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CAPITULO III
LA PRUEBA EN EL CONTENCIOSO FUNCIONARIAL

Ramoén Alfredo Aguilar

Profesor de la Universidad Central de Venezuela

L (CUAL ES EL REGIMEN DE LA PRUEBA EN EL CON-
TENCIOSO FUNCIONARIAL?

1. Asimilacién al régimen general del procedimiento civil ordinario

Salvo las precisiones que de seguida se resaltan, en el proceso
funcionarial no se contempla un régimen probatorio especial, sino
que, por remisiéon que hace la Ley del Estatuto de la Funcién Publica
(LEFP)! al Cédigo de Procedimiento Civil (CPC)'? , la tramitacion y
valoracion de los medios de prueba se realiza conforme a las
disposiciones del sefialado cddigo adjetivo, que dispone un sistema
mixto, de pruebas tarifadas y otras que se aprecian a través de la sana
critica, caracterizado por el principio de libertad probatoria® y
poderes

1 Gaceta Oficial N° 37.522 del 6 de septiembre de 2002.
2 Gaceta Oficial N° 4.209 del 18 de septiembre de 1990.

3 Art. 395 CPC: "Son medios de prueba admisibles en juicio aquellos
que determina el Coédigo Civil, el presente Cédigo y otras leyes de la
Republica.

Pueden también las partes valerse de cualquier otro medio de prueba
no prohibido expresamente por la ley, y que consideren conducente a la
demostracién de sus pretensiones. Estos medios se promoveran y
evacuaran aplicando por analogia las disposiciones relativas a los medios

de pruebas semejantes contemplados en el Cédigo Civil, y en su defecto, en
la forma que sefiale el Juez".



inquisitivos del juez, siempre que no involucre su conocimiento
privado* ni supla argumentos tacticos de las partes. Asi, es
admisible en el proceso Contencioso funcionarial todo medio licito de
pruebas, que se promoveran, admitiran, evacuaran y apreciaran, en la
forma dispuesta en el Cddigo Civil, C6digo de Procedimiento Civil u
otras leyes que las regulen (por ejemplo, Ley sobre Mensajes de Datos
y Firmas Electrénicas®).

En consecuencia, al igual que en el proceso civil ordinario®,
todas las pruebas deben promoverse conjuntamente de manera
preclusiva dentro del lapso de promocidén, salvo los denominados
documentos fundamentales (instrumentos en que se fundamente la
pretension, de los cuales se derive inmediatamente el derecho
deducido), que si bien también se promueven o técnicamente se
reproducen al momento de la promocion a los fines de resaltar el
mérito que de ellos se desprende asi como su pertinencia, deben ser
previamente presentados junto al libelo o querella, segin lo prevé la
norma del numeral 5° del articulo 95 LEFP. También debe tenerse
presente, la necesidad de acompafiar al libelo -especialmente cuando
se trata de pretensiones de nulidad-, con los documentos que sean
necesarios para determinar la admisibilidad de la demanda,
conforme a lanorma del articulo 33, numeral 6° de la Ley Orgdanica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa’, que consideramos
aplicable al

4 "Es necesario cuidarse de no confundir el conocimiento o ciencia

personal del juez, con la notoriedad general o judicial; aquél se refiere a los
hechos de que el juez es testigo por haberlos conocido fuera del proceso,
bien sea en su vida privada o en actividades judiciales, cuando no gocen de
notoriedad general. Si el conocimiento del juez es compartido por la
generalidad de las personas que conforman el medio social donde ocurri6 el
hecho o ejercer aquél sus funciones, estaremos en presencia de un hecho
notorio, exento de prueba; en el caso contrario ese hecho debe ser probado
con los requisitos y medios ordinarios o especiales exigidos por la ley, y el
juez no puede eximirlo de prueba a causa del conocimiento personal que
de él tiene". (Devis Echandia, Hernando, Compendio de Derecho Procesal,
Tomo II, Octava Edicién, Editorial ABC, Bogota, 1984, p. 74).

5 Decreto con Rango y Fuerza de Ley publicado en Gaceta Oficial N°
37.148 del 28 de febrero de 2001.

6 Art.396 CPC.
7 Gaceta Oficial N° 39.451 del 22 de junio de 2010.
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proceso funcionarial de manera supletoria®. Sobre los instrumentos
que deben acompanarse al libelo nos referimos mas adelante.

