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I ntroduccién: lafuncion de control
del juez contencioso-administrativo

La funcion jurisdicciona contencioso-administrativa esta orientada no solo a
satisfacer pretensiones, sino también a controlar la actividad de laAdministra
cién. Al concebir a contencioso-administrativo como unajurisdiccidn derevision
de la actividad administrativa, se facilitala comprension de las caracteristicas
propias del recurso contencioso-administrativo objetivo, que se presenta normal-
mente como un recurso deilegalidad, o de «exceso de poder», en laterminologia
francesa, contra un acto administrativo que tiene la naturaleza juridica de una
«decision gecutoria» 0 décision exécutoire—tal y como seentiende en el Derecho
Pablico francés—, dentro de un proceso contencioso-administrativo objetivo.

Queremos llamar |a atencidn sobre la vision que tienen quienes inventaron €
contencioso-administrativo, de la actividad de control del juez contencioso-
administrativo sobre la actividad de la Administracion, paralo cual tomamos
como base del razonamiento, laideafrancesade que @ acto administrativo esuna
decision del Poder Piblico y que por €lo tiene fuerza juridica en si misma, es
decir, la decision g ecutoria—décision exécutoire—, tiene fuerzajuridica propia

No asumimos como punto de partida, laidea de la presuncion de legalidad del
acto administrativo para explicar su naturaleza juridica—o cua esusua en la
doctrinavenezolana—, su régimen contencioso y, por iemplo, los problemasde
ladistribucion de la cargade la pruebaen el contencioso-administrativo, sino
gue comenzamos por reconocer al acto administrativo su natura eza «gjecuto-
ria» en € sentido de quetienefuerzajuridicapropia A partir deali, se entiende
gue €l proceso contencioso-administrativo de la legalidad o «de exceso de
poder», en laterminologia francesa, constituye un proceso objetivo donde 1o
gque seplanteaa juez eslanulidad del acto por ilegalidad. En este punto apa-
recen problemas como el de la distribucion de la carga de la prueba, visto
dentro de un contexto distinto, en el cual el proceso contencioso-administra-
tivo consiste no solo en verificar lalegalidad del acto administrativo impug-
nado y contrastarlo con la ley vigente, sino que, también, el juez realiza
precisamente alavez un control de laactividad de laAdministracion.
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Hay que considerar, ademés, que existe unarelacion procesal desigua entre
el administrado y laAdministracién que e juez debe corregir. De donde apa-
recey derivael caracter inquisitivo del proceso contencioso-administrativo,
yaque el juez en este proceso tiene poderes amplios de actuacion de oficio y
paraimpulsar €l procedimiento. De maneraque el proceso contencioso-admi-
nistrativo objetivo no responde solamente a un principio dispositivo como en
los procesos civiles, sino que el papel del juez en el proceso es diferente, 1o
gue influye por giemplo en la distribucién de la carga de la prueba de una
manera distintaa como ocurre en el proceso civil.

Para vislumbrar la naturaleza del contencioso-administrativo y particular-
mente del contencioso objetivo o por exceso de poder?, es necesario, pues,
entender la nocion francesa de decision gjecutoriay, particularmente, la de
decisién administrativa gjecutoria?.

Ladecision gjecutoria, en términos generales, es aquellaque es consecuencia
del gercicio del poder publico. «Ladecisién g ecutoria es unafuente autono-
may directa de obligaciones que traduce una desigualdad en las relaciones
juridicas: la voluntad del autor del acto se impone a aquellos mismos a los

1 Siguiendo en este trabajo la distincion francesa entre contencioso objetivo o de
exceso de poder donde se verificalalegalidad del acto administrativo impugnado y
€l contencioso-administrativo subjetivo o de plena jurisdiccion donde se plantea
una cuestién patrimonial.

2 Tradicionalmente «en el mundo del Derecho hispanoamericano, lagecutividad delos
actos administrativos significa que estos tienen ‘ caracter gjecutivo’, es decir, que son
por si mismos gjecutablesy que pueden ser g ecutados deinmediato, sin que paraello
el derecho tenga que ser declarado por autoridad judicial alguna. La‘gjecutoriedad’,
en cambio, es la propiedad de los actos administrativos conforme ala cual laAdmi-
nistracion misma, por sus propios medios, puede ejecutarlos forzosamente». Ver:
BReEWER-CARIiAS, Allan R.: El Derecho Administrativo y la Ley Orgéanica de Procedi-
mientos Administrativos. Principios del procedimiento administrativo. Editorial Juri-
dicaVenezolana. Caracas, 2003, p. 516. El concepto de «decision €jecutoria» a que
nos referimos en este trabajo, responde a concepto francés de décision exécutoire, y
consiste en que ladecision tiene fuerzajuridicaen si mismay, por lo tanto, forma parte
del ordenamiento juridico.
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gue atafie y afecta, pues ellaeslaexpresion del poder publico»®. La decision
€ ecutoria administrativa es una de las manifestaciones de la nocién de deci-
sién gjecutoria, pues en Derecho Pablico hay diferentes especies de decisio-
nes gjecutorias. El poder publico es uno, pero ha sido estructurado segun €l
principio de separacion de poderes, es decir, ha sido conferido y repartido
entre drganos con funciones diferentes. Estos diversos drganos son unaexpre-
sion del poder del Estado y sus decisiones son en ellas mismas imperativas 0
gecutorias. Su fuerza juridica es comparable: ellas son fuente auténoma y
directade derechosy obligaciones. Laley es el eemplo tipico de ladecision
gecutoria. Las decisiones jurisdiccionales son decisiones gjecutorias. «La
decision gjecutoriaadministrativa es una variedad de esta categoria particul ar
de actos juridicos que constituyen las decisiones gjecutorias»*, debido a que
existe un poder de decision unilateral reconocido alaAdministracion Publica
y aciertas autoridades publicas.

En e Derecho Administrativo francés clésico se entiende a acto administrativo
unilateral como € acto juridico por € cual laley es precisaday aplicada, y €
reglamento como € acto unilateral que por su naturaleza prolonga la ley. De
maneraque por actosindividuales se aplicalanormaaun individuo determinado:

L a decisién administrativa gjecutoria aparece como el acto por € cual los
poderes publicos gjercen € poder publico paraaplicar laley o parasuplirla,
en caso de carencia de ésta. De ahi resulta que este acto es una prerrogativa
exorbitante reservada a las personas publicas administrativas. En efecto, €
parlamento que es aquel de los poderes publicos que expresa la voluntad
general, no es competente por el hecho del principio de la separacion de
funciones de gjecutarla. Esta mision esté reservada al Poder Ejecutivo,
actuando en esta hip6tesis en tanto que Administracion. La decision gje-
cutoriase sittia por lo tanto a un nivel determinado del ordenamiento juri-
dico. Ellatiene una naturaleza y unafuerza juridica especifica que estén
vinculadas a su lugar de la jerarquia, de donde su sumision al principio

3 LAVIALLE, Christian: L évolution de la conception de la décision exécutoire en Droit
Administratif francais. LGDJ. Paris, 1974, p. 7.
4 Ibid., p. 10.
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general delalegalidady € corolario necesario delarecepcién del recurso
por exceso de poder formado en su contra. El andlisis de los caracteres y
del régimen juridico del acto, al mismo tiempo que caracteriza el acto,
pone en evidencia, € privilegio de que estainvestido € titular del derecho
de dictar esta medida. Este ultimo en relacion alos particulares tiene una
posicién derogatoria que la hace una persona publice®.

Partiendo de laidea de concebir lafuncion del juez contencioso-administra-
tivo como un instrumento de control de la actividad de la Administracion,
abordamos €l presente trabajo en cuatro partes; en la primera: nos referimos
aladivisién clésicadel contencioso-administrativo y en particular al concepto
de contencioso-administrativo objetivo; en la segunda parte: comparamos |os
principios que gobiernan la distribucion de la carga de lapruebaen e proceso
civil y en el contencioso-administrativo; en latercera parte: damos a conocer
como sereflejan los hechos en que consiste la actividad de laAdministracion
en un instrumento como el expediente administrativo; y, en la cuarta parte:
tocamos otros aspectos gque se plantean en el debate sobre el tema.

1. El contencioso-administrativo objetivo
y la decision g ecutoria administrativa

HauRriou escribe en su compendio de Derecho Administrativo: «eslégico quela
decisién g ecutoria sea d objeto de un contencioso, esdecir de un litigio llevado
delantedeun juez. Decir eso no es suficiente, no solamente ellasera el objeto de
un contencioso, sino que ella crea un contencioso contra ellamisma. Adn decir
es0 no es suficiente, no solamente ella crea un contencioso contra ella misma,
sino que ellajuega e papel de las conclusiones tomadas de manera anticipada
por laAdministracion en vistadel contencioso y, en consecuencia, €llacontiene,
de parte de laAdministracion, una aceptacion anticipada de lainstancia»®.

El acto administrativo unilateral seimpone é mismo pues esla expresion
juridicade una competenciaimperativaque es presumidacomo legal para

5 Ibid., p. 16.
6 Citado en LAVIALLE: ob. cit., p. 43.
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la buena marcha del sistema, si no, ninguna operacion seria posible. El
Derecho Administrativo no solamente apunta o tiende afacilitar laaccién
administrativa, é tiene al mismo tiempo por objeto de arreglar y manejar
ésta, de manera que ella no rompa ni atropelle los derechos de los admi-
nistrados. El tema de laaccion y del control se entrecruza perpetuamente
para formar la trama de este Derecho. WEIL |o subraya muy bien en su
remarcable obra de sintesis del Derecho Administrativo francés’. «Este,
escribe, no busca solamente asegurar alaaccion administrativalas posibi-
lidades que le permitan de realizar sus fines de interés general. El tiende
también a proteger al individuo contra un poder siempre temible paralos
derechosy libertadesindividual es». El régimen juridico deladecision gje-
cutoriaes lamejor ilustracion. Unilateralmente ella crea normasy situa-
ciones juridicas a las cuales los interesados deben someterse, pero al
mismo tiempo ella materializa un poder que debe atarse a una competen-
cialega. Si lacompetencia es el derecho de dictar un acto, € poder es e
hecho de dictarlo realmente. El recurso por exceso de poder permite esta-
blecer un puente, unarelacion entreunoy €l otro. Desde entonces la deci-
sidn gjecutoria abre por su existencia la posibilidad de realizar esta
verificacion. Ella expresa la accidn por su aspecto creador de derecho,
pero también el control por la aproximacién que ella implica entre los
poderes manifestados y la competencia atribuida. La decision gecutoria
en efecto unavez tomadaviene ainscribirse en la piramide juridicalegal.
Ella completa el ordenamiento juridico nacional y contribuye en adelante
adefinir el concepto delegalidad que es el referente enrelacion a cual se
juzgalavalidez de los actos juridicos publicos®.

En la medida que la decisién g ecutoria administrativa congtituye un elemento
de lalegalidad, entonces un recurso objetivo se abre contra el acto, dicen los
franceses; es decir, es posible intentar un recurso contencioso contra el acto
dictado. Este recurso es objetivo, pues se cuestiona su regularidad legal.
Tradicionalmente la doctrina francesa dice que es un proceso hecho al acto

7 Serefiere el autor ala obra de WEIL, Prosper: Le Droit Administratif. PUF. Paris,
1975.
8 LAVIALLE: ob. cit., p. 43.
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no a su autor. Una accion contrael autor del acto completael primer recurso,
pero yano se trataria de un recurso de anulacion, sino de un recurso en repa-
racion de una falta cometida o de un riesgo asumido. Asi, € contencioso-
administrativo es entendido como una «contencién o controversia con la
Administracién, lacual puede suscitarse, tanto respecto aun acto administra-
tivo tildado deilegal oilegitimo, como respecto aun derecho subjetivo lesionado
o alareparacion de un dafio»®.

En el Derecho Administrativo venezolano la situacion conceptual es exacta
mente lamisma; el acto administrativo se configuracomo unadecisién admi-
nistrativa unilateral gjecutoria, es decir, una decisién del Poder Piblico con
unafuerzajuridica especificay que tiene su lugar en la jerarquia normativa.
Lo que hace que cuando se impugna el acto administrativo ante el 6rgano
jurisdiccional, se revisa su legalidad objetiva, es decir, si fue dictado por las
autoridades competentesy si se han respetado todos los elementos de lalega
lidad internay externadel acto. Se trata entonces de una pretension quetiene
como objeto verificar la legalidad del acto, contrastarlo con la normativa
vigentey con el Derecho. Por €llo, se debe entender 1a natural eza objetiva de
este recurso por ilegalidad que la doctrina francesa Ilama de «exceso
de poder», porque la cuestion sometidaalaconsideracion del juez es un asunto de
legaidad objetivadel acto.

Buena parte del contencioso-administrativo en su parte mas significativa es
objetivo, yaque lapretension del recurrente esimpugnar lalegalidad del acto
administrativo, adiferenciadel contencioso subjetivo donde lo que se plantea
es una cuestion patrimonial del recurrente.

1.1. El control jurisdiccional dela Administracién

El concepto de jurisdiccion entendidacomo unafuncion dd Estado, «sedefine
como la funcién especifica estatal por la cual el Poder Publico satisface

® MoLEs CAuBET, Antonio: «El sistema contencioso-administrativo venezolano en el
Derecho Comparado». En: Contencioso-administrativo en\enezuela. Editorial Juridica
Venezolana Caracas, 1981, p. 12.
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pretensiones»™. Lafuncion dejurisdiccion sediferenciade lafuncion adminis-
trativa, pues mientras laAdministracion eslafuncion estatal de cumplimiento
delosfinesdeinterésgeneral, lajurisdicciona eslafuncion estatal de satisfacer
pretensiones, en € sentido de que eslafuncion juridicapor lacua sedeclarael
derecho, con € sentido etimol dgico, bien conocido, deiusdicere oiurisdictio.

Lajurisdiccion, normalmente, como en nuestro sistema politico, constituye uno
de los poderes del Estado conocido como el Poder Judicia, que gerce lafun-
cién publicade lajurisdiccidn, su especificidad consiste en la potestad de juzgar
y de g ecutar |0 juzgado. Ahorabien, debemos ubicar dentro de dllaalajurisdic-
cidén contencioso-administrativa (articulo 259 de la Constitucién), que se caracte-
riza por su funcién primordial de controlar la actividad de laAdministracion.

La jurisdiccién contencioso-administratival? tiene, pues, lafuncién primor-
dial derevisar los actos de laAdministracion, asi como, también, repetimos, la
de controlar la actividad de la Administracion. Este Ultimo aspecto, en €l que
insiste permanentemente la doctrina francesa, es 1o que permite explicar la
naturalezajuridica profundadel contencioso-administrativo y muchos aspec-
tos de su régimen juridico, como, por ejemplo, el de la carga de la prueba.

En el contencioso-administrativo el juez interviene de manera decisiva para
equilibrar procesalmente alas partes, y, ademas, porque € juez siente quetiene
unafuncion de control sobrelaactividad delaAdministracion®. Si entendemos

10 Guasp, Jaime: Derecho Procesal Civil. Tomo I. Civitas. Madrid, 1998, p. 91.

I Vid. articulo 253 dela Constitucion de la Replblica Bolivariana de Venezuela. Mien-
tras que en Francia la jurisdiccion es entendida como una autoridad y no como un
«poder» por carecer de legitimidad democratica. Ver: TurRPIN, Dominique: Le régime
parlamentaire. Dalloz. Paris, p. 2.

