualquier procedimiento en que la parte interesada, tenga
la necesidad de probar sus respectivas afirmaciones de hecho o pretenda
liberarse o extinguir una determinada obligacion, de la cual no escapa el
contencicso administrativo, por cuanto el derecho a probar, constituye un

derecho de rango constitucional.




CAPITULO I

FINALIDAD DE LA PRUEBA

La finalidad de la prueba, responde a la pregunta ;para que se prueba?,
cuya repuesta, concilia, con la idea o propésito de llevar al convencimiento
necesario del juez, sobre la certeza o verdad de los hechos que se van a
confeccionar en el proceso intelectual de su sentencia. Sin embargo, tal
aseveracion, por su parte, no es compartida en su totalidad por Devis (1984),

al considerar que:

“...La verdad es una nocién ontolégica, objetiva, y el
conocimiento que creemos tener de ella es subjetiva. Si el fin
de la prueba fuese la verdad, resultaria que en muchos
procesos no se habria cumplido ese fin, a pesar de que el
juez hubiera adoptado una decision convencido por ella. La
justicia humana no puede exigir mas, porque no puede
aspirar a la inhabilidad” (p. 79)

En efecto, mediante la autoridad jurisdiccional el estado se arroga la tutela
juridica de los derechos y garantias constitucionales de los ciudadanos, y
tales garantias judiciales descansan en dos pilares fundamentales a saber:

La imparcialidad e independencia del juez, lo que a su vez se traduce en la
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maxima del juez natural, es decir, que toda persona tiene el derecho de ser
juzgado por su juez natural y; la formacién y respeto al Debido Proceso,
como garantia de consagracién universal y del principio de ser oido, al
propender de los medios procesales adecuados para su defensa, evitando y
corrigiendo toda actuacién que pueda vulnerar o conculcar el proceso, como
instrumento fundamental para la realizacién de la justicia. Todo lo cual se
simplifica en la materializaciéon de una tutela judicial efectiva de los derechos
del administrado dentro de la llamada jurisdiccion contenciosa administrativa,
que a su vez pone de bulto, la garantia del debido proceso y del derecho a la
defensa, en provecho, tanto de ese administrado, como en interés general de
la poblacién, de cuyo ejercicio se desprende un mecanismo valido de rango
constitucional, para la realizacion de la justicia, cual es, el “Derecho a
Probar”, consagrado en nuestra vigente Carta Magna, en sus articulos 26,

49.1° y 257, en la que se patentiza, un eficiente estado de derecho.

Es por ello, que los jueces de la jurisdiccién contenciosa administrativa estan
investido de la potestad de velar tanto del proceso, como de cualquier acto o
norma, que pretendiere limitar o restringir algun medio de prueba, e inclusive
en desaplicar al caso concreto, aquellas omisiones legislativa, en la que se
inscribe el aparte 10° del articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal

Supremo de Justicia, cuando se omite, o no incorpora la prueba de testigo,
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dentro de elenco probatorio que rige el principio de libertad probatoria, todo
de conformidad con en el articulo 334 del texto fundamental, en
concatenacion vinculada, por analogia, con el articulo 20 del Codigo de
Procedimiento Civil, de lo contrario seria también una forma directa de
conculcar o negar el principio de supremacia constitucional, contenido en el
articulo 7, del propio texto fundamental, que establece: en su parte pertinente
que: “La Constitucion es la norma suprema y el fundamento del
ordenamiento juridico...” , lo que equivale afirmar, la sumision de todos los

6rganos del Estado, al principio de legalidad o del Derecho.

En ese sentido Brewer (2005), acertadamente expresa que:

“...La consecuencia de la consagracién expresa del
principio de la supremacia constitucional es, por una parte,
la previsién del propio texto constitucional, de todo un
sistema para la protecciéon y garantia de esa supremacia
constitucional frente a las leyes a través del control de su
constitucionalidad, lo cual sin duda constituye uno de los
pilares fundamentales del constitucionalismo
contemporaneo y del estado de derecho.” (p.19)

Por consiguiente, colegimos y reafirmamos, que el derecho a probar, es un
instituto de rango constitucional, cuya finalidad primordial, es de llevar al
convencimiento del juez, dentro del proceso intelectual de su sentencia,

sobre la certeza o veracidad de los hechos litigiosos o controvertidos
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ventilados en juicio, mediante la aplicaciéon de las garantias del debido

proceso y del ejercicio derecho a la defensa.




CAPITULO 1l

OBJETO, PERTINENCIA E IMPERTINENCIA DE LA PRUEBA

1. Objeto de la Prueba

El objeto de la prueba judicial responde a la interrogante: ;qué se prueba?,
cuya repuesta, la encontramos ab-initio consagrada en el articulo 506, de
nuestra norma adjetiva civil venezolana, en cuanto que: “...las partes tiene la
carga de probar sus respectivas afirmaciones de hecho”, alin cuando otros
tratadistas, como Sentis (1979), considera que lo que se prueba, “...son las

afirmaciones de las partes.” (p. 9)

Sin embargo, para el connotado profesor colombiano, Parra (1982), nos
refiere que: “...Son objeto de la prueba judicial, las realidades susceptibles
de ser probadas, sin relacién con ningln proceso en particular; se trata de
una nocién objetiva y abstracta...” (p.129). Desde ese punto de Vvista,
siguiendo las erudiciones del profesor Devis (1984), que: “...son los hechos

objeto de prueba.” (p.88)
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De tales ensefanzas, nos advierte que la tesis dominante se inclina en
afirmar, que es materia de prueba no simplemente los hechos, sino, aquellos
hechos controvertidos en juicio, por lo que en interpretacién al contrario, no
se prueban los hechos admitidos, asi como tampoco los hechos negativos
indefinidos, con ellos, los hechos presumidos, los prohibidos por la ley y los

hechos notorios, veamos de seguida cada uno de ellos:

1.1. Los hechos controvertidos.

Los hechos controvertidos, son los que surgen con motivo del desacuerdo de
las partes sobre las mismas, los cuales responden al principio del
contradictorio de la prueba o audiencia bilateral, asi como al control de la
prueba, pues, son éstas, las Unicas que dan motivo a la apertura al debate
probatorio, ya que cuando la contraparte acepta expresamente los hechos
alegados por la contraria, dentro de los limites establecidos en la ley, no sera
necesario probar, es decir, no se abriran las puertas del lapso probatorio, por
encontrarse el proceso en un status de aquiescencia, sobre los hechos, por
lo tanto, desprovistos de toda prueba, lo que surge de subito para el proceso,

el aforismo juridico: <<a confesién de parte relevo de pruebas>>.
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En ese sentido, expresa Couture (1981) que: “....la determinacion de los
hechos controvertidos y no controvertidos, es una depuracion previa para

saber que hechos deben ser probados y que hechos no deben serlo.” (p.

224)

1.2. Los hechos admitidos

En cuanto a los hechos admitidos, la norma del articulo 397, del Codigo de

Procedimiento Civil, nos indica que:

“...Dentro de los tres dias siguientes al término de la
promocion, cada parte deberd expresar si conviene en
alguno o algunos de los hechos que trata de probar la
contraparte, determinandolos con claridad, a fin de que el
Juez pueda fijar con precision los hechos en que estén de
acuerdo, los cuales no seran objeto de prueba. Si alguna de
las partes no llenare dicha formalidad en el término fijado, se
consideraran contradichos los hechos.”

Esto nos revela diafanamente, que aquellos hechos no controvertidos y que
han sido expresamente admitidos por las partes, no tiene necesidad alguna
de ser sometidos al rigor del debate probatorio, en atencién, a que las partes
han admitido o se han conformado con tales hechos, importando en lo

sucesivo, solo los hechos de la cual se encuentra trabada la litis, todo
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conforme al principio de celeridad procesal, ya que de lo contrario, se

produciria un desgaste innecesario de la jurisdiccion.

Asimismo, la doctrina calificada, a sustentado la base gue los hechos
negativos indefinidos, tampoco son materia de prueba, porque seria
materialmente imposible de poderlos demostrar en juicio, en ese sentido nos
revela el Ex-Magistrado, Cabrera (1997), lo siguiente: “...es sabido que los
hechos negativos indefinidos son de imposible prueba. Nadie puede
demostrar que nunca ha estado en un lugar o que nunca ha vestido de
negro, por ejemplo... Los hechos negativos indefinidos estan exentos de
prueba por quien los alega, quien no tiene sobre ellos la carga de

demostrarlos...” (p. 77)

1.3.  Los hechos presumidos por la ley

Los hechos presumidos por la ley, son aquellos que constituyen un
razonamiento intelectual basado en la légica inductiva y deductiva, para
establecer de un hecho conocido, la certeza de uno desconocido por asi
establecerlo la ley, de modo que debe producirse una relacién de causalidad
entre el hecho conocido con el hecho desconocido. Asi encontramos las

presunciones juris tantum es aquella que se establece por ley y que admite
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prueba en contrario, es decir, permite probar la inexistencia de un hecho o
derecho; y las presunciones iuris et de iures, llamadas presunciones de pleno
y absoluto derecho, que no admiten pruebas en contrario. La mayoria de las
presunciones que se encuentran en derecho son iuris tantum, como por
ejemplo: la presuncion de legitimidad de los actos administrativos, que
pueden ser desvirtuados por el interesado demostrando que los mismos
violan el orden juridico. La necesidad de establecer presunciones va en
I6gica con la Seguridad Juridica de los actos procesales, se trata entonces,
de una deduccién intelectual que se establece por via de consecuencia la
existencia del hecho desconocido; lo que si es susceptible de sometimiento a
prueba, es el hecho conocido, obviamente, de ello, se conoce su tangibilidad
en la realidad, sin embargo del hecho desconocido aln no se conoce, por lo

cual seria objeto de prueba.

Las presunciones juris et de iures, en materia probatoria, las encontramos
entre otras, por interpretacion del articulo 2, del Coédigo Civil, en
concordancia con el ordinal 1°, del articulo 389, del Codigo de Procedimiento
Civil, cuyas normas en su orden, nos refieren lo siguiente: “...La ignorancia
de la ley no excusa de su cumplimiento.” y “... No habra lugar al lapso
probatorio: 1°.) Cuando el punto sobre el cual versare la demanda, parezca,

asi por ésta como por la contestacion, ser de mero derecho.”.
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Sin embargo, en la doctrina, todavia se discute si dentro del marco de
derecho, las leyes regionales, estadales u ordenanzas municipales, deben
probarse, para lo que acotamos, que dentro de la unidad del sistema
legislativo, se exige, que la ley no puede interpretarse en forma restrictiva,
por lo que no es necesaria probarla, ya que la ley, es la forma mas general y
solemne del sistema de derecho, con lo cual se expresa la voluntad
soberana del Estado, como fuente creadora del derecho.

Sin embargo, debemos advertir, que dentro del ambito de la competencia
municipal, solo las ordenanzas tienen caracter de ley, no asi los acuerdos y
resoluciones emanados de los entes municipales, cuya naturaleza y alcance
son diferentes, por lo que éstas dos ultimas, si deben ser probadas, previo
cumplimiento de las formalidades procesales necesarias, para la prueba de

los hechos.

Por otra parte, si bien las leyes nacionales se presumen conocidas por todo
los habitantes del pais, no asi nuestro ordenamiento juridico presume
conocido el derecho extranjero, por lo tanto, éste si es susceptible de ser

probado durante el debate probatorio.
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1.4. Los hechos notorios

En cuanto aquellas afirmaciones que recaen sobre los hechos notorios, estos
no pueden concebirse como pruebas, sino, que es un hecho que al ser
incorporado al proceso, el juez no puede exigir su demostracion. Siendo
estos hechos notorios, aquellos que se basan en hechos conocidos, que se
tienen como ciertos e indiscutibles por la mayoria de las personas que
integran una comunidad, un lugar o durante un tiempo determinado, los
cuales son suficientemente conocidos por el juez fuera de las actas
procesales. En ese sentido nos ensefia Calamandrei (1997), sobre los

hechos notorios “...La notoriedad es el conocimiento, perteneciente al
conocimiento historico comun, de la verdad de un hecho singular, concreto
(por ejemplo, es notorio que la capital del Estado italiano es Roma” (p. 272),
esa notoriedad aludida por el autor italiano, deviene del derecho canénico en
su maxima: -notoria non agent probatione-, recogido por nuestro legislador

adjetivo matriz en su articulo 506, cuando afirma: “...que los hechos notorios

no son objeto de prueba”.
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2. La pertinencia e impertinencia de la prueba

Desde el punto de vista procesal, una prueba es pertinente, cuando
incorporada al proceso, sea conducente a lo que se pretende con la misma,
a través de su proposicion y practica, que no es otra cosa, que lograr la
conviccion judicial sobre los hechos controvertidos, oportunamente
introducidos por las partes en el debate, por medio de su alegacion. Ello, no
ofrece duda entonces sobre la admisibilidad de una prueba, efectuando un
juicio de pertinencia, lo que exigira comparar la relacion existente entre el
hecho que pretende acreditar con la prueba propuesta y el objeto de la
prueba, en el concreto proceso para el que se incorpora, de manera tal, que
si dicha relacién o conexion, no se da, el juez debera inadmitir la misma por

su notable impertinencia.

Esto ultimo, al decir del connotado autor patrio, Guerrero (2002), quien alude
acertadamente que: “...La impertinencia del hecho se refiere, a todo aquello
que se pregunta en la posiciéon y no guarda relacién con el litigio o con la
materia del proceso, por lo tanto no influira en la decisién del tribunal.
Impertinencia significa, entonces, todo lo ajeno al proceso en razon de no

versar sobre los “hechos controvertidos”...” (p. 45)
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Por otro lado, sobre la figura juridica procesal de la pertinencia y su utilidad

practica, nos refiere Parra (1982), que:

“...resulta util la anterior nocién ya que permite saber qué es
lo que ha de investigar en un proceso determinado, de tal
manera que el Juez puede controlar la pertinencia de las
pruebas, porque de otra manera el proceso se convertiria en
un instituto inconveniente, donde se podria acreditar la
existencia de cualquier hecho, de modo que a su finalizacion
tendriamos una suerte de residuos arrastrados por una
corriente y no por una investigacion ordenada.” (p. 129)

En ese sentido el procesalista uruguayo, Couture (1981), nos refiere sobre
una importante y acertada distincion, entre la pertinencia e impertinencia,

cuando afirma lo siguiente:

“...corresponde distinguir la pertinencia, de la admisibilidad
de la prueba. Prueba pertinente, es aquella que versa sobre
las proposiciones y hechos que son verdaderamente objeto
de prueba. Prueba impertinente es, por el contrario, aquella
que no versa sobre las proposiciones y hechos que son
objeto de demostracion. “(p. 211)

Asimismo, el connotado jurista patrio Henriquez (2005), nos refiere que
“...La prueba debe ser pertinente, en el sentido que debe haber una relacién
I6gica entre el hecho a probar y el hecho discutido en juicio. Si el hecho no
tiene que ver con el supuesto normativo de las reglas legales que dirimen la

controversia, la prueba es impertinente.” (p. 227)
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La pertinencia de la prueba y su relevancia juridica, estriba entonces, en la
relacion que el hecho por probar puede tener con el litigio o controversia, es
decir, lo que se pretende probar en el debate procesal, en ese sentido la
Sala Constitucional (2003), de nuestro mas elevado Tribunal de la Republica,
mediante sentencia N° 1902, en el caso de Puertos De Sucre, S.A., nos
ensefa que: "...cuando se promueve una prueba debe indicarse cual es el
objeto de la misma, y qué se pretende probar con ella, porque de lo contrario
dicha prueba sera ilegal al no poder valorarse la pertinencia, y por tanto

inadmisible...”

La Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia (2004), en el 1° aparte, del

articulo 19, expresa lo siguiente:

[

Las reglas del Codigo de Procedimiento Civil regiran
como normas supletorias en los procedimientos que cursen
ante el Tribunal Supremo de Justicia. Sin embargo, cuando
en el ordenamiento juridico no se contemple un
procedimiento especial a seguir, se podra aplicar el que
juzgue mas conveniente para la realizacién de la justicia,
siempre que tenga su fundamento juridico legal.”

De ello se desprende, que las normas del Codigo de Procedimiento Civil,
regiran en todo lo no previsto en la ley organica de nuestro maximo tribunal,

sin embargo, como ésta, no previd en forma integral en los procedimientos
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contencioso administrativo, lo relativo a la regulacién de la prueba judicial,
salvo contadas excepciones, en lo relativo la obligatoriedad de las partes, de
solicitar la apertura del debate probatorio, sin lo cual no se activard su
ejercicio, situacion ésta, que obligd a la Sala Constitucional (2004), como
ultimo interprete de las normas contenidas en nuestra carta Magna y en las
leyes de la Republica, en aplicaciéon de una especie de potestad legislativa,
confeccion6 el marco regulatorio sobre el iter procedimental en materia
contenciosa administrativa, todo lo cual, fue publicado en Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela, la sentencia N° 1645, en cuya

oportunidad sobre el tema dejo sentado lo siguiente:

"...9) En caso de que no se planteen defensas o de que sean
resueltas en el mismo acto, continuara el acto publico y se
interrogara a las partes acerca de su interés en la apertura
del lapso probatorio. Si alguna de ellas la solicita, debera
indicar los hechos que estima necesario probar e informara
acerca de las pruebas que estime pertinentes. El Tribunal se
pronunciara, en el mismo acto, acerca de la necesidad de
probar los hechos indicados por la parte solicitante.
Cualquiera de las partes podra, en el mismo acto, promover
las pruebas, sin limitarse sélo a anunciarlas a la Sala. De ser
necesario, el Tribunal se pronunciara sobre la admisibilidad
de las mismas. Las pruebas admitidas se entregaran al
Secretario de la Sala, quien las agregara luego a los autos.
Si las partes manifiestan que todas las pruebas seran
promovidas exclusivamente en ese acto, la Sala declarara
innecesario el lapso legal para la promocién posterior. De no
abrirse entonces lapso para la promocién, comenzara a
correr el lapso para la evacuacion de las pruebas que lo
requieran, contenido en el articulo 21 de la Ley el cual se
aplicara por analogia. De no haber necesidad de evacuacion,
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la Sala declarara ello expresamente y dara por concluida la
tramitacion de las pruebas. La oposicion tanto de la admision
como de la orden de evacuacion a las pruebas se formulara y
resolverd en el mismo acto, para lo cual los Magistrados
podran retirarse a deliberar....”

De la sentencia parcialmente transcrita se puede evidenciar que en el
procedimiento contencioso administrativo entre otras, debe indicarse -los
hechos que estima necesario probar e informara acerca de las pruebas que
estime pertinentes, todo ello, en perfecta consonancia con el contenido

consagrado en el Cédigo de Procedimiento Civil, en su articulo siguiente:

“...Articulo 397.- Dentro de los tres dias siguientes al
término de la promocién, cada parte debera expresar si
conviene en alguno o algunos de los hechos que trata de
probar la contraparte, determinandolos con claridad, a fin de
que el Juez pueda fijar con precision los hechos en que estén
de acuerdo, los cuales no seran objeto de prueba. Si alguna
de las partes no llenare dicha formalidad en el término fijado,
se consideraran contradichos los hechos.

Pueden también las partes, dentro del lapso mencionado,
oponerse a la admision de las pruebas de la contraparte que
aparezcan manifiestamente ilegales o impertinentes.”