Asi mismo, conforme a la norma del articulo 110 del CPC, los
escritos de promocién de pruebas y las que se acompafien al mismo,
tienen caracter reservado y deben ser conservadas por la secretaria
del Tribunal para luego ser agregados a los autos al dia siguiente del
vencimiento del lapso de promocidn, teniéndose los tres (3) dias de
despacho siguientes, para que cada parte pueda oponerse a las pro-
movidas por la contraparte si las considera manifiestamente ilegales
o impertinentes (art. 397 CPC)% debiendo el Tribunal, providenciar
sobre la admision en los tres (3) siguientes a los anteriores (art. 398
CPC). "De la negativa y de la admisiéon de alguna prueba habra
lugar a apelacién y ésta serd oida en ambos casos en el solo efecto
devolutivo. Si la prueba negada fuere admitida por el Superior, el
Tribunal de la causa fijard un plazo para su evacuacion (..) Si la
prueba fuere negada por el Superior, no se apreciara en la
sentencia la prueba si hubiere sido evacuada” (art. 402 CPC).

8 Si bien en cuanto a las causales de inadmisibilidad de la demanda o
querella, la LEFP en sus articulos 98 y 108, hace expresa remisién a la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, consideramos que con la entra-
da en vigencia de la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa es esta tultima la que debe asumirse como supletoria por
regular los aspectos generales de este especifico ambito de competencia y
procesos jurisdiccionales. A lo cual debe adicionarse que la novel Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia, ya no contempla los procedimientos de
demandas contra la Republica, sino se limita a determinados procesos
especiales (ante juicio de mérito; procesos ante la sala Constitucional; por
derechos colectivos y difusos; habeas data; y contencioso electoral).

° En cuanto a la aplicaciéon de estos lapsos para agregar las pruebas,
oponerse y admitirse las mismas, debemos observar que si bien la LEFP
remite al CPC en referencia a los tramites del juicio o "procedimiento
breve", dicho tramite dispone un plazo comdn para la promocién y
evacuacion de pruebas, por lo que no resulta aplicable al proceso funcionarial
que dispone expresamente un lapso para promover y otro para evacuar,
de forma tal que lo que resulta aplicable, es el tramite previsto en el
mismo c6digo adjetivo, pero para el procedimiento ordinario.
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2. Peculiaridades del trdmite probatorio en el contencioso funcionarial

A. Necesidad de solicitud formal y tempestiva de la apertura del
lapso probatorio. Lapsos para promover y evacuar pruebas.
Principio de inmediacién.

Como nota diferenciadora en el proceso contencioso funciona-
rial, encontramos que la apertura del lapso probatorio no se verifica
de oficio o por mandato legal como tramite subsecuente a la
contestaciéon de la demanda o audiencia preliminar, sino que la norma
del articulo 105 LEFP prevé que las partes promoveran sus pruebas,
"dentro de los cinco dias de despacho siguientes a la audiencia preliminar,
sélo si alguna de las mismas solicita en esa oportunidad la apertura del
lapso probatorio”, vale decir, que en este proceso so6lo habra lugar a la
apertura del lapso probatorio (promocioén y evacuaciéon) cuando al-
guna de las partes expresamente lo solicite en la audiencia preliminar,
sin lo cual el juez deberd de una vez (al término de la audiencia
preliminar) fijar la oportunidad para la celebraciéon de la audiencia
definitival? .

Conforme a este peculiar aspecto, la parte que requiera probar
sus alegatos de hecho con elementos de conviccién distintos a los
que consten en autos (documentos fundamentales acompafiados a la
querella, expediente administrativo y acto administrativo
impugnado de ser el caso), tiene la carga procesal!! de solicitar
formalmente la apertura del lapso probatorio, y a falta de tal solicitud
expresa, el proceso pasara directamente a la fase de audiencia
definitiva para oir a las partes y revisar oral y contradictoriamente los
elementos facticos y juridicos que consten en autos, sin que
necesariamente deba entenderse que -siempre- se trata de una
cuestién o asunto de mero derecho.

10 AdGn cuando el articulo 107 LEFP dispone que la audiencia
definitiva se fijara "vencido el lapso probatorio”, no debe soslayarse que la
norma del articulo 105 eiusdem prevé la posibilidad de que no haya lugar a
la apertura del referido lapso.