2 Lajurisdiccion administrativa general es la competente para conocer los litigios mas
diversos, en tanto que la jurisdiccion administrativa especial tiene una competencia
limitada a ciertas categorias determinadas de litigios. Las jurisdicciones especiales son
creadas en razén de uninterés por laespeciaizaciony laeficaciacon € objeto de dictar
unajusticia mas adaptada ala particularidad y tecnicidad de ciertos contenciosos.

13 Esta actitud del juez francés del contencioso-administrativo no es consecuencia del
hecho histérico que lajurisdiccion contencioso-administrativa no forma parte del Poder
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que €l acto administrativo unilateral es una decision gjecutoria, en € sentido
de que es un acto con fuerzajuridicapropia, y que el proceso deilegalidad es
un proceso objetivo donde €l juez tiene funciones inquisitivas, entonces
vemos cdmo las reglas procesales, como lade la carga de la prueba por jem-
plo, tienen que ser diferentes en @ contencioso-administrativo alas establecidas
en €l proceso civil.

Laconcepcion del papel del juez en el proceso contencioso y las caracteristi-
cas propiasdd litigio administrativo, avalan nuestraidea, por tanto, de que no
se puede hacer unatraslacion o una trasposicion completa de las reglas pro-
cesales del proceso civil a contencioso-administrativo. Por eso, la doctrina
llegaaafirmar: «el demandante administrado esta ubicado en una situacion
de inferioridad vis avis de la Administracion que a veces ella solatiene las
informaciones para fundamentar lademanda. Y cadavez que € acto atacado
—sancién, sujecion...— proviene de una iniciativa de la Administracion uno
deberiacasi considerar que es ellaquien tiene una pretensién, mientras que €l
demandante no hace otra cosa que defenderse»'“.

1.2. La distincién de los contenciosos objetivo y subjetivo

Es oportuno referirnos aqui a la distincién entre los procesos contencioso-
administrativos. Partiendo de laidea que lajurisdiccion contencioso-adminis-
trativaincluye una doble funcion: unade control de lalegalidad administrativa
y una«funcion justicial quetiene los siguientes cometidos: declarar derechos;
mantener laintegridad de los derechos atribuidos y restablecerlos cuando fue-
ren perturbados, resarciendo subsidiariamente |os dafios y perjuicios produ-
cidos, como también, resarcir los demas dafos y perjuicios de cualquier
otramanerairrogados»®.

Judicia en Francia como erréneamente se considera, sino de unavision actualizada
desu rol como juez.

14 PacTEAU, Bernard: Contentieux administratif. PUF. Paris, 1985, p. 206.

5 MoLEs CAuBET: ob. cit., p. 15.
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Este es un tema que ha ocupado permanentemente ala doctrina francesa que
comenzo por distinguir entre el contencioso de exceso de poder o de anulacion
y e contencioso de plena jurisdicciont®. Esta distincion ha sido cuestionada,
criticaday hasta negada, pues algunos no ven la utilidad para el contencioso-
administrativo de separar entre el exceso de poder y laplenajurisdiccion. La
doctrina espariola considera superada la distincion, pues «como pone de mani-
fiesto GARCIA DE ENTERRIA, € principio de latutelajudicial efectiva supone el
abandono del modelo tradicional del contencioso-administrativo, e modelo
francés de éxcés de pouvoir como proceso a acto; el contencioso no debe ser
en adelante proteccion de lalegalidad objetiva sino proteccion de los derechos
fundamentales del recurrente y de laAdministracién, es, pues, un proceso de
partes»!’. Otros critican la efectividad de la distincion entre ambos contencio-
SOS, pues hiegan que existan diferencias importantes segin la naturaleza de
losrecursos gjercidos. Y otroscritican € valor mismo delos criterios utilizados
para hacer la distincion. Pero ha sido, y se mantiene como una preocupacion
permanente e importante en la doctrina francesa, la distincion entre los
contenci0sos administrativos.

Tradicionamente, en Francia, €l primer criterio de distincion que se desarroll6
fue & que hacia la diferenciacién sobre la base de los «poderes del juez conten-
cioso-administrativo». Propuesto por losadministrativistas L. Aucocy E. LAFE-
RRIERE, se referia a «la sola anulacion en el recurso por exceso de poder, y la
prerrogativa de sustitucion y condenacion en el recurso de plenajurisdiccion»?8,

16 Ladoctrina venezolana también ha mantenido permanentemente esta discusion. Ver:
HERNANDEZ, José Ignacio: «El cambio de paradigma: las pretensiones procesales
administrativas». En: El contencioso-administrativo y |os procesos constitucionales.
Editoria JuridicaVenezolana. Caracas, 2011, p. 117; BREWER-CARIAS, Allan R.: Insti-
tuciones politicas y constitucionales. Tomo Il. Editoria JuridicaVenezolana. Caracas,
1985, p. 657.

17 pEL SAz, Silvia: «Desarrolloy crisisdel Derecho Administrativo. Su reserva constitu-
ciona». En: Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo. Tres Estudios. Civitas.
Madrid, 1992, p. 135.

18 pE LA MARDIERE, Christophe: Recours pour excés de pouvoir et contentieux adminis-
tratif del imp6t. L.G.D.J. Paris, 2002.
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El segundo criterio propuesto por los administrativistasL. DucuiT y G. JEZE,
se fundamenta en la «naturaleza de la cuestion planteada al juez». Si setrata
de una cuestion de derecho objetivo, e contencioso-administrativo es objetivo
y corresponde el recurso por exceso de poder o de anulacion. Si la cuestion
es de derecho subjetivo, el contencioso es subjetivo y corresponde el recurso
de plenajurisdiccion.

Es necesario precisar, ademas, que el contencioso-administrativo comprende
mas que estas dos ramas, pero esta distincién eslamasimportante y delaque
se ha ocupado, principalmente, ladoctrinay lajurisprudencia francesa'®.

Enrelaciéon con d criterio delos poderesdd juez, Aucoc sefidaque, tratdndose
del recurso de exceso de poder, |ajurisdiccion «tiende ahacer caer un actoirre-
gular, sin que ellapueda, después de anular € acto, sustituirlo por unadecisién
diferente. Ellase pronunciaentonces en las mismas condiciones que laCortede
Casacion»®, y deja, en consecuencia, entender, que se trata de un contencioso
de puro derecho donde solo e derecho objetivo puede ser invocado.

Si setratade un recurso de plenajurisdiccion, sefiala L AFERRIERE, «l0s pode-
res de plena jurisdiccion, abarcan el gjercicio de un arbitraje completo, de
hecho y de derecho, sobre € litigio». Esta«ramadel contencioso-administra-
tivo, comprende numerosas categorias de asuntos en los cuales lajurisdiccién
administrativa gjerce poderes muy amplios. Ellaes juez de hecho y de Dere-
cho, ellase pronuncia entre laAdministracion y sus contradictores como los
tribunales ordinarios entre dos partes litigantes; ella reformalas decisiones
tomadas por la Administracién, no solamente cuando ellas son ilegales, sino
también cuando €llas son erradas; €lla las sustituye por decisiones nuevas;
ella constata las obligaciones y pronuncia condenaci ones pecuniarias»?.

Por otraparte, € criterio delacuestion propuestad juez, «seledebeaDucuiTy
aJeze. Estos autores no rechazan ladistincion entre el exceso de poder y € pleno

1 |bid., p. 23.
2 |bid., p. 24.
2 |bid., p. 25.
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contencioso, pero si refutan € criterio heredado de LAFERRIERE y proponen €l de
elos. Setratade conservar € criterio delacuestion de derecho propuestaal juez
del recurso. Esta cuestion es ya sea objetiva, €lla se relaciona con lareglade
Derecho tomada de manera genera —ley, reglamento, etc.—, yaseasubjetivay se
trata entonces de un derecho detentado por una persona en tanto que éste le es
propio. Delo que resulta un contencioso objetivo, que consideralavalidez dela
reglade Derecho en causa, y un contencioso subjetivo, que se destinaa recono-
cer laexistenciade un derecho subjetivo y laagresion que sele hahecho»®. Sin
embargo, Jeze reconoce |os inconvenientes de la doctrina cuando un mismo liti-
gio serelacionaalavez con € contencioso delalegalidad y con el contencioso
delasituacion juridica.

Detal manera, que el contencioso objetivo responde alanecesidad de «con-
trol delanormageneral eimpersonal, en ellamismao en relacion a su gecu-
cion. Es un contencioso de interés publico, de orden publico, de utilidad
publica. Por oposicion, el contencioso subjetivo es ordinario en el sentido en
gue es préximo del procedimiento civil; es un contencioso individual, parti-
cular, contingente. Asi se explicala diferencia de procedimiento que separa
los contenciosos obj etivo y subjetivos. Parece pues «posible decir que el con-
tencioso objetivo es aquel donde el recurrente sostiene lairregularidad de un
acto afectando una situacion juridica definida de manera general e imperso-
nal, un estatuslegal, y que el contencioso subjetivo es aquel donde el deman-
dante hace valer una situacion constitutiva de un derecho subjetivo. Tal esla
ensefianza que se puede desprender del pensamiento de los dos maestros»*.

Ahora, hay que advertir que se haproducido una crisis del recurso de exceso
de poder francés, debido alacircunstanciade que el juez de exceso de poder
solo puede decidir sobre lalegalidad del acto atacado sin poder pronunciarse
en relacion con lasituacion juridicade las partes. Y se critica«que € juez de
exceso de poder solo se puede pronunciar sobre lalegalidad del acto atacado,
sin pronunciarse en relacion ala situacion juridicaen causa. Ladecision que
se dicte tendria entonces el error de no vaciar totalmente el litigio, ya sea

2 1bid., p. 30.
2 |bid., pp. 38y 39.
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permitiendo que un nuevo acto sea dictado, o dejando a las partes en expec-
tativa, a no indicar claramente las consecuencias de la anulacion»®. Por |o
gue laidea de subjetivar €l recurso de anulacion forma parte del debate que
nace con la Ley francesa de 8 de febrero de 1995, que da a la jurisdiccion
administrativa poderes de mandato, d injonction, que permite al juez ademéas
deindicar las consecuencias de una anulacion, tomar medidas de gjecucién y
medidas positivas en beneficio del administrado. Y delaLey francesa de 30
de junio de 2000, que crea e procedimiento cautelar référé-injonction, que
permite al juez adoptar medidas cautelares previas ala decision de fondo.

El criterio desarrollado por DucuiT y Jeze de distinguir el contencioso-admi-
nistrativo a partir del «criterio de la cuestion propuesta al juez», parece que
haganado € favor deladoctrinafrancesa, y de ahi, queladistincién entre un
contencioso objetivo y un contencioso subjetivo resulte bien asentada. Por 1o
tanto, se entiende que &l «contencioso objetivo», consiste en reprimir laviolacion
de unanormajuridicay se relaciona con lareglajuridica, que puede abarcar €
congtatar el estatuto juridicoy el contencioso delalegalidad. Se planteaunacues-
tién de derecho objetivo y es un contencioso de orden publico donde las solucio-
nes sobrepasan € interés del recurrente. Setratadel control de lanormajuridica
y congtituye € contencioso de lalegalidad.

Por otraparte, se entiende al «contencioso subjetivo» el quereprimelaviola-
cion de un derecho subjetivo. El que reconoce e derecho subjetivo existente
y la obligacién subjetiva creada. El que trabaja sobre el problema de una
situacion juridica subjetivay de una situacion patrimonial. Cuyo fin es cons-
tatar si un acto o un hecho atentan contra esta situacién subjetiva, por ello se
le conoce como el contencioso de lasituacion juridica.

Esta distincion de los contenciosos objetivo y subjetivo es asumida claramente
por el Derecho Administrativo venezolano. Vemaos como en laLey Organica
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, no se haingtituido, explicita-
mente, un proceso administrativo ordinario para hipétesis generales como esen

% |bid., p. 41.
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el Derecho espafiol. Sino que, por razones juridico-materialesy juridico-proce-
sales, se han creado un conjunto de procesos ordinarios para hipétesis especia
les, diferenciadosy catal ogados, que tienen modul aciones adjetivas especificas.
«Configurados seguin la actuacion administrativaimpugnable, frente ala cual
procede solo determinada pretensi 6n».

Lostres procedimientos ordinarios creados en laLey Organicade laJurisdiccion
Contencioso-Administrativa por razones juridico-materiales son los siguientes:

El primero, consiste en un verdadero procedimiento ordinario de los procesos
con contenido patrimonial. QuelaLey [lama, curiosamente: «Procedimiento
en primerainstancia» correspondiente a las «demandas con contenido patri-
monial», configurado paratramitar las pretensiones de caracter patrimonial,
«en las que sean partes |os sujetos enunciados en el articulo 7 de esta Ley»
(articulo 56). Se trata de un proceso ordinario que tiene su fuente de inspira-
cién conceptual y su caracterizacion en lateoriafrancesa de | os procesos sub-
jetivos de contenido patrimonial y del proceso de plena jurisdiccion. Que,
seglin €l sistematradicional venezolano, congtituye el proceso contencioso de
«unidad de jurisdiccion» parajuzgar alaAdministracion; y esllamado por la
doctrina: «el contencioso de las demandas contralos entes publicos».

El segundo, consiste en un «procedimiento comin alas demandas de nulidad,
interpretacion y controversias administrativas» (articulo 76), configurado, tam-
bién, como un verdadero proceso ordinario, para tramitar pretensiones de
nulidad, de interpretacion, y pretensiones que surjan entre entidades adminis-
trativas con ocasion de controversias entre ellas. Se trata de un proceso ordi-
nario que tiene su fuente de inspiracion conceptual y su caracterizacion en el
proceso objetivo y de exceso de poder francés. Que, seguin el sistema tradi-
cional venezolano, constituye el llamado: proceso contencioso-administrati-
vo contralos actos administrativos. Y que, el mismo procedimiento se utiliza
para procesos diferentes.

% Urosa Macal, Daniela: Tutela judicial frente a la inactividad administrativa en el
Derecho espafiol y venezolano. FUNEDA. Caracas, 2003, pp. 331-334.
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El tercero, consiste en un «procedimiento ordinario breve» (articul o 65), configu-
rado paratramitar pretensiones por laomisién, demorao deficiente prestacion de
los servicios publicos; pretensiones frente alas vias de hecho; y pretensiones
ante abstenciones, omisiones o carencias de laAdministracion.

Ademés, laLey Organicade laJurisdiccion Contencioso-Administrativa cred
cuatro procedimientos especiales por razones juridico-procesales, segiin se
trate de facilitacion, impugnacion o ejecucion del proceso, que son los
siguientes: i. €l procedimiento de las medidas cautel ares; ii. €l procedimiento
en segundainstancia; iii. el recurso especia de juridicidad, pararevisar sen-
tencias definitivas dictadas en segundainstancia®; y, iv. € proceso de gecucién
de lasentencia.

1.3. El caréacter inquisitivo del contencioso-administrativo

Una de las caracteristicas més destacadas del procedimiento contencioso-
administrativo es su carécter inquisitivo, gque se opone a los procedimientos
de tipo acusatorio o dispositivo dirigidos por las partes en los cuales el juez
selimitaaarbitrar |apretensién de las partes. El procedimiento contencioso-
administrativo es, por e contrario, dirigido por €l juez que juega un rol esen-
cia en el proceso. «Decir que el procedimiento es inquisitorio es expresar
que estd bagjo e control no de las partes sino del juez»?'.