Esa misma ley adjetiva civil, expresa en su parte pertinente lo siguiente:

“...Articulo 398.- Dentro de los tres dias siguientes al
vencimiento del término fijado en el articulo anterior, el Juez
providenciara los escritos de pruebas, admitiendo las que
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son legales y procedentes y desechando las que aparezcan
manifiestamente ilegales o impertinentes. En el mismo auto,
el Juez ordenara que se omita toda declaracién o prueba
sobre aquellos hechos en que aparezcan claramente
convenidas las partes. “

De las normas arriba transcritas, se desprende, la facultad que tienen las
partes de oponerse a la admisién de las pruebas propuestas por la
contraparte, cuando considere que estas, aparezcan manifiestamente
llegales o impertinentes, determinandolos con claridad, a fin de que el
jurisdicente pueda fijar con precision, los hechos en que estén de acuerdo,
con lo cual no sera objeto de prueba, (articulo 397 eiusdem), asimismo, el
juez como director del proceso tiene la facultad de providenciar los escritos
de pruebas, admitiendo todas aquellas pruebas legales y procedentes, y
desechando todas aquellas que a su juicio, aparezcan manifiestamente
llegales o impertinentes (articulo 398 eiusdem), tal como lo ha dejado
sentado la Sala Constitucional (2003), mediante sentencia N° 1902, en el
caso de Puertos De Sucre, S.A., en la que enfaticamente establece que:
“...[Cluando se promueve una prueba debe indicarse cual es el objeto de la
misma y qué se pretende probar con ella, porque de lo contrario dicha
prueba sera ilegal al no poder valorarse la pertinencia, y por tanto

inadmisible, como resultd en el presente caso.”
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Uno de los grandes pioneros en Venezuela, en abordar el tema sobre el
objeto de la prueba y su pertinencia, descansa en cabeza del Magistrado

Cabrera (1997), en cuya oportunidad sefald lo siguiente:

“....En la mayoria de los medios de prueba, el promovente, al
momento de anunciarlos, debe indicar que hechos trata de
probar con ellos, por lo que resulta facil comparar lo que se
pretende probar, con los hechos alegados controvertidos y
por tanto, calificar o no la pertinencia o la impertinencia
manifiesta. Por tratar el objeto de la prueba de afirmaciones
sobre cuestiones facticas que cursan en autos (hechos
alegados en la demanda y la contestacion), al juez le es
atribuida la calificacion oficiosa de la pertinencia, medie o no
oposicion formal, lo que decidira en el auto de admisién o
negativa de prueba, que se dicta como consecuencia de la
promocion. (p. 213)

Sefiala ese mismo autor patrio:

Existen medios que pueden ser propuestos sin necesidad
de sefalar su objeto, tales como la confesion judicial, que se
trata de provocar mediante posiciones juradas, y en el CPC
de 1987, la prueba de testigos. Con ambos medios y otros
semejantes, la oposicion por impertinencia no funciona a
priori y debe interponerse con motivo de la evacuacion de la
prueba, para que no se reciba toda ella o sectores de la
misma. La oposicion por esta causa queda diferida al
instante de su evacuacion.” (ibid. P. 213)

Tales opiniones doctrinarias, vertidas por Cabrera, fueron recogidas vy

exaltadas por nuestro maximo tribunal de la Republica, en Sala Plena
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Accidental (2000), cuando en sentencia N° 066, en el caso de la Fiscalia
General de la Republica, contra Luis Miquelena Hernandez, como Presidente

de la Comisién Legislativa Nacional, sostuvo lo siguiente:

“...S6lo expresando con precision lo que se quiere probar
con el medio que se ofrece, puede el Juez decidir si dicho
objeto es o no manifiestamente impertinente, y por ello (sic)
el Codigo de Procedimiento Civil (sic) de manera puntual
requirié la mencion del objeto del medio en varias normas
particulares (arts. 502, 503, 505, 451, 433 y 472) y en forma
general en el articulo 397, quedando exceptuados de dicha
carga al promoverse la prueba: las posiciones juradas y los
testigos, donde el objeto se sefalara al momento de la
evacuacion. Todas estas normas buscan una mejor marcha
del proceso, tratan de precisar lo pertinente, tratan de evitar
que el Juez tenga que realizar la labor de valoracion que le
impone el art. 509 del CPC, sobre medios que por
inadmisibles no se les ha debido dar entrada.

Pero la realidad ha resultado distinta a la que previno el
CPC. A diario vemos en los Tribunales como se promueven
medios sin sefalarles que se quiere probar con ellos, (sic) y
los Jueces los admiten. Es corriente leer escritos donde se
dice ‘Promuevo documentos (plblicos o privados) marcados
A, B y C’, sin sefalar que se va a probar con ellos (sic); o
promuevo foto, inspeccion judicial, etc., sin indicar que se
pretende aportar facticamente al juicio, y que a pesar de que
contrarian al art. 397 en la forma de ofrecerlos, a tales
medios se les da curso.”

En perfecta consonancia con la tesis de Cabrera, también la Sala de

Casacion Civil (2000), mediante sentencia N° 0340, en el caso de Carlos
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Enrique Pirona Koster, contra la empresa Estructura y Montajes C.A.

(ESTYMONCA), con ciertos lustres perfilo lo siguiente:

“...Ahora bien, segln la doctrina —con Cabrera Romero al
frente- el nuevo Codigo de Procedimiento Civil ha establecido
una conducta en relacion con los alegatos de las partes.
Dentro de ese mismo orden de ideas, a cada medio de
prueba que se promueve, le exige el citado instrumento que
se le sefale cual hecho se desea probar con él, cual es su
objeto, porque solo asi puede allanarse la parte contraria al
promovente de la prueba. Por consiguiente, sélo expresando
con precision lo que se quiere probar con el medio que se
ofrece, puede el juez decidir si dicho objeto es o no
manifiestamente impertinente y, por ello, el Coddigo de
Procedimiento Civil, de manera puntual, requirié la mencién
del objeto en varias normas particulares sobre pruebas, con
la sola excepcion de las posiciones juradas y de los testigos,
donde el objeto se sefialarda en el momento de su
evacuacion. Todas estas normas tienden a evitar que los
juzgadores se conviertan en intérpretes de la intencion vy el
proposito de las partes. Asi lo establecid también la Sala
plena en fecha 4 de julio de 2000...”

La Sala de Casacion Civil (2001), mediante sentencia N° 0363, en el caso de
la Sociedad Mercantil Cedel Mercado de Capitales, C.A., contra la Sociedad
Mercantil Microsoft Corporation, al igual que la Sala Plena (accidental)

instituyé durante cierto tiempo lo siguiente:

“...Es facil comprender cémo, para que la parte pueda
manifestar si conviene o no con los hechos que su contrario
trata de probar y para que el Juez pueda fijar con precision
los hechos en que estén de acuerdo las partes y ordenar que




se omita toda declaraciéon o prueba sobre ellos, es necesario
que en el escrito de promocién de cada una de las partes se
hayan indicado de manera expresa y sin duda de ningun tipo,
los hechos que pretende demostrar con cada medio de
prueba promovido.

Ademas, es la Unica manera de garantizar el
cumplimiento de los deberes de lealtad y probidad
procesales impuestos a las partes al impedir de esa manera
que el contrario del promovente y el propio tribunal sean
sorprendidos al utilizar un determinado medio probatorio para
verificar hechos diferentes a los que ellos creyeron cuando
se promovio...”

juradas, en ese sentido expreso lo siguiente:

“...No obstante, esta Sala considera necesario flexibilizar
esta doctrina, por cuanto las pruebas constituyen el
instrumento de las partes para llevar la verdad al proceso y
ello es presupuesto necesario para el alcance del fin ultimo
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Posteriormente, la Sala de Casacion Civil (2004), mediante sentencia N°
0986, en el caso de Guayana Marine Service C.A. y Lloyd Aviation C.A.,
contra Seguros La Metropolitana, abandona el criterio jurisprudencial
establecido anteriormente en Sentencia N° 363, de fecha 16 de noviembre de
2001, en el caso de: Cedel Mercado de Capitales C.A. contra Microsoft
Corporation, en la cual se establece la oportunidad que tiene el juez, para
evaluar si la prueba es capaz de permitir su conexiéon con los hechos
controvertidos, asi como la exencién del requisito de indicacion del objeto de

la prueba en el acto de su promocién sobre las testimoniales y las posiciones
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de la funcion jurisdiccional: la realizacion de la justicia. En
atencion a ello deja establecido:

....(omissis)...”

Ahora bien, esta Sala de Casacion Civil comparte vy
acoge ese pronunciamiento expuesto por las otras Salas de
este Tribunal Supremo, razén por la cual abandona el
precedente jurisprudencial establecido en sentencia de fecha
16 de noviembre de 2001, caso: Cedel Mercado de Capitales
C.A. contra Microsoft Corporation, y establece que las
testimoniales y las posiciones juradas estan exceptuados del
requisito de indicacion del objeto de la prueba en el acto de
su promocién, por cuanto la voluntad expresada por el
legislador es que la oposicion por manifiesta impertinencia
debe ser ejercida después de enterada la prueba en autos.

....(omissis)...”

En esa misma sentencia, la Sala continta revisando sobre el objeto de la

prueba y sefiala lo siguiente:

Lo expuesto permite determinar que la falta de
indicacion del objeto de la prueba no causa por si sola su
nulidad, sino que en todo caso el juez debe determinar si ello
impidi6 a la prueba demostrar su pertinencia, por cuanto una
vez admitida y adquirida la prueba por el proceso, escapa de
la esfera dispositiva de las partes y pertenece al juez para el
hallazgo de la verdad y la realizacion de la justicia, en cuyo
cumplimiento el sentenciador debe evaluar si la prueba no es
capaz de permitir su conexién con los hechos controvertidos,
pues si es evidente de su propio contenido, la pertinencia con
los hechos discutidos, en definitiva resulta formalista y no
acorde con los postulados constitucionales y legales,
declarar su ineficacia....”
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Ya dentro del estamento contencioso administrativo, la Sala Politica
Administrativa (2005), mediante sentencia N° 01949, en el caso de la
Sociedad Mercantil Axa Asistencia Venezuela, S.A, adhiriéndose a ese

nuevo criterio sustentado por la Sala de Casacion Civil, expreso lo siguiente:

“...Ahora bien, resulta realmente importante en materia
probatoria, la relacion que debe existir entre los hechos
alegados y los medios que evidencien la veracidad o
falsedad de tales hechos, es decir, la pertinencia de las
pruebas, circunstancia que impone que las pruebas
promovidas y aportadas por las partes al proceso, deban
guardar relacion con el hecho que pretendan probar y con los
términos en los cuales quedo trabada la litis, ya que de lo
contrario, ante la evidente falta de relacién entre las pruebas
promovidas por las partes y los hechos por ella alegados, el
juez al momento de decidir sobre su admision o no, debera
declarar que las mismas son inadmisibles, debido a que no
puede llevar a ninguna conviccién al juez una prueba que no
guarda relaciéon con los hechos planteados en el proceso, ni
con los términos en los cuales quedd trabada la
controversia...”

Al mes siguiente, sobre el mismo topico, esa Sala Politica Administrativa
(2005), mediante sentencia N° 2595, en el caso de la Sucesién Julio Bacalao

Lara, reitero lo siguiente:

“...Ademas de lo expuesto, considera esta Sala necesario
precisar que a los fines del pronunciamiento sobre la
admision de determinada prueba, no debe el Juez limitarse a
lo expresado en el escrito de promocion, en el sentido de que
no habria lugar a inadmitir una prueba por no haberse
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establecido en la oportunidad de su promocién el objeto de la
misma, si de los autos puede aquél apreciar lo que se
pretende aportar al proceso con tal probanza....”

...(omissis)...”

Como puede apreciarse de los aludidos preceptos, los
extremos que debe indicar la parte promovente de la prueba
de testigos son: la identificacion y el domicilio del declarante:
asimismo, se colige que el conocimiento de los hechos sobre
los que versa la prueba testimonial se conocen en el
momento mismo del interrogatorio, y ello obedece a la
naturaleza de la prueba en cuestidén, en la que el testigo
puede deponer, incluso, sobre situaciones derivadas de su
percepcion o deduccion. De modo que si bien esta Sala ha
advertido en anteriores oportunidades que el sefialamiento
del objeto de la prueba resulta conveniente a efectos de
facilitar la labor de valoracién por parte del Juez, debe
precisarse que, en cuanto concierne a la prueba de testigos,
la falta de sefialamiento del objeto de la prueba en el escrito
de promocién no incide en la valoracién que de ésta efectle
el Juez, en tanto que la misma se produce,
fundamentalmente, en la oportunidad de practicarse el
interrogatorio y, luego, durante el plazo legalmente previsto
para sentenciar, en el que el Tribunal valorara las
testimoniales atendiendo al mismo tiempo a las restantes
probanzas.”

De todo lo anteriormente expuesto, se puede colegir, que en materia del
Contencioso Administrativo, es necesario al momento de ser ofrecida al
proceso, establecer el objeto de prueba, sin que ello conlleve a formular un
interrogatorio sobre las testificales o las posiciones juradas; en general, la
falta de esa indicacion del objeto de la prueba, en forma alguna pudiere

causar en si misma su nulidad, sino, cuando no ello le permita al juez




45

determ?nar su pertinencia, pues, una vez promovidas y admitidas las
pruebas, ya no pertenecen a la parte que la produjo, sino al proceso,
conforme al principio de adquisicién procesal, correspondiéndole luego al
juez, durante en su sentencia, verificar si esa prueba, se encuentra en
perfecta conexién con los hechos controvertidos, a los fines de verificar su

pertinencia, y en consecuencia, decidir en razon de ello.




CAPITULO IV

DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Al respecto, es necesario transitar por la hermenéutica de la norma rectora
sobre la carga de la prueba, estatuida textualmente en el articulo 1.354 del
Cadigo Civil, cuando expresa lo siguiente: "...Quien pida la ejecuciéon de una
obligacién debe probarla, y quien pretenda que ha sido libertado de ella debe
por su parte probar el pago o el hecho que ha producido la extincién su

obligacion.”

La norma transcrita supra, que constituye el principio general sobre el
instituto de la carga de la prueba, recogida por igual, por nuestro legislador
adjetivo matriz, en su articulo 506, ello no es méas, que un legado que nos ha
dejado en el tiempo el derecho romano, de su maxima: "actori incumbit onus
probandi sed reus in exceptione fit actor, reus in excepcione fit actor", lo que
se tr‘aduce, que “...es al actor en ordinario a quien le corresponde demostrar
la exactitud de los hechos que sirven de fundamento a su pretension”; y el
demandado o querellado, por su parte, adoptara distintas posiciones frente a

la pretension del actor, pero es en principio a la parte activa de la relacién
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juridica procesal, a quien le incumbe probar sus respectivas afirmaciones de

hecho, es por ello, que se denomina carga, y no obligacion.

Uno de los grandes méritos que se le endilgan al tratadista italiano, Carnelutti
(1939), fue establecer la distincién entre carga y obligacion, este connotado

jurista distingue lo siguiente:

"..la Obligacion es el lado pasivo, al cual corresponde del
lado activo un derecho. Puede decirse que el derecho
subjetivo es un interés protegido mediante un poder de la
voluntad o un poder de la voluntad concedido para la tutela
de un interés. Se obtiene la nocién de obligacién invirtiendo
simplemente la del derecho subjetivo, es decir, es un vinculo
de la voluntad impuesto por la subordinacion de un interés....
(sic). En cambio la carga es el ejercicio de una facultad
puesta como condicién para obtener cierta ventaja. Por eso
carga es una facultad cuyo ejercicio es necesario para la
consecucion de un interés. (p. 230)

Es por ello, que el instituto de la Carga de la Prueba ha traspasado en el
tiempo las fronteras, y todo se restringe en verificar en un momento dado,
scudl de las partes intervinientes en el iter juditio, le corresponde probar sus
respectivas afirmaciones de hecho?, aclarando, que no se trata de toda
afirmacion, sino aquellas afirmaciones controvertidas entre las partes, como

referimos precedentemente.




48

En tal sentido, el autor patrio, Cabrera, (1997) Magistrado de la Sala

Constitucional ha dejado sentado lo siguiente:

"...Como hemos indicado, las partes introducen al proceso un
conjunto de afirmaciones como fundamento de su pretension,
que estan referida por lo general, a situaciones de hecho.
Para la fase probatoria el legislador va distribuir la fatiga
demostrativa, mediante un conjunto de normas que
indicaran quien debe probar, y quien asumira el riesgo de
falta de pruebas.

Lo anterior configura una instruccion dirigida al juez a los
fines de la solucion del conflicto, en orden al incumplimiento
de la carga. La ley dice al Legislador como debe proceder
cada vez, que habiendo necesidad de prueba por uno de los
sujetos contendientes ésta no se satisfizo, lo cual demuestra
que las normas sobre la carga de la prueba, forman parte de
la premisa mayor del silogismo de la sentencia y son del
dominio del juez..." (p. 203)

Para el tratadista colombiano, Devis (1984) por su parte nos refiere que:

“...Carga de la prueba es una nocién procesal, que contiene
la regla de juicio por medio de la cual se le indica al juez,
como debe fallar, cuando no encuentra en el proceso
pruebas que le den certeza sobre los hechos que debe
fundamentar su decision, e indirectamente establecer a cual
de las partes le interesa la prueba de tales hechos, para
evitar las consecuencias desfavorables a ella o favorable a
las otra parte...” (p. 145)
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Asi las cosas, podemos precisar que la regla general en el proceso civil,
como sistema netamente dispositivo, como el nuestro, en principio le
corresponde a la parte actora probar sus respectivas afirmaciones de hecho,
en la que gravitan un conjunto de presupuestos facticos que necesariamente
deben ser probados, sin los cuales la pretension invocada sucumbiria.

En ese sentido el procesalita uruguayo Couture (1981) nos ensefia lo

siguiente:

..el actor tiene la carga de la prueba de los hechos
constitutivos de la obligacion, y si no las produce, pierde el
pleito, aunque el demandado no pruebe nada; el demandado
triunfa con quedarse quieto, porque la ley no pone sobre él,
la carga de la prueba... (sic)...Los hechos no probados se
tienen por no existentes, ya que no existen normalmente, en
el juicio civil dispositivo, otro medio de conviccién que las
pruebas suministradas por las partes. El juez realiza a
expensas de la prueba producida, una especie de
reconstruccion de los hechos, descartando todo aquello que
no ha sido objeto de demostracion; y sobre ellos aplica el
derecho..." (p. 243)

Bien como advierte en forma tajante, el ilustre procesalista espafol Mufioz

(1983), cuando expresa:

“...En definitiva, pues, y sin necesidad de ninguna regla fija,
todo el problema de la carga de la prueba se dirime en el
momento de confrontar las respectivas alegaciones de las
partes, estudiando la valorizacién que cada una de ellas
pudiere merecer a la luz de los principios de continuidad,
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normalidad, dificultad y colaboracion o lealtad, asi es, por lo
menos, el criterio dominante en la doctrina moderna...” (p.
53)

Sin embargo, dentro del contencioso administrativo, como sistema inquisitivo,
la situacion resulta un tanto mas compleja y llena de escollos, lo que nos

obliga a discurrir sobre la distincién de esos dos magnos sistemas.

Para lo cual, necesariamente tenemos que traer a colacién, las insignes
opiniones de Véscovi (1999), a quien se le atribuye entre sus grandes
logros, el haber confeccionado, la diferencia de esos dos grandes principios,
al considerar que: “...El principio dispositivo es el que asigna a las partes y
no al juez la iniciativa del proceso, el ejercicio y el poder de renunciar a los
actos del proceso. En el inquisitivo, en cambio, es el érgano jurisdiccional el
que tiene esos poderes; él es el que tiene que actuar e investigar

(inquirire)...” (p. 44)

Sin embargo, debemos advertir, que en Venezuela no existe un sistema
inquisitivo puro o absoluto, como tampoco un sistemas dispositivo puro o
absoluto, por lo tanto para quienes consideran al contencioso administrativo
inmerso en un sistema de naturaleza inquisitiva, no es del todo cierto, como

si ocurre en el procedimiento administrativo, contenido en la Ley Organica de
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Procedimiento Administrativo, donde por o general, es la propia
administracion quien inicia de oficio los procedimientos administrativos,
quedando facultada per se, para realizar todo lo concerniente a la
investigacion o averiguacion de los hechos administrativos que se ventilan,
resultando que sus actos, se encuentran revestido de la presuncion de

legitimidad los cuales importan al interés publico.

