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INTRODUCCION

Las siguientes paginas fueron preparadas para el XIX Foro Iberoamericano de Derecho
Administrativo, destinado al estudio de los procedimientos administrativos, previsto origi-
nalmente para tener lugar en la ciudad de San Salvador, El Salvador, en el mes de octubre de
2020, pero que por circunstancias bien conocidas ha quedado diferido.

Habiendo sefalado lo anterior, se hacen necesarias unas advertencias preliminares. Tra-
tandose del desarrollo de un asunto practico vinculado con la aplicacion del Derecho, y mas
aun, del Derecho Administrativo, en el caso venezolano solo puede estudiarse hoy como un
patologico ejemplo de lo que no debe ser.
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Corolario obligado de la inexistencia en la actual realidad venezolana de los postulados
basicos del Estado Constitucional Democratico de Derecho, a saber: supremacia constitucio-
nal, principio de juridicidad, separacion de las ramas del Poder Publico, responsabilidad del
Estado y de sus funcionarios, preeminencia de los Derechos Humanos, por citar los mas
vinculados con el asunto que sera desarrollado.

De alli que lo que aqui se expondra no tiene pretensiones ni de profundidad dogmatica
ni de originalidad conceptual, maxime cuando hoy dia el Derecho Administrativo venezolano
se refugia fundamentalmente en la doctrina y en las aulas universitarias, en espera de un
clima minimamente propicio para su regreso tanto a la practica administrativa como a la
jurisprudencia!. Jurisprudencia que habra de crearse partiendo de lo obtenido hasta fines de la
pasada centuria para luego seguir avanzando, puesto que el hiato iniciado a principios de este
siglo ha determinado progresivamente la pertinencia no solo practica sino incluso teérica de
preguntarse si puede seguir llamandose como tal a las decisiones que en la actualidad dictan
los tribunales contencioso-administrativos venezolanos?.

El propdsito pues de estas lineas, como de otros textos antes presentados a este Foro, es
basicamente el de alertar a los colegas de otros paises sobre los riesgos de permitir que el
Estado Constitucional Democratico de Derecho sea minado desde su interior por los popu-
lismos de ahora y de siempre, valiéndose estos ultimos de las instituciones que, antes bien,
deberian proteger al primero. Un ejemplo es el caso del Poder Judicial venezolano, y dentro
de ¢él, ocupa un lugar importante la Justicia Administrativa’, que ha servido en innumerables
ocasiones durante las tltimas dos décadas para intentar darle un manto de minima juridicidad
a cualquier accion administrativa, por mas que ese ropaje no pase de ser un remedo del traje
del emperador del famoso cuento.

A tal fin, en esta ocasion se mostraran algunos ejemplos del indebido y abusivo uso de
las iniciativas probatorias judiciales que ha devenido en la practica en casos extremos en la
alteracion sobrevenida de las reglas de la carga de la prueba no solo en los procesos adminis-
trativos (juicios contencioso-administrativos) sino a veces incluso en los diversos procedi-
mientos administrativos previos, con el fin de facilitarle el dar la razoén en la sentencia de
mérito a la Administracion Publica cuando juridicamente no la tiene, como suele ser la norma
en la actual realidad venezolana. Con ello se intentara recordar la trascendencia que tiene la

Las siguientes afirmaciones no han hecho sino cobrar mas vigencia desde el momento cuando
fueron escritas: <<...[lo mas grave de toda esta demolicion del Derecho Administrativo ha sido la
neutralizacion o intervencion de la jurisdiccion contencioso administrativa por parte del poder
Ejecutivo, a través del control politico que éste ejerce sobre el Tribunal Supremo de Justicia. El
punto culminante de la construccion del Derecho Publico en una sociedad democratica, incluido
el Derecho Administrativo, es el establecimiento de tribunales con competencia para controlar los
actos del Estado, con potestad para anularlos y para condenar a la Administracion por sus actos
ilegitimos e ilegales (...) Sin control judicial de la actividad administrativa, carece de sentido ha-
blar de Derecho Administrativo>> (Brewer-Carias, Allan R. El Derecho Administrativo y la de-
mocracia. A los 100 afios de la Catedra de Derecho Administrativo (2009). Recogido en: Tratado
de Derecho Administrativo. Derecho Publico en Iberoamérica. El Derecho Administrativo y sus
principios fundamentales. Volumen 1. Civitas Thomson Reuters-Editorial Juridica Venezolana,
Madrid, 2013, p. 1093).

El tema excede lo aqui tratado, pero en todo caso, por razones meramente convencionales segui-
remos llamado aqui jurisprudencia a las decisiones dictadas por la maxima instancia de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa venezolana.

A los efectos de estas paginas, al referirnos a Justicia administrativa aludimos en sentido estricto,
esto es, a los tribunales contencioso-administrativos.
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observancia de las reglas adjetivas para el resguardo de los derechos constitucionales proce-
sales de la persona frente a la Administracion Publica, tanto en sede administrativa como
judicial; y por ende, evidenciar los perniciosos efectos que acarrea su desconocimiento por
quien esta constitucionalmente llamado a la tutela de tales derechos.

Para lograr eso, y con el fin de demostrar la hipotesis que desde ya se plantea, se enmar-
card el estudio de las tendencias actuales de la maxima instancia de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa venezolana en el empleo de las iniciativas probatorias judiciales en su
necesario contexto, a saber, las reglas fundamentales de la carga de la prueba tanto en los
procesos judiciales como en los procedimientos administrativos. De alli que se hara somera
referencia a la nocion y finalidad de ese instituto procesal y procedimental, asi como a su
aplicacion y matizacion segtn los diversos tipos de procedimientos administrativos.

De seguidas, y ya a la vista del caso venezolano, se aludira de forma sucinta a su previ-
sion en el Derecho positivo y su tratamiento por la doctrina administrativista y jurisprudencia
tradicionales. A continuacion, se esbozara un panorama del tema de las iniciativas probato-
rias del juez contencioso administrativo y su adecuado uso, con el fin de que este resulte
compatible con las ya referidas reglas de la carga probatoria.

Expuesto entonces en forma de esquema el marco dogmatico imprescindible, se contras-
tara este con la tendencia en las decisiones de la méxima instancia de la Justicia Administra-
tiva venezolana al momento de emplear las iniciativas probatorias que legalmente ostenta®,
con la finalidad, en la mayoria de los casos, de beneficiar a la Administracion Publica y colo-
carla en una situacion de ventaja en cuanto a obtener con mayor probabilidad una sentencia
definitiva favorable. Realizado ello, se culminara con las pertinentes reflexiones finales.

Comencemos entonces con un vistazo al instituto procesal —extrapolado al procedimien-
to administrativo— de la carga de la prueba.

I. LA CARGA DE LA PRUEBA. REPASO SOBRE SU CONCEPTO Y FINALIDAD

Al abordar el tema de la carga de la prueba, es comun partir de la distincion entre carga
como categoria juridica de la de deber y obligacion’. A diferencia de estas ultimas, en la

Originalmente pretendiamos comentar las decisiones de la Sala Politico-Administrativa del Tribu-
nal Supremo de Justicia de la Gltima década, tomando como punto de partida el afio 2010, cuando
entré en vigencia la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. No obstante, el
portal electronico del Tribunal Supremo de Justicia dejo de funcionar a principios de este afio, y
para ese momento nuestra recopilacion se limitaba al periodo 2010-2015 junto con el 2019. De alli
que nos vimos obligados a circunscribirnos a tales afios, pero en todo caso consideramos que esa
recopilacion es lo suficientemente elocuente en lo que demuestra; ademas de que no se trata de un
estudio exhaustivo con pretensiones estadisticas sino una mera revision general cualitativa desti-
nada a detectar cuales son las tendencias jurisprudenciales basicas en un asunto.

Asi por ejemplo: Couture, Eduardo: Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Reimpresion de la
tercera edicion. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1981, pp. 212-213. Lo cual es criticado por
ejemplo por Véscovi, Enrique: Teoria general del proceso. Temis. Bogota, 1984, p. 214, quien se-
fiala que la nocion de carga se relaciona mas bien con una situacion juridica pasiva antes que acti-
va, por lo que propone hablar de deberes, cargas y sujeciones. Véase, para el Derecho Administra-
tivo: Gonzalez Navarro, Francisco: Derecho Administrativo espaiiol. Tomo IlI. El acto y el proce-
dimiento administrativos. EUNSA. Navarra, Espafia, 1997, p. 731. Para el proceso administrativo
venezolano, puede verse entre otros: Silva Bocaney, José Gregorio: Anotaciones sobre las pruebas
en el proceso administrativo. En: Brewer-Carias, A. R. y Hernandez-Mendible, V.R. (Dirs.): El
contencioso administrativo y los procesos constitucionales. Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas, 2011, p. 382; Mejia Betancourt, Jos¢ Amando: “La carga de la prueba en el contencioso ad-
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primera su falta de ejercicio determina una situacion de desventaja o perjuicio para su titular,
por lo que el mejor aliciente para su cumplimiento sera precisamente el de evitar esa situa-
cion dafiosa o al menos poco ventajosa para quien la tiene®.

A su vez, la carga de la prueba (onus probandi), como categoria juridica adjetiva y co-
mo modalidad de la carga en general’, implica atribuir a cada parte procesal las consecuen-
cias lesivas de la no demostracion de las afirmaciones facticas que constituyen el sustrato
material del thema decidendum, y que no son otra cosa que el objeto de prueba en el juicio®.
En términos mas simples, establecer a quién corresponde demostrar cada aseveracion sobre la
existencia o inexistencia de un hecho concreto con consecuencias juridicas relevantes en
juicio y ante la falta de demostracion, determinar a quién perjudica procesalmente tal conduc-
ta omisa’.

De alli que las reglas de la carga probatoria solo operan a modo de sucedaneo de prue-
ba; es decir, en la hipotesis de que determinadas aseveraciones respecto a los hechos no ha-

ministrativo objetivo”. Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 7-1, homenaje a
José Pena Solis. Caracas, 2016, pp. 165-166. Disponible en: http:// rvlj.com.ve/wp-content/
uploads/2016/12/pp.-143-198-MEJIA-BETANCOURT .pdf. Hay quien en una parte la compara en
cuanto a sus semejanzas y diferencias mas bien con las facultades procesales (Devis Echandia,
Hernando: Teoria General del Proceso. Editorial Universidad. Buenos Aires, 2004. Reimpresion
de la tercera edicion, pp. 45-46 y 364-365 mas también la confronta con la obligacion (/bidem, pp.
395-396 y 420-421).

Consultense entre otros: Devis Echandia, op. cit., pp. 396-421; Mor6n Palomino, Manuel: Dere-
cho Procesal Civil (Cuestiones fundamentales). Marcial Pons. Madrid, 1993, p. 280. Cfr. En el
caso venezolano: Rengel-Romberg, Aristides: Tratado de Derecho Procesal Civil venezolano
segun el nuevo codigo de 1987. Tomo III. El procedimiento ordinario. Editorial Arte. Caracas,
1992, pp. 291.

El desarrollo de esta categoria dogmatica y procesal se atribuye a Goldschmidt y Carnelutti (Cfr.
entre otros: Rengel-Romberg, op. cit., pp. 289-291).

Véase, entre otros: Devis Echandia, op. cit., pp. 155-158 (aunque este autor sefiala que el objeto de
la prueba son los hechos que configuran el presupuesto factico de las normas y no asi las afirma-
ciones sobre esos hechos); Moron Palomino, op. cit., 1993, pp. 271-273 y 278; 4; Ortells Ramos,
Manuel, en su obra colectiva: Derecho Procesal Civil. 2° edicion Aranzadi Editorial. Navarra,
2001, pp. 367-368, se refiere a los datos de hecho como el objeto de la prueba; Couture, op. cit., pp.
211-212 y 217; Gimeno Sedra, Vicente, Moreno Catena, Victor y Pascual Sala Sanchez: Derecho
Procesal Administrativo. Segunda edicion. Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, S.A. Madrid,
2004, p. 100. Para el caso venezolano, Cfr. entre otros: Rengel-Romberg, op. cit., pp. 219, 240.

En elocuente afirmacion: <<No se trata de fijar quién debe llevar la prueba, si no quién asume el
riesgo de que falte>> (Devis Echandia, op. cit., p. 484). Y es que: <<Las reglas de la carga de la
prueba determinan cudl de las partes ha de soportar el perjuicio derivado de la falta de prueba de
los hechos juridicamente relevantes para la decision>> (Ortells Ramos, op. cit., p. 398). En simi-
lar sentido: Gonzalez Navarro, op. cit., p. 732. Prescindimos de discusiones dogmaticas, como por
ejemplo, la de la subdivision entre carga objetiva y subjetiva de la prueba y carga material y carga
formal. Sobre la primera, véase entre otros, para el caso venezolano: Rengel-Romberg, op. cit., pp.
292-294 y 319-324; Mejia Betancourt, op. cit., p. 167. Respecto a la tltima, en general: Ortells
Ramos, op. cit., pp. 397-398. Con relacion a todas estas controversias terminologicas y sus criti-
cas, puede verse la posicion de Devis Echandia, op. cit., pp. 142-144, 186-187 y 427-439, quien
opta por distinta terminologia y enfoque. En todo caso, respecto al fundamento de la carga de la
prueba se apunta que el rigor de la exigencia para el juzgador de decidir la controversia en todos
los casos se complementa con la regla atinente a que la parte debe soportar la falta de demostra-
cion de aquellas demostraciones de hecho cuya realidad no consta mediante su admision o noto-
riedad (Mordn Palomino, op. cit., p. 277).
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yan sido adecuadamente demostradas por la actividad probatoria de las partes'®. Se trata
entonces de una situacion, si no excepcional, al menos no la mas usual, ni en todo caso la
ideal para el ordenamiento procesal.