En particular, «el rol jugado por el juez en €l procedimiento administrativo se
manifiesta particularmente en lo que concierne a la administracion de la
prueba. En principio, lareglaactori incumbit probatio se aplicaantelajuris-
diccion administrativay el demandante debe aportar al menos un comienzo
de prueba. Sin embargo, esta regla juega con mucho menos rigor que en el
procedimiento civil»?. De manera que el papel del juez en €l contencioso-

% Declarado inconstitucional: TSJSC, sent. N° 281, de 30-04-14.

27 CHAaPUs, René Droit du contentieux administratif. 52 Montchrestien. Paris, 1995,
p. 638.

% AuBy, Jean-Marie y DRAGO, Roland: Traité de contentieux administratif. Tome I.
LGDJ Paris, 1975, p. 747.
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administrativo le permite participar en el establecimiento de lapruebay com-
pletar |os elementos producidos por las partes. Lo que constituye un mecanis-
mo de reequilibrio de las obligaciones probatorias de las partes y para
garantizar larealizacion plenadel fundamental principio del contradictorio®.
El juez tiene un lugar central en & contencioso-administrativo, que «hoy en
diaserevelaentodo caso benéfico parad demandante gracias al papel activo
en laproduccién de | as pruebas —en particular €l poder del juez de exigir ala
Administracién todas las piezas Utiles alainstruccion—»*. Cuando un admi-
nistrado se enfrenta al Poder Plblico es por la organizacion del principio de
lainquisicién que mejor se puede remediar esta desigualdad natural de las
partesy respetar el principio constitucional de laigualdad y del derecho ala
defensa. Toda estareflexion eslaexpresion ddl principio delainstruccién, donde
«seré pues € tribunal € que adopte los actos que hagan avanzar € proceso
alas etapas siguientes»®.

El carécter inquisitorio del contencioso-administrativo lo encontramos en
numerosas disposiciones particulares del procedimiento administrativo que
siempre se ha distinguido del procedimiento civil; y que responde a principio
de la obligacion de instruir antes de juzgar. «El principio es que los asuntos
relativos a una jurisdiccion administrativa no pueden ser juzgados sin antes
haber sido € objeto de unainstruccidn adecuada, que los ponga en estado de
ser resueltos por esajurisdiccidn en € mejor conoci miento de causa posiblex»®.
Ademés, se observa que «el juez civil se ha vuelto intervencionista», 1o que
«revela el carécter en lo sucesivo largamente inquisitorio del procedimiento
civil. Laconcepcion delamision del juez civil se aproximaaladel juez admi-
nistrativo; y s los dos regimenes procesal es contintian distinguiéndose, yano
€S mas por su espiritu, sino por la modalidades técnicas seglin las cuales esta
concepcion, que le es comun, es puesta en obra»®,

2 ARAUJO JUAREZ, José& Principios generales del Derecho Procesal Administrativo.
Vadell Hermanos Editores. Caracas, 1996, p. 387.

%0 PacteAu: ob. cit., p. 201.

3L ArauJo JUAREZ: ob. cit., p. 374.

32 CHapus: ob. cit., p. 634.

3 Ibid., p. 639.
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2. Ladistribucion dela pruebaen € orden judicial

L as consideraciones generales sobre la distribucion dela cargadelapruebaen
el contencioso-administrativo se deben reflexionar desde otro lugar y con otra
perspectiva de la que habitualmente se hacen®. Paralo cual partimos delaidea
de que €l acto administrativo es un acto de poder publico y que tiene por ello
fuerza juridica en si mismo, es decir, que constituye una decision de poder
publico, que los franceses Ilaman decision g ecutoria—décision exécutoire.

Nosotros no asumimos laidea de la presuncion de legalidad del acto adminis-
trativo paraexplicar los problemas deladistribucién delacargade lapruebaen
e contencioso-administrativo®, sino, como venimos diciendo, del hecho de
reconocer a acto administrativo su natural eza «egjecutoria» en €l sentido de que
tienefuerzajuridicapropia. A partir deali, serazonaque e proceso contencioso-
administrativo de la legalidad o «de exceso de poder», en la terminologia
francesa, constituye un proceso objetivo donde lo que se planteaal juez esla
nulidad del acto por ilegalidad.

3 Ver laobragalardonadacon € premio delaAcademiade Ciencias Politicasy Sociales
afio 2012-2013: ABACHE CARvAJAL, Serviliano: La atipicidad de la presuncion de
legitimidad del acto administrativo y la carga de la prueba en €l proceso tributario.
Editorial JuridicaVenezolana-FuNepa. Caracas, 2012. Norma mente se asume, como
fundamento juridico de lalegitimidad del acto administrativo la presuncion general
devalidez de todos |os actos estatales.

% Por gjemplo, la doctrina sefiala que € concepto de la presuncion de legitimidad del
acto administrativo es determinante paraentender el problemade ladistribucién dela
cargade la prueba, en estos términos: «en el caso del proceso contencioso tributario
se ha establecido casi como un dogmainconmavible, que la carga de la prueba recae
sobre quien impugnae acto dictado por laAdministracion Tributaria, cualquieraseasu
contenido, y se ha dicho también que esta distribucion aprioristica de la carga proba-
toria no deviene solo del principio segun el cua ‘quien aega prueba’, sino de una
peculiaridad propiade | os actos que son impugnados en este tipo de procesos, los cua-
les se estiman apegados a Derecho mientras no se demuestre lo contrario, lo que ordi-
nariamente se conoce como la presunciéon innominada de legalidad de los actos
administrativos de contenido tributario», Ver: FRAGA PITTALUGA, Luis: «Consideracio-
nes generales sobre la prueba en el proceso contencioso tributario». En: Contencioso
tributario hoy. Tomo I. FUNEDA-AVDT. Caracas, 2004, p. 132.
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En este punto aparece € problema de la distribucion de la carga de la prueba,
pero dentro de un contexto distinto de reflexion, yaque el proceso contencioso
consiste en verificar lalegalidad del acto administrativo impugnado y controlar
laactividad administrativa d dictarlo, siendo que ahi se sitGia precisamente €
problema de la carga de la prueba, cuando debemos identificar y determinar
qué le toca praobar a administrado con ocasion de la impugnacion del acto
administrativo por ilegalidad.

Por otra parte, es evidente la necesidad de considerar que hay también una
relacion procesal desigual entre el administrado y la Administracion que el
juez debe corregir; de donde aparece €l carécter inquisitivo del proceso con-
tencioso, ya que € juez, en este tipo de procesos, tiene poderes amplios de
actuacion de oficio y paraimpulsar el procedimiento. Luego, €l proceso con-
tencioso-administrativo no responde solamente a un principio dispositivo
como en los procesos civiles, sino que el papel del juez es diferente, 1o que
influye en la distribucion de la carga de la prueba de una manera distinta a
como ocurre en €l proceso civil. Aqui € juez interviene de manera decisiva
para equilibrar procesalmente a las partes, y, ademas, porque €l juez percibe
gue tiene una funcién de control sobre la actividad de laAdministracion.

De manera que estos aspectos marcan una diferencia importante con € papel
delapruebaen € proceso civil y, por |o tanto, no se puede hacer unatraslacion
0 unatrasposicion de las reglas de la prueba, y particularmente de la cargade
lapruebadd proceso civil a contencioso-administrativo. Si entendemosy asu-
mimos que el acto administrativo unilateral es una decision gjecutoria, en e
sentido de que es un acto con fuerzajuridicapropia, y que e proceso deilega
lidad es un proceso objetivo donde € juez tiene funcionesinquisitivas, entonces
vemos cdmo las reglas de la carga de la prueba tienen que ser diferentes en el
contencioso-adminigtrativo alas establecidas en € proceso civil. Unavez, pues,
situados en este contexto, € problemade lacargadelapruebaen e contencioso-
administrativo se clarifica con otras lucesy con otras reflexiones.
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2.1.Lacargadelapruebaen el proceso civil:
el principio dispositivo

El estudio de la carga de la prueba tiene particular importancia a partir de la
distincion entre procesos dispositivos y procesos inquisitivos. Cuando «ladoc-
trina distinguio, en términos cientificos, €l principio dispositivo del principio
inquisitorio, aumento laimportanciadel estudio de la distribucién de la carga
delaprueba, yaque el proceso civil, al transformarse en instrumento oficial de
laadministracion de justicia, debia ser utilizado para latutela de |os derechos,
por cuentay riesgo de las partes. Estas someten alaapreciacién del Poder Judi-
cial un caso concreto y lafuncion del magistrado eslade declarar el derechoen
loslimites en quefuedefinidalalid. El juez no se anticipaalosinteresados, ni
Se mueve ex propia auctoritate para indagar, en publico o en privado, quien
sufre violacién o amenazaen su esferajuridica; esperaque le provoguen laacti-
vidad jurisdiccional, correspondiendo aloslitigantes € onus de afirmar y pro-
bar su pretension en juicio. Lafuncion del magistrado es, pues, lade declarar
derecho en cada caso concreto, sin suplir las deficiencias de las partes, que
obran representadas por abogados aptos para postular en juicio»®.

El reparto de la carga de la prueba se relaciona con €l principio dispositivo en
€l proceso civil por o que respectaala verificacion de los hechos. De manera
gue ladoctrinajuridica sefiala que conforme a esta linea de pensamiento, «en
un proceso que admite lainvestigacion de of icio de la veracidad de los hechos,
no tendriasignificacion algunael reparto delacargadelaprueba. Ahorabien,
sucede justamente que ala par de latendencia contrariaa principio dispositi-
vo en laverificacion de los hechos, se manifiesta unatendenciacontrariaala
distribucion de la carga de la prueba en la doctrinay hasta en las obras legis-
lativas mas recientes»®. De manera que, «prevaleciendo el proceso dispositi-
VO, alas partes corresponde, por reglagenera, latareade preparar € material
de conocimiento, de alegar y probar a juez lo que pretenden, delo cual resulta

% Buzalp, Alfredo: La carga dela prueba. C& G Editores. Trad. Luis LoreTo. Caracas,
1989, p. 5.
7 1bid., p. 40.
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gue la distribucién de la carga se hace de manera que deje a cada una de las
partes hacer valer |os hechos que ellaquiere que sean considerados por € juez,
0, en otrostérminos, que tienen interés que sean considerados por é como ver-
daderos. CHIOVENDA concluye sosteniendo que e actor debe praobar |os hechos
constitutivos, esto es, os hechos que hormalmente producen determinados
efectosjuridicos; y €l reo debe probar |os hechos impeditivos»®.

Parajustificar el reparto de la cargade la prueba, «CARNELUTTI parte del dis-
tingo entre interés en la afirmacion e interés en la prueba. El interés en la
afirmacion esunilateral, en € sentido de que cadaunadelas partestieneinterés
en afirmar solamente los hechos que constituyen la base de su pretension o
de su excepcidn. El interés en la prueba es bilateral, en € sentido de que, una
vez afirmado un hecho, cada una de las partes tiene interés en suministrar su
respectiva prueba. De este doble interés en antitesis, laexperienciadel proceso
ofrece gemplo en & concurso delapruebay delacontraprueba»®. En este sen-
tido, € criterio que se adopta para €l reparto de lacargade lapruebaese del
interés en lapropiaafirmacién, de maneraquelacargadelapruebaesde quien
tiene interés en afirmar. «Por tanto, quien llevaajuicio la pretension, tiene la
carga de probar |os hechos constitutivos, y quien ofrece la excepcion, tiene
lacargade probar |os hechos extintivos o las condiciones impeditivas o modi-
ficativas»®. «Asi como alacargadelo que se pide correspondelacargadela
afirmacién, asi también ala carga de la afirmacion corresponde la carga de
las prueba. Entre lacargade laafirmacién y la carga de la prueba existe una
coordinacion rigurosa»™.

Sedice, pues, queesdelaesenciade proceso civil, que sobrelas partesrecaiga
la carga de probar los hechos afirmados por ellas, de donde se puede hacer
una distincion que consiste en separar, por una parte, la determinacion de la
fuente de prueba que ha de incorporarse a proceso, 1o que corresponde alas

® bid., p. 42.
¥ |bid., p. 43.
4 1bid., p. 44.
4 |bid., p. 45.
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partes.Y por laotra, la determinacién de los medios de prueba que van a uti-
lizarse paraincorporar las fuentes en el proceso, 10 que no corresponde alas
partes en exclusivay esafacultad la puede tener el juez. En particular, ladistin-
cion entre fuente y medio, que es significativa en la comprension técnica del
papel del juez en e contencioso-administrativo, consiste en entender que, por
giemplo, s una parte sabe que una persona presencié los hechos que adlale
interesan probar, ha de tomar la decision de utilizar esa persona como testigo y
esa decision corresponde en exclusivaala parte. Esa persona que presencio los
hechoseslafuente.Y tragrlaajuicio mediante la prueba de testigos es €l medio.
Ahora, s «en las afirmaciones fécticas de las partes, una de ellas hahecho men-
Cidn aesapersona, en teoriano obsta principio procesad aguno aqued juez pue-
da decidir la préactica del medio de pruebatestifical, pues su conocimiento del
testigo no proviene de su ‘ cienciaprivada’, sino delo afirmado por la parte»®.

La carga de la prueba esta rel acionada con la pregunta quién debe probar, y
para quien se prueba: setratadel principio de aportacion de parte. En el pro-
ceso civil «el instituto de la carga de la prueba esta vinculado, por tanto,
directay fundamentalmente ala actividad de las partes que invocan laaplica
cion del derecho»®. Pero est4 vinculado también, ala necesidad de que €l
juez debe administrar justiciay dictar sentencia por la circunstancia que no
puede simplemente decir: non liquet.

«Corresponde ala esenciadel proceso civil € que sobre las partes recaigalas
cargade aportar loshechos al proceso, esto es, larealizacién delas afirmacio-
nes de | os supuestos facti cos de | as normas cuyas consecuencias se piden solo
puede ser obradelaspartes. Si € juez pudiera hacer esas af irmaciones se esta-
ria alterando toda la concepcion de lo que es € proceso civil»*. Por lo que,

4 MoNTERO AROCA, Juan: La prueba en el proceso civil. Civitas. Madrid, 1996, p. 60;
por ejemplo: «la proposicién de pruebas puede ser un sistema para que el juzgador
tenga conocimiento procesal de la existencia de una fuente de prueba, con lo que
podra utilizarla en las diligencias de mejor proveer para acordar €l medio de prueba
gue introduzcalafuente en el proceso», (p. 62).

4 Buzalp: ob. cit., p. 7.

4 MoNTERO AROCA: 0ob. cit., p. 59.
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«estando la parte empefiada en €l triunfo de su causa, a ella corresponde la
tarea de producir las pruebas destinadas a formar la conviccion del juez en la
pretension jurisdiccional»*, conforme al principio de la aportacion de partes.

Y, sobretodo, lasreglasde lacargade la prueba, segliin ROSENBERG, «concurren
paraformar un juicio, afirmativo o negativo, sobre la pretension deducida
en juicio, apesar delasincertidumbres acerca de | as circunstancias de hecho.
Enindicar a juez e contenido de la decisién que debe proferir, para el caso
de que no se pueda comprobar la verdad de una af irmacién de hecho»*. Es
ahi donde «reside laesenciay d valor delasreglas sobrelacargade laprueba»®,
como lo sefidla el Codigo del Proceso Civil portugués, de que en la duda
sobre la verdad de un hecho y sobre el reparto de la carga de la prueba, se
resuelve en contra de la parte a quien el hecho aprovecha. O como lo dice
el Codigo Candnico: «Onus probandi incumbit ei qui asserit. Actore non
probante, reus absolvitur.