Para éste sector, quienes consideran que el Juez contencioso administrativo,
se encuentra arropado bajo el manto de las facultades inquisitivas, lo hacen
bajo ciertas premisas legales, en cuanto a sus amplias potestades de
investigacion de la verdad, como conductor del proceso, entre otras, sefialan
la solicitud de los antecedentes administrativo a la autoridad competente, sin
que medie solicitud expresa de la parte recurrente, asi como también; puede
hacer evacuar aquellas pruebas que considere necesarias para la solucion
del proceso; sin embargo, tales potestades como se observa, no son
totalmente inquisitivas, por cuanto por un lado, la solicitud de los
antecedentes administrativo, no es una facultad, sino, una obligacion
impuesta por la ley; ademas, le esta vedado al juez, suplir de oficio alegatos
o defensas de las partes, pues, €l esta sujeto al deber de congruencia que lo

obliga a cefirse exclusivamente a lo alegado y probado en autos.
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Por consiguiente, su facultad para solicitar de oficio informacion o evacuar
pruebas debera estar relacionada con las cuestiones controvertidas por las
partes, ya que uno de los requisitos de la demanda, contenido en el aparte 9,

del articulo 21, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, es

indicar “...las disposiciones constitucionales o legales cuya violacion se

denuncie y las razones de hecho y de derecho en que se funde la accién...”,
y asi lo ha sentado, la Sala Politica Administrativa (2000), de nuestro mas
elevado Tribunal de la Republica, mediante sentencia N° 1.081, en el caso de

Luis Garcia Montesino, cuando sefiala lo siguiente:

“...Por ultimo, la Sala advierte que la pretension del actor se
dirige exclusivamente a impugnar la medida de destitucién
originalmente adoptada por la Division General de Personal
del Cuerpo Técnico de Policia Judicial, no existiendo en
autos mencién alguna a fundamentos de hecho o de
derecho, que se relacionen con la decision del Ministro de
Justicia que confirmé, via recurso jerarquico, la decision del
recurso de reconsideracién, del cual tampoco se hace
indicacion alguna en el escrito que contiene el recurso de
nulidad.

En tal virtud, la Sala no puede suplir lo que constituye una
carga procesal, a tenor de los articulos 113 y 122 de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, segun los cuales
corresponde al recurrente indicar, con toda precision, tanto el
acto impugnado como las disposiciones constitucionales y
legales cuya violacion se denuncie, y las razones de hecho y
de derecho en que se funde la accion, por lo cual forzoso es
reiterar la inadmisibilidad, también por esta causa, del
recurso interpuesto y asi se decide....”
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Como hemos sefalado anteriormente, todos los actos dictados por la
administracion publica, gozan de una presuncién de legitimidad (iuris
tantum), es decir, por tratarse de una acto dotado de autoridad, salvo su
ilegitimidad, son actos de obligatorio cumplimiento inmediato, para el
administrado, de conformidad con el articulo 8 de la ley Organica de
Procedimientos Administrativos, por lo cual se presumen que los mismos se
encuentran apegados a derecho, hasta tanto no se demuestre lo contrario,
de alli que, para enervar sus efectos correspondera al recurrente producir la
prueba en contrario, demostrando que los mismos violan el orden juridico, es
por ello, que dentro del estamento del contencioso administrativo, la regla
general de la carga de la prueba y su distribucién, se asemeja al proceso
civil, antes estudiado, ya que se encuentra en cabeza de la parte recurrente
0 accionante, -quien quiere hacer valer a su favor las consecuencias juridicas
de una norma-, correspondiéndole a éste probar y desvirtuar la presuncion

de legalidad del acto administrativo.

Sin embargo, no siempre es asi, en algunos casos, dependiendo del vicio
que se alegue en la pretension, la distribucién de la carga de la prueba se
invierte y es a la administracién publica, a quien le correspondera probar la
legalidad del acto por ella dictada y no al accionante o recurrente, -verbi

gratia- en el caso que se denuncie el vicio de incompetencia manifiesta del
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funcionario, es a la administracion quien le corresponde acreditar que el
funcionario quien dict6 el acto, se encontraba revestido de competencia, o en
el caso que la administracién se excepciones en el pago de una obligacion,
debe ésta por su parte, producir en juicio la prueba de la extincién o

liberacién de esa obligacion.

Asimismo, en el caso que la administracion publica, alegue como defensa la
llamada “cosa juzgada administrativa”, de la contenida en el numeral 2°, del
articulo 19 de la Ley Organica de Procedimiento Administrativo, en cuyo
caso, le corresponderia a ésta probar sus respectivas afirmaciones de hecho

invocada en su defensa, para enervar la pretensién actoral.

Igualmente le corresponde la carga de la prueba a la administracién publica,
en el caso de nulidad por incumplimiento del procedimiento legalmente
establecido, al tratarse de una hecho negativo absoluto e indefinido, le
corresponde a la administracion comprobar el hecho positivo, en el cual ésta

si cumpli6 con el debido procedimiento legalmente establecido.

El ilustre autor patrio Kiriakidis (2006), sobre la remision del expediente
administrativo ante el juez que conoce el mérito de la causa contenciosa

administrativa, expresa lo siguiente: “...la remision del expediente
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administrativo se ha transformado en la practica y por obra de la
jurisprudencia, en una verdadera carga de la administracion y no en una
simple facultad de juez..."(p. 279); disentimos del criterio expresado por el
connotado autor, en el sentido, que la remisién del expediente administrativo
por parte del érgano administrativo de que se trate, ante el juez contenciosos
administrativo, no constituye una carga probatoria por parte del remitente,
sino una obligacion impuesta por la ley, ya que si fuere una facultad
discrecional de la administracion publica, ésta con no presentar tales
antecedentes administrativos, tendria para que eventualmente pudiera salir
favorecida en la causa, debido a que la carga siempre va a implicar una
ventaja para quien la ejerce. Por lo que en definitiva, debemos enfaticamente
afirmar, que la remision del expediente administrativo, constituye una

obligacién legal y no una carga para la administracion publica.

Asimismo, debemos también aclarar que la administracion publica, tampoco
esta investida de prerrogativas procesales en el orden de apreciacion,
valorizacion, promocioén y evacuacion de prueba, ya que ésta, debe su
comportamiento como cualquiera otra parte en juicio, en el entendido, que si
la controversia tiene que ver con el establecimiento de los hechos, le
corresponde a ésta la carga de probar sus respectivas afirmaciones facticas,

en base al contenido del acto administrativo dictado por ella, en cuanto a
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que, negod una autorizacion, impuso una sancion, resolvidé unilateralmente un
contrato etc., es por ello, que pensar que la administracion publica esta
eximida de demostrar la veracidad de sus afirmaciones, seria una suerte de
violentar directamente el contenido de los articulos 26, 49, 257 y 259 de

nuestra Norma Suprema.




CAPITULOV

LAPSOS PROBATORIOS EN EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

1. Apertura del lapso de Prueba

Sobre lo relativo a la apertura del lapso probatorio, que en aplicacién del
contenido de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, que rige hasta
ahora el contencioso administrativo, queda a merced de la voluntad suprema

de las partes solicitar la apertura del lapso probatorio.

En ese sentido la Sala Constitucional (2004), mediante sentencia N° 1645, en
el caso de el abogado Gregorio Pérez Vargas, en representacion de la
Contraloria General del Estado Falcén, en la que éste, solicité la anulacion del
ordinal 8° del articulo 157 de la Constitucién Federal del Estado Falcon, en la
que se establecidé el procedimiento regulatorio para el contencioso
administrativo, en materia probatoria, en cuya oportunidad dictaminé lo

siguiente:

“...En efecto, si para que ahora se abra la causa a pruebas
debe haber solicitud de alguna de las partes, es obvio que si,
con base en la ley derogada, se ha pedido que no se abra —de
manera expresa, como en el caso de autos, o tacita,
a causa de la falta de oposicion a esa peticion - debe
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entenderse que la voluntad de las partes es que no exista
lapso probatorio, al igual que hoy sucederia si nadie pide
dicha apertura.

Por lo tanto, en tales casos no se abrira la causa a
pruebas, sin necesidad de que la Sala analice lo que antes
hacia: si habia motivos para acordarla. Se trata ahora de una
supresion automatica del lapso probatorio, que se acordara
en todas las causas anteriores a la vigente ley del Maximo
Tribunal, siempre que la contraparte no se hubiere opuesto a
esa solicitud de declaratoria.”

En esa misma sentencia ut supra, la Sala Constitucional a fin de integrar las
normas y dar coherencia al procedimiento, fij6 en el numeral 5°, las reglas a

seguir en materia probatoria en los términos siguientes:

“...5.- En caso de que no se planteen defensas o de que
sean resueltas en el mismo acto, continuara el acto publico y
se interrogara a las partes acerca de su interés en la apertura
del lapso probatorio. Si alguna de ellas la solicita, debera
indicar los hechos que estima necesario probar e informara
acerca de las pruebas que estime pertinentes. El Tribunal se
pronunciara, en el mismo acto, acerca de la necesidad de
probar los hechos indicados por la parte solicitante.
Cualquiera de las partes podra, en el mismo acto, promover
las pruebas, sin limitarse sélo a anunciarlas a la Sala.

De ser necesario, el Tribunal se pronunciara sobre la
admisibilidad de las mismas. Las pruebas admitidas se
entregaran al Secretario de la Sala, quien las agregara luego
a los autos. Si las partes manifiestan que todas las pruebas
seran promovidas exclusivamente en ese acto, la Sala
declarara innecesario el lapso legal para la promocion
posterior. De no abrirse entonces lapso para la promocion,
comenzara a correr el lapso para la evacuacién de las
pruebas que lo requieran, contenido en el articulo 21 de la
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Ley el cual se aplicara por analogia. De no haber necesidad
de evacuacion, la Sala declarara ello expresamente y dara
por concluida la tramitacion de las pruebas. La oposicion
tanto de la admisién como de la orden de evacuacion a las
pruebas se formulara y resolvera en el mismo acto, para lo
cual los Magistrados podran retirarse a deliberar...”

Como podemos observar, la sala Constitucional, haciendo suya una especie
de autoridad discrecional para legislar, establecio el procedimiento a seguir
en materia probatoria dentro del contencioso administrativo, sin embargo, no
ha tenido acogida en los diferentes Tribunales Superiores en lo contencioso
administrativo, que han seguido la huellas dejadas expresamente por la Ley

Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia.

1.1. Promocion y Evacuacién de la Prueba

La Ley Organica del Tribunal Supremos de Justicia, en sus apartes 1°, 12°,

13°y 14° del articulo 21, establecen lo siguiente:

“...Una vez practicada la citacion, cualquiera de las partes
podran solicitar la apertura de un lapso para promover y
evacuar las pruebas que consideren convenientes para la
mejor defensa de sus intereses, dicho lapso sera de cinco (5)
dias habiles para promoverlas y treinta (30) dias continuos
para evacuarlas; en caso de que fuere necesario, dicho plazo
podra extenderse por una sola vez, por un lapso de quince
(15) dias continuos, cuando sea necesario. En el periodo de
promocién de pruebas las partes indicaran los hechos sobre
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los cuales recaeran las mismas y producira aquéllas que no
requieran evacuacion.

El Tribunal Supremo de Justicia, en cualquier estado de
la causa, podra solicitar informacion o hacer evacuar de
oficio las pruebas que considere pertinentes. Solo seran
admisibles las pruebas contempladas en el articulo 19 de la
presente Ley; sobre la admision, regira el procedimiento
contemplado en el Codigo de Procedimiento Civil. Contra el
auto que niegue la admisién de las pruebas, se oira
apelacion en ambos efectos.

Vencido el periodo de pruebas, en caso de que fuere
solicitado o expirado el lapso previsto para promover, cuando
no sea necesario evacuarlas, se designara un (1) Magistrado

o Magistrada ponente, conforme al procedimiento
contemplado en el articulo 20 de la presente Ley...”

Del contenido de las normas transcrita, se puede apreciar, que las mismas
contienen las previsiones legales dentro de la esfera probatoria, tanto para el
caso en que la Republica sea parte, asi como para el supuesto en que se
demande la nulidad de los actos administrativos de efectos generales o
particulares, previendo un lapso de cinco (5) dias habiles para promoverlas y
treinta (30) dias continuos para evacuarlas; y que en el caso que fuere
necesario, dicho plazo podra extenderse por una sola vez, por un lapso de
quince (15) dias continuos, cuando sea necesario. En el periodo de
promocién de pruebas las partes indicaran los hechos sobre los cuales

recaeran las mismas y producira aquéllas que no requieran evacuacion.
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1.2. Admision de las pruebas

En cuanto a la admisién de las pruebas, debemos hacer uso por analogia,
del aparte 17°, del articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, respecto a la admision de las pruebas en Segunda Instancia, ya que
el legislador omitid dicho lapso para los procedimientos en primeras
instancia, en cuyo lapso, debe remitirnos al consagrado en el articulo 398 del

Caodigo de Procedimiento Civil, que al efecto establece:

“...Dentro de los tres dias siguientes al vencimiento del
término fijado en el articulo anterior, el Juez providenciara los
escritos de pruebas, admitiendo las que son legales y
procedentes y desechando las que aparezcan
manifiestamente ilegales o impertinentes. En el mismo auto,
el Juez ordenara que se omita toda declaracion o prueba
sobre aquellos hechos en que aparezcan claramente
convenidas las partes....”

En definitiva la admision de las pruebas en el procedimientos en primeras
instancia, deberan producirse dentro de los tres (3) dias siguientes al
vencimiento del término fijado para su promocién, en cuyo caso el Juez
admitira aquellas que sean legales y procedentes y desechando las que

aparezcan manifiestamente ilegales o impertinentes.
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2. Pruebas en segunda instancia.

La Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, nos sugiere que en

alzada o segunda instancia, las partes podran hacer valer o promover las
mismas pruebas anteriormente enumeradas y contenidas en el articulo 19,
de la ley en comentario, dentro de los cinco (5) dias de continuos (que debe
leerse de despacho) siguientes al vencimiento del lapso para la contestacion

de la apelacion seran “...admitidas dentro de los tres (3) dias habiles
siguientes a la recepcion del expediente que le remita la Sala”, cuando la
norma alude “la Sala”, esto porque esta concebida para las Salas respectivas
del Tribunal Supremo de Justicia, advirtiendo que estas, no sustancian las
causas ni las pruebas ope legis, sino que lo hace el Juzgado de
Sustanciacion de sus respectivas Salas, entonces, al encontrarse la causa
en alzada con motivo de apelacién, una vez promovidas las pruebas en ésta

segunda instancia, la Sala (Politica Administrativa) remitira las actuaciones al

Juzgado de sustanciacion para su admisién y evacuacion.

Sin embargo, dentro de la hermenéutica juridica debe entenderse, que en el
proceso contencioso administrativo, la causa que se encuentre en alzada,
con motivo del recurso ordinario de apelacién, deben admitirse las pruebas

dentro de los tres (3) dias de despacho siguientes, a la culminacion del lapso
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de promocion de prueba que se hiciere ante esa instancia, de doble grado de
conocimiento. Una vez, admitidas dichas pruebas, se abrira un lapso de
quince (15) dias continuos (debe leerse dias de despacho), prorrogable por

igual periodo, mas el término de distancia para su evacuacion.

Todo ello, nos permite confeccionar dicho criterio, por la interpretacion que
hace la Sala Constitucional (2004) mediante sentencia N° 1645, sobre los
apartes 16° y 17°, del articulo 19, en la cual fijo6 los nuevos lineamientos o
reglas a seguir en el procedimiento contencioso administrativo, sin aludir o
expresar lo relativo a las pruebas en segunda instancia. Ademas pensamos
que es un error procedimental del legislador al establecer en alzada las
mismas pruebas que indic6 para el tribunal a quo, cuando expresa que:
"...S0lo se admitirdn como medios probatorios los sefialados en el presente
articulo”, debi6 utilizar la expresion establecida por el legislador adjetivo en el
articulo 520, del Cédigo de Procedimiento Civil, cuyo contenido limitd los
medios probatorios en los términos siguientes: “...En segunda instancia no
se admitiran otras pruebas sino la de instrumentos publicos, la de posiciones
y el juramento decisorio”, pues, no vemos a alguna de las Cortes
Contenciosa Administrativa, y menos aun a la propia Sala de Sustanciacién
de la Sala Politica Administrativa, como tribunales de alzada, hacer evacuar

las pruebas de testigos, inspeccion judicial, experticia, cotejo, documentos
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privados, por ejemplo, es por ello, que debié adoptarse en segunda instancia,
las pruebas expresadas y contenidas en el articulo 520 del Codigo de
Procedimiento Civil, salvo posiciones y el juramento decisorio, en la que, ni la
administracién publica ni sus autoridades ni los funcionarios que la
representan, pueden obligarla mediante declaraciones provocadas en

absolucion de posiciones.

3. Diferencia entre el lapso de demandas contra la Republica y de

nulidad de actos administrativos

La Sala Politica Administrativa (2005), de nuestro maximo Tribunal de la
Republica, en su constante formacién pedagégica, mediante sentencia N°
904, en el caso del abogado, Rafael Alberto Latorre Caceres, actuando en su
propio nombre, contra la Republica Bolivariana de Venezuela (por érgano
del Ministerio del Interior y Justicia); desaplica de subito el contenido de la
norma establecida en el articulo 21 eiusdem, y aplica las normas del Cédigo
de Procedimiento Civil, con fundamento al constitucional ejercicio del
derecho de defensa, por remisiéon supletoria del articulo 19 eiusdem,
argumentando para ello, que las reglas del Codigo de Procedimiento Civil
regiran como normas supletorias en los procedimientos que cursen ante el

Tribunal Supremo de Justicia.




65

En dicha sentencia la Sala, acorde con el contenido de la norma adjetiva
matriz, en el sentido que cuando en el ordenamiento juridico no se contemple
un procedimiento especial a seguir, se podra aplicar el que juzgue mas
conveniente para la realizacion de la justicia, siempre que tenga su

fundamento juridico legal, en ese sentido expreso6 enfaticamente lo siguiente:

“...De esta manera, considera esta Sala, que cuando el
articulo 21 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, hace
referencia a la aplicacion del articulo 19 eiusdem, debe
entenderse que el procedimiento aplicable para el lapso de
pruebas es el del procedimiento ordinario previsto en el
articulo 388 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil,
en virtud de la remision supletoria que hace el articulo 19,
primer aparte, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela. Asi se
declara.

En tal sentido, el lapso de quince (15) dias de despacho
para promover pruebas, conforme a lo previsto en el articulo
392 del Codigo de Procedimiento Civil, contado conforme al
computo realizado por Secretaria, a partir del 20 de octubre
de 2004 inclusive, finalizd el dia 23 de noviembre de 2004,
motivo por la cual la representacién judicial de la Republica
Bolivariana de Venezuela, promovidé pruebas en tiempo
oportuno al haberlo efectuado el 10 de noviembre de 2004.
Asi se declara.”

De todo ello se puede constatar, la distincion existente entre los
procedimientos sobre pretensiones o recursos de nulidad, bien sean estos

contra los actos de efectos particulares o generales, en lo cual el lapso
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probatorio, sera de cinco (5) dias habiles para promoverlas y treinta (30) dias
continuos para evacuarlas; y que en el caso que fuere necesario, dicho plazo
podra extenderse por una sola vez, por un lapso de quince (15) dias
continuos, no obstante a ello, es necesario advertir, aiin cuando la sentencia
en comentario, expresa dias habiles, como asi lo alude la norma, debe
aplicarse el criterio jurisprudencia de vieja data, sobre dias de despacho o
cuando el tribunal acuerde despachar, amen, de la pertinencia de la prueba a
que sugiere dicho articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de

Justicia.

Por otro lado, en relaciéon a los procedimiento sobre demandas intentadas
contra cualquier ente del Estado, el referido lapso de promocion y
evacuacion de pruebas, es totalmente diferente, al estudiado anteriormente
sobre las demandas de nulidad, el cual se realizara, conforme a las
previsiones establecidas en el articulo 388 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Civil, norma ésta para la aplicacion de los procedimientos
ordinarios, en virtud de la remision supletoria que hace el 1° aparte, del
articulo 19, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la
Republica Bolivariana de Venezuela, esto es, 15 dias de despachos para
promover y 30 dias de despacho para evacuar. En estos casos, podemos

resaltar entre otros, las acciones sobre Resolucion o Cumplimiento de
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Contratos Administrativos, los cuales se rigen por lo establecido en el citado
articulo 388 y siguiente eiusdem, tal como lo dejo sentado la Sala Politica
Administrativa (2003), mediante sentencia N° 633, en el caso de
Hipermercado Amigo, C.A., contra el Ministerio de la Defensa, en la que hizo
referencia a la naturaleza juridica del acto, por medio del cual, se rescinde un
contrato administrativo y sobre el medio para atacarlo, cuando expreso lo

siguiente:

“...es importante clarificar que cuando la Administracion hace
uso de facultades contractuales (como la de extinguir el
contrato anticipadamente), dicha actuacién se traduce en un
acto de ejecuciéon del contrato mismo, de manera que en
contra de esa decision que pudiera lesionar los derechos del
co-contratante, la via de impugnacion no es la de atacar por
nulidad dicho acto, sino la de definir si realmente la rescisién
planteada es procedente, de acuerdo con el vinculo
contractual, por lo que ante tal supuesto, no existe la
disociacion necesaria del acto con respecto al contrato que
permita su impugnaciéon separadamente de éste.”