Y no es la mas deseada porque lo que se pretende en el proceso es que el juez decida
sobre las pretensiones de las partes con arreglo a lo alegado y debidamente probado, con el
fin de obtener un pronunciamiento apegado en lo posible a la realidad!!. Témese en cuenta el
fin inmediato del proceso, que es la composicion de la litis, la satisfaccion de pretensiones, o
dicho de otro modo, la resolucion de la controversia planteada, asi como el fin mediato, a
saber: la preservacion de la paz social mediante la aplicacion del Derecho. En otros términos,
un proposito inmediato de interés usualmente privado o particular conjuntamente como un fin
mediato de interés general.

II.  NOCIONES SOBRE LAS REGLAS DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL PRO-
CEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y SU APLICACION SEGUN LAS DIVERSAS
CLASIFICACIONES DE LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS (CONCE-
SORIOS, HABILITANTES O AUTORIZATORIOS, APROBATORIOS, ABLATO-
RIOS)

Como otras tantas nociones originariamente procesales, la carga de la prueba ha sido
adoptada en el procedimiento administrativo'?, en este ultimo tributario en muchos aspectos
del proceso judicial, al punto de seguir discutiéndose sus criterios de distincion. Mas en todo
caso, lo importante a nuestros efectos es que tal categoria ha sido extrapolada en lineas gene-
rales al procedimiento administrativo, pero con diversas matizaciones, provenientes también
del Derecho Procesal'®. Una de ellas, la que distingue a quién se atribuye tal carga no tanto

En palabras de Mordn Palomino, op. cit., p. 281: <<...la regla de la carga de la prueba es de
aplicacion subsidiaria en el sentido de que el juzgador, antes de acudir a ella, debe agotar las po-
sibilidades que le ofiezca el ordenamiento para lograr un resultado positivo en la tarea concer-
niente a la averiguacion de la verdad>>. En similar sentido: Devis Echandia, op. cit., p. 424,
quien aflade que la carga de la prueba es una regla de juicio dirigida al juez para decidir el fondo
cuando falta la prueba de los hechos que fundamentan las pretensiones o la excepciones (/bidem,
p. 425). Puede verse también, para el proceso administrativo: Blanquer, David: La prueba y el
control de los hechos por la jurisdiccion contencioso-administrativa. Tirant Lo Blanch. Valencia,
2006, pp. 215-218.

No obstante que acudir a las reglas de la carga de la prueba puede no ser lo mas deseado, conviene
destacar que su existencia es imprescindible para que el juez pueda decidir en todos los casos sin
incurrir en absolucion de instancia y por ende en denegacion de justicia. Véanse al respecto los
comentarios de, entre otros: Devis Echandia, op. cit., pp. 450-451, quien seflala que tal instituto
procesal es aplicable incluso en los procesos inquisitivos.

Discrepando parcialmente de las tesis mayoritarias y sosteniendo que mas que trasladar la catego-
ria de la carga procesal al procedimiento administrativo debe partirse de la regla de que la Admi-
nistracion Publica habra de basar sus decisiones en hechos ciertos valorados, basados en el princi-
pio de buena fe: Hernandez G., José Ignacio: Lecciones de Procedimiento Administrativo. Funda-
cion Estudios de Derecho Administrativo. (FUNEDA). Caracas, 2012, pp. 208-213. En similar
sentido en el caso espafiol, por ejemplo: Garrido Falla, Fernando y Jos¢ M. Fernandez Pastrana:
Régimen juridico y procedimiento de las Administraciones Publicas (Un estudio de las Leyes
30/1992 y 4/1999). Civitas. Tercera edicion. Madrid, 2000, pp. 319-320. Véase también: Blanquer,
op. cit., pp. 237-238.

En ese sentido, véase recientemente por ejemplo en el caso venezolano: Gonzalez Betancourt,
Gina: “La prueba en el procedimiento administrativo: énfasis en la distincion de los principios rec-
tores que la diferencian de la prueba judicial”. Revista Electronica de Derecho Administrativo Ve-
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sobre la base de quién afirma la existencia o inexistencia de determinado hecho, sino mas
bien a quién beneficia o perjudica considerar demostrada tal afirmacion. Y en tal caso atribu-
yéndola mas bien, y aqui comienza cierta especificidad, dependiendo del tipo de procedi-
miento administrativo de que se trate.

En ese sentido, y sin dejar de considerar que los principios procedimentales imponen a
la Administracion Publica una posicion constitucional distinta a la del juez'4, se parte de
adoptar la clasificacion del procedimiento administrativo seglin se esté ante aquellos que
tienen por finalidad el dictado de actos administrativos que en caso de acoger lo pedido am-
plian la esfera juridico-subjetiva del solicitante, concediendo derechos, removiendo obstacu-
los para su ejercicio o reconociendo su cabal desenvolvimiento (concesorios, autorizatorios,
habilitantes, aprobatorios, etc.), o mas bien la contraria; a saber, la limitacion de los derechos
o intereses de la persona (procedimientos ablatorios), o incluso la imposicion de un castigo
consistente en algo lesivo a esa esfera juridico-subjetiva (procedimientos sancionadores).

Pues bien, basandose en tal categorizacion, en los primeros, la carga de la prueba co-
rrespondera al solicitante, o en términos mas precisos, a la parte que inicia el procedimiento
administrativo cuyo propdsito es la emision de un acto administrativo que lo favorecera en su
situacion juridica'>. Mientras que en los segundos, la carga probatoria la tendra la Adminis-
tracion Publica que sustancia y decide el procedimiento, sea que este se haya iniciado de
oficio o a instancia de otra parte'. Tal atribucion de la carga probatoria segun el tipo de pro-
cedimiento obedece basicamente entonces, en términos quiza algo simples, a la maxima que
afirma que esta se asigna a quien tiene interés en que una determinada afirmacion de hecho se
considere demostrada, puesto que la misma le beneficiara!”.

Una tltima acotacion. Se trata del caso de los llamados procedimientos administrativos
triangulares o trilaterales, en los que la Administracion Publica debe decidir una controversia
entre particulares de forma parcialmente semejante en cuanto a su propdsito al del juez en un
asunto privado pero de ninguna manera equiparable en cuanto a su posicion constitucional y

nezolano Num. 14. Caracas, 2018, p. 110. Disponible en linea marzo de 2020: http:// www.ulpia-
no.org.ve/revistas/bases/artic/texto/REDAV/14/REDAV_2018_14_93-142.pdf.

De alli que se afirme, por ejemplo, en opinién que como ya se adelantd de la que se hace eco un
sector de la doctrina venezolana: <<Se ha dicho al respecto que el principio de oficialidad modula
de forma importante la carga de la prueba, que no se reparte del mismo modo que en el proceso
Judicial comun, sino que pesa esencialmente sobre la Administracion, en la medida en que ésta
viene expresamente obligada por la Ley a abrir un periodo de prueba, siempre que exista contra-
diccion sobre los hechos>> (Garrido Falla y Fernandez Pastrana, op. cit., pp. 319-320.

De alli que en los procedimientos administrativos iniciados y sustanciados de oficio por la Admi-
nistracion y regidos por el principio inquisitivo, logicamente la carga de la prueba correspondera a
esta (Gonzalez Betancourt, op. cit., p. 99). Véase también: Araujo-Juarez, José: Derecho Adminis-
trativo General. Procedimiento y recurso administrativo. Ediciones Paredes. Caracas, 2010, p. 97.

Asi por ejemplo, se seflala que la regla general en el procedimiento administrativo es que, en
virtud de su caracter inquisitivo, la carga de la prueba le corresponde a la Administracion Publica,
pero ello tiene sus variaciones segin el tipo de procedimiento (Brewer-Carias, Allan R.: Tratado
de Derecho Administrativo. Derecho Publico en Iberoamérica. El procedimiento administrativo.
Volumen IV. Civitas Thomson Reuters-Editorial Juridica Venezolana, Madrid, 2013, pp. 33, 46-
47,98, 235-236, 303, 406-407 y 801-802).

Aunque Couture, op. cit., pp. 240-242, se refiere a la carga de la prueba como <<imperativo del
propio interés>> del sujeto, también enfatiza el caracter problematico de todo el tema. Véanse
también, entre otros: Devis Echandia, op. cit., pp. 142-143; Gimeno Sendra, Moreno Catena y Sala
Sanchez, op. cit., p. 102. pp. 735-738.
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por ende con efectos diversos a los propios de la sentencia judicial. Ante la hipotesis de ese
ultimo tipo de procedimientos, las reglas de la carga de la prueba seran bastante semejantes a
las clésicas para el proceso judicial dispositivo. La carga se distribuira a cada parte en lo
atinente a las afirmaciones facticas que provengan de cada una y que determinen el thema
probandi de la controversia's.

Expuestas de forma sucinta esas muy basicas premisas acerca de la carga de la prueba
—prescindiendo en detalle de controversias doctrinarias— y su aplicacion en el procedimiento
administrativo, procede ahora revisar su aplicacion en el caso del ordenamiento juridico bajo
estudio, lo que se hace a continuacion.

III. LA CARENCIA DE REGULACION LEGAL ESPECIFICA DE LA CARGA DE LA
PRUEBA EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO VENEZOLANO. SU RE-
EMPLAZO POR LOS POSTULADOS DE LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDEN-
CIA EN APLICACION DE LOS PRINCIPIOS PROCESALES CONSTITUCIONA-
LES Y CONVENCIONALES

En el caso del ordenamiento juridico venezolano, el tema de la carga de la prueba no
encuentra regulacion ni en la legislacién procedimental administrativa general (mas alla de
algunas pautas indirectas) ni tampoco en la mas reciente ley procesal administrativa'®. Por
tanto, en el Derecho positivo hay que acudir a la legislacion procesal general, bajo una lectura
en clave constitucional y convencional®.

Asi las cosas, la doctrina y la jurisprudencia tradicionales han adoptado la posicion
usual esbozada en el sub-epigrafe previo, en cuanto a entender que en los procedimientos
administrativos que tienen por fin la emision de actos administrativos que benefician al parti-
cular al ampliar su esfera de derechos e intereses, la carga de demostrar que se cumplen los
requisitos facticos para que la peticion prospere corresponde a quien insta a la Administra-
cion Publica en ese sentido. Mientras que al contrario, si se trata de la imposicion de actos
administrativos que restringen derechos o intereses causando una situacion indeseable al
particular, la carga probatoria en cuanto a la verificacion de los supuestos de hecho exigidos
por el ordenamiento para que tal acto formal se produzca, corresponde a la Administracion
Publica?!.

Véase para el procedimiento administrativo espaiol, entre otros: Gonzalez Navarro, op. cit., pp.
735-738; Gonzalez Pérez, Jests: Manual de procedimiento administrativo. Civitas. Madrid, 2000,
pp- 320-321. En el caso venezolano, entre otros: Gonzalez Betancourt, op. cit., pp. 122-127.

Constltese entre otros: Gonzélez Betancourt, op. cit., pp. 133-134. En general, el régimen probato-
rio de las leyes procesales administrativas no difiere demasiado del Derecho Procesal Comun, co-
mo sefala y critica Hutchinson, Tomas: Derecho Procesal Administrativo. Tomo III. Rubinzol-
Culzoni Editores. Buenos Aires, 2009, pp. 35-38.

Una vision general del asunto en el caso venezolano la aporta Hernandez-Mendible, Victor Rafael:
El derecho constitucional a la prueba en los procesos administrativos. En: Canénico Sarabia, A
(Coord.): Actualidad del contencioso administrativo y otros mecanismos de control del Poder Pa-
blico. V Congreso Internacional de Derecho Administrativo Margarita 2013. Editorial Juridica
Venezolana-Centro de Adiestramiento Juridico (CAJO). Caracas, 2013, pp. 525-562.

Cfr. por ejemplo: Brewer-Carias, Allan-Randolph: La carga de la prueba en el Derecho Adminis-
trativo. Cuaderno de Trabajo Numero 23. Instituto de Filosofia del Derecho. Universidad del Zu-
lia. Venezuela, 1978, pp. 30-32. Disponible en linea marzo de 2020: http://allanbrewercarias.
net/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-4 1efb849feal/Content/I1.4.100.pdf; mas recientemente del
mismo autor: Tratado...Volumen IV, pp. 617-621 y 809-810. Puede consultarse también, entre
otros: Araujo-Juarez, op. cit. pp. 278-280; Meier E., Henrique: El procedimiento administrativo

20
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Y en tercer lugar, si se esta en presencia de procedimientos administrativos triangulares
o trilaterales, la carga de la prueba correspondera a quien alegue el acaecimiento de los he-
chos que configuran el fundamento factico de sus peticiones, planteadas ante la Administra-
cion con el fin de que esta resuelva una controversia entre partes?. Por supuesto, aqui entra-
ran las correspondientes matizaciones respecto a los hechos constitutivos, modificativos,
impeditivos y extintivos?, asi como logicamente el tema de la negacion de los hechos, segliin
se trate de una negacion indefinida o general o bien de una negacion respecto a circunstancias
concretas en tiempo y lugar?*. Mas no es el caso detallar aqui lo planteado por la doctrina
venezolana, que basicamente no difiere de los postulados comunes?.