Demaneraque, «si a juez seleimpone el deber de resolver es necesario que,
a mismo tiempo, el Derecho le diga cdmo ha de solucionar la situacion de
incertidumbre en que le colocalafaltade prueba sobre un hecho. A parece asi
ladoctrinade la carga de la prueba, que adquiere su verdadero sentido cuando
se la contempla desde el punto de vistadel juez y a final del proceso. Las
reglas en que se resuelve la distribucion dela cargade la pruebano tratan, de
modo directo, de determinar a priori qué hechos deben ser probados por cada
parte, sino que pretenden decir al juez qué debe hacer cuando una afirmacion
de hecho no ha sido probada, esto es, fijan las consecuencias de lafalta de
prueba de los hechos. Como decia RoSENBERG, |a teoria de la carga de la
prueba es lateoria de las consecuencias de |a falta de prueba»®.

En este sentido, «la carga de la prueba, esto es, de modo directo, la determi-
nacion de cual de las partes ha de sufrir las consecuencias de que no se haya

4% Buzalp: ob. cit., p. 8.

% 1bid., p. 9.

47 [dem.

4 MONTERO AROCA: ob. Cit., p. 65.
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probado un hecho y de modo indirecto, lafijacién de qué parte debe probar
un hecho, solo puede cuestionarse cuando ese hecho no ha sido probado.
Si el hecho haresultado probado no halugar ni siquieraa plantear la cuestion
delacarga de la prueba»®.

El instituto que estamos estudiando consiste, pues, en como distribuir entre
las partes la carga de probar |os hechos afirmados o negados en juicio. «Esta
importante distincion entre las alegaciones que las partes puedan hacer en jui-
cio, generadl reparto delacargadelapruebay constituye labase en que, en €
Derecho moderno, se asientalaclasificacion entre hechos constitutivos, modi-
ficativos y extintivos. Es que en Derecho Romano el hecho afirmado por €
actor debia ser probado por este. Si @ reo ofrece una excepcion de pago, non
numeratae 0 non adimpleti contractus, correspondiaal reo hacer la prueba de
su af irmacion, porque tales hechos juridicos tendian amodificar o extinguir la
obligacion. Lo dice bien ULpiano al examinar la figura de la exceptio, en la
cua € reo hacelas veces de actor y debe, por tanto, probar su alegaci 6n»>. Por
lo que, «tenemos que partir del principio de que e actor debe probar 1os hechos
congtitutivos que afirmay que & demandado hade probar los hechosimpediti-
VoS, extintivos y excluyentes que opone pero, a partir de ahi, tienen que entrar
en juego toda una serie de supuestos de acomodacion del principio alos casos
concretos, supuestos que pueden enunciarse como criterios de normalidad,
flexibilidad y facilidad»®.

También, por otra parte, hay que distinguir entre cargay obligacion en rela-
cién con laprueba. Fue CARNELUTTI quien estableci6 la distincion para enten-
der quelaaobligacion es €l lado pasivo, a que corresponde del lado activo un
derecho subjetivo. Mientras que «hablamos de carga cuando €l gjercicio de
una facultad es puesto como condicién para obtener cierta ventgja. Por eso
carga es una facultad cuyo gjercicio es necesario parala consecucién de un
interés. De ahi el parentesco entre |os dos conceptos. Obligaciony cargatie-
nen en comun el elemento formal, consistente en el vinculo de la voluntad,

4 |bid., p. 61.
%0 Buzalp: oh. cit., p. 14.
51 MoNTERO AROCA: Ob. cit., p. 71.
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pero difieren entre si en cuanto al elemento substancial, porque €l vinculo es
impuesto cuando hay obligacion paralatutelade un interés propio. Por tanto,
alaideade cargaescorrelativalaideade riesgo, no alaideade subordinacién
0 de sujecion»®2; y aqué carga es € vinculo facultativo para obtener unacierta
ventgjay la carga es ademés la necesidad de realizar un acto para prevenir un
perjuicio procesal. Como decia CARNELUTTI, lafiguradelacargasignificaque
laabstencion del acto hace perder |os efectos Utiles del acto mismo. De manera
que, «todo el proceso civil descansa sobre la concepcion de que los actos
procesales no se conciben para las partes como obligatorios, sino como
potestativos, en € sentido de que a su realizacion se vinculan consecuencias
beneficiosas paralaparte quelos hace y asu no realizacién consecuencias per-
judiciales. En el proceso, pues, no existen deberes u obligaciones —que serian
imperativos del interés ajeno, cuyo incumplimiento podria ser sancionado
0 cuyo cumplimiento podria ser exigido coactivamente—, sino cargas, que se
conciben como imperativos del interés propio, en cuanto su levantamiento
beneficiaala parte que realiza el acto».

Lacargadelapruebaes parte de lateoriade laaplicacién del Derecho, en €
sentido de que es unareglaque le permite a juez la actuacion de la voluntad
concreta de la ley, en vista de unos hechos que se consideran existentes y
cuando «lo que entra en consideracion eslaverdad de |os hechos de la causa
por decidirse. Solo cuando hayaincertidumbre sobre la cuestion de hecho, es
cuando €l juez necesita de unaindicacién que debe orientar € contenido de
la sentencia. No surge, pues, el problema de la carga de la prueba cuando son
pacificas las afirmaciones de las partes en relacion con las cuestiones de
hecho, o cuando € juez se convence de la verdad o no de las afirmaciones
discutidas, ya porque esa conviccién nace de | as prueba producida, ya porque
resultadel conjunto de los debates. Puede decirse, por tanto, que hade sopor-
tar la carga de la prueba, aguel a quien toca demostrar los presupuestos del
precepto juridico aplicable»®.

%2 Buzalp: ob. cit., p. 29.
% MoNTERO AROCA: ob. cit., p. 63.
5 BuzalD: ob. cit., p. 30.
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Como parte del enfoque de la carga de |a prueba como un problema de apli-
cacién del Derecho, se distingue entre carga subjetivay carga objetiva de la
prueba. La carga subjetiva es el enfoque tradicional, como teoria de las con-
secuencias delapruebafrustrada, en el sentido de lanecesidad de probar para
vencer, sin que sea una obligacion ni un deber sino una facultad que se debe
gjercer para evitar las consecuenciasy €l riesgo de las demostracion fallida.

Si e magistrado, en € pleito, no lograformarse plena conviccién, losincon-
venientes de esta incertidumbre |os soporta la parte que tiene la carga de la
prueba. Por otra parte, la carga objetiva significa que «el establecimiento de
las bases paraformar la conviccion judicial no estareaexclusivade las partes
aquien incumbe la carga de la prueba, lo que interesa es solamente lo demos-
trado, no quien lo demostrd. Este aspecto de las carga de la prueba que prescinde
de cualquier actividad de las partes parala afirmacién de |os hechos contro-
vertidos y paralo cual solo es relevante la existencia de la duda, se designa
con laexpresi6n carga objetiva de la prueba, 0 - menos acertadamente— carga
material delaprueba. Tratandose de las partes, se hablade cargade direccion
de la prueba o carga subjetiva, y —menos acertadamente— carga formal »®.

Conforme al principio de la carga objetiva de la prueba, para decidir el juez
tomara en consideracion todos los hechosy circunstancias constantes de los
autos, sin indagar si las pruebas proceden de una u otra parte; en otras pala-

bras, sin verificar si la prueba fue suministrada por la parte a quien tocabala
carga de su produccion, o por la parte contraria. Lo esencial es saber si los
hechos rel evantes fueron debidamente probados. Por tanto, en e momento de
proferir lasentencia, no hay interés en averiguar de cud de las partes proviene
originariamente la prueba, sino su resultado, esto es, s, dentro del proceso, €l

material probatorio permite al juez decidir en conciencia.

Estos son dos aspectos de la carga de la prueba: una, dirigidaalos litigantes
para establecer cua de ellos debe soportar las consecuencias de la prueba
frustrada, como unasancion alainerciao alaactividad infructuosa de la par-
te, es el aspecto subjetivo. Laotra, dirigidaal juez aquien sele daunaregla
para juzgar, como un principio de Derecho Pablico vinculado a la funcion
jurisdiccional, gue no permite a juez que se abstenga de decidir.

5 |bid., p. 35.
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2.2.Lacargadela prueba en el contencioso-administrativo:
el principio inquisitivo

El concepto de la carga de la prueba constituye un principio del proceso dis-
positivo y una caracteristica propia del proceso civil, en el entendido que
«deducir un derecho en viajudicial es una de las maneras posibles de dispo-
ner del mismo»6. De maneraque «si las partestienen la plena disponibilidad
de sus relaciones materiales y de sus derechos subjetivosy si son las Unicas
gue pueden incoar la actividad jurisdiccional»®, €l principio dispositivo
«debe informar todos los procesos civiles en los que se parta de la existencia
de relaciones materiales privadas de las que nazcan derechos subjetivos
y obligaciones. No pueden existir verdaderos derechos subjetivos privados si
luego €l proceso no se conformasegun €l principio dispositivo»®. Correspon-
de con lanaturaleza del proceso dispositivo que las partes tengan la carga de
aportar los hechos al proceso, por lo que las afirmaciones de hechos que se
refieren al supuesto factico delanormajuridicason realizadas por las partes.
Igualmente es unavision tradicional y general que sobre las partesrecaigala
cargade laprueba de los hechos, aunque este enfoque esta cambiando con las
diligencias paramejor proveer que prevélaley.

Este esquema légico de la distribucion de la carga de la prueba no puede ser
aplicado en todos | os procesos, tanto en |os civiles como en |os contenci 0sos.
Si bien laley administrativa remite alos principios del procedimiento civil,
no puede ignorar su propia natural eza contencioso-administrativa. El princi-
pio de la carga de la prueba nacié del proceso dispositivo y para el proceso
dispositivo, y se hadesarrollado dentro de los cauces del proceso civil, donde
el principio de aportacion de parte, constituye el ejel6gico del contradictorio
y son ellas quienes proponen los medios de prueba que han de practicarse.
Situacién que, sin embargo, ain en €l proceso civil, se viene matizando con
las diligencias para mejor proveer donde el juez tiene la facultad de acordar
medios de prueba; 10 que se considera como una excepcion al principio

% MONTERO AROCA: ob. Cit., p. 304.
5 [dem.
% [dem.
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dispositivo 0 una penetracion de lanocién inquisitivaen el proceso civil, por
lo que la doctrina privada esté tratando de entender que el concepto de la
prueba no puede quedar limitado ala actividad de |as partes.

En todo caso, es evidente que estamos frente a un instituto de origen privado
gue se quiere aplicar plenamente como referente en el contencioso-adminis-
trativo y eso no es posible. El contencioso-administrativo no es un proceso
civil, si bien se sustenta en el principio del contradictorio, su alcance no es el
mismo ni puede serlo como ocurre en € proceso civil; 1a evidente desigualdad
delas partes en € contencioso-administrativo no permite su aplicacion equita
tiva como en €l proceso civil, por 1o que el principio de aportacién de parte
no puede tener la misma efectividad, sobre todo, en el contencioso objetivo
0 por exceso de poder®.

En este caso, se entiende que, ademas de tratarse de un contencioso objetivo,
aparece claramente que laAdministracion como parte, y el juez tienen un rol
diferente a quejuegan en el proceso civil. De un lado, € principio probatorio
de aportacion de parte caracteristico del proceso civil de naturaleza disposi-
tivatiene unafuncionalidad diferente, dado que laAdministracion yadicté el
acto y se pronuncié a mismo tiempo sobre la legalidad de su actuacion,
tocandole al juez verificar laregularidad de la actuacion de laAdministracion,
lo que hace cambiar el papel delaAdministracion en el proceso, pueslaldgica
dd juez esverificar que laAdministracion respetod lalegalidad y no como en €
proceso civil quealapartelatocalacargade probar sus afirmaciones de hecho.
El contradictorio se da, pues, de manera diferente, no solo, como se hadicho
tanto, de que se trata de un proceso hecho al acto donde la Administracién

% Las nuevas generaciones de autores administrativistas venezolanos, que siguen de
cercaaladoctrina espafiola, desarrollan con brio un criterio del contencioso-adminis-
trativo como un proceso esencia mente subjetivo y dispositivo, afirmando por ejem-
plo que: «Reconozco y celebro laevolucion del contencioso-administrativo en su paso
de recursos objetivos contra —especia mente— actos administrativos, a un verdadero
sistema de acciones en resguardo de derechos subjetivos», en: SiLvA BocANEY, José
Gregorio: «Anotaciones sobrelas pruebas en e proceso administrativo». En: El conten-
cioso-administrativo y los procesos constitucionales. Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 2011, p. 384.
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lo que hace esreafirmar su legalidad, sino que, planteadalaimpugnacion, a
juez le toca verificar laregularidad del acto por tratarse de una decision gje-
cutoriaquetiene fuerzajuridica propia; luego laAdministracion como parte,
en esta primerainstancia, no asume unaresistenciaen el contradictorio con la
demandante, ni Unicamente una defensa del acto que tiene plena vigencia, en
€l sentido de cémo ocurre €l proceso civil donde € demandado dirige como
resistencia una peticion a juez como reaccion ala pretension formulada por
€l actor. Més bien, laAdministracion en el proceso, frente alapretension del
recurrente, se voltea hacia €l juez parajustificar lalegalidad de su actuacion
mas que de defenderlafrente al recurrente. Consciente como esta que ante la
pretension deilegalidad formulada por el impugnante, el juez procede a veri-
ficar la actuacion de laAdministracion y a controlar su legalidad. De manera
gue los términos del debate no se plantean en los mismos términos que en €l
proceso civil, sino que la defensa de |a legalidad de su actuacién la hace la
Administracion ante €l juez méas que ante & recurrente, y solo, luego del con-
trol de legalidad hecha por € juez, es que los resultados de ese control se
manifiestan en la sentencia.

En redlidad, € recurso contencioso-administrativo por exceso de poder, va
encaminado asolicitarle a juez que controle la actuacion delaAdministracion
por laviade que verifique lailegalidad ddl acto impugnado; adiferenciadelo
queocurre en € proceso civil donde la parte demandante planteauna pretension
al juez que debe ser contradicha por la parte demandada. En € contencioso-admi-
nistrativo laparteimpugnante se dirige al juez paraque declarelailegalidad del
acto y laAdministracién como parte demandada no tiene como actitud, como
ocurre en €l proceso civil, de negar la causade pedir de lapretensiony afor-
mular la peticidn de no condena, sino que ellaasume una posicién de defensa
de su actividad y del acto administrativo impugnado primariamente frente al
juez y en consecuencia de manera colateral frente a recurrente.