“,..(omissis)..."

De todo ello podemos advertir, que no se justifica bajo ninguna férmula de
derecho, que tanto el legislador patrio, como la Sala Politica Administrativa,
hayan establecido esa aviesa discriminacion respecto al lapso probatorio,
cuando se trate de pretensiones de nulidad de actos de efectos particulares o

generales, asi como en el caso, cuando se conozca de demandas contra
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cualquier ente u oérgano de la administracién publica, pues, ello rifie
abiertamente contra el constitucional derecho a “La Igualdad de todos ante la
Ley”; asi como al “principio de la unidad procesal y libertad de Prueba”, que

estudiaremos someramente infra.

4. Principio de igualdad procesal

Respecto al principio de igualdad procesal, debemos resaltar antes, el
contenido del preambulo de nuestra Carta Magna, en la que recoge

vigorosamente dichos principios en sus articulos 1y 2, cuando expresa:

“...con el fin supremo de refundar la Republica para
establecer una sociedad democratica, participativa y
protagonica, multiétnica y pluricultural en un Estado de
justicia, federal y descentralizado, que consolide los valores
de la libertad, la independencia, la paz, la solidaridad, el bien
comun, la integridad territorial, la convivencia y el imperio de
la ley para esta y las futuras generaciones; asegure el
derecho a la vida, al trabajo, a la cultura, a la educacion, a la
justicia social y a la igualdad sin discriminacion ni
subordinacién alguna;...”

En perfecta armonia, con lo sefalado anteriormente, debemos aludir con
elevada preeminencia, el contenido del articulo 21 eiusdem, cuando sefala
lo siguiente:

“...Articulo 21.- Todas las personas son iguales ante la ley:
en consecuencia:




69

No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el
sexo, el credo, la condicion social o aquellas que, en general,
tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad,
de los derechos y libertades de toda persona.

La ley garantizara las condiciones juridicas y administrativas
para que la igualdad ante la ley sea real y efectiva; adoptara
medidas positivas a favor de personas o grupos que puedan
ser discriminados, marginados o vulnerables; protegera
especialmente a aquellas personas que por alguna de las
condiciones antes especificadas, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos
o maltratos que contra ellas se cometan.

...(omissis)...."

Como hemos podido constatar, el Texto Constitucional consagra la Igualdad
de todas las personas ante la ley, por lo cual, a diferencia de lo que ocurria
con la constitucion de 1961, que aludia especificamente a las
“...discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo, o la condicidon
social”, con la vigencia del nuevo texto fundamental, resulta ain mas amplio,
al extenderse el concepto de discriminacion “...a todas aquellas situaciones
que tengan por objeto o resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce, o ejercicio en condiciones de igualdad de los derechos vy libertades de
toda persona.” Ademas, dentro del estamento del derecho procesal, debe
mantenerse en igualdad de condiciones a todas las partes en juicio,
conforme al principio de igualdad procesal, que tutela el Coédigo de

Procedimiento Civil, en su articulo 15, cuando expresa:
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“...manteniendo a las partes en los derechos y facultades
comunes a ellas, sin preferencia ni desigualdades y en los
privativos de cada una, las mantendran respectivamente,
segun lo acuerde la ley a la diversa condicion que tengan en
el juicio, sin que puedan permitir ni permitirse ellos
extralimitaciones de ningun género.”

Es por todo ello, que no se justifica la discriminaciéon impuesta, tanto por
nuestro.legislador patrio, como la Sala Politica Administrativa, respecto al
lapso probatorio, cuando se conozca de demandas contra los entes del
Estado y las demandas de nulidad contra actos administrativos, al menos
gue se tratare de otra prerrogativa concedida a la Republica, extensiva a los
demas entes del estado, en el ejercicio de sus facultades exorbitantes, aun
no calificadas como tal por la ley, guardando silencio la jurisprudencia de
nuestro elevado Tribunal de la Republica, por lo que se configura, un
evidente desequilibrio procesal entre las partes en contienda, sobre dicho

lapso, del administrado frente a la Republica.

Por lo tanto, al no constituir un privilegio, ni prerrogativa preestablecida
expresamente a favor del estado, dichos lapsos asi concebidos, violentan el
principio de igualdad procesal de las partes, que a su vez se traducen en la

violacion del debido proceso y el derecho a la defensa.




CAPITULO VI

LOS MEDIOS PROBATORIOS ADMISIBLES EN EL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

De una breve y sencilla lectura que hagamos texto contenido en la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, podemos constatar, la
desaplicacion abrupta del principio de libertad probatoria en el contencioso
administrativo, principio éste en que las partes gozan de la libertad para
obtener y llevar al proceso fodas aquellas pruebas que sean pertinentes, tal
como lo preveia la derogada Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia,
en sus articulos 107 y 127, en concordancia con lo dispuesto en el articulo

395 del Codigo de Procedimiento Civil.

Conforme a éste principio las partes podian hacer uso de todos los medios
probatorios, no sélo de los previstos en el Cédigo de Procedimiento Civil y el
Cadigo Civil, por remisién de la abolida Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, sino de todas aquellas reguladas en otras leyes o0, que no estén

expresamente prohibido por éstas.

71




72

En vigencia del texto organico del Tribunal Supremo de Justicia, podemos
apreciar que se establece una limitante a esos medios de prueba, cuando

en el aparte 10°, del articulo 19, establece literalmente lo siguiente:

“...En los procedimientos que se tramiten ante el Tribunal
Supremo de Justicia solo se admitirdan como medios
probatorios la experticia, la inspeccion judicial, incluyendo
aquellos documentos que formen parte de los archivos de la
Administracion Publica, cuando haya constancia que la
prueba que de ellos se pretende deducir no puede llevarse
de otro modo a los autos las posiciones juradas y los
instrumentos publicos o privados....”

De la norma parcialmente transcrita, se puede inferir que nuestro legislador
patrio, establecié taxativamente los medios probatorios que regiran en el
procedimiento contencioso administrativo, produciendo una lista cerrada de
las pruebas, cuando de ello utilizo la voz “sélo se admitiran”, lo que a todas
luces constituye una limitacion a los medios probatorios, proclive a ser
declarada nula por la inconstitucionalidad de la norma, como veremos mas
adelante, al delimitar el ejercicio pleno de los ciudadanos, a su derecho a
probar, mediante un sistema tasado; por lo que al ser concordados esos
medios probatorios con los articulos contenidos en el Coédigo de
Procedimiento Civil, para su mayor comprensién, delatamos como admitidos

en el contencioso administrativo los siguientes:
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e La experticia (art.451 CPC)

e Lainspeccion Judicial (art.472 CPC)

* Los Informes o elementos de juicio, denominados “Documentos
que formen parte de los archivos de la Administracién Puablica”
(art.433 CPC)

e Las Posiciones Juradas (art.403 CPC)

e Los documentos publicos o privados (art. 429 CPC)

Sefaladas los anteriores medios probatorios, admitido o aprobados
legalmente para el contencioso administrativo, debemos hacer un breve
recorrido sobre las consideraciones jurisprudenciales desarrollada por la Sala
Politica Administrativa de nuestro mas elevado Tribunal de la Republica, en
estos ultimos afios, sobre esos medios de pruebas que alude el precitado
aparte 10°, del articulo 19, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, con el fin de revisar su aplicacién en el contencioso administrativo

en vigencia de dicha ley, de los cuales podemos referir los siguientes:

1. De la Experticia

Sobre la naturaleza juridica de la Experticia la Sala Politica Administrativa

(2005), mediante sentencia N° 5138, en el caso de la Sociedad Mercantil
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Inversiones Bella Vista S.A., contra Compafia Anénima de

Administracion y Fomento Eléctrico (C.A.D.A.F.E.), establecio lo siguiente:

“...En tal virtud, considera la Sala que atendiendo a la
naturaleza de la experticia, de acuerdo a la cual la misma
constituye un medio de prueba indirecto que se dispone,
en virtud de la necesidad que en ocasiones surge en el
operador de justicia de acudir a un perito, para que éste le
supla las reglas técnicas o cientificas necesarias para
realizar el proceso de deducciéon de la sentencia, la
funcion de los expertos debe enmarcarse dentro de
aquella que realiza un auxiliar de justicia que sustituye o
colabora con el juez en el desarrollo de su actividad
perceptiva, para lo cual sélo es admisible que éstos
actien de dos modos: i) indicandole al juez solamente las
reglas de experiencia correspondientes o ii) efectuando él
directamente la deduccion, aplicando las reglas técnicas
al caso....”

Como se puede observar, nuestro mas elevado tribunal de la Republica, en
vigencia del nuevo texto que rige el contencioso administrativo, mantiene
como medio de prueba la experticia, cuya persona designada coexiste como
auxiliar de justicia, colaborando en la funcién jurisdiccional en el desarrollo
de su actividad perceptiva de los hechos, sin que el juez contencioso
administrativo, esté obligado a seguir parcial o totalmente el dictamen del
experto, si su conviccidn sobre los hechos se opone a las resultas del
informe emitido por el experto, tal como lo preceptia el articulo 1427 del

Cadigo Civil.
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2. De la Inspeccion Judicial

Sobre la inspeccion judicial, la Sala Politica Administrativa (2.005), mediante
sentencia N° 4577, en el caso abogado: Lionel Rodriguez Alvarez, contra la
sociedad mercantii Banco de Venezuela (S.A.C.A), Banco Universal,

establecié lo siguiente:

“...La inspeccién judicial prevista en el articulo 472 del
Cédigo de Procedimiento Civil, consiste en el reconocimiento
que hace un juez de personas, cosas, lugares o documentos,
a objeto de verificar o esclarecer aquellos hechos que
interesen para la decision de la causa o el contenido de
documentos; es una prueba que requiere una actividad de
percepcion por parte del juez mediante sus sentidos, de los
hechos relacionados con la causa...”

Se puede observar, que en criterio de nuestro maximo tribunal de la
Republica, en vigencia del texto que rige por ahora el contencioso
administrativo, mantiene como medio de prueba la Inspeccién Judicial, para
el esclarecimiento de los hechos, cuya actividad de precepcion la realiza el
propio juez, mediante sus sentidos, para el reconocimiento de personas,
cosas, lugares o documentos, con el fin primordial de verificar o esclarecer la

verdad sobre los hechos controvertidos.
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2. De los Informes o Elementos de Juicio

Sobre los informes o elementos de juicio, la Sala Politica Administrativa
(2005), mediante sentencia N° 4577, en el caso del abogado: Lionel
Rodriguez Alvarez, contra la sociedad mercantii Banco de Venezuela

(S.A.C.A.), Banco Universal, establecio lo siguiente:

“...De la norma transcrita, se deduce que a través de dicho
mecanismo probatorio puede el Tribunal, a instancia de
parte, solicitar que sean traidos al proceso hechos que estén
contenidos en libros, documentos, archivos u otros papeles
que se encuentren en oficinas publicas, instituciones
bancarias, sociedades civiles o mercantiles e instituciones
similares, aunque ellas no sean parte en el proceso.

En este sentido, con relacion a la denominada prueba de
informes, esta Sala ha establecido, en anteriores decisiones,
que “... los sujetos de la prueba son pues, de un lado, la
parte proponente y del otro los terceros informantes: Oficinas
Publicas, Bancos, Asociaciones gremiales, Sociedades
Civiles o Mercantiles e Instituciones similares, las cuales
actian mediante sus representantes autorizados.” Sin
embargo, se ha sefialado expresamente, que si bien algunas
legislaciones “admiten también como sujeto informante a la
contraparte” el Coédigo de Procedimiento Civil venezolano
sblo permite que la prueba sea requerida a “entidades o
personas juridicas’, toda vez que cuando se trata de
documentos que se hallen en poder de la contraparte o de
terceros (no sefialados en la norma), soélo se admite la
prueba de exhibicién de documentos, pero no la prueba de
informes.” (Sentencia N° 1151 del 24 de septiembre de
2002, Caso Municipio Puerto Cabello del Estado Carabobo).”
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Como se puede inferir, ese supremo Tribunal de la Republica, en vigencia
del texto que rige por ahora el contencioso administrativo, mantiene como
medio de prueba los Informes o Elementos de Juicio, cuyos sujetos son por
un lado, la parte proponente y del otro los terceros informantes, bien sean:
Oficinas Publicas, Bancos, Asociaciones gremiales, Sociedades Civiles o
Mercantiles e Instituciones similares, las cuales actian mediante sus
representantes autorizados, los cuales le remitiran mediante oficio al tribunal
de la causa la informacion requerida, e inclusive copias de los hechos que se

encuentran plasmado en cualquier instrumento, que tengan a su disposicion.

4. De las Posiciones Juradas

Sobre las posiciones juradas, la Sala Politica Administrativa (2006), mediante
sentencia N° 607, en el caso de la Sociedad Mercantil Globovision Tele, C.A.,
contra la Comisién Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), establecio

lo siguiente:

“...Ahora bien, en lo que respecta al elemento obligatoriedad
de la contestacion bajo juramento, la Sala de Casacion Civil
de este Maximo Tribunal de Justicia, en sentencia de fecha
14 de junio de 2005, caso: Jao Fernando Leques Ferreira vs.
José Ignacio Barrera Leal, sefialo:

‘(...) En ese sentido, es importante determinar el alcance y
contenido del término estar obligado en las posiciones
juradas, para determinar si esta implicita o no la coaccién y
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simultaneamente dilucidar si este medio de prueba es o no
violatorio de la Constitucion. (...)

(...) De la precedente transcripcion se desprende: 1) La
coaccion, es la fuerza o violencia que se ejerce sobre una
persona para obligarla a contestar; 2) Estar obligado a
contestar bajo juramento no puede considerarse sinénimo de
coaccion porque la persona llamada a contestar las
posiciones asume ese compromiso voluntariamente; 3) Estar
obligado a contestar bajo juramento se refiere a una
solemnidad que compromete la moral del absolvente para
decir fielmente la verdad.

Esta Sala reitera los precedentes criterios doctrinarios y
jurisprudenciales y establece que estar obligado a contestar
bajo juramento no significa coaccion (ejercer violencia o
fuerza para obligar a responder) sino significa ademas de un
compromiso moral de decir fielmente la verdad, una carga de
la parte de contestar a las posiciones que le formule la
contraparte, pues de no hacerlo se le tendra por confeso de

conformidad con el articulo 412 del Codigo de Procedimiento
Civil..."

Es importante resaltar, que con antelacion a la promulgacion de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia (1976), la doctrina y la
jurisprudencia patria ya habia aceptado el tan controvertido privilegio a favor
de la Republica sobre la improcedencia de la confesién a la Administracion
Puablica, en virtud del cual ni sus autoridades ni los funcionarios que la
representan, pueden obligar a la Administracion mediante declaraciones
provocadas en absolucién de posiciones; asimismo, posteriormente fue
recogida por la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, en

su articulo 89.
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En vigencia la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, de igual
forma se contempla en su aparte 10°, del articulo 19, cuando expresa: “Sin
embargo, las autoridades y los representantes legales de la Republica no
estan obligados a absolver posiciones, pero contestaran por escrito las
preguntas que, en igual forma, les hicieren el Juez o la Jueza o la contraparte
sobre hechos de que tengan conocimiento personal y directo”, es decir, que
ambas leyes organicas, tanto la derogada como la vigente, han previsto de
una forma especial las posiciones juradas de las autoridades y los
representantes legales de la Republica (funcionarios publicos), distintos, al
tratamiento que establece nuestra norma matriz adjetiva civil, sin que ello
signifique de modo alguno coaccidon contra el declarante, sino un
compromiso moral de decir fielmente la verdad sobre los hechos que‘
deponen, pues, ello constituye una carga de las partes de contestar las

posiciones juradas que le formule la contraria.
5. De la prueba documental

Sobre la prueba documental en estudio, es importante detenernos un poco a
analizar, sobre las expresiones utilizado por el legislador, cuando en el aparte
10° del articulo 19, hace la distincién entre los “....documentos que formen

parte de los archivos de la Administracion Publica, cuando haya constancia
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que la prueba que de ellos se pretende deducir no puede llevarse de otro

modo a los autos y los instrumentos publicos o privados....”, en ese sentido

surgen tres (3) tipos de documentos, a saber los siguientes:

5.1.

5.2.

Los documentos que forman parte de los archivos de la
Administracion Publica. Pareciere que el legislador se estaria
refirendo a los documentos que de alguna manera se
encuentran en los archivos de algun organo de la
administracion publica, aun cuando no fuere parte en el juicio
que se sigue, de los contenidos en del articulo 433 del Cdédigo
de Procedimiento Civil, referidos a los Informes o elementos de
juicio, antes estudiados, cuando se pretenda prevaler un hecho
litigioso que aparezcan en un instrumento que se encuentran
en archivo, libros u otros papeles, que se hallen en oficinas
publicas, Bancos, Asociaciones gremiales, Sociedades civiles o
mercantiles e instituciones similares, asi como requerir copia de

los mismos.

En cuanto al instrumento privado, se refiere como su nombre
lo indica, son de los documentos que se inscriben dentro de las

esferas del ambito privado, sin mayores formalidades ni
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solemnidades en su formacion, los cuales producen efectos
sblo entre las partes intervinientes en el acto, al menos que
dichos instrumentos sean reconocidos o se tengan como
legalmente reconocido, cuya fuerza probatoria se equipara al

instrumento publico, produciendo el efecto erga omnes.

En cuanto a los Instrumentos publicos, no se hace distincién
alguna, pareciera aqui referirse sélo a los documentos publicos,
dejando a un lado los auténticos, cuando utiliza la expresion
“...los instrumentos publicos...", sin embargo, el articulo 1.357
del Cédigo Civil, si hace tal distincién cuando de su contenido

“

expresa: “...Instrumento publico o auténtico es el que ha sido i
autorizado con las solemnidades legales por un Registrador,
por un Juez u otro funcionario o empleado publico que tenga
facultad para darle fe publica, en el lugar donde el instrumento
se haya autorizado.” Es decir, aquel documento que ha sido
autorizado con las solemnidades legales: Por un Registrador;
Juez; Funcionario o Empleados Publico que tenga facultades

para darle fe publica; y que se haya autorizado en el lugar

donde ejerza sus funciones tal funcionario publico.
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Ademas, la norma exige el cumplimiento de ciertas
formalidades legales: En cuanto que el acto se realice en
presencia del funcionario; presencia de los otorgantes y los
testigos instrumentales; la fe pdblica que le imprime el
funcionario de conocer a los otorgantes; entendida esta como
una especial calidad particular de ciertos instrumentos, que
conciten no solo en la autoridad moral y técnica de quien lo ha
elaborado, sino también en la suposicion legal que lo
aseverado por el funcionario de fe publica es verdad; la
capacidad de los que intervienen en la formacién del acto;
calificacion del acto; firma expresa de los otorgantes, testigos

instrumentales y del funcionario que autoriza el acto.

En cuanto a la prueba documental en estudio, la Sala Politica Administrativa
(2005), ha sostenido mediante sentencia N° 2595, en el caso de la Sucesién

Julio Bacalao Lara, lo siguiente:

“....Con base en lo anterior, a los fines de verificar la
oportunidad en la cual la promovente podia consignar los
instrumentos antes sefalados, es necesario determinar la
naturaleza que los mismos ostentan, es decir, si se
corresponden con documentos publicos o privados, y a tal
efecto, resulta procedente reiterar el criterio expuesto por
esta Sala en sentencia N° 02987 del 18 de diciembre de
2001, en la que dejo sentado que las dectlaraciones
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definitivas de rentas, los comprobantes de retenciones y las
planillas de retencién de impuesto sobre la renta no son
documentos publicos. Siendo ello asi, no debié limitarse al
contribuyente a enunciar los aludidos instrumentos en su
escrito de pruebas sino que, tratdndose de documentos no
catalogados como publicos y resultando claro de las actas
que lo pretendido por aquélla no era la exhibicion de los
mismos por su contraparte, tenia la carga de producirlos
dentro del lapso de promocion a fin de que el Fisco Nacional,
por un lado, contara con la debida oportunidad para ejercer el
control sobre dichas probanzas, garantizandose asi su
derecho constitucional a la defensa, y el Juez, por otro,
pudiera extraer los elementos de conviccion que tales
instrumentos le merecieran, una vez apreciadas las
posiciones de ambas partes respecto de ellos.”