En el supuesto de estos ultimos procedimientos administrativos (triangulares), entraran
en juego entonces mediante la aplicacion analdgica, tanto las reglas de la prueba de las obli-
gaciones establecidas en la legislacion civil general como la contenida en el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil®.

No hay apoyo directo en el Derecho positivo, en cambio, para el caso de los procedi-
mientos administrativos bilaterales. Ante tal ausencia, las soluciones antes descritas se basan
en una practica amparada por las maximas ya referidas, en cuanto a que la carga de probar los
hechos constitutivos de una situacion juridica favorable (adquisicion de la titularidad o del
ejercicio de derechos, remocion de obstaculos para que ello ocurra, validacion a posteriori)
corresponde a quien sera el beneficiario. De tal suerte que incumbira al solicitante del acto

ordinario. Editorial Juridica Alva, S.R.L. Caracas, 1992, pp. 245-251; Urosa Maggi, Daniela: Ini-
cio y sustanciacion del procedimiento administrativo ordinario. Las garantias de los particulares
durante estas fases. En: Actualizacién en procedimiento Administrativo. Fundacion Estudios de
Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, pp. 27-28; Herrera Orellana, Luis Alfonso: La
prueba en el proceso contencioso-administrativo. En la obra colectiva: Manual de Practica Fo-
rense. Contencioso Administrativo. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2009, p. 125; Kiriaki-
dis Longhi, Jorge: Las Pruebas en el Procesal Administrativo. Consideraciones sobre el Derecho
Probatorio en los Procedimientos Administrativos y el Contencioso Administrativo de Anulacion,
con especial referencia a los principios de carga de la prueba y libertad probatoria. En la obra
colectiva: Derecho contencioso-administrativo: Libro homenaje al profesor Luis Henrique Farias
Mata. Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara. Barquisimeto-Venezuela, 2006, pp. 274-275
y 283-284; Kiriakidis Longhi, Jorge: El régimen de las pruebas en el Derecho Procesal Adminis-
trativo. La carga de la prueba, el objeto de la prueba y los medios de prueba en los procedimien-
tos administrativos y el contencioso administrativo de anulacion. En la obra colectiva: 100 afos de
enseflanza del Derecho Administrativo en Venezuela 1909-2009- FJCP-UCV-Centro de Estudios
de Derecho Publico de la Universidad Monteavila-Fundacion Estudios de Derecho Administrativo
(FUNEDA). Caracas, 2011, pp. 988-990; con alguna matizacion: Leal Wilhelm, Salvador: Teoria del
procedimiento administrativo. Vadell Hermanos editores. Valencia-Venezuela, 2011, pp. 177-179.

2 (fr. entre otros: Araujo-Juarez, op. cit. pp. 278-279.

2 Véase entre otros: Morén Palomino, op. cit., pp. 278-280; Couture, op. cit., p. 245; Devis Echan-

dia, op. cit., pp. 465-472 y 492-493. Cfi. para el caso venezolano: Rengel-Romberg, op. cit., pp.
294-301. Para el proceso administrativo: Blanquer, op. cit., pp. 218-236; MORENILLA Allard,
Pablo: La prueba en el proceso contencioso administrativo. Editorial Edijus. Zaragoza-Espana,
1997, pp. 201-213.

24 (Cfr. entre otros: Devis Echandia, op. cit., pp. 210-214 y 507-509.

%5 Véase, tempranamente: Brewer-Carias, La carga..., pp. 28-29.

26 Sobre el tema en el proceso en general pueden verse entre otros: Ortells Ramos, op. cit., p. 400;

Couture, op. cit., p. 243. Para el caso venezolano, especialmente el articulo 506 del Codigo de
Procedimiento Civil Venezolano. Véanse los comentarios a este, de entre otros: Rengel-Romberg,
op. cit., pp. 300-301. Véase también para el proceso administrativo, entre otros: Kiriakidis, Las
pruebas....,p.272.
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favorable demostrar que en el supuesto concreto concurren las exigencias facticas correspon-
dientes para su obtencion, haciendo la ya aludida salvedad respecto a la matizacion que impli-
can los principios de oficialidad e inquisitivo propios de todo procedimiento administrativo.

En cambio, para el supuesto de los procedimientos ablatorios, los principios y reglas
constitucionales y convencionales del Debido Proceso resultan especialmente aplicables.
Directamente en el caso de los procedimientos administrativos sancionadores, en atencion al
articulo 49 de la Constitucion, y por extension a los procedimientos que restringen derechos
en general. De alli que frente a una potencial situacion juridica desfavorable, la regla sera que
correspondera a la Administracion Publica sustanciadora la carga de probar los hechos cons-
titutivos de la actuacion ablatoria, en virtud de la existencia de los Derechos convencionales
y constitucionales procesales, especialmente de la llamada presuncion de inocencia.

Expuesto brevemente lo anterior?’, que no difiere de los lineamientos generales en mate-
ria de procedimiento administrativo®, procede esbozar a continuacion el problematico tema
de las relaciones entre las iniciativas probatorias del juez (contencioso administrativo en
nuestro caso) con las referidas reglas a la carga probatoria, tanto en sede administrativa como
en la ulterior judicial.

IV. BREVE REFERENCIA A LOS LIMITES DE LAS INICIATIVAS PROBATORIAS
DEL JUEZ CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Y SU RELACION CON LAS RE-
GLAS DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Es constante en los ordenamientos procesales modernos regidos por el principio disposi-
tivo, otorgar al juez, en su condicion de director del proceso, iniciativas probatorias de diver-
sa indole. Y ello, en opinién mayoritaria, en modo alguno desdice de la prevalencia de ese
principio dispositivo ni los transforma en procesos inquisitivos®, toda vez que el thema deci-
dendum sigue siendo el planteado por las pretensiones de las partes®. De alli que se hable de
una nueva concepcion del proceso dispositivo, o bien de elementos inquisitivos en este, o
incluso de una mixtura entre ambos?'.

27 Para el caso de los procedimientos administrativos de segundo grado, especificamente los origina-

dos en la interposicion de recursos administrativos, en principio la carga de la prueba corresponde-
ra al recurrente, pero ello tiene sus peculiaridades. Véase: Brewer-Carias, La carga..., pp. 36-37.

28 Véase por ejemplo para el caso del procedimiento administrativo espafiol: Gimeno Sendra, Mo-

reno Catena y Sala Sanchez, op. cit., p. 103.

2 Aun cuando autorizada doctrina sostiene que esta posicion solo es admisible desde el punto de

vista lato de la nocion del principio dispositivo, pero que la facultad probatoria es exclusiva de las
partes de acuerdo con el sentido estricto de este (Devis Echandia, op. cit., p. 80).

30 Cfi. Véscovi, op. cit., p. 52. Véase para el caso venezolano: Rengel-Romberg, op. cit., pp. 231-

234. No obstante, este autor apunta que la distribucion de la carga de la prueba es propia del prin-
cipio dispositivo y no del inquisitorio (ibidem, p. 288). En similar sentido respecto a esto tltimo:
Cortes Dominguez, Valentin, Gimeno Sendra, Vicente y Victor Moreno Catena: Derecho Procesal
Civil. Tirant Lo Blanch., Valencia, 1995, pp. 177-178; Couture, op. cit., pp. 240-241. En el Dere-
cho Administrativo venezolano, puede verse entre otros: Brewer-Carias, La carga..., pp. 25-26.

3 Cfr. Véscovi, op. cit., pp. 54 y 219. A procesos mixtos se refiere Devis Echandia, op. cit., pp. 80-

81 como la tendencia codificadora, para concluir en que el proceso totalmente dispositivo ya no
existe. Sin embargo, hay que tener en cuenta, en todo caso, que esas iniciativas probatorias son
excepcionales en el proceso civil, como apunta para el caso venezolano, por ejemplo Rengel-
Romberg, op. cit., p. 220, aun cuando reconoce el progresivo acercamiento del sistema probatorio
civil al penal (Zbidem, p. 230). Para el proceso administrativo venezolano, pueden verse las consi-
deraciones de, entre otros: Linares Martinez, Aurilivi: Los poderes del juez contencioso-
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En el supuesto del proceso administrativo¥, la presencia mas o menos marcada -segun
el caso- del interés general, como elemento subyacente a muchas controversias que se venti-
lan en ¢, determina la existencia y regulacion, incluso con mayor énfasis, de iniciativas pro-
batorias judiciales que pueden ejercerse motu proprio®, y que al menos en el ordenamiento
venezolano, exceden ampliamente las tradicionales del juez civil (los conocidos <<autos para
mejor proveer>>)>*,

administrativo en materia probatoria: ;jsimple espectador o director del proceso? En: Hernandez-
Mendible, V (Dir.): Derecho Administrativo Iberoamericano. 100 autores en homenaje al postgra-
do de Derecho Administrativo de la Universidad Catolica Andrés Bello. Tomo II. Ediciones Pare-
des. Caracas, 2007, pp. 1.385-1.401. Afirmando la naturaleza inquisitiva del contencioso adminis-
trativo en el caso de pretensiones de nulidad de actos administrativos: Mejia Betancourt, op. cit.
pp. 157-158. En similar sentido respecto al contencioso en general: Badell Madrid, Rafael: Consi-
deraciones generales sobre la jurisdiccion contencioso administrativa. Boletin de la Academia de
Ciencias Politicas y Sociales Numero 159. Caracas, 2019, p. 272. Disponible en: https:/www.
acienpol.org.ve/disponible-a-texto-completo-el-boletin-nro-159-julio-diciembre-2019-de-1a-acade-
mia-de-ciencias-politicas-y-sociales/. Para el caso espafiol puede verse, entre otros: Chaves Garcia,
José Ramon: La prueba contencioso-administrativa: andlisis dogmatico y jurisprudencial. Edito-
rial Universitas. S.A. Madrid, 2007, pp. pp. 78-79.

Respecto a la primacia del principio dispositivo combinado con iniciativas probatorias judiciales
en el proceso administrativo pueden verse, por ejemplo, en el proceso administrativo costarricen-
se: Milano Sanchez, Aldo: La actividad procesal en el Codigo Procesal Contencioso Administra-
tivo: En: Jiménez Meza, Manrique, Jinesta Lobo, Ernesto, Milano Sanchez y Oscar Gonzalez Ca-
macho: El nuevo Proceso Contencioso-Administrativo. Poder Judicial. San José, Costa Rica, 2006,
p- 314. En el ordenamiento guatemalteco: Calderon M., Hugo H.: El proceso contencioso admi-
nistrativo en Guatemala. En: Rodriguez-Arana Mufioz, J. y Garcia Pérez, M. (Coord.): La Juris-
diccion Contencioso Administrativa en Iberoamérica. Coleccion Derecho Publico Iberoamericano
Ne° 1. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2014, p. 289. Respecto a las iniciativas probatorias
en el régimen federal mexicano: Esquivel Vazquez, Gustavo Arturo: E/ Derecho contencioso ad-
ministrativo en México. En: Rodriguez-Arana Mufioz, J. y Garcia Pérez, M. (Coord.): La Jurisdic-
cion Contencioso Administrativa en Iberoamérica. Coleccion Derecho Publico Iberoamericano N°
1. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2014, pp. 339-340. En el Derecho argentino puede con-
sultarse entre otros: Hutchinson, op. cit., pp. 39-40. En el Derecho espaiiol, pueden verse entre
otros: Blanquer, op. cit., pp. 172-177; Morenilla Allard, op. cit., pp. 50-58. Para el caso venezo-
lano, consultense entre otros: Kiriakidis, Las pruebas..., pp. 276-278, Kiriakidis L., El régimen...,
p. 1.004-1.006; Linares Martinez, op. cit., pp. 1.395-1.404 y 1.412. En contra y afirmando la pre-
valencia del principio inquisitivo también en sede judicial: Silva Bocaney, José¢ Gregorio: Anota-
ciones sobre la prueba en el proceso administrativo II. En: Canonico Sarabia, A (Coord.): Actua-
lidad del contencioso administrativo y otros mecanismos de control del Poder Publico. V Congre-
so Internacional de Derecho Administrativo Margarita 2013. Editorial Juridica Venezolana-Centro
de Adiestramiento Juridico (CAJO). Caracas, 2013, p. 495; parcialmente en contra también: Mejia
Betancourt, op. cit., pp. 183-185 y 197. La polémica ha sido tradicional en el contencioso admi-
nistrativo venezolano, como se evidencia al revisar a: Brewer-Carias, La carga..., pp. 40-41.
Véase del mismo autor, mas recientemente: Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico
en Iberoamérica. La Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Volumen VI. Civitas Thomson
Reuters-Editorial Juridica Venezolana, Madrid, 2013, pp. 256-260.