LaAdministracién enfrentaun control de su actividad manifestadaen el acto
administrativo sometido arevision judicial, impulsado por la parte recurren-
te, que solicitatal control judicial por medio de la accion. Como se aprecia
el papel del juez contencioso, y eslo que dice la doctrina francesa, es el de
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realizar un control de lalegalidad de la actuacion de laAdministracion. La
accién administrativa va encaminada a provocar ese control jurisdiccional,
gue puede traer como consecuencia la eventual anulacion del acto y de esa
manera dar satisfaccion ala pretension del recurrente, pero no se configura
con el mismo perfil acomo ocurre en el proceso civil, donde «€l actor ha de
alegar hechos constitutivos, es decir, hechos que sean € supuesto factico de
una normajuridicade la que se desprendala existencia de un derecho subje-
tivo»%. En el contencioso-administrativo las cosas van con unadiferente 16gi-
caasociadaal concepto de decision gjecutoria, lo quellevaal juez averificar
el cumplimiento de lalegalidad en la emision de la decision g ecutoria, que
constituye labarrerafundamental y conceptual paraasimilar el contencioso-
administrativo a proceso civil. Si el acto administrativo unilateral no tuviera
esta natural eza de decision gjecutoria, que latiene en nuestro Derecho®, los
términos del proceso administrativo tendrian una configuracion mas préxima
al proceso civil.

Es por aqui gue me parece ver una diferencia conceptual importante en la
doctrina nacional y en la jurisprudencia en relacion con la nocién de acto
administrativo unilateral. Lavisién que aqui tenemos es la de caracterizar €l
acto administrativo unilateral como una decision gjecutoria. Otra, esladela
jurisprudencia, que le atribuye a acto administrativo el atributo de la presun-
cion delegalidad y legitimidad alos actos administrativos®. Y finalmente, los
gueven, sin mas, que e acto administrativo unilateral goza de una presuncion
delegalidad y legitimidad y reclaman por ello |a consagracién especial detal
atributo en laley®. Este enfoque doctrinario estd basado, como lo hadichola
jurisprudencia, en que «lateoriadel acto administrativo funciona con base en

6 MoNTERO AROCA: Ob. cit., p. 304.

6 \id. articulo 4 delaLey OrganicadelaAdministracion Plblica: «LaAdministracién
Publica se organizay acttia de conformidad con €l principio de legalidad».

62 \Vid. RuaN SanTos, Gabriel: «La presuncion de legitimidad de |os actos administrati-
vos». En; La justicia congtitucional y la justicia administrativa como garante de los
derechos humanos reconocidos en la Constitucion. FUNEDA. Caracas, 2013, p. 85.

8 Vid. BLANCO URIBE, Alberto: «Laejecutoriedad de los actos administrativos». En: Revista
de Derecho Pablico. N° 27. Editorial JuridicaVenezolana. Caracas, 1986, p. 159.
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lapresuncion de legalidad de dicho acto»®, |o que da pie a esa corriente doc-
trinariay jurisprudencial abuscar acomodar €l proceso administrativo al pro-
ceso civil, como, por eiemplo, a estudiar lainstitucién procesal de la carga
de la prueba, y considerar el proceso administrativo un proceso subjetivo
como todos los procesos civiles y resaltar el caracter dispositivo del mismo
donde €l juez juega el mismo rol que los procesos civiles.

Nosotros tenemos una visién diferente, segiin vemos en o que aqui estamos
escribiendo, para atenernos a criterios distintos en descifrar la naturaleza del
contencioso-administrativo, no solo porquelo digaladoctrinay lajurispruden-
ciafrancesa, que yaes bastante como argumento de autoridad, sino, sobre todo,
por lareaidad delanaturaleza objetivadd proceso administrativo en €l recurso
deilegalidad y por € rol del juez en el contencioso-administrativo venezolano.

De maneraque, en nuestro criterio, siendo e acto administrativo unilateral una
decisién gjecutoria®, que es sometida a control objetivo® por € particular®”
mediante €l recurso contencioso delalegalidad, establecido en lasleyes proce-
sales®, por ante el juez contencioso de exceso de poder®®, quien no solo revisa
ladecisién, sino que ademés controla la actividad de la Administracion™; no
gueda otra opcidn que seguir tratando € contencioso-administrativo en lafor-
ma como aqui 1o hacemos y siguiendo ala doctrina francesa considerada por
muchos como lavision clésica. Desde donde exponemos €l problemade lacarga

6 ABACHE CARVAIAL: 0Ob. cit., p. 138.

8 Unadecision del Poder Publico en € gercicio de sus competencias, segiin entendemos
y conforme alos articulos 7, 25, 131, 136, 137 y 141 de la Constitucion.

% Lanaturaleza objetiva del recurso de ilegalidad se desprende claramente de lo esta-
blecido en €l articulo 25 de la Constitucion: «Todo acto dictado en gjercicio del
Poder Publico que viole o menoscabe |os derechos garantizados por esta Constitucion
y laley esnulo...».

67 Conforme con el articulo 26 de la Constitucion que consagra €l derecho ala accién
jurisdiccional.

8 Segun los articulos 253 y 257 de la Constitucién.

%  Denulidad por ilegalidad, conforme alos articulos 25 y 259 de la Constitucién.

0 Asi lo establece el articulo 259 de la Constitucion al otorgar amplios poderes al juez
contencioso-administrativo.
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de la prueba en e contencioso-administrativo venezolano, pues despejando
estos criterios generales, como dicen los franceses que es dificil conocer las
partes sin conocer € todo, entonces aparece, con mucha claridad €l problema
de lacarga de la prueba en nuestro contencioso-administrativo.

3. Loshechos en e contencioso-administr ativo:
el expediente administrativo

En Derecho Administrativo venezolano, 10s hechos relevantes a efecto del
contencioso-administrativo se encuentran en el expediente administrativo,
gue es € instrumento que recoge todas las actuacionesy hechosrelativosala
tramitacion a que dé lugar el asunto administrativo.

Envigtadel derecho delosinteresados deinterponer recursos administrativosy
contencioso-administrativos contratodo acto adminigtrativo, laley haconsagrado
un régimen juridico en relacion con e expediente administrativo. Asi, laAdmi-
nistracién debe formar expediente de cada asunto en estos términos. «De cada
asunto se formara expediente y se mantendrala unidad de éste y de ladecision
respectiva, aunque deban intervenir en e procedimiento of icinas de distintos
mini sterios o ingtitutos auténomos» (articulo 31 dela L ey Orgénicade Procedi-
mientos Administrativos), es decir, iniciado un procedimiento administrativo
«seprocederaaabrir expediente en el cual serecogeratodalatramitacién aque
délugar e asunto» (articulo 51 eiusdem), laAdministracion «cumpliratodaslas
actuaciones necesarias parael mejor conocimiento del asunto que debadecidir»
(articulo 53 eiusdem) y «los hechos que se consideren relevantes para la deci-
sion de un procedimiento podrén ser objeto de todos|os medios de prueba esta
blecidos en los Cadigos Civil, de Procedimiento Civil y de Enjuiciamiento
Crimina o en otrasleyes» (articulo 58 elusdem). «En €l procedimiento sumario
—como en cuaquier otro procedimiento— la Administracion debera comprobar
deoficio laverdad de los hechos y demés elementos de juicio necesarios para
€l esclarecimiento del asunto» (articulo 69 eiusdem).

Por tanto, dadalaimportanciaquetienelalegalidad en €l actuar administrativo
y quelaAdministracion en cadaasunto particular debe formar expediente, «el
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Estado creard, organizara, preservardy gjercera e control de sus archivos
y propiciard su modernizacion y equipamiento para que cumplan lafuncién
probatoria, supletoria, verificadora, técnicay testimonial» (articulo 146 de la
Ley Organica de laAdministracion Piblica). Con el objeto de «conservar y
disponer de ladocumentaci dn de manera organizada, Util, confiable y oportu-
na, de formatal que sea recuperable para uso del Estado, en servicio de las
personasy como fuente de la historia» (articulo 144 eiusdem). De maneraque,
«en cada érgano o ente de laAdministracion Pablica habra un érgano de archivo
con lafindidad de valorar, seleccionar, desincorporar y transferir alosarchivos
intermedios o al Archivo General de la Nacidn, seguin sea el caso, los docu-
mentos, expedientes, gacetasy demés publicaciones que deban ser archivadas
conforme al reglamento respectivo» (articulo 145 eiusdem). Ademas, «son de
interés publico los documentosy archivos del Estado» (articulo 157 eiusdem),
por lo que la Administracién tiene la obligacion de preservar y disponer de
elos (articulo 144 eiusdem), y «el archivo de los escritos y comunicaciones
debera efectuarse de maneratal que se mantengan todos los documentos rela-
cionados con determinado asunto en un mismo expediente, pudiéndose auxi-
liarse de medios e ectrénicos» (articulo 162 elusdem). Finalmente, «laautoridad
judicia podraacordar copia, exhibicidn o inspeccién de determinado documen-
to, expediente, libro o registro administrativo y se gjecutara la providencia, a
menos que la autoridad competente hubiera resuelto con anterioridad otorgarle
al documento, libro, expediente o registro la clasificacion como secreto
o confidencial...» (articulo 168 eiusdem).

En el expediente administrativo constala verdad de los hechosy se encuen-
tran todos los elementos de juicio que fundamentan las decisiones de la
Administracién, en particular de las decisiones administrativas unilaterales
gjecutorias. Luego el juez contencioso-administrativo, a controlar lalegali-
dad de la actividad de laAdministracién debe acudir al expediente adminis-
trativo que es una fuente de pruebay aportarla a proceso proponiendo un
medio de prueba para incorporar e introducir la fuente al proceso. El expe-
diente es una fuente de prueba incuestionabl e previsto por mandato especifico
del legislador, que ha establecido todo un régimen legal para la existencia,
configuraciény archivo.



La carga de la prueba en el contencioso-administrativo objetivo ‘ 175

3.1. Funcion del instrumento

El expediente administrativo contiene el reflejo de la actuacién administrati-
va, por lo cual tiene la funcién primordial de dejar constancia factica de la
actividad administrativay que esta, ademas, se realiz0 en estricto acatamiento
de los procedimientos y formalidades administrativas previstas en la norma-
tivalegal y reglamentaria. El expediente administrativo como instrumento
legal y por su contenido cumple con lafuncion de archivar, acumular, registrar
y ordenar en una unidad instrumental, todas las actuaciones que se realizan
dentro de un procedimiento administrativo por laAdministracion y los particu-
lares de conformidad con laley. Por otra parte, € expediente administrativo,
congtituye una garantiajuridicadel derecho aladefensadel administrado den-
tro del procedimiento administrativo y del respeto a principio de lalegaidad
de laactuacion de laAdministracion.

Lalabor de investigacion y de indagacion de laverdad del juez contencioso-
administrativo se ve facilitada por laexistenciadel expediente administrativo
como figurajuridica, pues laactuacion administrativa estd documentaday en
su conjunto conforma el expediente administrativo. Por 1o que € expediente
administrativo es «el instrumento que recoge —o ha de recoger— de manera
cronol égicatodas | as actuaciones del procedimiento administrativo, teniendo
un valor fundamental en el proceso administrativo»’. Luego, traer el expe-
diente al proceso, por viade un medio de prueba, eslabor del juez y de ahi su
naturalezainquisitiva.

En otros Derechos donde el expediente administrativo no conforma esa uni-
dad documental referida a cada asunto, lalabor de instruccion del juez esméas
compleja, por el conjunto de diligencias que debe realizar para investigar y
controlar la actuacion de laAdministracion’. Pero en el fondo el poder inqui-
sitorio del juez es el mismo, lo que pasa es que la existencia del expediente

I SiLva BocaNEY: ob. cit., p. 397; TSYSPA, sent. N°© 1257, de 12-07-07.
2. Como en el Derecho francés. De ahi el principio de primero instruir antes de decidir.
Ver: CHarus: ob. cit., p. 634.
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administrativo facilita lalabor de investigacion del juez, dado que laAdmi-
nistracion debellevar expediente de todo asunto y |os elementos que estan en
el expediente administrativo constituyen los fundamentos de hecho y de dere-
cho de la actuacion de la Administracion a ser controlada por el juez. Claro
esta, que laAdministracion tendrainterés de poner el expediente administra-
tivo en conocimiento del juez, pero ella no podra alegar algo mas alladelo
gue estéd en e expediente administrativo o fuerade €.

Esaeslalégicaque se desprende del proceso objetivo de control de lalegalidad
y lo que constituye el nicleo central del proceso de nulidad por ilegalidad.
El juez contencioso, atravésdelaverificacion delegaidad, realiza un control
mas amplio de la actividad administrativa 'y €l expediente administrativo
constituye lafuente de prueba mas preciada, necesariay Util asu labor.

3.2. Laincorporacion al proceso

Al ser el expediente administrativo, la documentacion del procedimiento
administrativo y de la actividad administrativa impugnada, su incorporacion
al proceso contencioso constituye un tramite fundamental . La doctrina sefidla
gue «un estudio de la prueba en el proceso administrativo necesariamente ha
de abordar €l problemade laincorporacion al litigio del expediente adminis-
trativo, como conjunto de actos documentados de | as distintas Administracio-
nes Publicas que preceden y fundamentan la actuacion administrativa»; v,
«confieren a la aportacion legal de la documentacion del procedimiento
administrativo su dimensién de medio juridico para €l gercicio por los tribu-
nal es administrativos de lafuncion revisora que tradicionalmente realizan»".

En &l sistemaespafiol del contencioso-administrativo, el procedimiento seinicia
con un escrito reducido acitar € acto por razon del cual seformulay asolicitar
que se tenga por interpuesto el recurso; en este escrito ha de sefidarse con pre-
cision cud eslaresolucion recurrida. Uno de los efectos de dicho escrito es

3 MORENILLA ALLARD, Pablo: La prueba en el proceso contencioso-administrativo.
Editoria Ebiaus. Zaragoza, 1997, p. 76.
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que a diasiguiente habil alainterposicién, acuerde el tribunal su anuncio en
el diario oficia, y, smultaneamente e de reclamar € expediente administrativo
alaAdministracion que hubiere dictado € acto o la disposicion impugnada.
Posteriormente, e escrito contentivo de las pretensiones o escrito de demanda
como sellamaen e sistema espafiol, deberd presentarse en e plazo de 20 dias
improrrogables a contar desde € dia siguiente al de la entrega del expediente
administrativo. Laremision del expediente constituye un requisito esencial
del proceso y una garantiadel derecho aladefensa parael demandante™.

En el sistemafrancés del contencioso-administrativo™, en lainstancia o pro-
ceso que se origina por lainterposicion de un recurso contencioso, €l princi-
pio méas importante es que los asuntos no pueden ser juzgados sin ser objeto
de unainstruccion. En el desarrollo delainstruccion, como consecuenciadel
principio del caracter contradictorio del proceso contencioso francés, se debe
garantizar el principio de comunicacion de memoriasy piezas, y €l derecho a
conocer y atener conocimiento de las piezas de la contraparte, teniendo el
«juez quevigilar que cada parte tenga conocimiento de las memoriasy piezas
delaotra, de manerade estar en medida de estudiarlasy responderlas». Den-
tro de este contexto, «las partes tienen el derecho de aportar, por todos los
medios, la prueba de los hechos que invocan. ‘ Por todos los medios': porque
no existe un sistemalegal de pruebas. Pero es necesario comprender que se
trate de medios confiables». Por su parte, el juez francés del contencioso-
administrativo, tiene en cuenta que en «la practica, es necesario contar con €l
caracter inquisitorial delainstrucciény lapreocupacion del juez de no recar-
gar a recurrente de la prueba de sus alegaciones, en los casos, frecuentes,
donde é no tiene los medios de hacer esta prueba, porque estos medios estan
en manos de laAdministracion. Es asi que se veracon frecuenciaque lasale-
gaciones del recurrente se tienen por establecidas cuando laAdministracién,
apesar de refutarlas, no prueba su inexactitud».