Es de resaltar, que el aparte 5° del articulo 19 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, establece como uno de los presupuestos de
inadmisibilidad de la pretension contenciosas administrativa, el no"
acompanamiento de los documentos fundamentales de la accién, cuando
establece: “...cuando no se acompane los documentos indispensables para

n

verificar si la accion o recurso es admisible...”, situacion procesal idéntica,
pero con ciertos matices, al tratamiento que preve el articulo 434 del Codigo
de Procedimiento Civil, los cuales deben acompafarse conjuntamente al
momento de incoar la pretension. Es decir, pareciera referirse entre otras,
sobre aquellas documentales que conforman el expediente administrativo,

sin lo cual el Juez contencioso administrativo no pudiere confeccionar

validamente el Thema Decidendum, o bien como nos ensefa, los autores
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espafoles, Garcia y Fernandez (2004), cuando afirma: “...El proceso
contencioso administrativo tiene normalmente caracter impugnatorio, su
finalidad es por consiguiente combatir un acto, disposicién, inactividad o via
de hecho determinados y estos no pueden hacerse eficazmente sin tener a la
vista el expediente que ha dado lugar contra el que se ejercita la pretension.”

(p. 642)

6. Del expediente administrativo

El expediente administrativo, que viene a constituir la prueba madre en el
contencioso administrativo de nulidad, hemos querido incluirla, dentro de la
esfera de los documentos en general, sin calificarlo como una especiall
categoria de los instrumentos en el contencioso administrativo, porque estos
contienen en ciertos casos tantos documentos publicos y privados, como
documentos publicos administrativos, asi como declaraciones de las partes,
es decir, se trata de un compendio o legajo que conforman la mayoria de las
actuaciones vertidas en sede administrativa, los cuales tienen sus raices o
nacimiento precisamente dentro de un procedimiento administrativo, que a
posteriori segun sea las circunstancia, van a converger en el contencioso

administrativo, como medio probatorio, ahora como una especial categoria
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catalogada de instrumento privado reconocido o tenido legalmente por

reconocido.

En ese sentido la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, mediante

sentencia N° 1499, de fecha 10 de julio de 2001, sobre el expediente

administrativo expreso lo siguiente:

“...El expediente administrativo forma una sola unidad, pero
compuesto de diferentes medios probatorios. Unos pueden
ser documentos publicos o auténticos otorgados por las
partes ante un registrador o notarios, y otros documentos
privados o reconocidos o tenidos como tales, pero también
pueden existir documentos administrativos, o sea, aquellos
documentos escritos de los cuales consta las actuaciones de
un funcionario competente.”

Por su parte, la Sala Politica Administrativa (2007), mediante sentencia N°
01257, de fecha 12 de julio de 2007, en el caso de Eco Chemical contra el

Ministerio de Energia y Petréleo, definio el expediente administrativo como:

“..un conjunto ordenado de todas las actuaciones
realizadas en el decurso del procedimiento administrativo
que le sirve de sustento a éste; es decir, el expediente es la
materializacion formal del procedimiento...”

“ ..omissis...”
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“...Sin perjuicio de lo expuesto, no debe confundirse el valor
probatorio de las copias certificadas del expediente
administrativo como una unidad integra, es decir, como un
conjunto de actuaciones administrativas debidamente
documentadas, con /as actas que lo conforman
individualmente consideradas, puesto que dichas actas
poseen su valor probatorio propio segun el tipo de
documento que se trate.”

El expediente administrativo tiene su importancia practica, porque segun los
hechos y de las pruebas en él contenido, se vislumbra la decisidon
administrativa, donde convergen y se adminiculan los fundamentos de hecho
y de derecho, conforme a las pruebas aportadas en él contenido, de alli su
presuncion de legitimidad y autenticidad, lo cual debe ser desvirtuado

mediante prueba en contrario.

Ya habiamos referido, que la remision del expediente administrativo ante el
contencioso administrativo es una obligacion y no una carga por parte de la
administracién publica, de lo contrario, su no remisién por parte del érgano
obligado hacerlo, desvela la presuncién, que el acto asi realizado, se hizo
con prescindencia total de procedimiento, lo que constituye un vicio de tal
magnitud, que hace nulo de nulidad absoluta el acto administrativo, lo que en
si mismo constituye, una presuncion favorable para la pretension del

administrado dentro del contencioso administrativo.

TR,



87

Ahora bien, se ha discutido mucho sobre la oportunidad procesal para
presentar dichos antecedentes administrativo, y la oportunidad para
impugnarlos. En ese sentido la Sala Politica Administrativa, después de
profundas dudas y opiniones disimiles, establecio en la sentencia N° 01257,
de fecha 12 de julio de 2007, anteriormente mencionada, el criterio para
producir dichos antecedentes administrativos y su impugnacion cuando

expreso lo siguiente:

“...En consecuencia, esta Sala a fin de resumir los criterios
expuestos en este fallo, establece lo siguiente:

o El expediente administrativo debe ser llevado correcta y
ordenadamente foliado por el 6rgano administrativo que
sustancie el expediente, en la forma prevista en el
articulo 25 del Cédigo de Procedimiento Civil.

e Las nociones de ‘“expediente administrativo” vy
“documentos administrativos” son distintas, en los
términos expuestos en el presente fallo.

o Dada la importancia del expediente administrativo
dentro del proceso contencioso administrativo de
anulacion, esta Sala ratifica su criterio en el sentido que
su produccién en juicio no esta sometida a las reglas
previstas en el Cédigo de Procedimiento Civil, por lo
que podra ser valorado como prueba por el juez, aun si
su consignacién en autos se realiza después del acto
de informes.

La Sala Politica Administrativa, en esa misma sentencia, dejo sentado el
criterio respecto a la forma y oportunidad para impugnar el expediente o

antecedentes administrativos, cuando expresa:
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e La forma de impugnar las copias certificadas del
expediente administrativo, se rigen por el régimen
dispuesto para la impugnacion de las copias simples
previstas en el articulo 429 del Cddigo de
Procedimiento Civil.

e Las oportunidades de impugnacion seran las siguientes:
i) si el expediente llega antes del inicio del lapso de
promocién o durante el mismo, la oportunidad de
impugnacion sera dentro de los cinco dias siguientes al
vencimiento del lapso de promocién; ii) si llegase con
posterioridad a la oportunidad anteriormente indicada y
hasta el acto de informes, sera dentro de los cinco dias
siguientes a su consignacion en el expediente, en el
entendido de que las partes estén a derecho y no esté
paralizada la causa por cualquier motivo y; iii) si el
expediente fuese consignado después de vista la
causa, el lapso de los cinco dias para la impugnacion
comenzara a computarse desde el dia inmediatamente
siguiente a que conste en autos cualquier actuacién del
recurrente. En los dos ultimos casos, de ser necesario,
se abrira la articulacion probatoria prevista en el articulo
607 del Cadigo de Procedimiento Civil.”

Como hemos podido observar, la Sala Politica Administrativa atemperd el
criterio, en cuanto a la oportunidad procesal para presentar los antecedentes
administrativos, en funcién de esa especial categoria, como instrumento
privado reconocido o tenido legalmente por reconocido, asi como la
oportunidad procesal para impugnarlos dentro del contencioso administrativo,
dejando con diafana claridad, la actuacion temporal, tanto de la
administracién publica como la del recurrente, en lo atinente a los

antecedentes administrativos, segln sean sus intereses.
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7. Del documento publico administrativo

Se ha debatido mucho sobre la naturaleza juridica del documento
administrativo, en un primer intento la sala Politica Administrativa de la
extinta Corte Suprema de Justicia, en fecha 28 de mayo de 1998, sobre los

documentos administrativos, en el caso de consorcio Hidroeléctrica Caroni

contra C.V.G. EDELCA, expreso lo siguiente:

“... Estas especies de documentos -los administrativos-
conforman una tercera categoria dentro del género de la
prueba documental, y por tanto, no pueden asimilarse
plenamente a los documentos publicos, ni a los documentos
privados. La especialidad de los antecedentes
administrativos radica fundamentalmente, en que gozan de
una presuncién de legitimidad, autenticidad y veracidad, pero
tal presuncion puede ser desvirtuada mediante prueba en
contrario. Se distingue asi esta especie de documentos de
los instrumentos publicos, que se solo pueden ser
impugnados mediante la tacha de falsedad; y de los meros
documentos privados, que pueden ser incluso, desconocidos
en contenido y firma por el adversario.”

No debemos confundir el documento publico administrativo, con el acto

administrativo y con los antecedentes administrativos, aun cuando los

mismos tienen en comun a la propia administracion publica.

El acto administrativo que contiene un documento administrativo, es una

declaracién de una autoridad administrativa, de conformidad con el contenido
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del articulo 7 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, cuyo
autor es un funcionario publico, que le da caracter de publico o auténtico a
su autoria, firma, sello y fecha, sin que sea necesario ratificarlo en juicio. En
razdn de su autenticidad con caracter de publico, se presume su legitimidad,
salvo que sea destruida mediante la pretensién contencioso administrativo

de nulidad.

El documento publico administrativo, es de naturaleza diversa, que puede
generar efectos juridicos por si mismo, por tratarse de una verdadera
declaracion, decision;, o de acto preparatorio, un acto contentivo de
elementos de hecho, tales como los contratos de concesion de obras
publicas, que son extendidos y suscritos por funcionarios publicos, que al no |
ser documentos privados o publicos, sino una tercera categoria de
documentos, que resultan aplicables las disposiciones generales del Cédigo
de Procedimiento Civil en materia probatoria, los cuales entre otras pueden

producirse en juicio, hasta los tltimos informes.

Sin embargo, el expediente administrativo como referimos antes, es un
compendio de manifestaciones o actuaciones que conforman la mayoria de
las actuaciones vertidas en sede administrativa, entre ellos encontramos

actos preparatorios, inspecciones, informaciones, dictamenes, certificaciones
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o declaraciones de particulares, que en mucho casos contienen documentos
publicos, privados y documentos publicos administrativos, los cuales son
vertidos en un procedimiento administrativo, se diferencia del documento
administrativo, que aun cuando proviene de la administracion publica su
autoria no lo es un funcionario publico en concreto, debe ser remitido por la

administracién publica por requerimiento del juez contencioso administrativo.

Resulta a veces, una practica viciosa de algunos Tribunales Contencioso
Administrativo, de solicitar varias veces y en diferentes oportunidades,
mediante oficio, los antecedentes o expedientes administrativos a la
administracion publica, siendo lo correcto un sélo requerimiento por parte del
juez, toda vez, que la remision del expediente administrativo, constituye una
obligacién para la administracion publica, quien esta en el deber de remitirlo
en copias certificadas inmediatamente, al primer requerimiento judicial, de lo
contrario, constituye una presuncion favorable para la pretensién del
administrado, dentro del contencioso administrativo, ademas, que de tales
actuaciones o documentales contenidas en dicho expediente administrativo,
se nutre el proceso, por lo que su incorporacion a la causa, patentiza el
ejercicio del derecho de defensa de las partes y la garantiza del debido

proceso.




CAPITULO VII

OMISION O’LIMITACIC')N DE LA PRUEBA TESTIFICAL EN LA LEY
ORGANICA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA

El Tribunal Supremo de Justicia fue creado en la Constitucion de 1999,
sustituyendo a la Corte Suprema de Justicia, creada esta por la Constitucion
de 1961, que a su vez, nacio al fusionar en una sola, las dos Cortes que
habia creado la Constitucion de 1953, esto es, la Corte Federal y la Corte de
Casacion. Estas a su vez, habian sustituido, a la Corte Suprema de Justicia
creada por la Constitucion de 1947, en sustitucion de la Corte Federal y de
Casacion que funciond durante la primera mitad del Siglo XX desde que fue "

creada por la Constitucion de 1904.

No ha sido infrecuente, por tanto, en nuestra historia institucional, los
cambios de nombre dados por los Constituyentes al mas alto Tribunal de la
Republica. En la Constitucién de 1999, ademas se lo regula compuesta por
seis Salas: las Salas Constitucional, Politico-Administrativa, Electoral, de
Casacion Civil, Casacion Penal y de Casacion Social, cuya integracién y

competencia se remite a la ley organica, reguldndose en la Constitucion
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solamente la competencia de la Sala Social en lo referente a la casacion

agraria, laboral y de menores.

Estas salas, como lo ha determinado la Sala Constitucional, tienen “el mismo
grado jerarquico y todas representan en el ambito de sus competencias al
Tribunal Supremo de Justicia como maximo representante del Poder
Judicial®, observando ademas, no solo que “dentro de la configuracion de los
tribunales de la Republica, el Tribunal Supremo de Justicia (antes Corte
Suprema de Justicia) es el érgano maximo dentro de la administracion de
justicia, no estando sus decisiones sujetas a control de otro 6rgano, por estar
el mismo en la cuspide del Poder Judicial”; sino que “dentro de la estructura
del Alto Tribunal, no se encuentra una Sala que tenga preeminencia sobre el
resto como queddé expuesto, todas las Salas conservan el mismo grado de
jerarquia dentro de dicho 6rgano, atendiendo a las materias que le competen

a cada una de ellas.

La Sala Constitucional, sin embargo, al analizar su propia potestad de revisar
las sentencias de las otras Salas, por razones de inconstitucionalidad, lo cual
no estaba regulado en la Constitucion, posteriormente sefald que dicha
“competencia revisora de la Sala Constitucional no es jerarquica sino

potestativa”.
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Por otro lado, es lamentable que las condiciones para ser magistrado del
Tribunal Supremo, no solo estas fueron violentadas con motivo de su
designacion, efectuada por la Asamblea Nacional Constituyente, en
diciembre de 1999, sino por la Asamblea Nacional en el 2000, conforme a la
‘Ley Especial para la Ratificacion o Designacién de los Funcionarios y
Funcionarias del Poder Ciudadano y Magistrados y Magistradas del Tribunal
Supremo de Justicia para el primer periodo constitucional”, de fecha 14 de
noviembre de 2000. Dicha Ley fue objeto de nulidad por inconstitucionalidad,
intentada por la Defensoria del Pueblo, y al momento de pronunciarse la Sala
Constitucional sobre la admisibilidad de la pretension de amparo que habia

sido formulada conjuntamente, ésta mediante auto de 12 de diciembre de

2006, se desligd de la Constitucién en cuanto al cumplimiento de las

condiciones de elegibilidad previstas en el articulo 263 constitucional.

Respecto de los Magistrado en funciones, que habian sido designados
provisionalmente en fecha 22 de diciembre de 1999, y que aspiraban ser
“ratificados” (decidiendo, por tanto, en su propia causa, contra todo principio
del estado de derecho); se establecid el argumento de que la figura de la
“ratificacion” no estaba prevista en la Constitucion, por lo que el articulo 263
de la misma, supuestamente, solo se aplicaria cuando los Magistrados

fueran a designarse ex novo, pero no cuando fueran a ser ratificados, ante tal




95

situacion por lo demas politica, la ley organica en estudio, fue promulgada
prematuramente con todos las inconsistencias procesales, juridicas y

gramaticales, asi como peca de una inadecuada técnica legislativa.

Del contenido de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, podemos
constatar, la desaplicacion del principio de libertad probatoria en el
contencioso administrativo, principio en que las partes gozan de la libertad
para obtener y llevar al proceso todas aquellas pruebas que sean legales y
pertinentes para la demostracion de los hechos, tal como lo preveia la
derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, en sus articulos
107 y 127, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 395 del Caodigo de

Procedimiento Civil.

Conforme a éste principio las partes podian hacer uso de todos los medios
probatorios, no sélo de los previstos en el Cdodigo de Procedimiento Civil y el
Cadigo Civil, por remision de la abolida Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia, sino de todas aquellas reguladas en otras leyes o, que no estén

expresamente prohibido por éstas.

Como hemos referido anteriormente el texto de la Ley Organica del Tribunal

Supremo de Justicia, en su aparte 10° del articulo 19, enumera
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taxativamente los medios de pruebas que pueden hacerse valer ante el

procedimiento contencioso administrativo, cuando, establece lo siguiente:

“...En los procedimientos que se tramiten ante el Tribunal
Supremo de Justicia sélo se admitiran como medios
probatorios la experticia, la inspeccion judicial, incluyendo
aquellos documentos que formen parte de los archivos de la
Administracion Pdblica, cuando haya constancia que la
prueba que de ellos se pretende deducir no puede llevarse
de otro modo a los autos las posiciones juradas y los
instrumentos publicos o privados.”

De alli que se infiere la omision del legislador patrio, al no establecer unos
concretos y determinados medios de pruebas, a saber; El Juramento
Decisorio contenido en el articulo 420, del Cédigo de Procedimiento Civil, .
Documento Privado emanados de terceros ratificados mediante la prueba de
testigos, contenido en el articulo 431 eiusdem: Exhibicion de Documentos,
contenido en el articulo 436 eiusdem; Cotejo, contenido en el articulo 445
eiusdem; Medios de reproduccién Técnica, contenido en el articulo 502,
ibidem, ain cuando todos ellos van a converger como documentales en el
proceso de que se trate, estos debieron ser establecidos expresamente en el
aparte 10° del articulo 19, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, al no ser, que de la expresion utilizada por el legislador patrio, sobre

las documentales publicas, quiso o pretendia abarcadas todos los medios
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probatorios sefalados anteriormente, lo cual a todas luces, resulta una

verdadera y evidente ligereza.

Otro de los medios de prueba excluidos expresamente por la norma en
comentario, es lo relativo a la prueba de Testigos, de los contenidos en los
articulos 1387 y ss del Codigo civil y el articulo 477 y ss del Cdédigo de

Procedimiento Civil, los cuales seran objeto de un mesurado comentario.

Como pudimos observar, nuestro legislador patrio incurri6 en una evidente
limitacion de los medios de pruebas, en especial, sobre la prueba de testigo,
objeto de la presente investigacion, lo cual no pareciera constituir una simple
laguna legal, sino una verdadera omision legislativa, que dentro de las
multiples clasificaciones que ha confeccionado la doctrina sobre las
omisiones, lo cual no pretendemos hacer profusa mencion, enunciaremos
simplemente la referida a las omisiones legislativas, segun sus causas, por
“Incumplimiento del deber de Proteccion de los Derechos Constitucionales”,
por lo que en lo sucesivo al referirnos a la omisién legislativo, estaremos
aludiendo esa clasificacion, por lo que ineludiblemente debemos penetrar en
analizar cierto postulados vertidos en nuestra Carta Magna, para asi
confeccionar la herramienta apropiada para su debida aplicacién dentro del

estamento contencioso administrativo.
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1. Nocion de omision legislativa

No es facil determinar con precision los elementos caracteristicos de la
comision legislativa, lo que en algunos paises suelen emplear como
sinénimos la inconstitucionalidad por omisién, para aludir una forma de
violentar la constitucion, derivada no de una accién, sino de una omision del

legislador.

Al referirnos al concepto de omision legislativa, nos estamos refiriendo a una
inactividad del legislador en el desemperfio de sus funciones, que vulnera
directa e indirectamente algun precepto constitucional, bien, como lo refiere

Casal (2006), cuando refiere que:

“...La  omision legislativa  inconstitucional, o
inconstitucionalidad por omisién, se produce cuando el
legislador no observa, en tiempo razonable o en el que
haya sido fijado constitucionalmente, un mandato
concreto de legislar impuesto, expresa o implicitamente,
por la Constitucién, o cuando, en el cumplimiento de la
funcién legislativa, se dicta una regulacién no acorde
con la Constitucion por haber sido omitidas previsiones
que la Norma Suprema exigia.” (p. 200)

Como podemos observar la omisién legislativa inconstitucional no solo,

obedece a una forma determinada de desconocer el mandato concreto de
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legislar conforme a las exigencias de la Constitucién, sino también, cuando
se regula una materia de forma incompleta a la forma como la Constitucion lo
exige, de alli que podemos hablar de omisiones absolutas o relativas, segun
se trate de la ausencia total del desarrollo legal de la norma constitucional o

la regulacion parcial de una determinada materia.

2. De la prueba de testigo y sus efectos en el contencioso

administrativo

Como hemos referido con anterioridad, el aparte 10°, del articulo 19, la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, enumera taxativamente los
medios de pruebas, sin embargo omite incluir dentro de ese abanico
probatorio, a las testimoniales, que tanto el administrado como el justiciable

requieren valerse de ello en un momento determinado.