Véase entre otros: Hutchinson, op. cit., pp. 39-41, 56 y 123-127; Blanquer, op. cit., pp. 238-240;
Morenilla Allard, op. cit., pp. 59-65 y 141-156.

Para el caso espafiol, se senala que las diligencias probatorias finales acordadas por el juez solo
son en apariencia de oficio, puesto que se trata de medios de prueba aportados por las partes pero
cuya practica fue inutil por razones ajenas a la voluntad de estas (Ortells Ramos, op. cit., p. 397).
En similar sentido para el caso venezolano: Rengel-Romberg, op. cit., pp. 384-388. Véase tam-
bién; Kiriakidis L, E/ régimen..., p. 1007; Mejia Betancourt, op. cit., pp. 168-169.

32
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Usuales en la ley venezolana desde hace décadas®, tales potestades del juez han encon-
trado regulacion de una manera amplia en cuanto a su extension y parca en cuanto a sus
limites en el Derecho positivo vigente. De alli que, de forma similar a lo acaecido en otros
ordenamientos, pero quiza con especial pertinencia en el venezolano, cabe plantearse el asun-
to de la no siempre facil armonizacion entre las reglas de la carga de la prueba atribuidas a
cada parte y las iniciativas probatorias del juez contencioso administrativo®®.

Se trata de un asunto que ha ocupado a la doctrina, y cuya resefa excede el objeto de es-
tas paginas. Por tanto, basta con limitarse a resumir sefialando que si bien no cabe una obje-
cién aprioristica a la existencia de tales iniciativas, las mismas deben ejercerse:

Primero: De forma excepcional (pues de lo contrario harian nugatorias las reglas de la
carga de la prueba, como ya se senald)*’;

Segundo: Con mesura, de forma tal de no ampliar las ya amplias prerrogativas procesa-
les de la Administracion Publica que de por si la colocan en una situacion de ventaja frente a
su contraparte particular;

Tercero: Cuidando de no alterar en lo posible las reglas de la carga probatoria; y

Cuarto: Solo en aquellos casos en que resulten extremadamente necesarias debido, de
forma concurrente, tanto a la marcada insuficiencia probatoria para decidir —carencia no
imputable a las partes-** como a la presencia justificada de un interés publico concreto de
especial relevancia estrechamente vinculado con el objeto de la controversia.

35 Véanse entre otros: Brewer-Carias, La carga..., pp. 41-42; Brewer Carias, Tratado... Tomo VI, pp.

259y 386-387; Linares Martinez, op. cit., pp. 1401-1402.

Pues no debe olvidarse, como regla general, que la prueba es un acto de parte y no del juez (Ren-
gel-Romberg, op. cit., p. 219). Aparentemente en contra se muestra Linares Martinez, op. cit., p.
1.387, quien afirma que tales iniciativas pueden emplearse incluso ante la negligencia de la partes.
No obstante la misma autora expone que el juez puede hacer uso de tales potestades <<...sin su-
plantar a ninguna de las partes>> (Ibidem, p. 1.385) aunque a su vez admite que el juez puede
cambiar y sustituir planteamientos y defensas sin modificar la pretension (Ibidem, p. 1.410), asi
como reconoce su caracter excepcional (/bidem, pp. 1.400y 1.411).

36

37 Parcialmente en contra, en cuanto a sostener que las iniciativas probatorias judiciales son perfecta-

mente admisibles en general, incluso en el proceso civil: Devis Echandia, op. cit., pp. 81-83 y 112.

3 Cfi. Mor6n Palomino, op. cit., p. 281. En este punto coincide al menos parcialmente la posicion de

un amplio sector de la doctrina con la de Devis Echandia, op. cit., p. 445, en el sentido de que este
ultimo admite que la iniciativa probatoria judicial (que ¢él entiende no es excepcional en el actual
proceso civil) solo puede darse ante insuficiencias probatorias que no sean consecuencia de la
conducta obstruccionista, improba, desleal e ilicita de la parte que tenga en su poder el aportar la
prueba. Aparentemente en contra para el proceso administrativo venezolano: Linares Martinez, op.
cit., p. 1387. Este punto —que ademas se relaciona con tema del principio de la facilitad y disponi-
bilidad de la prueba (véase Devis Echancia, op. cit, pp. 120-123 y 138-139) es importante retener-
lo, pues sobre ¢l se volvera al estudiar el caso del proceso administrativo venezolano y la conducta
procesal tanto de la Administraciéon Publica como del juez contencioso administrativo. Vale aqui
la pena citar la interrogante formulada que se relaciona con lo que mas adelante se expondra:
<</puede la Administracion ulteriormente en el proceso administrativo producir la prueba que
no produjo antes en sede administrativa? ;Puede demostrar tardiamente el sustento factico de su
comportamiento? Mucho depende de si uno quiere privilegiar la verdad objetiva en cualquier eta-
pa del proceso, en cuyo caso puede admitir la introduccion de pruebas hasta en la etapa de sen-
tencia en las mas altas instancias, o si prefiere reafirmar el debido proceso en sede administrati-
va, caso en el cual condenarad a la decision administrativa que no fue, al momento de su dictado,
sustentada en un sustento fictico y probatorio razonable y suficiente>> Consideramos que se trata
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Ese breve marco dogmatico resulta pertinente con el objeto de encuadrar el analisis del
uso que le viene dando la méxima instancia de la jurisdiccion contencioso-administrativa
venezolana a sus iniciativas probatorias. Ello pasa a tratarse en los siguientes epigrafes con
una hipdtesis preliminar, a saber: el uso de las iniciativas probatorias del juez contencioso-
administrativo venezolano, representado en este caso por su maxima instancia, no solo es que
no se ajusta a ninguno de los parametros antes expuestos y que permiten sostener que en
algunos casos su empleo estaria justificado.

Es mucho mas grave que eso. Su reiterado y abusivo ejercicio, en primer término, altera
las reglas de la carga probatoria en el contencioso administrativo, colocando en una injustifi-
cada situacion de desventaja a la contraparte, incluso lindando con la indefension. Y en se-
gundo lugar, es tan extremo que en algunos supuestos termina desnaturalizando también —en
una suerte de modificacion sobrevenida- las reglas de la carga de la prueba en los procedi-
mientos administrativos que resultan sometidos a revision judicial en virtud de la interposi-
cion de las diversas pretensiones procesales que derivan de tales procedimientos.

La pretendida justificacion de ese proceder de la maxima instancia de la Justicia Admi-
nistrativa venezolana vendria dada por la invocacion ritual del articulo de la Ley Orgéanica de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, el cual dispone:

Articulo 39
Auto para mejor proveer

En cualquier estado de la causa el Juez o Jueza podra solicitar informacion o hacer evacuar
de oficio las pruebas que considere pertinentes. Este auto sera inapelable. Las partes podran
hacer observaciones sobre las actuaciones practicadas.

No obstante, como ya se expreso, es evidente que la aplicacion de tal dispositivo legal,
como la de cualquier otro, esta sujeto a los criterios interpretativos propios de la disciplina,
incluyendo los elementos logico y teleologico. Y ademas de ello, en la hipdtesis de esta dis-
posicion en concreto, a los lineamientos antes expuestos, dada su condicion de norma -si no
excepcional- al menos no de aplicacion indiscriminada.

Veamoslo con mas detalle a continuacion valiéndonos del estudio de casos concretos.

V. LA ALTERACION SOBREVENIDA E INMOTIVADA DE LAS REGLAS DE LA
CARGA DE LA PRUEBA POR LA PRACTICA JUDICIAL VENEZOLANA RE-
CIENTE. EL ABUSO DE LAS INICIATIVAS PROBATORIAS COMO ViA PARA
FAVORECER INDEBIDAMENTE A LA ADMINISTRACION PUBLICA. ALGU-
NOS EJEMPLOS

1. La alteracion de las reglas jurisprudenciales de la carga de la prueba ante la ne-
gligencia de la Administracion Publica en remitir oportuna y adecuadamente el
expediente administrativo

Como ya se apunto, la legislacion procesal administrativa venezolana no regula el tema
probatorio mas alla de sefalar los lapsos correspondientes en los diversos procedimientos.
Asi pues, la mayoria de los asuntos que en otros ordenamientos encuentran prevision en las

mas bien de una pregunta retorica a la luz del principio de supremacia constitucional (Gordillo,
Agustin: La prueba en el Derecho Procesal Administrativo. En: Primeras Jornadas Internacionales
de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias”. Fundacion Estudios de Derecho
Administrativo (FUNEDA)-Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1995, pp. 313-314. En casi
idéntico texto: Hutchinson, op. cit., pp. 59-60.
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leyes respectivas, en este siguen regulandose, aparte de por los principios y reglas del Codigo
Procesal Civil a tenor del reenvio que hace el articulo 31 de la LOJCA, basicamente por
criterios jurisprudenciales.

Es esa la hipdtesis para el tema del expediente administrativo, que recoge lo que la ley
denomina también los antecedentes administrativos®®. Reiterando las regulaciones previas, la
LOJCA se limita a prever que en el proceso para la tramitacion de las pretensiones de nulidad
de actos administrativos, una vez admitida la demanda se solicitara el expediente administra-
tivo, agregando la prevision de sancionar con multa al funcionario que omita o retarde dicha
remision (articulo 79)%.

Ante el silencio legislativo*!, se mantienen entonces los criterios jurisprudenciales pre-
vios desarrollados por la jurisprudencia contencioso-administrativa de fines del pasado siglo,
basados en principios similares a lo que en otros ordenamientos tienen asidero en el Derecho
positivo. Criterios sistematizados en una decision de la década pasada, que ademas agregd
—en una cuestionable ejercicio cuasi normativo— una serie de <<regulaciones nuevas>> cuya
pertinencia ha sido criticada por la doctrina®, toda vez que las mismas favorecen la posicion
procesal de la Administracion Publica autora del acto cuya declaracion de nulidad se solicita.

A los fines de este trabajo, los puntos mas relevantes de tal desarrollo jurisprudencial
son:

3 Respecto al expediente administrativo en el Derecho venezolano, pueden verse entre otros: Pelle-

grino Pacera, Cosimina G.: Algunas consideraciones sobre el procedimiento administrativo y el
expediente administrativo. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Catolica Andrés
Bello Num. 64. Caracas, 2009, pp. 32-36. Disponible en: http://www.ulpiano.org.ve/ revis-
tas/bases/artic/texto/RDUCAB/64/UCAB_64_2010_11-39.pdf; Pellegrino Pacera, Cosimina G.:
Otras consideraciones sobre el expediente administrativo. Anuario de Derecho Publico Num. 6.
Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Monteavila. Caracas, 2012, pp. 261-277.
Disponible en: http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/ ADPUB-MONTEAVILA/6/
ADPUB 2012 6 261-278.pdf; Sosa Gomez, Cecilia: “Valor juridico del expediente Administra-
tivo”. Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano Nam. 5, Caracas, 2015, pp. 197-
225. http://redav.com.ve/wp-content/uploads/2015/09/Cecilia-Sosa-Go%C3% ACmez.pdf; Mejia
Betancourt, op. cit., pp. 163-180.

40 Muy diferente al caso de las previsiones del proceso administrativo espafiol, que se ocupa de este

tema. Lo explica asi Blanquer, op. cit., p. 262: <<Hasta tres trincheras crea la Ley para proteger
al recurrente frente al incumplimiento por la Administracion de la obligacion de remitir el expe-
diente completo (las multas coercitivas, la informacion al Ministerio Fiscal y el rechazo del escri-
to de contestacion a la demanda>>. El autor detalle el asunto en: Ibidem, pp. 262-264). Véase
también: Chaves Garcia, op. cit., pp. 76-77. Una orientacion similar a la espafiola, en cuanto a su-
peditar la admision de la demanda contentiva de la pretension procesal administrativa de nulidad
de actos administrativos al recibo del expediente administrativo, se encuentra en una propuesta de
lege ferenda para el caso boliviano, en: Serrate Paz, Jos¢ Mario: E/ contencioso administrativo en
Bolivia. En: Rodriguez-Arana Mufioz, J. y Garcia Pérez, M. (Coords.): La Jurisdiccion Contencio-
so Administrativa en Iberoamérica. Coleccion Derecho Publico Iberoamericano N° 1. Editorial Ju-
ridica Venezolana. Caracas, 2014, pp. 77-78.

41 Ausencia regulatoria criticada por Mejia Betancourt, op. cit., pp. 179-180, dados los multiples

inconvenientes que genera.

42 Véase por ejemplo: Figueiras Robisco, Alejandra: Las nuevas normas creadas por los jueces

sobre el expediente administrativo en los juicios Contenciosos-Administrativos. Anuario de Dere-
cho Publico Num. 1. Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Monteavila. Cara-
cas, 2007, pp. 411-416.
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1. El expediente administrativo es el resultado de la recopilacion completa y cronoldégicamen-
te ordenada, de la documentacion de todos los actos que tuvieron lugar en la tramitacion
del procedimiento de formacion del acto administrativo cuya declaracion de nulidad se so-
licita; asi como también de la documentacion del procedimiento de revision del acto admi-
nistrativo si este tuvo lugar. Esa regla jurisprudencial se deriva del régimen contenido en
ley procedimental venezolana, que en lineas generales es comun en Iberoamérica.