7 GoNzALEz PErez, Jests. Manual de Derecho Procesal Administrativo. Civitas.
Madrid, 1992, p. 465.

5 Vid. CHapus: ob. cit., passim.

6 Ibid., pp. 634y ss.
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En el Derecho francés, la obligacion de remitir el expediente administrativo
no esta establecida en los textos, sino que es consecuencia de los poderes
inquisitoriales del juez contencioso, que puede solicitar alaAdministracion
la remisién de los documentos y piezas —expediente administrativo—, asi
como en relacion con los particulares, hacerles solicitudes de instruccion de
diverso tipo. El derecho del juez francés de dirigirse ala Administracion se
denomina de las injonctions d'instruccion. En virtud de estaformulajuris-
prudencial, que se ha hecho un clésico, le pertenece a juez: «exigir ala
Administracion competente la produccién de todos | os documentos suscepti-
bles de establecer su conviccion y de permitir laverificacion de las alegacio-
nesdel recurrente»’’. Por estaviajurisprudencial, el juez contencioso francés
tiene el derecho de exigir a la Administracion: «de comunicarle todos los
expedientes, piezas, documentos, informes, a partir de los cuales han sido
tomadas |as decisiones atacadas de manera de permitir de apreciar la legali-
dad de esas decisiones». «Por |o que si |laAdministracion rechaza de satisfa-
cer alo quele es solicitado en € plazo sefialado, su actitud sera sancionada:
las alegaciones del recurrente seran tenidas por fundadas»™.

En el sistema venezolano del contencioso-administrativo, e juez tiene laobli-
gacion procesal de solicitar y ordenar laremision del expediente administra
tivo™, y la parte recurrente también dispone del derecho de acceder al
expediente administrativo y traerlo a juicio como un derecho propio dentro del
proceso contencioso-administrativo, de conformidad a su derecho constitu-
cional aladefensay € debido proceso, reconocido por € principio de libertad
de pruebas, establecido en €l articulo 395 del Codigo de Procedimiento Civil,

7 Vid. Jurisprudencia del Consejo de Estado: «Couespel du Mesnil» 1936 y «Barel»
1954.

8 CHAPUS: ob. Cit., p. 635y ss.

 Vid. articulo 79 de la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa:
«Con la notificacion se ordenard laremision del expediente administrativo o de los
antecedentes correspondientes, dentro de los diez dias habiles siguientes. El funcio-
nario o funcionaria que omita o retarde dicha remisién podra ser sancionado por €l tri-
bunal, con multa entre cincuenta Unidades Tributarias (50 U.T.) y cien Unidades
Tributarias (100 U.T.)».
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el derecho de acceso a expediente administrativo previsto en laLey®, y por
laexistenciade unavia procesal parahacerlo, como lo es el medio de pruebas
de «informesy copia», conforme a articulo 433 del Cédigo de Procedimiento
Civil quele permite ala parte traer al proceso el expediente administrativo.

Hemos visto como el sistema espariol del contencioso-administrativo prevé
que el expediente se incorpore alos autos antes de laintroduccion en el pro-
ceso de la demanda contentiva de las pretensiones y alegaciones de la parte;
y que en el sistema contencioso francés, el juez puede solicitar el expediente
administrativo, segun lo reconoce la jurisprudencia, y de conformidad al
desarrollo del principio del contradictorio que comprende la obligacién de
comunicacion de las memoriasy piezas entre las partes. En el sistemavenezo-
lano no existe unareglaespecificaque obligue alaincorporacién del expedien-
teadministrativo a proceso antes de lademanda como en €l caso espariol, sino
gue mas bien se acercaalaférmulajurisprudencial francesa, pero dejando la
potestad-obligacion de solicitar €l expediente administrativo en el juez. Sin
embargo, juega en el Derecho venezolano e principio de libertad de pruebas
dequedisponen las partes, por |o cud puede @ recurrenteincorporar € expediente
administrativo al proceso por esaviaprocesal.

Actualmente, seglin lainterpretacién doctrinariay jurisprudencial del proble-
ma, laincorporacion del expediente administrativo al proceso contencioso-
administrativo se encuentra en una especie de limbo juridico, pues siendo un
instrumento probatorio de tantaimportancia no esta al alcance del recurrente
como medio de pruebas, ni de la posibilidad parala parte recurrente de ges-
tionar su incorporacién a proceso como un derecho propio. El sistemavene-
zolano prevé que €l juez solicite a la Administracion su incorporacion al
proceso précticamente a inicio del proceso de maneratemprana, reconociendo
de esamaneralaimportanciay necesidad de laincorporacion del expediente
administrativo a proceso contencioso, pero degjade estamaneravarias situacio-
nes en suspenso gue pueden atentar contra el derecho aladefensay e debido
proceso. Como € hecho de entender que se trata de una potestad jurisdiccional

8 Vid. articulo 168 de la Ley Organicade laAdministracion Plblicay articulo 59 de la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos.
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del juez de hacerlo, que pudiera el juez no gjercerlay de esa manerano se
incorporariael expediente administrativo a proceso; de que unavez solicitado
el expediente administrativo, la Administracién no cumpla el mandato del
juez, o lo haga con retardo o muy tardiamente - o que es muy usua—; de que
no estén claras las consecuencias de lano remision del expediente adminis-
trativo; y de que, llegado €l lapso probatorio, la parte recurrente no hatenido
ain acceso a expediente, ni alos elementos probatorios que pueda contener
el mismo que puedan favorecer a sus pretensiones.

El sistema contencioso-administrativo venezolano asi interpretado dejapor fuera
laposibilidad parala parte recurrente de asumir como un derecho propio laincor-
poracion oportuna del expediente administrativo al proceso, |0 cual ignora €
principio delibertad de pruebas consagrado en e articulo 395 del Cadigo de Pro-
cedimiento Civil. Por éllo, resulta adecuado alos principios congtitucionales del
derecho ala defensay € debido proceso asi como al principio de libertad de
pruebasy a derecho de acceso a expediente administrativo, que sele reconozca
alaparterecurrente, llegado € momento de la promocién de pruebas, € derecho
de promover como medio probatorio € expediente administrativo y de incorpo-
rarlo por estaviaa proceso, lo cua constituye un factor de seguridad juridicay
deestabilidad del proceso. Todo lo cual hacetodaviamas evidente, laimportancia
del rol inquisitivo del juez en @ proceso contenci oso-administrativo venezolano®™.

3.3. Lapruebay € principio inquisitivo
La prueba en Derecho Administrativo esté concebida como un régimen de
libertad controlada por €l juez, por ello e estudio de la pruebaen el conten-

cioso-administrativo esinseparable del caracter inquisitorio de este proceso.

La concepcion més reciente de la funcidn del juez contencioso-administrativo
consiste en entender quelaaccion dd juez sobrelaprueba es unamanifestacion

81 Vid. articulo 39 de la Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
«En cuaquier estado de la causa el juez o jueza podra solicitar informacién o hacer
evacuar de oficio las pruebas que considere pertinentes. Este auto serainapelable.
L as partes podran hacer observaciones sobre | as actuaciones practicadas».
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del control jurisdicciona sobre laactividad administrativa. «A lafuncién clési-
cay mecanicistade laprueba, que esde convencer a juez en vistade decidir un
conflicto de derecho o de hecho, tiende a afiadirse ahora una funcion nueva,
més dinamica, en la cual la prueba setornay se vuelve igualmente por € juez
en un medio dedosificar e control que &l deseagjercer sobrelaactividad admi-
nistrativa. Estas dos funciones son complementarias»®.

Claro, hay que partir de su funcién tradicional paravisuaizar el nuevo rol del
juez en materia de pruebas, gue es visto ahora como €l desarrollo de una
garantiajurisdiccional delos administrados. Las cosas estan cambiando: «La
I6gicadelainstanciajudicial incitaal comentaristaaenfocar €l problemade
la prueba a partir de lasituacion de las partes. Este es €l punto de vista habi-
tual, inherentes por otra parte alos principios tradicional es de ladireccion del
proceso civil por las partes, enteramente conforme alafuncion de laclasica
de la prueba en un sistema donde el objeto, la cargay la administracion de
esta prueba estan determinadas con una precision suficiente por el legislador.
En e contencioso-administrativo, es al contrario desde el punto de vista del
juez que € estudio de la prueba debe ser intentado»®. Para, desde esta pers-
pectiva, dejar atras la funcién clasica de la pruebay apreciar el rol del juez
contencioso-administrativo. Claro, las dos Opticas son inseparables y la acti-
vidad de las partes en materia de prueba es muy importante, pero hay que
entender la particular funcién del juez —que los franceses [laman: I’ office du
juge— en materiade pruebas en el contencioso-administrativo.

El papel clésico del juez en materia de pruebas es de controlar la produccion
de las pruebas por las partes. Los procedimientos de control son similares
parael juez civil y el administrativo, pero lamaneracomo el juez contencioso
dirigelainstruccion del proceso y controla el ofrecimiento de pruebas, tiene
particularidades debido a sus poderesinquisitivos en relacion con los magistrados
delajurisdiccion civil.

8 CoLsoN, Jean-Philippe: L office du juge et la preuve dans | e contenti eux administratif.
LGDJ Paris, 1970, p. 9.
8 |bid., p. 10.
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Hay que tener en cuenta, por otra parte, que laintervencion del juez adminis-
trativo esdiferente si setratade un proceso de nulidad u objetivo —de «exceso
de poder» segun ladoctrinafrancesa—, o de un proceso de contenido patrimo-
nial o subjetivo —de «plena jurisdiccion» segin el Derecho Administrativo
francés—, yaque, en el contencioso de lalegalidad o de nulidad, la situacién
delas partes es completamente desigual, no solo porque el administrado debe
asumir la posicion de demandante, sino que la Administracion tiene en su
posesion el expediente administrativo, donde se encuentran lamayor parte de
los medios material es de prueba necesarios para lademostracion delailegalidad.
Por ello, se han desarrollado los poderes inquisitivos del juez contencioso para
remediar este desequilibrio entrelaAdministraciony el administrado, de manera
gue laactitud del juez responde a unaciertalégicade laprueba, en el sentido
tradicional, de que dejar las demostraciones alas partes no es suficiente?.

En e contencioso patrimonial, subjetivo o de pleno contencioso ladesiguadad de
las partes esmenor y, por tanto, laintervencion del juez es menos necesaria, debi-
do aque su funcién esta mucho més marcada por la concepcion civilistadel pro-
blema de la prueba, en lacual es mas regular lafuncidn clasica de la prueba.

Debemosreflexionar que el control delalegalidad delaactuacion delaAdmi-
nistracioén por € juez contencioso-administrativo, como dice ladoctrinafran-
cesa, constituye un elemento clave del problema que estudiamos, y que la
Administracion tiene el privilegio en relacion con su actividad administrativa
de la g ecutoriedad de sus actos, conforme a cual no debe someter su preten-
sion d juez. Perolaobligacion de conformar e expediente administrativo cons-
tituye un limite a esa prerrogativa del «privilegio previo»®, en el sentido de
gue & expediente administrativo «recogeratodalatramitacién aque dé lugar
el asunto» (articulo 51 de la Ley Organica de Procedimientos Administrati-
vos). Por lo que lafigura del expediente administrativo permite en nuestro

8 L dgica que encuentra un soporte constitucional en el principio de latutela judicial
efectiva.

8 En el sistema francés, el «privilegio previo» es la prerrogativa que tiene laAdminis-
tracion de dictar actos € ecutorios sin necesidad de someterlos al juez. Que por su sola
existencia produce todos sus efectos. Ver: LAVIALLE: ob. cit., p. 34.
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Derecho Administrativo superar el obstéculo de las prerrogativas de laAdmi-
nistracion en relacion con su actividad, a obligarlaaque sus actuaciones con-
formen un expediente. De esa manera, por una parte, se facilita el control
jurisdicciona delaactividad administrativay, por laotra, se pone un limite alas
prerrogativas de la actividad de laAdministracion.

Ahora, otro problemaes como llevar ese expediente a juicio y con qué justifi-
cacion. Llevar el expediente administrativo al proceso es una carga procesd y
unaobligacion juridicade laAdministracion. Unacarga procesal en d sentido
de que, como lo hemos explicado, la Administracion debe asumir las conse-
cuencias procesales de su no produccion enjuicio; y unaobligacion juridicaen
el sentido de laresponsabilidad en € gercicio de lafuncién piblica, que con-
forme a la Constitucion puede derivarse de la no produccion del expediente
administrativo en juicio (articulos 139y 141).

Por ello, plantear e problema desde la perspectiva de la desigualdad de las
partes, que eslo que més preocupa ala doctrina venezol ana, permite dar una
explicacion del rol del juez en los diferentes contenciosos y entender, parti-
cularmente, por qué el juez administrativo puede verse con la necesidad de
participar @ mismo en la busgueda de laverdad cuando € esfuerzo probatorio
delas partes|e parece insuficiente.

4. Nuevas consideraciones sobrela produccion
delapruebaen € juicio contencioso-administrativo

No podemos concluir este trabajo sin referirnos alas nuevas consideraciones
gue hace la doctrina sobre la produccién de la prueba en € juicio contencioso-
administrativo.

Si nos planteamos que la Administracion produzca las pruebasyy las justifi-
caciones. ¢acaso no se estén violando los articulos 506 del Cadigo de Proce-
dimiento Civil® y 1354 del Cadigo Civil®? ¢Acaso se esta poniendo como

8 «Las partes tienen la carga de probar sus respectivas af irmaciones de hecho. Quien
pidalagecucion de unaobligacion debe probarla, y quien pretendaque hasido libertado
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cargade defensor unaobligacion que contrarialaregla: actori incombit probatio?
El defensor probablemente, también, puede hacer valer laregla: nemo tenetor
edere contra se, segun la cual nadie esta obligado de hacer prueba contra si
mismo. Es decir, que lareglade la carga de la prueba segin el Derecho posi-
tivo también protege ala Administracion y refuerza sus privilegios en rela-
€ion con su actuacion en el plano jurisdiccional, pero, como hemos visto, la
obligacién de conformar el expediente administrativo constituye una obliga-
cion procedimental que en su funcionalidad procesal adquiere gran importancia,
porquelo que quedaese problemadellevar € expediente administrativo a pro-
ceso. Aqui lacuestion que setrata de aclarar esla participacion del defensor en
lablUsguedadelaprueba, esdecir, delaexistenciadd deber de colaboracién del
defensor en la manifestacion de laverdad.

«Si se quiere tener una vista de conjunto sobre la carga de la prueba, es con-
veniente remarcar que este problema no se plantea exactamente en los mis-
mos términos en Derecho Administrativo y en Derecho Civil. Uno de los
efectos mas determinantes de laintervencién inquisitorial del juez adminis-
trativo consiste en modificar las reglas tradicional es de la cargade la prueba.
No sepuedea priori transportar puray simplemente los principios aplicables
delantelasjurisdicciones civiles paraintentar de explicar cdmo estarepartida
la carga de las pruebas ante las jurisdicciones administrativas. Lainfluencia
del poder inquisitorial del juez administrativo sobre la carga de la prueba es
tal que unadistincion fundamental debe ser hecha para el examen de este pro-
blema»®. Se puede hacer, por tanto, un examen critico de latransposicion de
lasreglascivilistas dela cargade la prueba en el contencioso-administrativo.