Ciertamente que dentro del marco del contencioso administrativo, la prueba
testimonial, no juega propiamente una posicion muy activa, como suele
suceder con la prueba documental, sin embargo, la misma no debe ser
suprimida por el legislador, sino, que ello debe obedecer a la dinamica del
juicio de que se trate, como parte de un marco estratégico de las partes en el

debate probatorio, es decir, que quede a la discrecionalidad y disponibilidad
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de las partes, hacer valer la prueba testifical cuando sea requerido, sin la
evidente limitacion impuesta por el legislador al no incorporarla al elenco
probatorio, dicha prueba testimonial, lo que pone de bulto la evidente omision

por inconstitucionalidad, de la norma en comentario.

Ya la Sala Politica Administrativa, de nuestro maximo tribunal de la
Republica, mediante sentencia N° 06013, de fecha 25 de octubre de 2005, se
habia pronunciado especificamente sobre el llamado Perito-testigo, haciendo
suyo el principio de libertad probatoria, en el ambito del Contencioso
Tributario, que aun cuando las mismas tienen marcadas diferencias, también
existen similitudes entre ambos medios de prueba, en ese sentido expreso la

sala lo siguiente:

“...1.- De la prueba de Perito-Testigo.
“...omissis...”

Ahora bien, en cuanto a la sefialada prueba debe
indicarse que tradicionalmente un destacado sector de la
doctrina nacional, ha visto el fundamento legal de su
admisibilidad en el proceso probatorio venezolano en una
interpretacion concatenada de los articulos 395 del Codigo
de Procedimiento Civil, 132 de la Ley Organica sobre
Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas y 98 de la Ley
Organica de Salvaguarda de Patrimonio Publico (las dos
ultimas normativas actualmente derogadas por el Cdédigo
Organico Procesal Penal), argumentando que la misma
forma parte de las denominadas pruebas libres admitidas en
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derecho al no estar expresamente prohibidas por la ley,
siendo valoradas conforme a las reglas de la sana critica. “

En esa misma sentencia, la sala, en su constante formacién pedagogica
& realiza un ejercicio para diferencia el Perito-Testigo, del testigo como tal
cuando expresa lo siguiente:
L B
e “...Bajo tales premisas, suele sefialarse que dicha prueba de
perito-testigo se diferencia del denominado testigo calificado,
sub-tipo de la prueba testimonial, por cuanto al perito-testigo
- si bien le es dado declarar sobre hechos que percibié en el
momento en que se verificaron, tal como sucede respecto del
= testigo ordinario, debido a que posee conocimientos

especializados en una determinada area o materia, lo dicho
por él en juicio encuentra mayor peso probatorio que el de un
simple testigo. En tal sentido, agrega la doctrina que mientras

el testigo calificado nunca sera considerado como un
experto, el perito-testigo podra deponer sobre hechos
- deducidos a pesar de no haberlos presenciado.
' “...omissis...”
- Derivado de las consideraciones precedentes, y aun

cuando tal prueba ha sido concebida como un medio distinto
del testimonio, sucede que en virtud de sus muiltiples
- similitudes, le son aplicables las normas adjetivas dictadas
para regular la prueba testimonial, asi por ejemplo, sera
procedente la aplicacion de las reglas de promocién del
- sefalado medio, sin necesidad de que medie una
designacién y posterior aceptacion y juramentacién por parte
del perito-testigo, en atencion a que éste no va a
» desempefar un cargo judicial. Resultaran asimismo
aplicables, la tacha como testigo y no la recusaciéon como
experto, siendo lo procedente para su evacuacion la
declaracion oral sujeta a repregunta conforme a las normas
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CAPITULO VIII

MECANISMOS PROCESALES ANTE LA LIMITACION DE LA PRUEBA DE
TESTIGOS

Existen en Venezuela distintos mecanismos, con la cual cuenta el Juez, para
controlar la constitucionalidad de las actuaciones y omisiones tanto del Poder
Legislativo como del Poder Ejecutivo, bien sean ejercidos por todos los
jueces de la Republica, inclusive las Salas del Tribunal Supremos de Justicia,
como es el Control Difuso; o bien, lo ejerza unica y exclusivamente la Sala
Constitucional, mediante el Control Concentrado de la constitucién, entre

otras podemos mencionar las siguientes:

1. El Control Difuso sobre la constitucionalidad de las leyes
2. Control Constitucional sobre Omisiones Legislativas

3. Pretensién de Interpretacién Constitucional

4. Pretension de Revision de Sentencia

5. Pretension entre Conflicto de Autoridades

6. Pretension de Colision de Leyes

7. Demandas de Condena contra los entes publicos del estado
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No pretendemos hacer un analisis de cada una de las pretensiones
enumeradas anteriormente, no obstante, nos referiremos soélo a las dos (2)
primeras; como mecanismo procesal ante la omision legislativa de la prueba
de testigo, una por su utilidad practica y dada su frecuencia en el estrado
judicial como los es el control difuso, y la otra, por su efectividad e idoneidad
ante tales omisiones legislativa, como lo es, el control constitucional sobre

omisiones legislativas.

1. El control difuso sobre la constitucionalidad de la ley

El primer mecanismo que analizaremos para preservar el contenido
constitucional, es la figura del Control Difuso sobre la Constitucionalidad de
la ley, figura esta, que tiene sus origenes desde la Constitucion de 1.811, en
la que el articulo 277, ya preveia la Supremacia Constitucional y la obligacion
de preservar y acatar sus disposiciones, asimismo, fue incluida en el tiempo,
en alguna leyes de la Republica, entre otras, en el Cédigo de Procedimiento
Civil de 1.897, en su articulo 106, en la que se consagraba que ante la
posibilidad de una colisién de la norma adjetiva con la constitucion, deberia
prevalecer esta Ultima con todo su esplendor juridico, conservando tal
preeminencia de jerarquia constitucional en el vigente Codigo de

&“°

Procedimiento Civil, en su articulo 20, el cual expresa que. “...Cuando la ley
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vigente, cuya aplicacion se pida, colidiere con alguna disposicion

constitucional, los jueces aplicaran ésta con preferencia.

Durante la vigencia de la Constitucién de 1.961, los tribunales de instancia
poco actividad emplearon en la aplicacion del control difuso, diriamos que fue
casi nula, sin embargo, la extinta Corte Suprema de Justicia, emitid
importantes fallo relativos a la inconstitucionalidad, que todavia hoy en dia

siguen siendo doctrina de obligada consulta.

En vigencia de nuestra Constitucion de 1999, se consagra expresamente en
su articulo 334, el control difuso de la constitucionalidad de las leyes,

imprimiéndole rango constitucional, cuando dispone lo siguiente:

“...Todos los jueces o juezas de la Republica, en el
ambito de sus competencias y conforme a lo previsto en
esta Constitucion y en la ley, estan en la obligacién de
asegurar la integridad de esta Constitucion.

En caso de incompatibilidad entre esta Constitucion y
una ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales, correspondiendo a los
tribunales en cualquier causa, aun de oficio, decidir lo
conducente.

Corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, como jurisdiccion
constitucional, declarar la nulidad de las leyes y demas
actos de los érganos que ejercen el Poder Publico
dictados en ejecucion directa e inmediata de esta
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Constituciéon o que tengan rango de ley, cuando colidan

con aquella. *
De la norma transcrita supra, se puede constatar por una parte, la relevancia
del control difuso sobre la constitucionalidad de las leyes, en la que estan
obligados, todos los jueces o juezas de la Republica, en el ambito de sus
competencias, desaplicar una norma que colida con la Constitucién, con el fin
de asegurar su integridad, y por la otra parte, el principioc del control
concentrado de la Sala Constitucional, del Tribunal Supremo de Justicia, de
declarar la nulidad de cualquier ley o actos que colidan con la Constitucion.
Se advierte; que en el control difuso son los jueces quienes en el proceso en
curso, deben desaplicar la ley u otras normas con rango de ley, como los
decretos-leyes, que se encuentran comprendidas las leyes estadales y Ias.'
ordenanzas municipales, inclusive las normas contractuales que colida con la
Constitucion; y en el control concentrado, es la Sala Constitucional quien

anula ese cuerpo normativo que colinda con la constitucion.

Ha sido un tanto controversial, el hecho que una vez dictada y aprobada la
norma por el érgano competente para ello, como lo es el Poder Legislativo,
venga otro Poder, como el Judicial, a controlar de inconstitucional sus

actuaciones u omisiones, toda vez, que los miembros de la Asamblea
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Nacional, son representantes elegidos por votacion popular, y son estos

quienes representan al pueblo.

Sin embargo, es de medular importancia destacar, que mediante esa
autoridad jurisdiccional, el estado se arroga la tutela de los derechos y
garantias constitucionales de los ciudadanos, tales garantias judiciales
descansan en dos pilares fundamentales a saber: a. La imparcialidad e
independencia del juez, lo que a su vez se traduce en la maxima del juez
natural, es decir, que toda persona tiene el derecho de ser juzgado por su
juez natural; y b. La formacion y respeto al Debido Proceso, como garantia
de consagracién universal y del principio de ser oido, y propender de los
medios procesales adecuados para su defensa, evitando y corrigiendo todal'
actuaciéon que pueda vulnerar o conculcar el proceso, como instrumento
fundamental para la realizacion de la justicia. Todo lo cual se simplifica en la
materializacion de una tutela judicial efectiva de los derecho del
administrado, dentro de la llamada jurisdiccion contenciosa administrativa,
que a su vez pone de bulto, mutatis mutandi, la garantia del debido proceso
y el ejercicio del derecho a la defensa, en beneficio del interesado y del
interés general, tal como lo advierte el profesor Villegas (2006), cuando alude

que:
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“...La jurisdiccion Contenciosa Administrativa es una pieza
capital de nuestro Estado de derecho. Le corresponde la
mision de controlar la legalidad de la actividad administrativa,
garantizando los derechos e intereses de los ciudadanos
frente a las extralimitaciones de la Administracion. Lo que
justifica la existencia de la Jurisdicciébn contenciosa
administrativa es asegurar en beneficio de los interesados y
en interes general, el exacto sometimiento de la
administracion al derecho en todas las actuaciones que
realiza en su condicién de poder publico y en uso de las
prerrogativas que como tal le corresponde.” (p. 14)

Todo ello, recogido en nuestra vigente Carta Magna, en su articulo 26, cuyo

contenido es del tenor siguiente:

“...Articulo 26. Toda persona tiene derecho de acceso a los
organos de administracion de justicia para hacer valer sus
derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la
tutela efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la
decision correspondiente.

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible,
imparcial, idonea, transparente, auténoma, independiente,

responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas,
sin formalismos o reposiciones inutiles.”

Con especial mencién, el contenido del articulo 49.1 constitucional en lo

relativo a la prueba expresa lo siguiente:

“...Articulo 49.- El debido proceso se aplicara a todas las
actuaciones judiciales y administrativas y, en consecuencia:
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1°. La defensa y la asistencia juridica son derechos
inviolables en todo estado y grado de la investigacion y del
proceso. Toda persona tiene derecho a ser notificada de los
cargos por los cuales se le investiga, de acceder a las
pruebas y de disponer del tiempo y de los medios adecuados
para ejercer su defensa. Seran nulas las pruebas obtenidas
mediante violacion del debido proceso. Toda persona
declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con las
excepciones establecidas en esta Constitucion y la ley.”

Todo ello, en concordancia con el principio teleolégico del proceso, cuando

en su articulo 257 constitucional, expresa lo siguiente:

“...Articulo 257.- El proceso constituye un instrumento
fundamental para la realizacion de la justicia. Las leyes
procesales estableceran la simplificaciéon, uniformidad vy
eficacia de los tramites y adoptaran un procedimiento breve,
oral y publico. No se sacrificara la justicia por la omision de
formalidades no esenciales.”

Como hemos podido observar, de las normas transcritas, que el derecho a
probar, dentro del marco del debido proceso, constituye una herramienta o
mecanismo de rango constitucional dentro del Contencioso Administrativo,
para la realizacion de la justicia, pero esa justicia, concebida bajo el prisma
que propugna el insigne procesalista italiano, Carnelutti (1981), cuando
ensefa que: “...Justicia es la conformidad con una regla...por consiguiente,

la composicion sera justa cuando conforme a la regla que en el proceso se
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haya de aplicar, y por ello segun los casos, cuando sea conforme a derecho

0 a la equidad.” (p. 443)

Ello asi, y en la busqueda de esa justicia que implora el administrado, en
ejercicio del derecho a la defensa, conforme a los parametros del debido
proceso, y mediante la aplicacion permanente de la garantia de una tutela
judicial efectiva; los jueces de la jurisdiccion contenciosa administrativa estan
investido sin dilacion alguna, de la potestad de velar, -ante cualquier omision
legislativa- inclusive de la no incorporacion de la prueba de testigo, dentro del
elenco probatorio enumerada en el aparte 10° del articulo 19 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, aplicando el control difuso sobre
la constitucionalidad de la norma en comentario, pues, el jurisdiciente en su.
formacién constitucionalista, debe observar si efectivamente el dispositivo
legal que ha de aplicar transgrede algin precepto constitucional, de
conformidad con en el articulo 334 del texto fundamental y en concatenacion
vinculada con el articulo 20 del Cédigo de Procedimiento Civil, ya que de no
admitirse la prueba testifical, seria también una forma directa de conculcar o
negar la primacia Constitucional, frente a la norma, esto de conformidad con
el articulo 7, del propio texto fundamental, que establece: “...La Constitucion

es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico. Todas las
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personas y los érganos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta

Constitucion”.

Sobre ese principio de Supremacia Constitucional, la Sala, mediante

sentencia N° 033, de fecha 25 de enero de 2001, establecit lo siguiente:

“...La Constitucion es suprema, entre otras cosas, porque en
ella se encuentran reconocidos y positivizados los valores
basicos de la existencia individual y de la convivencia social,
al tiempo que instrumenta los mecanismos democraticos y
pluralistas de legitimacion del Poder, tales como los relativos
a la designacion de las autoridades y a los mandatos
respecto al cdmo y al para qué se ejerce autoridad. Persigue
con ello el respeto a la determinacion libre y responsable de
los individuos, la tolerancia ante lo diverso o lo distinto y la
promocion del desarrollo armonioso de los pueblos. El
principio de supremacia de la Constitucion, responde a estos
valores de cuya realizacion depende la calidad de vida y el
bien comun.”

De suyo, que es de tal relevancia la funcion de proteccion constitucional, que
si la aplicacion de la ley o la norma a un caso concreto, por las
particularidades del mismo, entrafa una lesion o menoscabo a los derechos
fundamentales de las partes, el juez, en ejercicio de su poder jurisdiccional
del cual esta investido, mediante el llamado "Control Difuso de la
constitucionalidad”, debe desaplicar la norma que pretenda colidir con los

preceptos constitucionales, en esa especial situacion, del caso de que se

trate.
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En tal sentido, la Sala Constitucional (2004), de nuestro mas elevado tribunal
de la Republica, como maximo y ultimo interprete de la constitucion, al
analizar los articulos 334 y 336 del texto fundamental, mediante sentencia N°
3.126, en el caso de la ciudadana: Ana Victoria Uribe Flores, en
representacion de su hijo menor, contra el ciudadano: Haim Meir Aron,

estableciod lo siguiente:

“...La Sala reitera que la razén que lo justifica es la necesidad
de lograr ‘mayor eficacia de la conexion entre el control
concentrado, que corresponde a esta Sala, y el control
difuso, que corresponde a todos los jueces de la Republica’,
pues de esa manera se obtendra ‘una mayor proteccion del
texto constitucional y se evitara la aplicacion general de
normas inconstitucionales o la desaplicacion de normas
ajustadas a la Constitucion en claro perjuicio para la
seguridad juridica y el orden publico constitucional’.

...(omissis)...

En esa misma sentencia la sala, marca pautas, cuando un tribunal de la
Republica hace un pronunciamiento definitivamente firme sobre Ia

desaplicacion de una norma por control difuso, en ese sentido expreso:

“...Esta Sala soélo conoce, por mandato constitucional y
legal, de la revision de fallos definitivamente firmes.
Cualquier fallo en el que efectivamente se haya ejercido el
control difuso, remitido sin la firmeza requerida escapa de la
revision de la Sala, pues es objeto de los recursos a que
haya lugar ante los érganos jurisdiccionales que
corresponda. Para la determinacién de la firmeza del fallo, la
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Sala ordena, a partir de la fecha de publicacion del presente
fallo, que la remision la efectie, con la mencion debida a ese
caracter, el érgano judicial que quede encargado del archivo
del expediente de manera definitiva, Unico que puede dar fe
de que ya contra la decisién no procede recurso alguno; bien
porque ya fueron ejercidos los existentes o precluyeron los
lapsos para ello. En otros términos, el control de esta Sala se
realizara respecto de aquellos fallos en los que efectivamente
se haga un pronunciamiento definitivamente firme sobre la
desaplicacion de una norma por control difuso,
independientemente de que el juez de alzada confirme o no
el fallo que sobre esta materia dicte el tribunal de la primera
instancia.”

En ese mismo sentido la Sala Politica Administrativa (2003), mediante
sentencia N° 0043, ya se habia pronunciado sobre el tema del “Control
Difuso”, en el caso del Fisco Nacional, contra Tarjeta Banvenez, S.A., en

cuya oportunidad se expreso6 al tenor siguiente:

“...En el contexto debatido, es pertinente observar las
particularidades del control difuso, que radica en la
posibilidad que tiene todo juez de causa en los asuntos
sometidos a su consideracion, de sefalar que una norma
juridica de cualquier categoria, bien legal o sublegal, es
incompatible con el texto constitucional, procediendo dicho
juzgador, bien de oficio o a instancia de parte, a desaplicar y
dejar sin efecto legal la sefialada norma en el caso concreto,
tutelando asi la norma constitucional que resultaba
vulnerada. De igual forma, esta desaplicacion ocurre
respecto a la causa en particular o caso concreto que esté
conociendo el sentenciador, mas no asi con efectos
generales, por cuanto ello entrafaria otro tipo de
pronunciamiento que escaparia del ambito competencial de
los mismos.”
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Con especial atencion sobre la prueba testimonial, nuestro mas elevado
tribunal de la Republica, en Sala Politica Administrativa (2004), mediante
sentencia N° 01676, en el caso de Rosa Aura Chirinos Nava contra el
Municipio José Laurencio Silva Del Estado Falcén, en el ejercicio de la tutela

constitucional de las normas, la Sala expreso lo siguiente:

“...Asi las cosas y volviendo al examen del aparte once del
articulo 19 de la novisima Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de
Venezuela, considera esta Sala que la limitaciéon consagrada
en dicho dispositivo, respecto de los medios de prueba que
pueden promover las partes en aquellas demandas,
solicitudes o recursos ejercidos, en primera instancia, por
ante este Supremo Tribunal, constituye una limitacion
excesiva al derecho a la defensa de los justiciables
consagrado en el articulo 49 de la Constitucion, la cual vacia
practicamente dicho derecho de contenido, toda vez que se
excluyen otros medios probatorios que en determinados
casos, por estarse ventilando en primera y unica instancia,
resultan pertinentes e incluso los unicos para demostrar las
pretensiones que se quieren hacer valer en juicio.

. ..omissis...”

Advertida como ha sido la excesiva limitacion al
derecho a la defensa y a la tutela judicial efectiva derivada
del aparte once del articulo 19 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de
Venezuela, debe destacar esta Sala que en nuestro
ordenamiento juridico se encuentra consagrado el sistema
del control difuso de la constitucionalidad de normas, el cual
permite desaplicar en el caso concreto una norma legal o
sub-legal que colida con alguna disposicion o principio
Constitucional.”
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Es por todo ello, que dentro del marco de un proceso judicial cénsono con los
postulados constitucionales, la aplicacion literal de una norma juridica,
implicaria una indebida desigualdad procesal y una indeseable inseguridad
juridica, que atentaria como dijimos antes, contra el derecho a la defensa, al
debido proceso, a la tutela judicial efectiva y al principio teleolégico del
proceso, produciendo una marcada nugatoria al principio de Supremacia

Constitucional.