2. El envio oportuno de ese expediente administrativo es carga procesal de la Administra-
cioén Publica que sea parte —seguin la personificacion sustantiva y procesal con que actie-
en el proceso judicial contentivo de la pretension de nulidad®.

3. En consecuencia, el incumplimiento de esa carga procesal llevara al juez contencioso
administrativo la conviccion de que los hechos afirmados por la parte actora son cier-
tos*, salvo prueba que se deduzca de otros medios incorporados al proceso judicial du-
rante su tramitacion®. Se trata pues, de una presuncion iuris tantum*.

4. El envio del expediente administrativo puede hacerse por la Administracion en cualquier
estado de la causa judicial, hasta luego de la presentacion de los informes o conclusio-
nes, fase inmediatamente previa a la sentencia definitiva. No opera el principio de la pre-
clusion procesal en estos casos. Se trata de una regla incorporada por la jurisprudencia
de la actual Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, que no en-
cuentra asidero ni en los precedentes previos ni en el Derecho positivo, y que coloca a la
Administracion Publica en una situacion ventajosa sin que exista una clara justificacion,
no digamos legal, si no al menos conceptual para ello*”.

43
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45
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Sostiene la doctrina por su parte que: <<... el expediente administrativo constituido por el conjun-
to de actuaciones previas dirigidas a formar la voluntad administrativa deviene en la prueba do-
cumental que sustenta la decision de la Administracion, sélo a ésta le corresponde la carga de in-
corporar al proceso los antecedentes administrativos>> (Sosa Gomez, op. cit., p. 209). En similar
sentido: Mejia Betancourt, op. cit., pp. 195-196.

Véase también: Sosa Goémez, op. cit., pp. 212-213; Perozo Quintero, Isdel: “Aspectos probatorios
en el contencioso administrativo”. Revista de Derecho Administrativo N° 7. Editorial Sherwood.
Caracas, 1999, p. 173-174.

En anterior ocasion sefialamos al respecto: <<El fundamento de este criterio jurisprudencial
estriba en el principio de accesibilidad y facilidad de la prueba, toda vez que, siendo que la misma
esta disponible para la Administracion y no asi para el demandante, es logico que si el organo o
ente demandado no pone a disposicion del juez y de su contraparte los medios probatorios que
tiene en su poder, habra de asumir consecuencias adversas desde el punto de vista procesal, como
necesaria solucion (y prevencion) ante su posible conducta desleal o, por decir lo menos, negli-
gente>> (Torrealba Sanchez, Miguel Angel: “Notas sobre algunos criterios recientes de la Sala
Politico-Administrativa en la aplicacion de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa (Parte Final)”. Revista de Derecho Publico N° 129. Editorial Juridica Venezolana. Cara-
cas, 2012, p. 276).

Respecto a la remision del expediente administrativo al juez contencioso administrativo como
carga de la Administracion Publica, puede verse ademas de lo ya citado, en la doctrina espafiola,
entre otros: Chaves Garcia, op. cit., pp. 243-244. En la doctrina venezolana, entre otros: Kiriakidis,
op. cit., pp. 278-280; Kiriakidis L., El régimen..., p. 996-997. Agrega Silva Bocaney, Anotacio-
nes..., p. 398, que su falta de envio oportuno genera una presuncion en contra de la Administra-
cion Publica demandada y favorable a la pretension del actor. Para el caso espaiol, lo explica asi
Blanquer, op. cit., p. 253: <<Teniendo en cuenta el principio de buena fe procesal (la carga de la
prueba pesa sobre quien tiene mas facilitad de aportar las pruebas), es logico que se imponga a la
Administracion la obligacion de facilitar la reconstruccion de la “intrahistoria” del acto o dispo-
sicion impugnados. La igualdad del combate juridico se quebraria si una parte tuviera a su dispo-
sicion todos los datos y no los facilitara al demandante>>.

Véase al respecto: Figueiras Robisco, op. cit., p. 416. Senala Silva Bocaney, Anotaciones..., p.
399, que el criterio jurisprudencial de la Sala Politico-Administrativa, en cuanto a aceptar el envio
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Pero lo cierto es que en los ltimos aflos, a la méxima instancia de la Justicia Adminis-
trativa venezolana no le ha parecido adecuado atenerse a sus propios criterios, por lo que ha
avanzado mas en el favorecimiento procesal de la Administracion Publica. Y ello lo ha hecho
empleando dos modalidades. Primero: mediante la practica de solicitar los antecedentes ad-
ministrativos varias veces y durante las diversas etapas del proceso, incluso en la oportunidad
de dictar sentencia definitiva; y mas grave atn si se quiere, en segunda instancia, conociendo
en alzada de una causa en virtud de la interposicion de un recurso de apelacion. Y segundo:
solicitando a posteriori recaudos y documentos que deberian haber estado en ese expediente
administrativo remitido por la Administracion Publica.

Veamoslo con mas detalle a continuacion.

A. Mediante la solicitud reiterada del expediente administrativo en la tramitacion
de pretensiones de nulidad de actos administrativos

En lo atinente a la antes referida y muy cuestionable practica de la maxima instancia de
la Justicia Administrativa venezolana de usar sus potestades de iniciativa probatoria frente a
la omision o reticencia de la Administracion Publica en el envio adecuado y oportuno del
expediente administrativo, sefialamos en anterior oportunidad:

<<Multiples ejemplos de esta practica se evidencian en la labor jurisdiccional de la Sala Poli-
tico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, que ha llegado a solicitar el expediente
o los antecedentes administrativos hasta siete (7) veces. Resultado de ello, es que lo que de-
beria ser una carga procesal de la Administracion, cuyo incumplimiento origina que el juez
establece una suerte de presuncion iuris tantum en cuanto a dar por ciertos los hechos afir-
mados por la parte demandante y cuya constatacion (o refutacion) correspondia hacerse fun-
damentalmente con la revision del contenido de los antecedentes administrativos del caso,
salvo que del examen del expediente judicial existan medios probatorios que lo lleven a otra
conviccion, termina siendo suplida por la actividad del juez, en franco detrimento a la igual-
dad procesal y en contravencion a la propia naturaleza y finalidad de la iniciativa probatoria
del juez contencioso-administrativo>>43,

La situacion, lejos de haber cambiado, mas bien parece haberse agudizado. Baste al res-
pecto con referir algunos —la revision no fue exhaustiva sino a titulo de ejemplos— de los
autos mediante los que la Sala Politico-Administrativa solicita, o bien los antecedentes admi-
nistrativos repetidas veces, en la oportunidad de dictar sentencia definitiva (en 2 ocasiones:
autos para mejor proveer nimero 32 del 28/02/13 y 131 del 26/09/13; en 3 ocasiones, autos
para mejor proveer nimeros 65 del 08/06/11, 113 del 15/10/11, 7 del 2/02/12, 67 del 6/06/12,
2 del 5/02/15; en 4 ocasiones, autos para mejor proveer nimeros 80 del 8/07/11 y 119 del
19/09/12; y en 5 ocasiones, auto para mejor proveer niumero 4 del 30/01/13)%; o bien la remi-

del expediente administrativo en cualquier etapa del proceso, inclusive hasta después del acto de
informes, puede resultar lesiva al derecho a la defensa del particular, lo cual se agrava si se recibe
en el proceso de segunda instancia (/bidem, p. 400). De lo que concluye que se trata de una ventaja
indebida para la Administracion Publica, considerando ademas que para la fecha en que se interpone
la pretension, el expediente administrativo se encuentra debidamente sustanciado y terminado, por lo
que no hay razén alguna para aceptar la demora en su envio en lapsos distintos a los legales.

%  Torrealba Sanchez, Miguel Angel: Problemas fundamentales del contencioso administrativo

venezolano en la actualidad. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Cara-
cas, 2013, pp. 186-187.

Esa practica ya la habiamos comentado previamente también en: Torrealba Sanchez, Miguel
Angel: “Notas sobre algunos criterios recientes de la Sala Politico-Administrativa en la aplicacion
de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (Parte Final)”. Revista de Dere-
cho Publico N° 129. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2012, pp. 276-277.

49
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sion del expediente administrativo conociendo de la causa en alzada o segunda instancia —y
en algunos casos también varias veces- (autos para mejor proveer numeros 76 del 30/06/11,
15 del 8/02/12, 36, 38 y 39 del 25/04/12, 44 y 45 del 8/05/12, 53 y 54 del 16/05/12, 57 del
16/05/12, 64 del 30/05/12, 70 del 13/06/12, 84 del 4/07/12,104 del 1/08/12, 118 del 14/09/12,
126 del 9/10/12,136 del 28/11/12,150 del 12/12/12, 156 del 19/12/12, 33 del 12/03/13, 54 del
10/04/13,169 del 20/11/13, 170 del 20/11/13 y 182 del 11/12/13, 71 del 4/06/14 y 85 del
2/07/14)%.

Cabe sefialar que esa practica no obedece a cambio jurisprudencial alguno en este asun-
to. La Sala Politico-Administrativa ha reiterado recientemente su criterio tradicional en cuan-
to a que el envio del expediente administrativo es carga procesal de la Administracion Publi-
ca, cuyo incumplimiento por tanto puede causarle indeseables efectos procesales. Asi lo ha
sefialado, por ejemplo, tan recientemente como puede verse en la decision 255 del 22/05/19,
en la cual asevera:

<<Ahora bien, el expediente administrativo estd constituido por el conjunto de actuaciones
previas que estan dirigidas a formar la voluntad administrativa, y deviene en la prueba do-
cumental que sustenta la decision de la Administracion. Por tanto, sélo a ésta le correspon-
dia la carga de incorporar al proceso los antecedentes administrativos; su no remisién
constituye una omision que pudiera obrar en contra de la Administraciéon y crear una
presuncion favorable a la pretension de la parte accionante.

En este sentido, se insiste en que la remision de los antecedentes administrativos es una
carga procesal de la Administracién, cuya omisiéon puede acarrear consecuencias nega-
tivas para ésta como parte que es en el proceso, pues no puede el juzgador apreciar en to-
do su valor el procedimiento administrativo, asi como tampoco las razones de hecho y de de-
recho que fundamentaron la decision>> (resaltado afiadido).

Resultado obligado de tal proceder, palmariamente contradictorio con la tltima senten-
cia citada, es en el mejor de los casos colocar en una situacion de notable ventaja a quien ha
incumplido reiteradamente lo que el propio 6rgano judicial concibe como una carga procesal,
desnaturalizando la razon de ser de esa categoria adjetiva. Y en el peor, sumir en un estado de
casi absoluta indefension al particular contraparte de la Administracion Publica, que hasta la
ultima fase de la causa, incluso en segunda instancia, estara sometido al riesgo de que la
entera situacion probatoria del juicio sea modificada por el proceder unilateral del juez®', con
todas las consecuencias gravosas respectivas™. No creemos que la bisqueda de una pretendi-
da verdad material justifique entonces la vulneracion de derechos constitucionales procesales
de manera tan evidente.

30 Encontramos que en solo dos casos el Tribunal justifica tal peticion aduciendo que el juez a quo

no solicitd en su oportunidad el expediente administrativo (autos numeros 42 del 2/05/12 y 149 del
22/11/12). En los demas, este habia sido oportunamente pedido —e incluso varias veces— y la Admi-
nistracion Publica simplemente no habia cumplido con su carga ni los funcionarios con su deber.

51 Y es que para el caso de las pretensiones de nulidad de actos administrativos particulares, compar-

timos lo aseverado por la doctrina, en cuanto a que: <<...el expediente administrativo constituye
la piedra angular, desde punto de vista de la Administracion, para el control judicial>> (Pelle-
grino Pacera, Algunas consideraciones..., p. 33).

32 En tales casos, el Tribunal suele establecer un lapso de cinco dias de Despacho (laborables) conta-

dos a partir de la recepcion del expediente administrativo, para que las partes formulen sus obser-
vaciones, lo cual es obvio que no puede considerarse un plazo minimamente suficiente y por tanto
resulta irrazonable. Témese en cuenta que no es inusual que los expedientes administrativos ten-
gan varios centenares de paginas. Asi por ejemplo véase el auto para mejor proveer de la Sala Poli-
tico-Administrativa nimero 144 del 23/10/13.
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B. Mediante la solicitud de recaudos y documentos que debian cursar en el expe-
diente administrativo en la tramitacion de pretensiones de nulidad de actos
administrativos

Pero ademas de lo descrito en el sub-epigrafe previo, la Sala Politico-Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia emplea sus potestades oficiosas de iniciativa probatoria para
solicitar -también llegado el proceso a la fase de emitir sentencia de fondo- recaudos de di-
versa indole que debian estar en el expediente administrativo enviado por la Administracion
Publica en etapas previas. El asunto se agrava porque en tales casos esa solicitud se hace
estando el proceso judicial en la segunda instancia. En otros términos, el Juez hace uso de
iniciativas probatorias en una etapa en la que incluso esta restringida la amplitud de medios
de prueba que pueden hacerse valer en plazos preclusivos (articulo 91 de la Ley Orgénica de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa).