1 "La carga procesal, se puede definir segiin esta concepcién, como
'la necesidad de realizar un acto para prevenir un perjuicio procesal’; de donde se
sigue, que no es una obligacidn, sino un imperativo del propio interés de la
parte, frente al cual no existe ningin derecho de la contraria". (Rengel
Romberg, Aristides, Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano, Volumen
I11, Editorial Ex Libris, Caracas, 1991, p. 275.
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La norma en referencia es analoga a la del articulo 126 de la de-
rogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, que fuera
interpretada en su momento por la Sala Politico Administrativa en
el sentido de que debia abrirse el proceso a pruebas, siempre que
las partes o el juez no consideraran que el asunto podria resolverse
como de pleno derecho, por lo que parte de la doctrina propone que
la norma debe interpretarse en ese sentido!?. De nuestra parte, en-
tendemos que si bien el derecho a probar (promover, evacuar y
controlar la prueba) es inmanente e indesligable de los derechos de
accion, de defensa y al debido proceso!’?, no es menos cierto que la
ley en atencién al principio dispositivo deja a la voluntad de las
partes muchas iniciativas y actividades que constituyen cargas
procesales, que deben ser satisfechas o ejecutadas a los fines de
obtener una sentencia o resolucién favorable, como ocurre por
ejemplo, con la oportuna presentacion de la querella, el ejercicio
diligente de los recursos impugnativos que concede la ley, la
aportacion de pruebas (de promocion; de probar la autenticidad de
documentos -art. 445 CPC-; de presentar a les expertos
promovidos -art.458 CPC-; y de presentar los testigos promovidos
-art.483 CPC-), etc.

Se trata de una opcidén que permite la rapida resoluciéon de la
controversia en los casos en que, conforme al criterio de las propias
partes, los documentos y otros elementos probatorios cursantes en

12 Leal Wilhel, Salvador. "El Contencioso Administrativo
Funcionarial". En Temas de Derecho Procesal Civil Libro Homenaje a Felix S.
Angula Ariza, Vol. I, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas/Venezuela,
2003, p. 601-602.

13 "Para que la defensa sea plena, efectiva, es imprescindible que las
partes, todas por igual, tengan la misma oportunidad y libertad para pro-
mover y evacuar, dentro de plazos razonables fijados en la ley, todas las
pruebas que consideren licitas, legitimas e idoneas para demostrar la
veracidad de lo afirmado por ellas.

Es decir, han de tener en todo proceso judicial (incluido el proceso
contencioso-administrativo) la libertad para escoger eses pruebas segin
los alegatos de hecho, y también de derecho, que hayan planteado al inicio
del proceso, de llevarlas al expediente, a que sean admitidas y valoradas
por el juez en la sentencia definitiva, a conocer las pruebas de las otras
partes, a controlarlas y a contradecirlas si estima que las mismas son
ilegales o aun tan sélo impertinentes de cara al tema a decidir". Herrera
Orellana, Luis Alfonso. "La Prueba en el Proceso Contencioso-
Administrativo”. En  Manual de Prdctica Forense Contencioso
Administrativo, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2009, pp. 119-120.
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autos sean suficientes para ello. Por el contrario, si las partes o
alguna de ellas, considera que a los fines de evidenciar sus alegatos
de hecho requiere de otras pruebas adicionales, tendra el derecho y
la carga de solicitar la apertura del lapso probatorio en el decurso de
la audiencia preliminar, sin que la supresion del lapso probatorio
por falta de interés o solicitud de las partes, implique negativa o
violacion del derecho de probar'#. Debiendo aclararse en todo caso,
que tal posibilidad de suprimir el lapso probatorio, a falta de
solicitud de su apertura, no significa que quede limitada la potestad
probatoria del juez, pues aun cuando no haya lugar al referido
lapso, siempre podra aquél conforme a la disposicion del articulo
514 del Cédigo de Procedimiento Civil, dictar un auto para mejor
proveer a los fines de formar mejor conviccion sobre los hechos.