En lateoriaclasicaexisten los articul os 506 del Codigo de Procedimiento Civil
y 1354 del Codigo Civil y un principio: La neutralidad del juez civil. A partir

de €ella, debe por su parte probar el pago o el hecho extintivo de la obligacion. Los
hechos notorios no son objeto de pruebax.

87 «Quien pidala gecucion de una obligacion debe probarla, y quien pretenda que ha
sido libertado de €ella debe por su parte probar € pago o el hecho que ha producido
laextincion de su obligacion».

8 CoLsoN: ob. cit., p. 143.
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de aqui ladoctrina desarrolla un criterio que hasido adoptado, en € sentido de
gue la persona que af irmadebe probar el fundamento de su pretension. El juez
sesomete a principio delaneutralidad, arbitrael debate y se abstiene deinter-
venir en la produccion y lareparticion de la prueba. Aunque ala hora actual
este principio clasico estdcambiando, y € sentido que sele atribuye a disposi-
tivo lega del reparto de la carga de la prueba debe equilibrarse con los nuevos
poderes quetiene d juez civil y quelos utilizaen € proceso.

Lateoriade lacargade la prueba conforme alos principios clésicostiene un
carécter que se considera por la doctrina demasiado «mecanicista» e incom-
patible con larealidad judicia. «Lasreglas de la cargade la pruebano deben
aislarse de las reglas de fondo del derecho. Lareparticién de lacargade la
prueba depende, en muchos casos, de las natural eza de los hechos a probar,
esdecir del objeto delaprueba»®. Estaconcepcion nosindica«que el problema
de la carga de la prueba permanece muy ligado a de la produccion de los
medios de prueba. Asi puede nacer un arreglo delosrolesdel juez y delas par-
tes. Para ciertos autores la produccién de los medios de prueba corresponderia
€l de unacargade prueballamada subjetiva, reposando esencialmente sobrelas
partes, el juez repartiria enseguida la carga de la prueba objetiva tomando en
cuentalos resultados de la primera»®. Consiste en diferenciar lacargajuridica
de la carga efectiva de la prueba. «La interpretacion moderna de las reglas
sobrelacargadelapruebadebe tener en cuentalasreglasdefondo del litigioy
delanaturalezade las alegaciones delas partes. Lacargadelapruebano deberia
estar demasiado atada ala persona del demandante en lainstancia. Es necesario
disociar las cuaidades del demandante “en lainstancia’ y del demandante“en
laprueba, lacua pasariadternativamente del uno al otro»®.

4.1. Lapartey la prueba

Una consideracion tienen que ver con la parte y la prueba. En €l proceso, a
lado de la parte demandante se encuentra la contraparte que se defiende

8 |bid., p. 145.
%  fdem.
% |bid., p. 146.
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y que contradice las pretensiones del demandante. En |0s procesos contenci 0so-
administrativos, laAdministracién es parte del mismo, particularmenteen el
proceso de nulidad por ilegalidad.

Hubo un momento en que se considero el proceso por ilegalidad como un
proceso hecho al acto y que lanocion de parte se excluia en este tipo de pro-
cesos. El problema se planted porque la nocion de parte esta rel acionada con
€l hecho de producir una pretensién en juicio y € hecho de que laAdminis-
tracion dispone del privilegio de la g ecutoriedad de sus actos o de la accién
deoficio, conformea cua no debe someter su pretension al juez sino que sus
actos son g ecutorios, no aparece como parte en el sentido estrecho que tiene
en d Derecho civil. Pero superada esta posicion doctrinal, laAdministracion en
Derecho venezolano es una parte enteraen el contencioso-administrativo particu-
larmente en relacidn con laprueba. Ahora, quedalarealidad, que, en los procesos
objetivos, hay una especificidad del recurso por exceso de poder en relacion con
laprueba, que dado ese privilegio de la decision g ecutoriaalo que conduce
esaconcentrar o fundamental del material probatorio en el expediente adminis-
trativo. Y que, frente alaactividad de control del juez sobre la actividad admi-
nistrativa, en materia de pruebala Administracion es considerada una parte®.

En un sistema probatorio, como es sabido, se plantea quién debe probar y qué
debe probar, con cuaes medios probatoriosy € resultado de la produccion de
estos elementos en la conviccion del juez. O como dice ladoctrina: «que la
carga de la prueba se refiere a quién debe probar, qué debe prabar y cuanto
debe probar. Asi, la carga de la prueba debe entenderse como laregladirigidaa
las partes procesal es que deben aportar las pruebas de ciertos hechosjuridicos,
alaextension de su actividad probatoria, y a juez ala hora de sentenciar»®.
Ahora, en un sistema acusatorio como es € que caracteriza el proceso civil el
papel delas partes esfundamental, pero en un sistemainquisitorio como € con-
tencioso-administrativo, s bien € rol del juez no esincompatible con € sistema
clasico procesal civil, €l papel del juez se acompafiade unagran libertad en

% |bid., p. 16.
% ABACHE CARVAIAL: 0Ob. Cit., p. 122.



La carga de la prueba en el contencioso-administrativo objetivo ‘ 187

lainstanciay en lainvestigacion de los fundamentos féacticos y de derecho, en la
administracion delapruebay en laformacién de laconviccion del juez. Como en
€l proceso civil en e contencioso-administrativo la pruebaeslibre, en € sentido
quetal libertad concierne al medioy al objeto de la prueba (articulo 395 del
Cadigo de Procedimiento Civil)* y ala valoracién de la prueba (articulo 507
eiusdem), «lo que quiere decir que la intima conviccion —del juez— tiende a ser
mas importante que la administracion de pruebas stricto sensu»®; pero ademas,
laintervencion del juez tiene un efecto adicional que, s bien no excluye el esfuer-
Zo probetorio delas partes, laparticipacion del juez en lainvestigacién y blsqueda
de las pruebas en lainstruccion marca una diferencia con el proceso civil.

Lanocién de parte tiene unarelacion inseparable con € concepto de preten-
sony end litigio existe un vinculo 16gico entre lanocion de parte, de pretension
y de prueba. Uno ve, ademés, que lanocién de derecho subjetivo estavinculada
alade parte, pueseslacondicion parad gercicio delaaccion. Es paraobtener
el reconocimiento de un derecho que una persona gjerce la accién judicia y
re(ine todos |os €l ementos probatorios que le permiten sostener los fundamen-
tos de hecho de su pretension. Por [o que normal mente debe probar la parte que
plantea su pretensién o la parte que se opone a ella. En ausencia de una pre-
tension es dificil de hablar de parte y también es dificil de hablar de prueba.

Durante un periodo ya superado, €l recurso de exceso de poder se caracterizd por
laexclusion delanocién de parte, debido precisamente aque su carécter objetivo
excluiatodo aspecto subjetivo, por €lo se decia frecuentemente que «el recurso
por exceso de poder no es un proceso entre partes», Sino «un proceso al actox»®.
Pero hay quetener en cuentaque e efecto erga omnes de la decision es porque e
recurso de exceso de poder desbordalosintereses propios del demandante.

A la pretension subjetiva del demandante no se corresponde una preten-
sién particular opositora, que seria aquella de laAdministracion, sino un

% Vid. HENRIQUEZ LA RocHE, Ricardo: Cadigo de Procedimiento Civil. Tomo 1. Centro
de Estudios Juridicos del Zulia. Caracas, 1996, p. 225.

% CoLsoN: ob. cit., p. 18.

% |bid., p. 20.
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estado de derecho objetivo a cual hay gque confrontar el acto atacado.
Al decidir someter a juez su pretension de lo que considera unailegalidad,
el recurrente entabla un proceso juridico que, si le puede eventualmente
dar una satisfaccion, tiene por objetivo primordial asegurar € respetoo €
restablecimiento de lalegalidad (...) En consecuencia ciertos autores han
estado tentados de explicar el particularismo de las pruebas en el conten-
cioso del recurso de exceso de poder por |a naturaleza «objetiva» de este
recurso excluyendo toda referencia ala nocion de parte. Tal es parece la
actitud de los autores que han establ ecido una aproximacion entre la natu-
ralezadd recurso por exceso de poder y € régimen de pruebas. WEIL utiliza
este argumento: «A fuerzade afirmar que €l recurso por exceso de poder
tiene esencialmente por objeto el respeto de lalegalidad por laAdminis-
tracion, el Consejo de Estado ha sido conducido a comportarse como si
esto fuera enteramente exacto (...) Si @ exige siempre a recurrente que
suministre y proporcione en apoyo de sus pretensiones algo més que las
simples alegaciones -0 que en ciertos casos es cada vez menos exacto—,
él a menos ha puesto una parte del peso de la prueba a la carga de la
Administracién. Todo esto seria sin dudaimposible si el juez de exceso
de poder hubiera concebido su rol como € de un arbitro entre los derechos
o delosintereses opuestos. Todo esto hasido posible desde que €l se hasen-
tido investido, aunque sea por unaficcion juridica, de lamision de apreciar,
no el valor delas pretensiones, sino laregularidad de las decisiones». Ausy
y DRAGO tiene una opinidn muy vecina de lade WEeiL. Paralos autores del
Tratado del contencioso-administrativo: «La jurisprudencia no ha jamés
renunciado a ver —tratandose del recurso por exceso de poder— un sistema
general de control de laAdministracion; las reglas de prueba (...) muestran
gue este recurso es considerado en ciertos aspectos como € modo de provo-
car un control conforme al interés general, cual quiera que sea, por lo demas,
su funcion de proteccion de las situaci ones particulares»®'.

Demaneraqued régimen de pruebas del contencioso-administrativo y, especial-
mente, del recurso por exceso de poder se caracteriza por tener una naturaleza
inquisitiva donde confluye la decisién gjecutoria, 1a natural eza objetiva del

7 Ibid., p. 21.



La carga de la prueba en el contencioso-administrativo objetivo ‘ 189

recurso de exceso de poder, ladesigualdad de las partesy la necesidad de la
tutelajudicial efectivaen el proceso contencioso-administrativo. El régimen
de pruebas en €l contencioso-administrativo no es, por lo tanto, la consecuen-
ciade laausencia de lanocion de parte en el proceso, Sino que este régimen
se explica, sobre todo, por ladesigualdad de las partes y |a preocupacion del
juez de poner un remedio. Este control del juez se hace a partir de la nocion
de partes'y en consideracion de su situacion reciproca en el proceso.

Lo cual, por otra parte, indica, para la doctrina francesa, que se trata de una
nueva manifestacion de la correlacion de la accién del juez de lalegalidad
con elementos subjetivos, que lo conduce arealizar apreciaciones subjetivas
y ainterpretar la voluntad de los administrados y a una personalizacion cre-
ciente del recurso por exceso de poder®. Lo que hapermitido €l desarrollo de
unavision subjetivista del recurso de exceso de poder, en e sentido, de que
en «Derecho Administrativo los particul ares tienen derechos subjetivos con-
tralaAdministracion, donde ellostienen el derecho —subjetivo—de exigir que
ella respete el Derecho —objetivo—. BoNNARD hablaba, en este sentido, de
«derecho subjetivo de los administrados al respeto de la legalidad». Segiin
esta concepcidn, «el recurso por exceso de poder que permite hacer valer un
derecho subjetivo, forma parte del contencioso subjetivo que recubre, ade-
mas, practicamente el conjunto del contencioso-administrativo»®, y que «el
recurso por exceso de poder se ha tornado en un tipo de accion igua alas
acciones de Derecho Privado»'®, pues permite hacer valer un derecho.

En los procesos entre personas privadas, donde |as partes estan enlazadas en
pie deigualdad y que acuden al juez para satisfacer sus pretensiones corres-
pondientes alos derechos que estiman lesionados, existe unarelacion légica
entre lanocion de parte y la de prueba. Si queremos saber quiénestienen la
carga de la prueba en estos procesos, serén aquellas que han acudido a juez
en razén de una pretension. Esta es la situacién en el proceso civil, pero la
relacion l6gica entre lanocién de parte y de pruebano es universal:

% \/id. Ibid., p. 23.
® |bid., p. 25.
1 |pid., p. 26.
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Este andlisis parece dificilmente transportable en € contencioso-administra-
tivo. En efecto, en un litigio administrativo, y singularmente alaocasion de
un recurso por exceso de poder, la Administracién no tiene necesidad
de hacer valer una pretension que ellademandaal juez de reconocerlapara
gue la persona que pretenda oponerse sea obligada a conformarse. El privi-
legio delaaccion de oficio la dispensa de acudir a juez para plantear una
pretension; ellase contentadeimponerlaex oficio por laviade unadecision
directamente gjecutoria. No teniendo que hacer valer la pretensién ante un
juez, laAdministracion no podria, en efecto, ser calificada de parte en €
sentido que los civilistas dan a este término, es decir de una persona que
hace valer un derecho en justicia. LaAdministracion no tiene unapretension
aplantear anteé juicio, a menosen primerainstancia. Lasituaciénno esla
mismaen apelacién donde, en caso de anulacion por los primeros jueces de
una decision administrativa, su privilegio desaparece con estadecisiony la
Administraciéon debe para mantener su pretensién, acudir a Consgjo de
Estado y esforzarse de demostrar su bien fundado®®.

De manera que e problema que nos interesa se plantea de esta manera: «¢no
teniendo necesidad de hacer valer una verdadera pretension, laAdministracion
estadla, por esta situacion, excluida del derecho y eventua mente de la obliga-
cion de producir |as pruebas en un recurso de exceso de poder 1%, Lo queindica
gue larelacion entre partey prueba en el contencioso-administrativo debe verse
desde una dptica distinta, ya que en estos procesos la produccién de prueba no
supone obligatoriamente una pretensi n correspondiente aun verdadero derecho.

4.2. La distincion entre los contenciosos
y €l régimen de las pruebas

Otra consideracion tiene que ver con la distincion entre los contenciosos y €
régimen de prueba. Observemos que ladistincion entre contenciosos en funcion
delospoderesdel juez, aqui anulaciény alla condenacion o reparacion pecu-
niaria, serefierealasolucion final de lainstancia, pero esta diferencia entre

L |bid,, p. 27.
102 fdem,
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los poderes del juez no se manifiesta en la direccion del proceso ni en lains
truccion con d fin de buscar laprueba. «Nadaindicaquelos diferentes criterios
actuales de reparticion de las dos grandes ramas del contencioso-administrati-
vo, corresponden a diferencias de poderes del juez en materia de pruebas»,
Ladoctrina francesa clama por una nueva clasificacion «que tenga en cuenta
las caracteristicas de lainiciativa real de cada litigio, lo que tendria un gran
alcance sobre las condiciones de Administraciony cargade la prueba». Lapar-
ticipacion del juez en la busqueda de | as pruebas, tiene como fundamento de
esaintervenciénladesigualdad delas partesy en e contencioso-administrativo
se han desarrollado diversas modalidades de intervencién de los jueces seglin
los contenciosos.

El particularismo que afecta el régimen de pruebas en el contencioso de exceso
de poder es consecuencia de la desigualdad que afecta las posi ciones respecti-
vasdelaAdministraciony delos particulares en lainstancia, lo que significa
ladesigualdad de |as partes en relacion con las pruebas. Esta desigualdad de
loslitigantes esfundamental y eslajustificacién Ultimade lafuncién del juez
contencioso en materia de pruebas.