Es por ello, que el juez contencioso administrativo, ante la posibilidad que los
sujetos que conforman la relacién juridica procesal, promuevan la prueba de

testigo en el lapso legal correspondiente, éste debera admitirla, en aplicacion

del control difuso sobre la constitucionalidad por omisiéon de la norma

contenida en el aparte 10° del articulo 19, de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia, por lo que tan sélo le quedara revisar al jurisdicente, si
la misma llena los extremos de procedibilidad establecidos en el articulo 477
y ss., del Codigo de Procedimiento Civil, pues, la libertad de los medios de
pruebas, les permitira siempre a las partes, valerse de un abanico de
posibilidades, para ejercer mejor y adecuadamente la defensa de sus
derechos e intereses, salvo. aquellas pruebas, expresamente prohibidos por
la ley o que no resulten pertinentes para la demostracion de sus afirmaciones

de hecho, por lo que el Abogado en el ejercicio de la profesion, como




116

colaborador en la administracion de justicia, asi como el propio jurisdiscente,
como operador de justicia, deben rechazar ab initio cualquier intencién
aviesa o tendente a restringir, la admisibilidad de cualquiera que sea los
medios probatorios, que se quiera hacer valer en juicio para dirimir el mérito

de la controversia planteada.

El connotado autor patrio Kiriakidis (2009), al comentar la sentencia N°
01676, de la Sala Politica Administrativa, trascrita anteriormente, opina que
con el pronunciamiento emitido por la sala, en desaplicaciéon de la norma en
comentario, se encuentra resuelta la situacion sobre las limitaciones de los

medios probatorios en primera instancia. De lo que disentimos, por cuanto, si

bien es cierto que dicha Sala desaplicd por inconstitucional la norma

contenida en el articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, no es menos cierto, que sus efectos se circunscriben soélo a los
casos que conoce la propia Sala, pero no para todos los demas casos que se
ventilan ante los tribunales de la Republica, pues, la Sala Constitucional,
mediante sentencia N° 3.648, de fecha 19 de diciembre de 2003, establecid
que “...las acciones provenientes de los derechos e intereses difusos o
colectivos son siempre acciones de condena, o establecedora de

situaciones, y nunca mero declarativas o constitutivas.”
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De alli que cuando ese control difuso, es aplicado por algunas de las Salas
del Tribunal Supremo, como la comentada anteriormente, en virtud de su
jerarquia dentro de la organizacion judicial, éstas adquieren cierto alcance
general, sin que con ello, acarreé la anulacion de la norma legal de que se
trate, ni su desaparicion del ordenamiento juridico, es decir, su contenido no
es de aplicacion para todos los tribunales de la Republica, salvo que esa
interpretacion, la haga la Sala Constitucional, como maximo y ultimo
interprete de la constitucionalidad de las normas, en cuyo caso, su opinion
tendria caracter vinculante “...sobre el contenido o alcance de las normas y
principios constitucionales”, de conformidad con el articulo 335 de la
Constitucion, en la que obligan, tanto a los Tribunales de la Republica y a las

demas Salas del Tribunal Supremc de Justicia.

1.1. Organo competente en aplicacion del control difuso

A tenor del contenido del articulo 334, de nuestra Carta Magna, el control
difuso de la constitucionalidad de las normas antes estudiadas, le
corresponden en forma obligatoria a todos y cada uno de los jueces o juezas
de la Republica, que conforman el Poder judicial, inclusive las diferentes
Salas del Tribunal Supremo de Justicia, en el ambito de sus competencias y

conforme a las previsiones contenidas en la propia Constitucion, asegurar su
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integridad, notese que no es una simple facultad sino un deber ineludible. En
ese sentido, la Jurisprudencia patria, ha ampliado es abanico, incluyendo
dentro de los érganos obligados a aplicar el control difuso, aquellos 6rganos
con competencia sobre los medios alternativos de resolucion de conflictos,
como los Tribunales arbitrarles, negandole sin embargo, toda posibilidad que
los 6rganos de la administracién publica, puedan aplicar en un momento
dado, el control difuso, ni siquiera para aquellos érganos que se rigen por

procedimientos cuasi-jurisdiccionales.

Pareciere que en principio, el mecanismo apropiado, que cuentan todos los
jueces y juezas de la Republica, para hacer respetar y garantizar la
integridad de la constitucion, lo seria la desaplicacion de la norma juridica .'
que colida con los postulados consagrados en nuestra Carta Magna,
mediante el control difuso de la constitucionalidad de la norma, pero esto no
es totalmente cierto, ya que éste no es el mas idéneo, para restablecer el
menoscabo a los preceptos constitucionales, por efecto de las omisiones
legislativas, por cuanto el control difuso sobre la constitucionalidad de la
norma, antes estudiada, tiene sus efectos limitados o provisorios, solo para
cada caso en particular y concreto, es decir, para el proceso en curso, mas

no, para todos los casos que se ventilan ante el contencioso administrativo.
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Sin embargo, pensamos, como asi lo ha hecho en otros casos similares, que
la Sala Constitucional, sin que con ello, llegue a legislar, establezca los
criterios juridicos apropiados, para la inmediata aplicaciéon judicial de la
norma afectada por ese silencio legislativo, cuando éste conspire contra la
plena eficacia y naturaleza de la norma constitucional, incluyendo simple y
llanamente la prueba testimonial, dentro del elenco probatorio en el
contencioso administrativo, no obstante a ello, existe actualmente el
adecuado e idéneo control sobre la constitucionalidad de las leyes, para

afrontar tales omisiones legislativas, como veremos de seguida.

2. El Control jurisdiccional idoneo contra las omisiones legislativas

En Venezuela, se ha venido empleando con poca frecuencia, el Control
sobre la Constitucionalidad de las Leyes, para afrontar las omisiones
legislativas, la cual se encuentra contenida en el numeral 7, del articulo 336
de nuestra Carta magna, como una de las atribuciones con la que cuenta la
Sala Constitucional de nuestro mas elevado tribunal de la Republica, para
declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo
nacional, estadal o municipal, cuando haya dejado de dictar las normas o
medidas indispensables para garantizar el cumplimiento de la Constitucion, o

las haya dictado en forma incompletas; estableciendo un plazo para su
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cumplimiento y de ser necesario, efectuar ciertos lineamientos para su

debida correccion.

Definir la omision legislativa, se muestra un tanto complicado, para cuyo
ejercicio se prescinda de algun elemento caracteristico de ésta valiosisima
institucion constitucional, sin embargo, nos parece acertada la opinion del

maestro Casal (2006), cuando expresa:

“...La omisidén legislativa inconstitucional, o inconstitucio-
nalidad por omisiéon, se produce cuando el legislador no
observa, en un tiempo razonable o en que haya sido fijado
constitucionalmente, un mandato concreto de legislar,
expresa o implicitamente, por la Constitucién, o cuando, en el
cumplimiento de la funcién legislativa, se dicta una regulacion
no acorde con la Constitucidn por haber sido omitidas
previsiones que la Norma Suprema exigia”. (p.200)

Como podemos observar, son objeto del control constitucional tanto las
omisiones legislativas absolutas como las relativas, estas ultimas de sumo
interés para la investigacion, aplicada al caso en estudio, es decir, aquella
omision en la que se haya dictado una norma en forma incompleta, como es
lo concerniente a la prueba de testigos, antes estudiada, en cuyo caso, se
podra interponer la pretension de inconstitucional contra la omisién producida
por la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, a los fines de hacer

reparar la inconstitucionalidad advertida, en la que se incluya la prueba
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testimonial dentro del elenco probatorio en el contencioso administrativo, por
cuanto ese silencio legislativo, podria generar ante el justiciable, una
evidente inseguridad juridica, en virtud de la cual debe ser allanada para

lograr la concreta operatividad del precepto constitucional.

En cuanto a la legitimatio ad procesum para la interposicion de la
pretension directa de inconstitucionalidad por omision legislativa, seria la
misma legitimacién acordada para la pretension de inconstitucionalidad
contra leyes, por venir sobre omisiones originadas por un érgano legislativo,

como lo es la Asamblea Nacional.

Para éste tipo de pretension directa de inconstitucionalidad por omision
legislativa, no se tiene definido concretamente un procedimiento aplicable,
por lo que se sugiere la aplicacion para ello, por analogia, del procedimiento
contemplado para la pretension de nulidad contra los actos administrativos
de efectos generales, contenido en el aparte 20, del articulo 21, de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia o bien por el procedimiento
establecido en el articulo 76, de la novisima Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa (sin promulgacion aun) o aquel procedimiento,
que la propia Sala Constitucional, como 6érgano jurisdiccional con marcada

especializacion de tutela, tendente a asegurar la integridad, supremacia y
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efectividad de la Constitucion establezca en el uso de tales facultades de
conformidad con el articulo 266, en la cual define las atribuciones del
Tribunal Supremo de Justicia, entre otras las de ejercer la jurisdiccion
constitucional conforme al Titulo VIII de la Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela.

En ese sentido, la sentencia que dicte la Sala Constitucional, con motivo del
ejercicio de la pretension contra las omisiones legislativas, es lograr el
pronunciamiento de inconstitucionalidad de esa omision relativa de la norma,
en la que aquella exhorta al é6rgano legislativo, esto es, a la Asamblea
Nacional, para que dentro de un determinado plazo y haciendo determinadas
recomendaciones, de ser necesarias, en la que la omision debe ser reparada "
o corregida, sin que esto implique usurpacion de funciones o
extralimitaciones de atribuciones, por parte del Tribunal Supremo de Justicia,
incluyendo de ésta forma la prueba testimonial dentro del elenco probatorio
en el contencioso administrativo, de conformidad con el numeral 12° del
articulo 5, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, inscribiendo
en el aparte 10°, del articulo 19 eiusdem, como medio probatorio dentro del

contencioso administrativo la prueba de testigo.




CAPITULO IX

MARCO REGULATORIO DE LA LEY ORGANICA DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

Hemos referido precedentemente, que el mecanismo idéneo para afrontar las
omisiones legislativas, es la pretension contenida en el numeral 7, del
articulo 336 de nuestra Carta Magna, en la que la Sala Constitucional puede
declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo
nacional, estadal o municipal, cuando hayan dejado de dictar las normas o
medidas indispensables para garantizar el cumplimiento de la Constitucién, o
las que se hayan dictado en forma incompleta, figura ésta que aun en curso '
o en vigencia de la Ley Organica de Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
conservara todo su vigor, en la de asegurar la integridad, supremacia y
efectividad de la Constituciéon, por lo que dicha pretensiéon no perdera su
proponibilidad y admisiéon en el contencioso administrativo, aun en vigencia

de ese ultimo texto normativo organico.
Hemos creido de interés, incluir dentro de la investigacion, aunque sea
brevemente, lo relativo al contenido de esa novisima Ley Organica de

Jurisdiccidn Contencioso Administrativo, por cuanto en el curso de ésta, en

123
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forma sobrevenida, la Asamblea Nacional, como dijimos la aprobd en
segunda discusion dicha ley, para luego la Sala Constitucional atribuirle ese
caracter organico, esperando su promulgacion y ejecutese por parte del

Presidente de la Republica.

Creemos necesario referirnos y hacer mencion sobre dicho cuerpo
normativo, en lo atinente a los medios de prueba y sus tramitaciones en el
contencioso administrativo, aun cuando ésta no estuviere vigente, pero
prevenida a su promulgacion y ejecitese en Gaceta Oficial, mediante su
publicacién en los proximos dias, cuyo vigencia le daria un vuelco total a la
investigacion, por cuanto ésta se circunscribe a la “Limitacion de la prueba en
el contencioso administrativo”, en vigencia de la Ley Organica del Tribunal t
Supremo de Justicia, la cual para este preciso momento regula todo lo
concerniente el contenciosos administrativo, por lo que al ser derogada
parcialmente ésta ley, con la entrada en vigencia de la Ley Organica de
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, debemos revisar si esta también

consagra tales limitaciones probatorias.

En efecto, dicha Ley Organica de Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
fue sancionada y aprobada en segunda discusion por la Asamblea Nacional,

en fecha 15 de diciembre de 2.009, de conformidad con el articulo 209 de la
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Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la cual entrara en
vigencia pasado como fueren noventa (90) dias a su publicacién en la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, de conformidad con
la Disposicion Final Unica, de la Ley, previa promulgacion y ejecutese por
parte del presidente de la Republica, de conformidad con los articulos 214 y
215 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, aan en

espera de ello.

En ese contexto estructural, y de conformidad con el articulo 203 eiusdem, la
asamblea Nacional remitio la ley calificada como organica a la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, quien en fecha 23 de abril
de 2010, mediante sentencia N° 290, declaré que la Ley Organica de la .'
Jurisdiccién Contencioso Administrativa TIENE EL CARACTER ORGANICO,
tal como le fuere atribuido por la Asamblea Nacional de la Republica
Bolivariana de Venezuela. En su estructura organica la misma cuenta con
Cuatro (4) Titulos, una (1) Disposicion Derogatoria, una (1) Disposicion

Transitoria, una (1) Disposicién Final y 111 articulos.

Dicho texto organico en su Titulo |, referido a las “Disposiciones
Fundamentales”’, establece en su articulo 1°, el objeto de la ley, la

organizacién, funcionamiento y competencia de los d¢rganos de la
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Jurisdiccion Contencioso Administrativa, es decir, que reconoce el principio

de universalidad del control jurisdiccional.

No obstante, de un exhaustivo estudio que se hiciera a la Ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, hemos podido constatar que dicha
ley no establece expresamente los medios de pruebas admisibles en el
contencioso administrativo, pero que tampoco los limita como si lo hizo el
aparte 10° del articulo 19, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, antes estudiado, menos aun, prohibe los medios de pruebas, no
obstante entendemos, por aplicacién analégica del articulo 31 de esa ley

|

cuando expresa que: “...Las demandas ejercidas ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa se tramitaran conforme a lo previsto en esta Ley;.
supletoriamente, se aplicaran las normas de procedimiento de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia y del Cédigo de Procedimiento
Civil.", por lo que dentro del marco del contencioso administrativo una vez
entrada en vigencia la ley, debe permitirse todo género de prueba, conforme
al principio de libertad probatoria, tal como lo preveia expresamente la
derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, en sus articulos

107 y 127, en concordancia con lo dispuesto en el Cédigo Civil y Cédigo de

Procedimiento Civil.
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Para mayor abundamiento la Disposicién Derogatoria Unica de la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, establece
expresamente que “...se derogan todas las disposiciones del ordenamiento

i

juridico que colidan con ésta ley...", siendo que el régimen de libertad
probatoria contenida tanto en el Caédigo Civil, Cédigo de Procedimiento Civil y
demas leyes que establecen algun tipo de prueba, no coliden con la
disposiciones contenida en dicha ley organica, por lo tanto, es permisible en
el contencioso administrativo el principio de libertad probatoria, en que las
partes gozan de la autonomia para obtener y llevar al proceso todas aquellas
pruebas que le sean pertinentes para la demostracion de sus alegatos y
defensas, e inclusive la norma en comentario, en su Unico aparte va mas
alld, cuando establece que: “...Cuando el ordenamiento juridico no
contemple un procedimiento especial, el Juez o Jueza podra aplicar el que
considere mas conveniente para la realizacion de la justicia...”, todo ello, en
concatenacion al principio teleoldgico del proceso, contenido en el articulo

257 de nuestra Carta Magna cuando nos ensefa que el proceso constituye

un instrumento fundamental para la realizacién de la justicia.

En perfecta armonia con lo anteriormente expresado, el articulo 395, del

Codigo de Procedimiento Civil, establece el principio de libertad probatoria,

cuando expresa: “...Pueden tambien las partes valerse de cualquier otro
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medio de prueba no prohibido expresamente por la ley, y que consideren
conducente a la demostracion de sus pretensiones”, es decir, que las partes
contendientes pueden valerse de todos los medios de prueba que no estéen
expresamente prohibido por la ley para demostrar la verdad sobre sus
respectivas afirmaciones de hecho, asi también, el articulo 83, de la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, establece que Dentro
de la Audiencia de Juicio “...las partes podran promover sus medios de
pruebas”, lo que sugiere la idea, que se trata de todos los medios de pruebas
qgue las partes tengan a bien, sin limitacion alguna, sélo que estas sean

legales y pertinentes.

Esto asi se justifica, porque el justiciable debe contar con ese abanico de |
posibilidad, de hacerse libremente de todos los medios probatorios, y no
solamente, los establecidos en el Codigo Civil y Cédigo de Procedimiento
Civil, sino también, aquellos medios de pruebas establecidos en leyes
especiales, tales como las firmas, mensajes y datos electronicos, etc.,
robusteciendo siempre los principios de libertad probatoria como alude
Rivera (2006) “...Asi que nuestro sistema probatorio consagra el camino de
la condicion de numerus apertus de las pruebas, lo que permite la

introduccién de diversos medios probatorios.” (p. 303)
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1. Aplicacion temporal de la ley

Hechas las anteriores consideraciones, nos corresponderia ahora, establecer
el criterio imperante, una vez que entre en vigencia la nueva Ley Organica de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, para la aplicacion de ese principio

de libertad probatoria, antes referido.

En ese sentido, debemos revisar el contenido del articulo 9 del Codigo de
Procedimiento Civil, en que dispone la aplicacién inmediata de la ley procesal
desde su entrada en vigencia, cuando refiere expresamente lo siguiente:
“...La ley procesal se aplicara desde que entre en vigencia, aun en los
procesos que se hallaren en curso; pero en este caso, los actos y hechos ya "
cumplidos y sus efectos procesales no verificados todavia, se regularan por
la ley anterior...”; como podemos observar, dicha ley contempla y reconoce
el principio de aplicacion inmediata de las normas procesales, sin efectos

retroactivos en su aplicacion, es decir, reconoce el principio de

irretroactividad de la ley.

Asimismo, el articulo 3° eiudem, consagra el principio general, perpetuatio
jurisdictionis, cuyo origen proviene del derecho romano, en la que

tradicionalmente la doctrina ha contemplado tanto para la jurisdiccion como
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para la competencia, segun el cual, las reglas sobre la jurisdiccion y la
competencia deben tomarse en cuenta para todo el transcurso del proceso,
ante los cambios sobrevenidos en ellas; son reglas o criterios atributivos que
existen antes o después de la presentacion de la demanda; modernamente
esos cambios sobre la competencia se ha denominado perpetuatio fori
consagrado en el articulo 12 del Cddigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica, elaborado por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal

(1994),

En cuanto a ello, la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, consagra expresamente tales principios, perpetuatio
jurisdictionis y perpetuatio fori, cuando en las Disposiciones Transitorias

Cuarta y Quinta, establece lo siguiente:

Cuarta. Las causas que se encuentren en primera instancia,
se regiran en la forma siguiente:

1.- En los procedimientos en los cuales no se haya
efectuado el acto de informes, el Tribunal fijara un lapso
de diez dias de despacho para que las partes los
presenten por escrito. El dia de despacho siguiente, el
tribunal dira vistos y sentenciara dentro de los sesenta
dias continuos siguientes.

2.- Las causas en curso a la fecha de entrada en vigencia
de esta Ley, se tramitaran conforme a las reglas
establecidas en la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, hasta que concluya el lapso probatorio. A partir de
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esta fase se aplicara la regla prevista en el numeral
anterior.

Quinta. Las causas que cursen en segunda instancia seran
resueltas de conformidad con lo establecido en esta Ley.
En ese sentido, una vez entrada en vigencia dicha ley organica, los
procedimientos en primera instancia, en los cuales no se haya efectuado el
acto de informes, el Tribunal fijara un lapso de diez (10) dias de despacho,
para que las partes los presenten por escrito. El dia de despacho siguiente,
el tribunal estampara un auto, donde expresara vistos para sentencia, y

sentenciara dentro de los sesenta (60) dias continuos siguientes.

Por otro lado, cuando las causas se encuentren en curso a la fecha de .
entrada en vigencia de la Ley en comentario, estas se seguiran tramitando
conforme a las reglas establecidas en la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia, hasta que concluya el lapso probatorio. A partir de esta fase se
aplicara la regla prevista en el numeral anterior, sobre la presentacién de los

informes y luego sentenciara.