Otra caracteristica propia del proceso funcionarial en consonancia
con su brevedad, viene referida a los lapsos para la promocion y
evacuacion de pruebas: conforme a las normas de los articulos 105 y
106 de la LEFP, el lapso para la promocion es de cinco (5) dias habiles
de despacho y el de evacuaciéon de diez (10) dias. De manera que,
concordado con las disposiciones del CPC, tendriamos
consecutivamente: cinco (5) dias para la promocién; un (1) dia para
que el Tribunal agregue las pruebas al expediente; tres (3) para que las
partes puedan oponerse; tres (3) dias para que el Tribunal se
pronuncie sobre la admisiéon (admitiendo o negando cada prueba); y
diez (10) dias para la evacuacion. Todos computados en dias habiles de
despacho.

" También como caracteristica diferenciadora, encontramos que la
norma del mencionado articulo 106 LEPF prevé que "El juez o jueza
solamente podrd comisionar para las pruebas que hayan de evacuarse fuera
de la sede del tribunal”, con lo cual se da aplicacién directa al principio
de inmediacién y concentracion procesal, y se proscribe la
posibilidad de comisionar a otros jueces para evacuar testigos,
experticias, inspecciones judiciales u otras pruebas, salvo en los
casos en que las diligencias deban verificarse fuera del ambito de
competencia territorial del Tribunal. "

14 Tal prevision, aunque poco comun, se ajusta a los principios de
economia y celeridad procesal que deben informar a todos proceso
jurisdiccional.
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B. No exclusién de posiciones juradas

La norma del articulo 78 de la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Repuiblica (LOPGR)'S, preceptia que "Ni las
autoridades, ni los representantes legales de la Reptiblica, estdn obligados a
absolver posiciones juradas, ni a prestar juramento decisorio, pero deben
contestar por escrito las preguntas que, en igual forma, les hicieren el
Juez o la contraparte sobre hechos de que tengan conocimiento personal y
directo”.

Conforme a esta norma y otras analogas otrora incluidas en la
Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia y la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia (derogadas), la doctrina ha entendido
que la confesiéon de los funcionarios publicos queda excluida, si
dicha confesidn significa confesion de la administracién, por lo cual
se ha atribuido a la declaracion dada por escrito por las autoridades
o representantes de la Republica el caracter de un "testimonio de
dudoso valor probatorio"!®. En referencia al proceso civil de donde
se extrae la institucion de la confesion provocada (posiciones
juradas), también se ha sostenido la inadmisibilidad de confesién
resultante de posiciones estampadas contra el Fisco, atendiendo a
los privilegios que conceden las leyes que proscriben la confesién
fictal’, por lo que pareciere que hasta ahora, conforme a la referida
doctrina, la prueba en cuestion podria entenderse como no
procedente en el proceso contencioso administrativo funcionarial,
especialmente en acciones contra la Republica.

De nuestra parte, consideramos que de la exégesis de la norma
legal en referencia, resulta claro que si puede promoverse y exigirse
las posiciones juradas a los entes u drganos de la administracion,
pero entendiendo que sus "representantes” no estan obligados a
absolverlas de la "forma" prevista en el CPC, sino que deben dar
respuestas por escrito. Atribuyéndosele a estas respuestas escritas
el mismo valor probatorio que ostentan aquellas dadas en el marco
de un interrogatorio oral, del cual estan excusados las autoridades
publicas. Notese que si el legislador hubiere querido excluir la
prueba de posiciones juradas respecto de la Republica o demas
entes publicos, simplemente asi lo hubiere establecido, siendo que
por el

15 Gaceta Oficial N° 5.892 Extraordinario de 31 de julio de 2008.

16 1,eal Wilhel, Salvador. EIl Contencioso Administrativo Funcionarial. En
Temas de Derecho Procesal Civil Libro Homenaje a Felix S. Angula Ariza.
Vol. [; Tribunal Supremo de Justicia. Caracas/Venezuela, 2003. p. 603.

17" Rengel-Romberg, Aristides. Ob. Cit. Vol. IV, p. 57.
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contrario, expresamente regul6 la prueba en los juicios contra la Re-
publica, pero modificando la "forma" para su evacuacion. Tal es, el
unico sentido interpretativo que puede darse al texto de la ley,
cuando dispone que "deben contestar por escrito las preguntas que, en
igual forma les hicieren el Juez o la contraparte sobre hechos de que
tengan conocimiento personal y directo”.