Por lo que aprovechando estas consideraciones, hay un aspecto que nos parece
oportuno destacar aqui, cual es que el Derecho Administrativo venezolano,
en nuestra opinion, responde a una clasificacion nueva del contencioso que
tanto interesaaladoctrinafrancesa. Sin entrar en mucho detalle, vemos como
ladoctrinajuridicanacional ha discutido mucho sobre el alcance delaconfi-
guracion constitucional del contencioso-administrativo que establece con
gran amplitud los poderes del juez contencioso-administrativo. En la discu-
sién doctrinal, unos han visto la disolucién de la distincion tradiciona entre
los procesos contenciosos de exceso de poder y de plena jurisdiccion y el
establecimiento de un Unico proceso contencioso-administrativo, siguiendo la
corriente mayoritaria de la doctrina espafiola. Otros han mantenido lavision
deladistincién entre el contencioso objetivoy el contencioso subjetivo, con-
forme alatradicién del Derecho Administrativo francés. Y, finalmente, hay

103 |pid., p. 29.
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quienes, entrelos cuales me encuentro, que sin dudar delaexistenciade unadis-
tincion entre los recursos de exceso de poder y de plenajurisdiccion en nuestro
sistema contencioso-adminigtrativo, vemos en el dispositivo constituciona vene-
zolano una nueva manera de clasificar € contencioso-administrativo, donde
manteniendo latradicional clasificacion francesaentre el contencioso objetivoy
€l contencioso subjetivo, € juez tiene precisamente en cuenta, las caracteristicas
redles de cadallitigio y puede proceder unavez ventilado € aspecto esencial del
proceso, ya se trate de exceso de poder o de plena jurisdiccion, a condenar a
pago de sumas de dinero, alareparacion de dafios y perjuicios, y disponer lo
necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas
lesionadas por las actividad administrativa (articulo 259 de la Constitucion).

El estudio del proceso contencioso y particularmente de lainstanciaen sus dife-
rentes aspectos, como en relacién con € Derecho de pruebas, hace resdltar este
nuevo enfoque del Derecho Adminigtrativo venezolano, donde se diferencia e
recurso deilegalidad y € de condena como una distincion de la cuestion pro-
puestaal juez, paraluego combinarla, con naturalidad, con los poderes del juez
segun las caracteristicas de cada litigio. De esta manera, sin desconocer latras-
cendentd e indiscutible clasificacion francesa entre e recurso deilegaidad y €
de plena jurisdiccion, nuestro contencioso se adentra en esa nueva via donde
luego de decidir sobre la cuestion planteada el juez tiene amplios poderes, |o
que constituye lanuevarealidad del contencioso-administrativo contemporaneo.

Este enfoque va acompariado de unareflexion sobre | os fundamentos consti-
tucionales del contencioso-administrativo, quejustifican que en un Estado de
Derecho y Justicia se mantenga el tradicional equilibrio que caracteriza a
Derecho Administrativo entre las prerrogativas del Poder Plblico y los derechos
del administrado. Donde los poderes del juez contencioso y su participacion en
e proceso son fundamentales para que en la desigual relacion en € proceso
entre Administracion y particulares se aseguren los derechos ala defensa, ala
tutelajudicial efectivay a debido proceso. Sera en otros trabaj os donde segui-
remos desarrollando estas ideas, porque es precisamente desentrafiando los
diferentes elementos del contencioso-administrativo, que podemos llegar a su
propianaturalezay tener laperspectivacercanaalarealidad delo que acontece
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en el proceso administrativo, para, como quien dice, tener 10s pies sobre la
tierray no dejarse llevar por meras especul aciones tedricas y por comodas
ficciones con la cuales se buscan justificaciones en el aire'®.

4.3. Reglas particulares de la prueba
en € contencioso-administrativo

La circunstancia que la jurisprudencia venezolana ha establecido algunas
reglas particulares en relacion con la carga que tiene la Administracion de
probar ciertos hechos especificos, por gemplo en el proceso contencioso-
administrativo tributario, congtituye otra consideracion atener en cuenta.,

En particular, cuando lo que se cuestiona es laincompetencia del funcionario
autor del acto'®. Laexplicacion de estasituacion estaen funcion deladistincion
entre el autor del actoy € acto mismo, como lo indicalajurisprudencia. El acto
constituye una decisién gecutoriamientras que € autor del acto, que también
estd sometido a control del juez contencioso, debe presentar enjuicio la prueba
de sulegitimidad. El concepto de decision g ecutaria se refiere especificamente
al acto administrativo impugnado mientras que laincompetenciadel funciona-
rio autor del acto es un vicio deilegalidad externa del acto administrativo, por
lo que laimpugnacion motivada en laincompetencia no serefiere ni descansa
sobre o que ha sido decidido, sino sobre la manera como ha sido decidida'®.
Por tanto, siendo un proceso entre partes |as condiciones de legalidad externade
los actos administrativos, como € vicio de incompetencia, e vicio de procedi-
miento y € vicio de forma, deben ser probados por laAdministracion; particu-
larmente € vicio de incompetencia, pues su regularidad normalmente no
aparece en los materiades que contiene & expediente administrativo'”’.

104 Un aspecto importante de este debate se puede estudiar en: GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo: Hacia una nueva justicia administrativa. Civitas. Madrid, 1992.

105 Vid. ABACHE CARVAJAL: ob. cit., p. 141; FRAGA PITTALUGA, Luis: La defensa del
contribuyente frente a la Administracion Tributaria. FUNEDA. Caracas, 1998, p. 201.

16 \id. CHAPUS: ob. cit., p. 900.

107 Lajurisprudencianacional llegaalamismaconclusién pero por otros caminos, puesella
sefundamentaen € criterio de que la presunciédn de legitimidad delos actos administra:
tivos solo ampara alos actos administrativos cumplidos por funcionarios competentes.
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También constituye unacargadelaAdministracion s ellaplanteaen e proceso
hechos nuevos o modificatorios'®. Efectivamente, tales hechos nuevos o modi-
ficatoriosa no estar en los materia es contenidos en € expediente administrativo
le corresponde alaAdministracién la carga de la prueba de |os mismos.

LaAdministracién debe, también, probar que no es falsalamotivacion del acto
impugnado cuando & administrado cuestiona por falsos motivos e acto adminis-
trativo. Sefiala la jurisprudencia «que cuando se cuestionan los motivos de los
actos adminigtrativos, |os supuestos de hecho en que se fundamentalaAdminis-
tracion, corresponde demostrarlos a éstay no a recurrente»'®. Estos fundamen-
tos de legalidad interna del acto deben ser probados por la Administracion y
norma mente deben aparecer en € expediente administrativo del asunto, y siendo
gue no seaasi, obviamente laAdministracion deberd probarlos en juicio; de no
hacerlo, se tendrén por no probadosy el tribunal en su funcién de control de
legalidad del acto constataray verificara €l vicio de legalidad interna del acto
consistente en el error de hecho o en el error de Derecho del acto impugnado.

En @ caso de tratarse de un hecho negativo absol uto™?, tanto ladoctrinacomo la
jurisprudencia sefialan: «se tiene que ante lainvocacion del hecho negativo,
corresponde a la otra parte demostrar su existencia o demostrar lo contrario,
entendiendo que e hecho negativo se prueba con un hecho positivo en contra-
rio»t!, es decir, la contraparte, tiene la obligacion de demostrar la falsedad del
hecho negativo absoluto que se le atribuye, y en estos casos, «la presuncion de
inocencia, se manifiesta en la oportunidad que se brinda al funcionario 4a parte
imputada—, tanto en sede administrativa como en sedejudicial, paraque desvirtie
laconductanegativa que seleimputacon laacreditacion de un hecho positivo, ya
gue, seinsiste, en este supuesto la carga de la pruebano es de laAdministracion
sino del funcionario sujeto a procedimiento disciplinario»'2,

108 \id. ABACHE CARVAJAL: ob. Cit., p. 148; FRAGA PITTALUGA: ob. cit., p. 203.

109 Corte Primerade lo Contencioso-Administrativo, sent. de 03-03-88, citada en: ABACHE
CARvARL: ob. cit., p. 146.

10 Por gemplo: afirmar la inexistencia de comprobantes que justificaran la emisién
de un cheque.

111 SiLvA BocaNEY: ob. cit., p. 386.

12 TSJ/SC, sent. N° 2323, de 30-09-04.
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La Administracion tiene la carga probatoria cuando el acto administrativo
impugnado establece una sancién, es decir, cuando es de natural eza sancio-
natoria. En este sentido lajurisprudencia ha dicho:

... S setrata de procedimientos sancionatoriosy de pérdida de derechos, se
requiere de laAdministracién que suministre lademostraci on de los motivos
0 presupuestos de hecho de la decision administrativaimpugnada, laAdmi-
nistracion soportalacargadelapruebay a recurrente solo letocaaegar que
el 6rgano administrativo no cumplié con € procedimiento legalmente pre-
visto o que incurri6 en fata para que la Administracion se vea obligada
apresentar la prueba contrariade las justificacion de su actuacion's,

La prueba del expediente administrativo, yalo hemos dicho, constituye una
cargade laAdministracion. En este sentido, la doctrina sefida: «los tribunaes
de lo contencioso-administrativo han atribuido —pacificamente— ala Admi-
nistracion, lacargaprocesal sobrelaremision a tribunal delacausadel expe-
diente administrativo, haciendo recaer sobre ésta los efectos negativos de su
conducta pasiva»'4, En este sentido, |ajurisprudencia hareiterado permanen-
temente que si el tribunal: «no puede decidir si no consta en autos el expe-
diente administrativo, puesto que este constituye la prueba natural -masno la
Unica— dentro del proceso contencioso de anulacion, por 1o quelano remision
del expediente administrativo acarrea una presuncion favorable sobre la pre-
tension de la parte accionante»''®. Ademas, es necesario observar 1o indicado
por lajurisprudencia:

El expediente administrativo por € caracter central y fundamental quetiene
dentro del proceso parael juez en lablsqueda de laverdad materia, no puede
concebirse dentro del binomio clasico del proceso civil como una prueba
gue sustenta el ataque o defensa de las partes en conflicto, ya que, pre-
cisamente, a tratarse lalabor del juez contencioso-administrativo de la

13 CSJVSPA, sent. de 14-08-89, citadaen: ABacHE CARVAJAL: ob. cit., p. 149.
14 1bid., p. 146.
115 SiLva BocaNEy: ob. cit., p. 398.
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determinacion de la conformidad a Derecho o no del acto administrativo
que se pretende anular, dicho expediente puede consignarse en cualquier
tiempo —antes de la sentencia claro esta—, no aplicandose las restricciones
para su produccién en juicio relativas alos instrumentos piblicos o privados,
previstasen el Codigo de Procedimiento Civil paraestetipo deinstrumentos™s.

Conclusiones

Laregladelacargadelapruebaes quizas unade las mas discutidas del con-
junto de reglas procesales. El punto de quién debe probar es particularmente
relevante en los resultados del litigio. Lafilosofiade laintervencion del juez
en el contencioso se debe a la desigualdad de las partes, sobre todo, en el
recurso por exceso de poder, por lo que, dado €l caracter inquisitivo del con-
tencioso-administrativo, el juez puede en lainstruccion del proceso participar
en labusqueda de laprueba (articulo 39 delaL ey Organicadela Jurisdiccion
Contencioso Administrativa) y este comportamiento tiene su efecto enladis-
tribucion de lacargade la pruebaen el contencioso-administrativo.

En este trabaj o, hemos querido reflexionar sobre aquellos aspectos particul a-
res en relacion con la prueba que hacen especifica alajurisdiccion conten-
cioso-administrativa 'y que marcan la diferencia en relacion con los deméas
Ordenesjurisdiccionales.

El contencioso-administrativo tiene caracteristicas propias que lo diferencian
del proceso civil. Lateoriade contencioso-administrativo nos llevaaentender
gue existe un control jurisdiccional de la actividad de laAdministracion, lo
cual es producto de la naturaleza gjecutoria del acto administrativo, entendido,
como lo hace ladoctrinafrancesa, quetienefuerzajuridica propia. Ladoctrina
francesa en este punto sefiala que la labor del juez contencioso comprende
también de manera fundamental, ademas de revisar su legalidad, ejercer €
control de laactividad de laAdministracion. Todo lo cual caracterizalalabor
del juez contencioso, quien dirige un proceso de naturalezainquisitiva.

116 Sentencia citada en: SiLvA BocaNEY: ob. cit., p. 399.
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Lafuncion delapruebaen el proceso civil de naturaleza dispositivaes, por 1o
tanto, diferente a la prueba en el contencioso-administrativo de naturaleza
inquisitiva. Lafuncion delas partesy del juez es diferente en ambos procesos
y no se puede trasladar al proceso contencioso-administrativo lasreglasdela
carga de la prueba que pertenecen a proceso civil. Lanaturaleza de decision
gjecutoria que tiene el acto administrativo es una barrera conceptual muy
grande para pretender aclimatar €l proceso contencioso alas reglas del pro-
ceso civil. Pues si el juez contencioso tiene como funcién controlar a la
Administracion, surol escrucial y decisivo en €l establecimiento de la carga
delaprueba. Su actitud inquisitivale hace ser €l duefio de la prueba.

Estas reflexiones indican que se esta produciendo la decadencia de la neutra-
lidad del juez civil y se viene anunciando el nacimiento de un poder de tipo
inquisitorio, que se apartade latesisdelaneutralidad del juez en relacién con
la pruebay gue promueve juridicamente la obligacion del defensor de cola-
borar en la busgueda de la verdad. Por |o que la doctrina constata que «una
aproximacion se esta estableciendo entre el procedimiento civil y € procedi-
miento administrativo. Pero es hoy por una adaptacién de las reglas del pri-
mero alos principios del segundo. Uno ve mal, en estas condiciones, cémo
seriaposible de explicar la carga de la prueba administrativa por latransposi-
cion de unaregla cuestionada por una parte de ladoctrinay puesta, parcial-
mente, en causa por € legislador. Ademas, una transposicion integral de
reglas civilistas de la carga de la prueba conduciria a juez administrativo a
soluciones poco equitativas»'’.

El problema de la carga de la prueba en el contencioso-administrativo no se
puede entender acabalidad, si no se asimilacon claridad que €l papel del juez
contencioso es mucho mas activo e importante que en €l proceso civil, o que
se constituye en un elemento clave en ladistribucién delacarga de laprueba.
Pero, ademés, juegaun rol de reequilibrio dentro del proceso dadaladiferen-
ciaenorme entre la posicion juridicade laAdministracion y del particular en
el contencioso. Sin su intervencién esimposible garantizar los principios del

17 CoLsoN: ob. cit., p. 146.
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debido proceso en el contencioso-administrativo. Todo lo cual nos lleva a
visualizar laimportancia creciente del papel del juez en el contencioso-admi-
nistrativo y cémo no puede haber justiciaadministrativasi no se garantizasu
independenciainstitucional.

Resumen: El autor revisa el rol del juez contencioso-admi-
nistrativo en los diversos contencioso objetivo y subjetivo,
paraasi dilucidar €l temade la cargade la prueba. Concluye
gue el tratamiento delacargadelapruebaen el contencioso-
administrativo es distinto que en el proceso civil y ello se
debe en parte alanaturaleza gjecutoriadel acto administrativo,
lo que determinalalabor inquisitivadel juez; también, enla
funcion que las partes y € juez desempefian, sefialdndose
gue este Ultimo no puede actuar ya con neutralidad si desea
garantizar debido proceso. Palabras clave: cargadelaprueba,
control del juez contencioso-administrativo, produccién de
laprueba. Recibido: 29-01-16. Aprobado: 19-03-16.