Sin embargo, respecto a las causas que cursen en segunda instancia, seran
resueltas de conformidad con lo establecido en esta Ley Organica de la

Jurisdiccién Contencioso Administrativa, lo cual veremos infra.
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De todo ello podemos colegir que la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, prevé la existencia de esos dos principios,
perpetuatio jurisdictionis y perpetuatio fori, en armonia con los preceptos
constitucionales, el articulo 2, preceptua “...que Venezuela se constituye en
un Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia que propugna,
como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacién, la
vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia...”; por lo
que consideramos que estos principios se encuentran armonizados con toda
plenitud, con los valores, principios, garantias y normas procesales
constitucionales vigentes, tales como los derechos fundamentales del
justiciable, a una justicia accesible, idonea, transparente, auténoma,
independiente, responsable, equitativa y expedita, y a un proceso sin
dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inutiles y al servicio de

la justicia, en concordancia con los articulos 26, 49 y 257 eiusdem.

Vertida la anterior aclaratoria, sobre la aplicacion temporal de la ley Organica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, observamos que esta
contempla en el Capitulo Il, del Titulo IV, tres (3) Procedimientos bien
definidos dentro del estamento de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa,
los cuales se pueden seguir, en Primera como en Segunda Instancia, de

cuyos grados de jurisdiccion se hace referencia sobre los medios de
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pruebas, segun sea la pretension escogida por la parte interesada, veamos

de seguida los siguientes:

2. Del procedimiento en primera instancia:

2.1

Procedimiento de contenido patrimonial: Se establece el
procedimiento para la sustanciaciéon de las demandas de
contenido patrimonial, el cual, supone una audiencia preliminar
donde se determinaran los limites de la controversia, asi como
la promocion de los medios probatorios en que las partes
sustentan sus afirmaciones y la posibilidad de la participacion
popular en dicho procedimiento, con la facultad del juez para l'
designar, entre los presentes, quién representara a las
manifestaciones populares (consejos comunales, colectivos,

etc.,) que deseen intervenir. En éste procedimiento:

2.1.1. Se regula la oportunidad para dar contestacion de la

demanda dentro de los diez (10) dias de despacho
siguientes a la Audiencia Preliminar, en cuya oportunidad la

parte debera presentar los documentos probatorios.
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2.1.2. Dentro de los cinco (5) dias de despacho siguiente al

Z.2.

2.13.

vencimiento de la Contestacion de la Demanda, las partes

podran promover sus respectivas pruebas, asi como

expresar dentro de los tres (3) dias siguiente a dicha

promocién, si convienen en algun hecho o se oponen a las

pruebas de la parte contraria, que aparezcan que son

ilegales o impertinentes.

Vencido dicho lapso el Juez admitira dentro de los tres (3)

dias siguientes, aquella prueba que no resulten ilegales o

impertinentes, ordenando a evacuar aquellos medios que se

requieran, contando para ello con diez (10) dias de

despacho, prorrogable a instancia de parte por diez (10)2
dias de despacho mas. Sin embargo, aquellos medios de
pruebas que no requieran ser evacuados, se suprimira dicho

lapso de evacuacion.

Procedimiento breve de contenido no patrimonial, ni

indemnizatorio. Se establece el procedimiento para la

sustanciacion de las demandas de contenido no patrimonial o

indemnizatorio, tales como:
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e Reclamos por la omision, demora o deficiente en la
prestacion de los servicios publicos.
e Vias de hecho.

e Abstencion.

Una vez admitida la demanda y recibido el informe por parte
del demandado, sobre la causa de la demora, omision o
deficiencia del servicio publico, de la abstencién o de las
vias de hecho, segln sea el caso, el tribunal dentro de los
diez dias de despacho siguientes, realizara la audiencia oral
oyendo a las partes, a los notificados y demas interesados,
quienes pueden presentar sus respectivas pruebas. En .
dicha audiencia el tribunal las admitira el mismo dia o el
siguiente, ordenando su evacuacion cuando asi se requiera.
En casos especiales el tribunal podra prorrogar la audiencia,
de lo contrario, una vez finalizada la misma, el Juez

sentenciara dentro de los cinco (5) dias de despacho

siguientes.
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Procedimiento comin para las demandas de nulidad,
interpretacion y controversias administrativas. Se establece
el procedimiento para la sustanciacion de las demandas de:

¢ Nulidad de actos de efectos particulares y generales.

o Interpretacion de leyes vy,

¢ Controversias Administrativas

2.3.1. Una vez admitida la demanda, se notificara al érgano
administrativo que haya dado lugar a acto que se impugna,
quien remitira el expediente o antecedentes administrativos,
dentro de los diez (10) dias habiles siguientes.

2.3.2. Dentro de la Audiencia de Juicio las partes podran promover -
los medios de prueba que tengan a bien.

2.3.3. Dentro de los tres (3) dias de despacho siguientes a la
celebracion de la Audiencia de juicio, el Tribunal admitira las
pruebas que no sean manifiestamente ilegales o
impertinentes, y ordenara la evacuacion de aquellos medios
de pruebas que se requieran dentro de los diez (10) dias de

despacho siguientes a su admision, prorrogandose por diez

(10) dias de despacho mas de ser requerido.
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2.3.4. Dentro de los cinco (5) dias de despacho siguientes al lapso
de evacuacion de prueba si las hubiera o dentro de los cinco
(5) dias de despacho siguientes a la audiencia de Juicio si
no se han promovido pruebas o promovidas aquellas no se
requerian de evacuacion las partes podran presentar sus
informes escrito.

2.3.5. Dentro de los cinco (5) dias de despacho siguientes al

vencimiento de los Informes escritos, el juez sentenciara la

causa.

3. Procedimiento en Segunda Instancia.

En esta instancia, refiere que sélo podrd admitirse las pruebas
documentales, las cuales deberan consignarse con el escrito de
fundamentacion de la Apelacién dentro de los diez (10) dias de despacho
siguientes a la recepcién del expediente o con la contestacion a la
fundamentacién, o dentro de los cinco (5) dias de despacho siguientes al

vencimiento del lapso del primero, segun sea el caso.

No quisiéramos dejar pasar por alto, la imprecision utilizada por el legislador

patrio, al utilizar que solo seran admitidas las “pruebas documentales”,
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durante esa instancia en segundo grado de conocimiento, sin hacer la debida
distincion, si se trata de documentos publicos, privados o |a tercera categoria
confeccionada por la jurisprudencia, en lo relativo a los documentos publicos
administrativos, en todo caso, era preferible que el legislador contencioso
administrativo hubiese precisado en forma concreta y determinante que lo
que se trata es de los documentos publicos y no cualquier tipo de
documento, aun cuando la expresion utilizada sugiere la idea que se tratan
de estos ultimos, pero creemos que fue una simple ligereza del legislador,
que trataremos de corregir con nuestros comentarios, ya que estariamos en
un evidente inconveniente, ya que de promoverse en alzada algun
documento privado, necesariamente deberia abrirse una articulacion
probatoria para que las partes puedan ejercer por su lado el principio de
control y contradictorio de la prueba, sobre la verdad o no contenida en dicho
documento, todo lo cual romperia aviesamente con el espirito y proposito de

la celeridad y brevedad del proceso en segunda instancia.

Si de ligereza se trata, hubiese sido mas comodo utilizar las expresiones,
contenidas en el articulo 520, del Cédigo de Procedimiento Civil, es decir,
que “...no se admitiran otras pruebas sino la de instrumentos publicos, la de
posiciones y el juramento decisorio”, aun cuando entendemos que los

érganos que conforman la administracion publica, no pueden ser sometidos
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bajo el catalogo de las posiciones juradas ni del juramento decisorio, antes

estudiado en capitulo ut supra.

Sin embargo, deducimos de ello, a lo que se refiere el legislador, es lo
atinente, a la categoria de los documentos publicos, es decir, aquel
documento que ha sido autorizado con las solemnidades legales por un
Registrador, por un Juez, u otro funcionario o empleado publico que tenga
facultades para darle fe publica, los cuales pueden ser presentados hasta los
ultimos informes, en el caso especifico de la ley, dentro de la oportunidad de
fundamentar la apelacion o la contestacion a ésta, ya que ni los documentos
privados ni los documentos administrativos, pueden presentarse o admitirse

en el procedimiento en segunda Instancia.

En ese sentido los documentos privados, es decir, aquellas declaraciones
negociables o no, redactadas y firmadas por las propias partes interesadas,
sin la intervencion de un funcionario que le da fe publica, su eficacia
probatoria estan condicionadas al previo reconocimiento, en cuyo caso
hacen fe hasta prueba en contrario, sobre la verdad de las declaraciones
vertidas en estos, los cuales pueden ser producidos en juicio sélo en primera
instancia, bien en la Audiencia Preliminar o dentro de los cinco (5) dias de

despacho siguientes a la contestacion de la demanda; bien en la Audiencia
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Oral: o bien, durante la celebracion de la Audiencia de Juicio, segun se trate
del procedimiento de demandas de Contenido Patrimonial; del Procedimiento
Breve o bien del procedimiento comin para la Nulidad, Interpretacion y
Controversia Administrativas, a tenor de los articulos 57, 61, 66, 70 y 83

eiusdem, respectivamente.

En cuanto a los documentos administrativos, los cuales forman una
tercera categoria de documentos, que son aquellos emanados de
funcionarios de la Administracion Publica, en el ejercicio de sus funciones, es
decir, son manifestaciones de voluntad del érgano administrativo que la
suscribe, capaz de impregnarle certeza juridica al acto, bien declarativos,
certificaciones, verificaciones, registros etc., los cuales estan dotados de una
presuncion de veracidad y legitimidad, conforme al principio de ejecutividad y
ejecutoriedad de los actos administrativos, ésta categoria de documentos, los
cuales pueden ser producidos en juicio solo en primera instancia, bien en la
Audiencia Preliminar o dentro de los cinco (5) dias de despacho siguientes a
la contestacion de la demanda; bien en la Audiencia Oral; o bien, durante la
celebracion de la Audiencia de Juicio, segun se trate del procedimiento de
demandas de Contenido Patrimonial: del Procedimiento Breve o bien del
procedimiento comun para la Nulidad, Interpretacion y Controversia

Administrativas, a tenor de los articulos 57, 61; 66; 70 y 8.3 eiusdem,
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respectivamente, por tratarse segin la doctrina imperante, este tipo de
documentos, de documentos privados reconocidos o tenidos por
reconocidos, los cuales pueden ser destruidos o atacados por cualquier
medio de prueba, de lo contrario pudieren producir los efectos plenos del

documento publico, como anotamos antes.

En ese sentido la Sala Politica Administrativa, mediante sentencia No. 300,
de fecha 28 de mayo de 1998, dictada en el expediente 0929, en el recurso
de nulidad interpuesto por ASERCA AIRLINES, hace la distincion de
documentos publicos y expediente administrativo, cuando expresa lo

siguiente:

“... (omissis) la especialidad del documento administrativo o
configura como una tercera categoria de prueba
instrumental. En efecto, esta especial clase de documento
escrito no puede asimilarse al documento publico definido en
el articulo 1.357 del Codigo Civil, pues no participa del
caracter negocial que caracteriza a este ultimo. Sin
embargo, su caracter auténtico deviene del hecho de ser
una declaracion emanada de un funcionario publico, con las
formalidades exigidas en el articulo 18 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos.

“ ..omissis..."

Asi. conforme al criterio sostenido por la doctrina nacional
mayoritaria, con el cual coincide esta Sala, el expediente
administrativo se asemeja a los documentos privados
reconocidos o tenidos por reconocidos (articulo 1.363
eiusdem), pero sélo en lo que concierne a su valor
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probatorio, dado que en ambos casos, se tiene por cierto su
contenido, en tanto que las declaraciones efectuadas en
dichos instrumentos no sean objeto de impugnacion a través
de cualquier género de prueba capaz de desvirtuar su
veracidad.”

De todo ello podemos colegir, que el régimen regulatorio sobre los medios
probatorios, contenido en la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, pareciere resolver en forma sobrevenida el problema
planteado inicialmente, sobre las limitaciones de la prueba en el contencioso
administrativo, sin tener que apelar a otras distintas herramientas o
mecanismos procesales para hacer valer los derechos y garantias
constitucionales del administrado, pues, ese derecho procesal administrativo
contenido en la expresada ley organica, aun con sus desmoles, nos sugierek
estar intimamente ligados al fenémeno natural del estado de derecho, en la
que los conflictos intersubjetivos, susceptibles de provocar consecuencia
juridicas, puedan dirimirse con facilidad por los cauces del debido proceso,
con pleno ejercicio del derecho a la defensa y la garantia de una tutela
judicial efectiva, sélo faltaria su puesta en vigencia y que el operador de

justicia, propugne los valores superiores consagrado en nuestra Norma

Suprema.




CONCLUSIONES

Consientes estamos de no haber agotado todo ese fascinante y escabroso
mundo que se extiende sobre las pruebas, pues, simplemente se quiso
ofrecer con sencillas pinceladas juridicas, los aspectos mas preponderante
de la prueba en vigencia del régimen contenido en la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia, dentro de la consolidada doctrina desarrollada
por ese elevado tribunal de la Republica, con aplicaciéon al procedimiento

contencioso administrativo.

Hemos querido hilvanar la investigaciéon partiendo de un marco teorico de la’
prueba, desde su contenido etimolégico, hasta llegar a la propuesta
conceptual de la Sala Politica Administrativa, para asi proyectar su contenido
a una mayor inteligencia sobre el tema, respondido someramente a la
finalidad de la prueba, para asi llevar al convencimiento del juez sobre la
certeza o verdad de los hechos que se van a producir en el proceso
intelectual de la sentencia, advirtiendo que no simplemente los hechos, sino
aquellos hechos controvertidos en juicio, por lo que en interpretacion al

contrario, no es materia de prueba los hechos admitidos, asi como tampoco,
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debe verificar si la prueba se encuentra en perfecta conexién con los hechos
controvertidos, a los fines de verificar su pertinencia como resultado del juicio

de valor que debe realizar sobre |la prueba promovida.

Precisamos mediante la opinién autoral y jurisprudencial dentro del
estamento Contencioso Administrativo, la regla general sobre la carga de /a
prueba y su distribucion, la cual se asemeja al proceso civil, en virtud que se
encuentra en cabeza de la parte recurrente o accionante a quien le
corresponde probar y desvirtuar la presunciéon de legalidad del acto
administrativo dentro del contencioso administrativo. Sin embargo, hemos
constatado que en algunos casos y dependiendo del vicio que se alegue en
la pretension (anspruch), se invierte la carga de la prueba, y seria Ia.
Administracién a quien le corresponderia probar la legalidad del acto por ella

dictada y no al accionante.

En esa misma sintonia y dentro del marco jurisprudencial, se establecio lo
relativo a la apertura del lapso probatorio, que en aplicacion a la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, que rige hasta ahora el
contencioso administrativo, queda a merced de la voluntad de las partes la
materializacién de las subsiguientes etapas preclusivas de dicho lapso, su

promocién, admisién, evacuacion; asi como el tratamiento de las pruebas en
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segundo grado de jurisdiccién, salvo, lo contenido en la nueva Ley Orgéanica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, aun por promulgarse, la cual
no alude la voluntad manifiesta de las partes para motorizar la apertura del
debate probatorio, sino, que las pruebas podran producirse, bien en la
Audiencia Preliminar o dentro de los cinco (5) dias de despacho siguientes a
la contestacion de la demanda; bien en la Audiencia Oral; o bien, durante la
celebracion de la Audiencia de Juicio, segun se trate del procedimiento de
demandas de Contenido Patrimonial; del Procedimiento Breve o bien del
procedimiento comun para la Nulidad, Interpretacion y Controversia
Administrativas, a tenor de los articulos 57, 61; 66; 70 y 83 eiusdem,

respectivamente.

Asimismo, de una breve y sencilla lectura emprendida al contenido de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, en su articulo 19, aparte 10°,
pudimos constatar que nuestro legislador patrio establecio una limitante a los
medios probatorios que rigen el procedimiento contencioso administrativo,
cuando de ello utilizo la voz <<solo se admitiran>>, extirpando de un solo

plumazo ciertos medios de prueba, inclusive la prueba de Testigo.

Sobre esta ultima prueba, relativa a los testigos, develamos su omisiéon por

parte del legislador, lo que condujo a examinar su procedencia en el
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contencioso administrativo, a la luz del nuevo texto constitucional, contenido
en el articulo 334, en concatenacién con el articulo 20 del Cédigo de
Procedimiento Civil, ya que el Juez contencioso administrativo en aras de
garantizar una especial profilaxis procesal, debe permitirle al administrado el
libre ejercicio del derecho de la defensa, en la que se procuren en todo
momento, erigir y enaltecer la tutela judicial efectiva, con atencion al Debido
Proceso, aplicando para ello, el Control Difuso sobre la constitucionalidad de
la norma en comentario, por la evidente omision legislativa en que se

incurrié, al no incorporar en ese elenco probatorio la prueba testimonial.

De todo ello, podemos colegir enfaticamente, que aun cuando el texto
organico del Tribunal Supremo de Justicia, prescinde de algunas'
disposiciones de contenido analégicos al Codigo de Procedimiento Civil,
como hemos dejado plasmado precedentemente, no obstante, podemos
constatar todavia, la gran influencia juridica de dichas normas adjetivas del
derecho comuln, que subyacen incrustadas todavia en el Contencioso
Administrativo, lo cual hasta ahora, no se han podido soslayar de ello, aun,

de su enrevesado contenido gramatical.

Una vez que entre en vigencia, la recién aprobada Ley Orgéanica de la

Jurisdiccion Contencioso Administrativa, vendra a tutelar en lo sucesivo, los
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destinos del contencioso administrativo en Venezuela, no obstante,
consideramos que la misma se muestra igual de perfectible, colmada de
deficiencia, pero que pudiere allanar en forma mas cristalina, los matices
oscuros, dejados por la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, en lo
relativo a los medios de pruebas, haciéndola mas coherente y sistematizada
con los principios rectores que la consagran, lo que nos invita a recordar la
doctrina de la Sala Constitucional, cuando expresa: “...sin libertad y sin
igualdad de oportunidades para probar, sencillamente no existe derecho a la

defensa.”, (Sentencia N° 181, de fecha 14 de diciembre de 2003).

Constatamos que la novisima Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, no establece expresamente los medios de pruebas admisibles i
en el contencioso administrativo, pero que tampoco los limita como si lo hizo
el aparte 10° del articulo 19, de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, antes estudiado, menos aun los prohibe, por lo que en interpretacion
analdgica del articulo 31 y la Disposicién Derogatoria Unica, de la ley
organica por estrenar, se aplicaran supletoriamente las disposiciones del
Cadigo de Procedimiento Civil, siempre y cuando no colidan con esta, por lo
tanto, es permisible en el contencioso administrativo el principio de libertad
probatoria, en que las partes gozan de la autonomia para obtener y llevar al

proceso todas aquellas pruebas que sean legales y pertinentes para la
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demostracion de sus alegatos y defensas, todo ello, en concatenacion al
principio teleoldgico del proceso, contenido en el articulo 257 Constitucional,
cuando nos ensefia que el proceso constituye un instrumento fundamental
para la realizacion de la justicia, por lo que esa imberbe Ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, a partir de su vigencia vendria a
allanar definitivamente, el problema planteado sobre la “Limitacion de las
pruebas en el contencioso administrativo”, haciéndola mas cénsona con los
postulados constitucionales y al principio de libertad probatoria antes

estudiados.




RECOMENDACIONES DEL AUTOR

Lo recomendable seria esperar la entrada en vigencia, en Gaceta Oficial de
la Republica Bolivariana de Venezuela, la recién aprobada Ley Organica de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, ya que ésta, vendria a sustituir y
tutelar en lo sucesivo, todo lo concerniente al estamento contencioso
administrativo en Venezuela, la cual prevé por analogia el principio de
libertad probatoria, por lo que no tendriamos la necesidad de motorizar
ningan mecanismo procesal de los antes estudiados, para incorporar algun
medio de prueba. Sin embargo, ante tal posibilidad o cualquier que sea la ley
proveniente del poder legislativo municipal, estadal o nacional, de las.
comprendidas dentro del marco de nuestro ordenamiento juridico, que se
hayan dictado en forma incompleta, que omita alguna prueba, o que se haya
dejado de dictar normas o medidas indispensables para proteger o garantizar
el cumplimiento de la Constitucién, la pretensién idénea para ello, es la
contenida en el numeral 7°, del articulo 336 de nuestra Carta Magna, ante la
Sala Constitucional, en la que se declarare, en resguardo y aseguramiento
de la fuerza normativa de nuestra Constitucion, la inconstitucionalidad de

tales omisiones legislativas, si asi fuere el caso.
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