A continuacion algunos ejemplos de ello:

Para pronunciarse respecto al alegato de prescripcion del cobro de una obligacion tribu-
taria, el juzgador —conociendo en apelacion— solicita a la Administracion Tributaria envie una
serie de actos administrativos (planillas de liquidacion de impuestos contra las que se ejercid
recurso jerarquico —alzada— desestimado en via administrativa), como se evidencia del auto
para mejor proveer nimero 67 del 22/06/10.

De forma similar, en otro juicio y también conociendo en alzada, el 6rgano judicial, al
constatar que el expediente recibido esta manifiestamente incompleto, solicita a la Administra-
cion Tributaria <<...copia certificada de las actuaciones del expediente administrativo rela-
cionado con el presente caso que no fueron consignadas a los autos...>>, ello con el propdsito
de <<...conocer con exactitud el alcance y naturaleza de las decisiones administrativas obje-
tadas y el contexto juridico en el cual fueron adoptadas...>> (auto para mejor proveer numero
19 del 23/02/11. También solicita recaudos constatando que el expediente administrativo no
estd completo, por ejemplo en el auto para mejor proveer numero 95 del 23/07/14.

Con el fin de pronunciarse también en apelacion, el tribunal solicita a la Administracion
Tributaria el envio de las actas fiscales que dieron fundamentacion a la imposicién de multas
al recurrente en el procedimiento administrativo, asi como <<... cualesquiera otras no espe-
cificadas previamente, que guarden relacion con el procedimiento de verificacion efectuado
por la Administracion Tributaria en el caso de autos...>>, sefialando garantizar con ello la
tutela judicial efectiva (auto para mejor proveer numero 130 del 24/10/12.

En otra causa, el 6rgano judicial también pide el envio de una serie de recaudos conten-
tivos de datos respecto a diversas situaciones juridicas, incluyendo el cumplimiento de requi-
sitos formales por parte de entidades juridicas y el inicio y tramitacion de procedimientos
administrativos sancionadores (auto para mejor proveer niimero 100 del 26/06/13), en un
proceso judicial mediante el cual se demanda la declaracion de nulidad de una serie de actos
de imposicion de multas y de obligaciones tributarias. Cabe reiterar que toda esa informacion
se solicita en etapa de sentencia en el proceso de segunda instancia.

En el caso de pretensiones de nulidad frente a una serie de actos de contenido ablatorio
y sancionador en materia tributaria, el Tribunal, conociendo en alzada (consulta obligatoria),
solicita el envio de la documentacion que recoge una serie de actuaciones administrativas
mencionadas pero no contenidas en el expediente administrativo recibido, vinculadas con
pruebas evacuadas por la Administracion Tributaria en el procedimiento administrativo. Cabe
resaltar que se trata de actos referidos como motivos de los actos recurridos pero que no
fueron tampoco consignados en el proceso judicial (auto para mejor proveer nimero 126 del
14/08/13).
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En otra oportunidad, ante la constatacion por parte del Tribunal de que el expediente
administrativo se encuentra incompleto, en un proceso judicial que conoce en segunda ins-
tancia y en el cual se demanda la nulidad de actos tributarios de contenido ablatorio, solicita
nuevamente a la Administracion Tributaria el envio de la totalidad del referido expediente
(auto para mejor proveer numero 95 del 23/07/14).

En todos esos casos se estan vulnerando no solo los criterios jurisprudenciales respecto
al envio oportuno y adecuado del expediente administrativo como carga procesal de la Ad-
ministracion Publica, sino que ademas, cabe plantear la hipdtesis de que sobrevenidamente se
estaria alterando la regla general atinente a que la carga de la prueba en los procedimientos
administrativos de naturaleza ablatoria corresponde a la Administracion Publica. No otra cosa
parece poder concluirse de la activa busqueda de elementos probatorios que no constan en
autos por la negligente conducta procesal de la Administracion Publica en el mejor de los
casos, o sencillamente, porque no se incorporaron en su oportunidad al expediente de trami-
tacion del procedimiento administrativo respectivo.

Por ultimo, en la tramitacion de una pretension de nulidad de un acto administrativo que
ordena la ocupacion temporal de un bien inmueble con el fin de realizar un estudio de factibi-
lidad del mismo para el desarrollo de proyectos de construccion de viviendas, el 6rgano judi-
cial solicita repetidamente a la Administracion Publica el envio del expediente administrativo
por auto del 16/02/16, asi como los resultados de la realizacion de ese estudio por autos del
07/03/17 y 17/01/18. Y luego de ello, mediante auto para mejor proveer nimero 6 del
13/02/19, de nuevo el maximo tribunal contencioso administrativo solicita una informacion
adicional a la Administracion Publica, esta vez, con el fin de que informe respecto la situa-
cion actual del inmueble ya aludido y a la vez que remita <<... /d] el respectivo estudio final
en el cual se haya analizado la factibilidad o no del terreno en cuestion>>. Con ello el 6r-
gano judicial busca con especial denuedo que se incorporen a los autos elementos de prueba
—incluso nuevos— que justifiquen retroactivamente el proceder de la Administracion Publica
en sede administrativa, actuaciones lesivas a los derechos de un particular y que estan siendo
impugnadas ulteriormente en sede judicial.

Todas estas ordenes judiciales van pues, dirigidas a suplir las carencias y omisiones
probatorias de la Administracion Publica, derivadas del incumplimiento de sus cargas legales
de remitir el expediente administrativo debidamente conformado segtn los principios y re-
glas juridicas correspondientes, en cuanto a su completitud y ordenacion cronologica. O peor
alin, se estd ante negligencias administrativas producto de la previa vulneracion de las reglas
basicas de tramitacion de los procedimientos administrativos en cuanto a la adopcion de las
diligencias requeridas para adoptar una decision basada en el soporte factico y juridico reque-
rido (principios de eficacia, eficiencia y buena Administracion, entre otros). El resultado es
también, por esta via, soslayar las deficiencias en la defensa del ente ptiblico demandado, que
deberian haber determinado que operara entonces la regla jurisprudencial en contra de quien
incumplio la carga, salvo que el examen del expediente judicial determinara otra conclusion.

Y es que cabe enfatizar que, en los procesos judiciales contra actos de contenido ablatorio,
pedir recaudos que incluso pueden ser posteriores a la culminacion del procedimiento adminis-
trativo que origind tales actos, implica entonces replantear en sede judicial lo que debi6 anali-
zarse en sede administrativa antes de que se emitiera el pronunciamiento de la Administracion
Publica. Por consiguiente, también aqui se corre el serio riesgo de alterar sobrevenidamente las
cargas probatorias procedimentales, siempre en favor de los entes publicos.

No se agotan aqui las tendencias a favorecer procesalmente a la Administracion Publica
acudiendo a las iniciativas probatorias del juez, sin sopesar que tales actuaciones pueden
influir incluso en ciertos en lo que se decidié con antelacion en sede administrativa, modifi-
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cando las reglas de la carga probatoria en un modo casi retroactivo. A continuacion se mues-
tran otros ejemplos similares del proceder de la maxima instancia de la Justicia Administrati-
va venezolana en la tramitacion de diversos tipos de pretensiones.

2. La alteracion de las reglas de la carga de la prueba en pretensiones de condena
interpuestas por la Administracion Publica mediante la solicitud de documentos

Asi por ejemplo, puede referirse la iniciativa aprobatoria ejercida en la oportunidad de
pronunciarse respecto a solicitud de medida cautelar de secuestro (apoderamiento judicial de
un bien concreto) sobre un inmueble, planteada por la Republica en su condicion de parte
demandante en una pretension de condena (resolucion de contrato). La pretension tuvo como
causa el supuesto incumplimiento contractual de un ente no estatal y privado, y en la inciden-
cia del caso la Sala Politico-Administrativa, haciendo uso de su potestad de iniciativa proba-
toria, solicita a la parte demandante que presente: 1) El documento registrado mediante el
cual fue adquirido la propiedad del inmueble objeto de la demanda y 2) Los contratos cele-
brados por la empresa demandada con terceros, y que justamente serian la causa del incum-
plimiento alegado por la parte actora para fundamentar su demanda de resolucion contractual
(auto para mejor proveer nimero 17 del 23/02/12).

En otros términos, el 6rgano judicial pide a la parte demandante aporte los medios pro-
batorios requeridos, en primer lugar, para demostrar la presuncion de buen derecho o fumus
boni iuris requerida con el fin de acordar la medida cautelar pedida, lo que de por si implica
que el juez esta supliendo la carga probatoria del actor en ese incidente cautelar. Pero en
segundo término, y lo que es mas grave, el juez esta pidiendo a la parte demandante los ins-
trumentos fundamentales de la demanda, esto es, de los que deriva inmediatamente el dere-
cho reclamado.

Téngase en cuenta que se trata de una demanda de resolucion contractual en la que la
parte actora alega como causa petendi el incumplimiento de las clausulas de un comodato por
parte de la demandada; incumplimiento que se configuraria porque esta ultima, beneficiaria
de ese préstamo de uso, a su vez habria celebrado diversos contratos con terceros sobre el
inmueble en cuestion (comodatos, arrendamientos y concesiones). Asi las cosas, cabe con-
cluir que los instrumentos fundamentales de la demanda no son otros que los pedidos por
el juez al actor en la incidencia cautelar®®, y que por tanto, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 33.6 de la LOJCA, debian haber sido presentados por este al momento de la pre-
sentacion de la demanda. En caso contrario, la demanda debia resultar inadmitida de
acuerdo con lo establecido en el articulo 35.4 eiusdem, a reserva del empleo de las potesta-
des judiciales reguladas en el articulo 36 del referido texto legal y que configuran una
suerte de Despacho saneador™.

33 Consideramos que no parecen haber dudas respecto a que en una demanda de resolucion de con-

trato de comodato, al menos el documento que acredita la titularidad del inmueble objeto de esa
convencion es un documento fundamental de la demanda (Cfi. Rengel-Romberg, op. cit., pp. 42-
43).

Articulo 33 Requisitos de la demanda. El escrito de la demanda debera expresar: 6. Los instru-
mentos de los cuales se derive el derecho reclamado, los que deberan producirse con el escrito de
la demanda. Articulo 35 Inadmisibilidad de la demanda. La demanda se declara inadmisible en
los supuestos siguientes: 4. No acompafiar los documentos indispensables para verificar su admi-
sibilidad. Comentando la norma se sefiala: <<En los procesos de demandas de contenido patri-
monial, se formula una pretension de condena, que debe ir acompaiiada del instrumento contrac-
tual (...) si se trata de una reclamacion cuyo titulo regula una relacion juridica bilateral>> (Her-
nandez-Mendible, Victor Rafael: Las condiciones de admisibilidad de las demandas y el contenido

54
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En conclusion, se trata del uso de una iniciativa probatoria para suplir una carga de la
parte demandante, por supuesto un ente publico (en este caso la Republica), carga cuyo in-
cumplimiento no solo es que debid haber determinado la desestimacion de la solicitud de
medida cautelar, sino antes, incluso quiza la propia declaracion de inadmisibilidad de la
demanda o pretension principal.

Continuemos revisando otras formas mediante las cuales la Justicia Administrativa
venezolana emplea sus potestades oficiosas en materia de pruebas para favorecer al Poder
Publico.

3. La creacion ex officio de contrapruebas frente a medios probatorios desfavorables
a la Administracion Publica

Lo expuesto en el titulo de este sub-epigrafe se verificd en el auto para mejor proveer
numero 88 del 12/06/13. En ese proceso, parte del objeto de la controversia se refirié a la
demostracion de la existencia de una situacion juridica de suspension de la relacion laboral
(rectius: funcionarial o de empleo publico) acaecida a la demandante cuando fue objeto de la
sancion de destitucion de su condicion de juez. Esa situacion administrativa constituye el
supuesto factico de los argumentos destinados a cuestionar entonces la legalidad de la san-
cion impuesta, habida cuenta de que, segun afirmé la actora, en el procedimiento administra-
tivo que origind el acto cuestion no se tomd en cuenta ni esa suspension (permiso) ni tampo-
co la situacion de salud en que se encontraba la sancionada.

Pues bien, sin entrar a revisar la hipotética procedencia de la pretension planteada en
esos términos, lo cierto es que para demostrar la concurrencia de los supuestos de hecho que
habrian dado lugar a tal situacion administrativa, la parte actora habia consignado en autos
las certificaciones médicas que a su decir demostraban su incapacidad fisica temporal para
desempeiiar sus funciones, emanadas de la institucion publica oficial con competencia gene-
ral para emitir tales actos, a saber, el Instituto Nacional de Prevencion, Salud y Seguridad
Laborales (INPSASEL).

Ante ello, en la oportunidad de dictar decision de fondo, la maxima instancia de la juris-
diccidn contencioso-administrativa, sefialando actuar en aras de garantizar la tutela judicial
efectiva, acuerda en su lugar la practica de varias diligencias probatorias. Entre otras, solicita
informacion al maximo jerarca de la referida institucion publica de salud, a fin de que infor-
me si el médico que aparece como firmante de la referida certificacion se encontraba faculta-
do para realizar tal actuacion o <<...de qué titulo derivo el ejercicio de esa competen-
cia>>. Pero no solamente el juez decide averiguar motu proprio si el funcionario en cues-
tion tenia la competencia en razon del tiempo para realizar lo que hizo, si no que ordena
ademas que la institucion envie el Manual descriptivo de cargos vigente para la fecha en
que se emiti6 el acto y que refleje las funciones inherentes al cargo desempefiado por el
funcionario en cuestion.

Luce evidente que la actuacion del juez es la que en todo caso hubiera correspondido a
la contraparte de la parte demandante, en cuanto a cuestionar la prueba que aparentemente le
desfavorece argumentando que la misma careceria, si no de veracidad, al menos si de validez

del auto de admision en el proceso administrativo. En: Brewer-Carias, A.R. y V.R. Hernandez-
Mendible (Dirs.): El contencioso administrativo y los procesos constitucionales. Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2011, p. 287). Cabe sefialar que en materia procesal civil, la regla general es
también que si los documentos fundamentales no se presentan con la demanda, no se admitiran
después (Cfr. Rengel-Romberg, op. cit., pp. 44-45).
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juridica, en este caso, mediante la produccion de una suerte de contraprueba®’. Contraprueba
que vendria dada por la demostracion de la incompetencia del funcionario para dictar el acto
en cuestion, es decir, la certificacion de incapacidad fisica temporal.

El asunto es que tal contraprueba no provino de las partes durante el debate procedimen-
tal originario, ni siquiera del posterior judicial. Viene del juez actuando ya en fase de dictar el
fallo de mérito, lo que implica que con ella, lejos de garantizarse la tutela judicial efectiva, se
esta dejando en estado de indefension a la parte actora que tenia la expectativa de que sus
pruebas fueran valoradas tal cual habian sido aportadas sin aparente contradiccion hasta ese
momento. Contraprueba que ademas, no se pretende incorporar a los autos como consecuen-
cia de algun cuestionamiento formulado por la parte demandada en el proceso respecto a la
validez o eficacia juridica de la fuente o del medio probatorio aportado por su contraparte.

Se trata por el contrario de una iniciativa probatoria oficiosa, y como ya se sefialo, no se
desprende del contenido del auto en cuestion que ese asunto hubiera sido objeto de contro-
versia en el debate procesal. De tal suerte que el juez, por su iniciativa propia, decidié poner
en cuestionamiento una prueba que, al menos en apariencia y a reserva de un analisis y valo-
racion detallados en el fallo de mérito, no mostraba signos que dieran lugar a dudas o reser-
vas en cuanto a su validez formal, maxime tratandose de actos emanados de un funcionario
publico. Y ese cuestionamiento ademas, lo lleva no solo a poner en duda el acto en si en
cuanto a su validez derivada de una eventual incompetencia temporal del funcionario. Es que
ademas, la Sala Politico-Administrativa parece desconfiar también de la informacion que
pueda aportarle el maximo jerarca del ente publico en cuestion, por lo que le solicita que le
envie el instrumento que respalde lo que le vaya a responder.

Podrian agregarse algunas consideraciones vinculadas con la adecuacion o no de tal
proceder judicial con varios principios de la actividad administrativa plasmados en el orde-
namiento juridico venezolano (buena fe, honestidad, transparencia, lealtad institucional, entre
otros) asi como también a los del proceso judicial. Pero nos limitaremos a sefialar que en este
caso, ademas, la maxima instancia de la Justicia Administrativa se esfuerza denodadamente
en enervar una prueba aportada justamente en una pretension de nulidad de un acto dictado
por el Poder Judicial, especificamente, por el propio Tribunal Supremo de Justicia. Quiza ello
ayude a explicar —que no a justificar— la clara asuncion de una conducta procesal propia de
una parte y no de un juez*®, en detrimento de una la contraparte.

En resumen, varias de las iniciativas probatorias concretas adoptadas por la maxima ins-
tancia de la Justicia Administrativa venezolana son tan amplias y desproporcionadas en su
intento de favorecer a la Administracion Publica parte en el proceso judicial de que se trate,
que incluso terminan alterando —en una suerte de modificacion sobrevenida— las reglas de la
carga de la prueba en el procedimiento administrativo que dio lugar a las actuaciones poste-
riormente sometidas a control judicial. La afectacion no solo de los Derechos Constituciona-
les Procesales de las desaventajadas contrapartes de los entes publicos, sino incluso del prin-
cipio de seguridad juridica, estan a la vista.

55 Sobre el concepto de contraprueba, se sefiala que es aquella que tiende a inducir en el 4nimo del

juez la duda sobre la veracidad de los hechos alegados y probados por la contraparte, es decir, de-
mostrar la imposibilidad de la prueba practicada por la contraparte (Cortes Dominguez, Gimeno
Sendra y Moreno Catena, Derecho Procesal Civil..., p. 159)

% Valga aqui recordar la siguiente advertencia doctrinaria: <<Podemos reconocer aqui el riesgo de

una posible actuacion parcial del juez, que se concretaria si éste practicase sus poderes en el inte-
rés exclusivo de una de las partes>> (Linares Martinez, op. cit., p. 1387).
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Culminemos esta resefia con otras practicas usuales en la tramitacion de pretensiones
por parte de la maxima instancia de la jurisdiccion contencioso-administrativa venezolana.

4. La sustitucion del deber de decidir con arreglo a lo alegado y probado en autos
por la practica de pedir opinion o preguntar a la Administracion Publica como
parte procesal

Cerramos esta revision con otra modalidad del indebido uso de iniciativas probatorias
por parte de la maxima instancia de la Justicia Administrativa venezolana, en las que incluso
en ciertos supuestos se terminan alterando las reglas de la carga de la prueba en los procedi-
mientos administrativos que originaron los actos o actuaciones sometidos a revision. Se trata
de varios tipos de causas judiciales en las que el juez, en lugar de decidir un asunto con arre-
glo a lo alegado y probado en autos, decide pedir una opinién, o sencillamente, pregunta a la
Administracion Publica sobre determinada situacion juridica (no meramente factica) relevan-
te para el caso controvertido.

El primero de esos casos y que parece ser bastante comun, se produce en aquellas hipo-
tesis en las que el juez debe emitir un pronunciamiento respecto a si tiene o no potestad juris-
diccional para decidir un asunto, o contrariamente, si este tltimo debe ser conocido por la
Administracion Publica. Tales situaciones se dan, por ejemplo, en aquellos supuestos en que
se produce la terminacion de una relacion de trabajo amparada por normas de estabilidad
absoluta o inamovilidad laboral, que desde hace un tiempo han pasado de ser regimenes
especiales del Derecho Individual o Colectivo del Trabajo segln las circunstancias, para
convertirse en la practica en la regla en el mercado de trabajo venezolano, con los perniciosos
efectos practicos bien conocidos.

Consecuencia de esa anémala situacion juridica es que lo que deberia ser la regla, a sa-
ber, la terminacion de la relacion de trabajo por voluntad de una de las partes con las conse-
cuencias legales correspondientes cede antes las limitaciones imperativas que obstaculizan o
impiden esa finalizacién de manera practicamente indiscriminada. Y una de las medidas que
tienden a garantizar la aplicacion de ese régimen es la existencia de érganos administrativos
con competencia para calificar si esas relaciones de trabajo se encuentran o no sometidas al
régimen en teoria excepcional pero comun en la actualidad, y de verificarse por ellos tal
sometimiento, ordenar la reincorporacion obligatoria del trabajador®’.

Visto ello, es comlin entonces que se planteen controversias respecto a si el cuestiona-
miento de la finalizacion unilateral de la relacion laboral corresponde ser conocido por los
jueces del trabajo o bien por esos 6rganos administrativos, y en tales hipotesis, el competente
para pronunciarse sobre si el Poder Judicial tiene o no jurisdiccion es la Sala Politico-

57 Respecto a ese asunto, véanse entre otros: Torrealba Sanchez, Miguel Angel: El control judicial de

la actividad administrativa de contenido laboral. 4° edicion actualizada. Cuadernos de Derecho
Publico N° 1. Fundacién Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). Caracas, 2013, asi co-
mo la bibliografia alli citada; Candnico Sarabia, Alejandro: El control jurisdiccional sobre la acti-
vidad e inactividad de la Administracion del Trabajo y la vigencia de la Ley Organica de la Juris-
diccion Contencioso Administrativa. En: Hernandez-Mendible, V.R. (Dir.): La actividad e inacti-
vidad administrativa y la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Coleccion Estudios Juridicos
N° 96. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2012, pp. 485-516. Mas recientemente: Aponte A.,
Jonas E.: “Autotutela Administrativa vs. Intervencion Judicial. Reflexiones a la luz de las Provi-
dencias Administrativas de las Inspectorias del Trabajo”. Revista Derecho y Sociedad Nam. 15.
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Monteavila. Caracas, 2019, pp. 125-
139. Disponible en: http:/www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/ texto/DERYSO/15/ deryso
2019 15 125-139.pdf.
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Administrativa del maximo Tribunal®®. Pronunciamiento que vendra determinado, en la gran
mayoria de los casos, por establecer previamente si el vinculo que tenia la parte demandante
con su empleador, en el supuesto de que este haya sido la Administracion Publica, era de
indole laboral o funcionarial. Ello, toda vez que si se trata de una relacion funcionarial o
estatutaria (empleo publico), no sera aplicable el régimen antes referido ni la Administracion
Laboral tendrd competencias para dictar un pronunciamiento previo en sede administrativa.

Pues bien, parece haberse impuesto como tendencia mas o menos reciente, que en con-
troversias de esa indole en las que el demandado es un ente publico, el 6rgano judicial, antes
de emitir un pronunciamiento, ademas de solicitar informacion a la parte accionada, pide un
informe a la Administracion Publica preguntando justamente lo que ella debe decidir, esto
es, si la relacion juridica existente entre las partes era de indole laboral o funcionarial. Lo que
implica entonces pedir la opinién de una de las partes justamente respecto a lo que es el the-
ma decidendum; con lo que incluso, en realidad no se esta ejerciendo ninguna iniciativa pro-
batoria respecto a verificar algiin hecho o afirmacion factica.

Asi, puede mencionarse el auto para mejor proveer nimero 103 del 1/10/12, cuyo texto
dispone:

<<Cabe destacar que la solicitud de autos fue ejercida contra el Ministerio del Poder Popular
para el Servicio Penitenciario, y no se evidencia del expediente si la mencionada trabajadora
era funcionaria publica, lo que conllevaria a que se encuentre dentro del supuesto contempla-
do en el ultimo aparte del articulo 6° del Decreto N° 8.732 del 24 de diciembre de 2011 (...),
que excluye de la aplicacion del Decreto de inamovilidad laboral a los funcionarios publicos.

Por lo tanto esta Sala, para resolver el tema referido a la jurisdiccion, en aras de la tutela ju-
dicial efectiva (...) acuerda oficiar al MINISTERIO DEL PODER POPULAR PARA EL
SERVICIO PENITENCIARIO para que informe si la relacion juridica que mantenia la
ciudadana (...) con ese organismo Ministerial era regulada por normas de la legislacion la-
boral o de naturaleza estatutaria (...)>> (cursivas afadidas).

Como ejemplos adicionales de tan censurable practica, baste con citar los siguientes au-
tos para mejor proveer: 23 del 07/03/12, 62 del 24/05/12, 99 del 25/07/12, 110 del 14/08/12,
147 del 04/12/12, 50 del 02/04/13, 67 del 24/04/13, 69 del 08/05/13, 99 del 19/06/13,107,
153 del 06/11/13, 34 del 12/03/14, 109 del 02/10/14 y 149 del 03/12/14%.

Cabe sefialar que ademas, la Sala Politico-Administrativa ya ha decidido casos atenién-
dose en su motivacion unicamente a la informacion aportada por la Administracion Publica,
como se evidencia por ejemplo de las decisiones 1.225 del 06/11/13 y 1.475 del 17/12/13.

Pero no solo en asuntos fronterizos con el Derecho Laboral y con los procedimientos
administrativos vinculados con €1, en lo que respecta a la determinacion de la potestad juris-
diccional para conocerlos y resolverlos, la Justicia Administrativa venezolana no duda en
<<preguntar>> a la Administracion Publica demandada sobre con el objeto de la controversia.

8 Articulos 6, 59 y 63 del Codigo de Procedimiento Civil, 26.20 de la Ley Orgénica del Tribunal
Supremo de Justicia y 23.20 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

59 En otra ocasion, el juez ha ido més all4 preguntado directamente a la parte demandada, una Admi-

nistracion Publica, respecto a la duracion de una relacion laboral a los fines de determinar <<...si
el solicitante al momento del presunto despido se encontraba amparado por la inamovilidad labo-
ral...>> (auto para mejor proveer nimero 23 del 06/02/14). O bien, ha solicitado al empleador
publico que informe la fecha de inicio y terminacion de la relacion laboral que tuvo con la parte
actora (auto para mejor proveer niimero 28 del 20 de febrero de 2014).
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Asi por ejemplo, en una pretension de condena pecuniaria derivada de una relacion la-
boral, el Juez Administrativo solicitd varias veces a la Administracion Publica demandada le
enviara los documentos que acreditaran los pagos por una serie de conceptos reclamados por
la parte actora (auto para mejor proveer numero 5 del 02/02/12). En otros casos, le ha pregun-
tado a la Administracion Publica si pagd o no, asi como las razones por las cuales no habria
pagado una serie de deudas reclamadas por un particular también en una pretension de con-
dena pecuniaria derivada de un vinculo de naturaleza laboral (auto para mejor proveer nume-
ro 109 del 10/07/13). En tales supuestos, el intento en ese Gltimo caso de suplir la carga de la
Administracion Publica demandada no solo probatoria, sino incluso en cuanto a alegacion, es
evidente.

Asimismo, ha preguntado la autoridad judicial al demandado en etapa de decision, en
una pretension de condena frente a la inactividad administrativa, derivada en el caso de la
falta de ejecucion de una serie de Decretos de expropiacion, si los 6érganos administrativos
competentes habian actuado o no, aun cuando en el proceso habia sido solicitado ademas el
expediente administrativo de tales procedimientos (sentencia 803 del 04/06/14). A pesar, por
supuesto, de que el proceso judicial previo habia tenido fases de alegaciones y pruebas. Simi-
lar proceder se evidencia en el auto para mejor proveer nimero 149 del 03/12/14. En esos
ultimos casos de pretensiones de condena frente a la inactividad administrativa, preguntar a la
Administracion Publica demandada si actué o no o en sede administrativa y por qué no lo
hizo, implica practicamente pedir su opinion respecto a la orientacion que habra de tener la
sentencia de mérito. Y ademas, tratar de mostrar una justificacion sobrevenida a la previa
falta de actividad en los correspondientes procedimientos administrativos.

Cerramos este sub-epigrafe con un caso curioso, en el cual la Sala Politico-Admi-
nistrativa decidi6 crear una nueva prerrogativa procesal a favor de los entes publicos, al inte-
rrogar a una Administracion Publica si tenia interés en proseguir en la ejecucion de una me-
dida cautelar de embargo de bienes muebles propiedad de un particular. Vale la pena trans-
cribir lo que opina el juez respecto a la conducta procesal del ente publico demandante y
quien habia solicitado y obtenido que se acordara la tutela preventiva:

<<...la negligencia evidente en este proceso, pues la medida de embargo se acordo el 21 de
mayo 2008 y la ejecucion de dicha medida depende de la actividad procesal de quien la soli-
cita, advirtiéndole que las cautelares se caracterizan siempre por la urgencia (a la cual no ha
atendido el Instituto solicitante)...>>

Como puede verse, la medida cautelar habia sido decretada casi seis arios antes, pues el
auto para mejor proveer nimero 34 es del 12/03/14. Pero a pesar de que el 6rgano judicial
concluye que la misma no habia sido llevada a cabo por la negligencia del ente publico, deci-
de preguntarle si le interesa o no el asunto, en lugar de aplicar las consecuencias juridico-
procesales del caso. Consideramos que huelgan mayores comentarios al respecto.

REFLEXION FINAL

Un respetable sector de la doctrina nacional®, ante los abusos y desviaciones en que ha
incurrido la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia desde su nacimiento, ha

%0 Asi por ejemplo: Herndndez G., José Ignacio: ““;Se justifica el control concentrado de constitucio-

nalidad en Venezuela? Algunas notas sobre los limites y riesgos derivados de la Justicia Constitu-
cional”. En: VI Congreso Internacional de Derecho Procesal & 1V de Derecho Administrativo.
Homenaje al profesor Carlos Ayala Corao. Fundacion Estudios de Derecho Administrativo-
Universidad Monteavila-ACIENPOL. Caracas, 2017, pp. 521-542. Del mismo autor: “;Se justifica
preservar a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia? Apuntes para una reforma de
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planteado como posible via solucion en el futuro la supresion de esta, o al menos la elimina-
cioén de varias de sus competencias constitucionalmente asignadas, en una futura modifica-
cion de la Carta Magna. Mutatis mutandis, podria pensarse entonces en algo similar en el
caso de la maxima instancia de la Justicia Administrativa.

No nos inclinamos por tales vias. En primer lugar, porque se trataria en tltima instancia
de un cambio mas nominal que real, toda vez que hay cometidos que en cualquier Estado
Constitucional de Derecho deben ser ejercidos siempre de una forma u otra, y en nuestra
tradicion constitucional, han de serlo por las maximas instancias judiciales. Y es que es bien
sabido que el control jurisdiccional del Poder Publico es una conditio sine qua non para la
configuracion, existencia y funcionamiento de nuestros sistemas politicos y juridicos, si
aspiran a desarrollarse en democracia.

Asi pues, podra llamarse Sala, Corte o Tribunal Constitucional, pero su posicién y fun-
ciones constitucionales seran similares en el fondo, prescindiendo de aspectos técnicos y
organizativos de detalle que, sin dejar de tener interés, no son determinantes. Lo mismo pue-
de predicarse de la Justicia Administrativa, que habra de existir con su nombre y regulacion
actual, o bien con otros similares.

De alli que, sin negar la conveniencia al ejercicio de reflexionar con visidn prospectiva
sobre la posicion de la Sala Constitucional, asi como respecto a la regulacion de sus potesta-
des en la Carta Magna, consideramos que no hubiera tenido mayor diferencia en la trayecto-
ria prdctica de ese organo el haber ostentado constitucionalmente unas competencias de mas
o de menos. Ello, toda vez que el desviado ejercicio de sus funciones nunca se basé realmente
en una frase mal colocada (habra sido una excusa complementaria en todo caso), o en una
deficiencia de técnica normativa por parte del Constituyente, o bien en una incongruencia del
sistema de control de la constitucionalidad®'; si no en la defensa a ultranza de un proyecto
politico radicalmente contrario a los valores de la propia Constitucion. La auto-atribucion
de funciones y vias procesales que ese Juzgado ha seguido como practica desde su creacién
creemos que asi lo confirma. Y a partir del 2016, el marco normativo dejo ya de tener toda
importancia, incluso en lo formal.

El problema esencial reside, a nuestro entender, mas en las personas que conforman las
instituciones publicas, y no tanto en la forma y los poderes juridicos explicitos de estas ulti-
mas. Veintiséis constituciones (la mayoria nominales) frente a un muy precario desempefio
de las instituciones en ellas creadas, suprimidas y modificadas, en nuestra historia constitu-
cional de dos siglos ya, parecen apuntalar esa conclusion®.

Por supuesto que los temas de disefio constitucional y legal son importantes, pero con
limitarse a abordarlos no se resolvera mucho si se mantienen las deficientes practicas cultura-
les y sociales centradas en la seleccion de los altos cargos de la judicatura considerando la

la Justicia Constitucional”. Revista de la Facultad de Derecho Num. 71. Universidad Catodlica An-
drés Bello. Caracas, 2016-2017, pp. 119-150. Disponible en: http://www.ulpiano.org.ve/revistas/
bases/artic/texto/RDUCAB/71/UCAB_2016-2017 71 119-150.pdf.

De hecho, si se compara con la forma en que se redactaron, discutieron y aprobaron muchas dispo-
siciones constitucionales, el tema de la Jurisdiccion Constitucional (regulada en el Titulo VIII, Ca-
pitulo I), brilla por sus méritos. De alli que, sin negar las criticas que pueda merecer, esa regula-
cion luce mucho mas satisfactoria, incluso en lo formal, que buena parte del restante texto de la
Carta Magna.
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62 Véase: Brewer-Carias, Allan R.: Historia Constitucional de Venezuela. Editorial Alfa. Caracas,

2008.
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afinidad politica o ideologica, o incluso contubernios mas cuestionables, antes que los méri-
tos académicos, la formacion profesional y el desempeno ético. Esas malas practicas, agrava-
das y generalizadas en las dos tltimas décadas hasta un paroxismo que hoy alcanza lo grotes-
co, producto de la progresiva implantacion del autoritarismo, es lo que ha producido la
inexistencia factica de los mecanismos juridicos formales de control del Poder Publico en
Venezuela, tanto los administrativos®® como los jurisdiccionales.

En el caso de la Judicatura, institucion de especial transcendencia y a la vez de fragili-
dad frente a ese tipo de maniobras, dado lo delicado de su proposito constitucional, el resul-
tado no podia ser otro que el terminar convirtiendo a la Justicia Administrativa en la defenso-
ra mas acérrima de la Administracion Publica, renegando de su razon de ser®.

Se esta en presencia, a no dudarlo, de un asunto cuya envergadura trasciende los meca-
nismos formales y se hunde en las raices de la génesis, evolucion y desempeiio de nuestras
sociedades iberoamericanas, y que por ende no se resolverd, ni por cambios en el régimen
constitucional, ni de forma rapida y sencilla®.

Se tratard mas bien de ir evolucionando en lo posible hacia la consolidacion de formas
de pensar y actuar mas consonas con el modelo de una sociedad moderna y democratica (y
por tanto abierta y plural). Hacia generalizar pues, un modo de vida que considere que el
prestigio, el respeto y la influencia, y por tanto las credenciales para el desempeiio de las
altas dignidades publicas, deben venir de la trayectoria y los méritos, antes que del aprove-
chamiento ilegitimo de los vinculos politicos, econdmicos, familiares o personales, entre
otros®.

8 Cfi~ nuestro trabajo: La inconstitucional designacion de los titulares de los érganos de control de

la Administracion Publica venezolana y algunas de sus consecuencias. En: Rodriguez Arana, J.,
Delpiazzo, C., Da Silva Filho, J.A., Valim, R. y Rodriguez, M. (Coords.): Control administrativo
de la actividad de la Administracion. Volumen I1. XVIII Foro Iberoamericano de Derecho Admi-
nistrativo. Sao Paulo, Brasil, 2019, pp. 383-415, asi como la bibliografia alli citada.

6 Véase por ejemplo, nuestro trabajo: “La Justicia Administrativa venezolana actuando como defen-

sora politica de la Administracion Publica: El estadio final en la negacion de su funcioén constitu-
cional”. Revista Tachirense de Derecho 5/2019 edicion digital y 30/2019 edicion ordinaria. Nime-
ro extraordinario in memoriam Dr. Jesis Gonzalez Pérez. Universidad Catolica del Téachira. Vene-
zuela, 2019, pp. 33-58, asi como la bibliografia alli citada.

% Para cuando se escriben estas lineas, el “Contralor General de la Republica” ha dado declaraciones

publicas en las que sefiala haber instruido a todos los 6rganos del sistema nacional de control fiscal
para que realicen inspecciones a empresas y comercios que venden alimentos con el fin de comba-
tir la especulacion e imponer las sanciones a que haya lugar. Basta una lectura rapida a las normas
constitucionales que regulan al sistema nacional de control fiscal —el nombre de este sistema de
por si elocuente— para evidenciar que tales practicas nada tienen que ver con el cometido constitu-
cional de este. No es pues un problema del marco normativo, palmariamente claro en este asunto,
no desde 1999, sino desde 1938 con rango legal y desde 1947 con rango constitucional.

% Puesto que en nuestras sociedades no tendemos a relacionar poder y respetabilidad con puntuali-

dad y productividad, como sefiala en su obra ya clasica: Rangel, Carlos: Del Buen Salvaje al Buen
Revolucionario. Monte Avila Editores. Caracas, 1976, p- 261. Se trata de un tema que excede con
mucho a lo aqui abordado. En todo caso, pueden verse en este punto las reflexiones del autor sobre
todo en los sub-epigrafes: El morbo de la esclavitud y El desprecio por el trabajo (Ibidem, pp.
259-264).
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Ardua tarea esta, en la que al Derecho solo le corresponderd un lugar instrumental y
modesto, pero que debe comenzar cuanto antes, iniciando en el mismo momento en que se
recupere la posibilidad de vivir en un Estado de Derecho, por el respeto a las normas vigentes
en la seleccion de los integrantes del Poder Judicial®’. Y muy especialmente, de los Magistra-
dos del maximo Tribunal®, con el fin de contar con administradores de Justicia que no se
pretende sean arcangeles ni que no tengan posiciones ideologicas, pero si que decidan con
razonable sujecion al Derecho antes que a los intereses de una faccion.

67 Sobre el punto, véanse para el caso venezolano recientemente por ejemplo: Araujo-Juérez, José:

“Estado de justicia e independencia judicial. “Homenaje a los 80 del Maestro A.R. Brewer-
Carias”. Revista de Derecho Publico N° 157-158. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2019,
pp. 10-44.

% Véanse por ejemplo, los trabajos e informes de ACCESO A LA JUSTICIA en su portal electréni-
co: Informe sobre el perfil de los magistrados del Tribunal Supremo de Justicia. Disponible en:
https://www.accesoalajusticia.org/informe-sobre-el-perfil-de-los-magistrados-del-tribunal -supremo
-de-justicia/; El 50% de los magistrados del TSJ no cumple los requisitos. Disponible en: https://
www.accesoalajusticia.org/el-50-de-los-magistrados-del-tsj-no-cumple-los-requisitos/