Por otra parte, de no admitirse la prueba contra la Republica,
quedaria vaciada de contenido la previsién de que las posiciones
juradas son admisibles como pruebas en los procesos contencioso
administrativos, pues uno de los requisitos formales de dicha
prueba es la reciprocidad!®, de manera que la prueba resultaria
siempre inadmisible, pues ni podria solicitarla el querellante al ente
empleador (muchas veces la Republica u otro ente con privilegios),
ni podria el querellado solicitarlo al funcionario, pues no puede
comprometerse a absolverlas reciprocamente.

Por demas consideramos que esta prueba podria resultar de
suprema utilidad cuando se pretenda demostrar determinadas
actuaciones facticas del ente u 6rgano querellado, las actuaciones
desplegadas por algunos funcionarios, e incluso algunas
condiciones de trabajo o prestaciéon de servicios inherentes a la
causa.

C. Lacarga probatoria en el Contencioso Funcionarial. El contenido
publico-social de la funcion publica y del proceso jurisdiccional
que la regula

C.l ;Qué esla carga probatoria y a quién corresponde?

Como otro elemento que diferencia al proceso funcionarial del
contencioso administrativo general, encontramos las disposiciones
relativas a la carga probatoria, intimamente relacionado con la
naturaleza juridica de la actividad de empleo publico y el derecho
sustantivo que lo regula, cuyo caracter mixto (publico -social)
consideramos esta de manifiesto.

La carga probatoria es entendida por Devis Echandia, como
"(...) una nocién procesal, que contiene la regla de juicio por medio
de la cual se le indica al juez como debe fallar, cuando no encuentra
en el proceso pruebas que le den certeza sobre los hechos que deben
fundamentar su decision, e indirectamente establecer a cual de las

18 Art. 406 CPC: "La parte que solicite las posiciones debera
manifestar estar dispuesta a comparecer al Tribunal a absolverlas
reciprocamente a la contraria, sin lo cual aquéllas no seran admitidas.
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partes le interesa la prueba de tales hechos, para evitar las
consecuencias desfavorables a ella o favorables a la otra parte"'°.

En el proceso civil, conforme a las reglas contenidas en las
normas de los articulos 1.354 del Cédigo Civil y 506 del Cédigo de
Procedimiento Civil, de manera general y conforme al principio
dispositivo,

"corresponde a la parte que afirma un hecho, esto es, aquella que tiene
interés en obtener la consecuencia juridica que asigna la norma general
y abstracta a ese hecho, demostrar al juez la realizaciéon concreta del
mismo y provocar en él la convicciéon de verdad del hecho; y a la parte
que tiene interés en obtener el rechazo de la pretensién, demostrar los
hechos extintivos o modificativos de la misma"2°,

Mientras que la norma del articulo 254 CPC, dispone que: "Los
jueces no podran declarar con lugar la demanda sino cuando, a su
juicio, exista plena prueba de los hechos alegados en ella. En caso de
duda, sentenciardn a favor del demandado, y, en igualdad de
circunstancias, favoreceran la condicibn del poseedor,
prescindiendo en sus decisiones de sutilezas y de puntos de mera
forma".

En consecuencia, la regla general es que a cada parte le
corresponde probar sus respectivas alegaciones de hecho -
constitutivas o extintivas de la pretension-, salvo en los casos en que
la ley los exima de prueba, como ocurre con los hechos admitidos, los
hechos notorios, los hechos negativos de caracter absoluto y aquellos
favorecidos por una presuncion.

C.2. ;Qué corresponde probar al ente u 6rgano empleador?

“En los procesos contencioso administrativos en general muchas
veces se persigue por el accionante la declaracién de nulidad de uno
0 mas actos administrativos, enfrentandose a la circunstancia que
conforme a las normas propias del derecho administrativo y en
especial aquellas que conceden ejecutividad y ejecutoriedad a los
actos administrativos, se ha concedido presuncién de legalidad a
dichos actos, asi como a los distintos documentos administrativos
contenidos en el respectivo expediente. Con lo cual, en radical
diferencia con el proceso civil, corresponderia al demandante toda
la carga probatoria, pues deberia demostrar la falsedad, errores,
ilegalidad

19 Devis Echandia, Hernando. Ob. Cit. p. 149.
20 Rengel-Romberg, Aristides. Ob. Cit. Vol. Ill, p. 277.
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y/o nulidad del acto que se ataca o de los instrumentos administrativos
en que se fundamenta, sin lo cual seria declarada sin lugar su
pretension.

Sin embargo, en la actualidad, y en atenciéon a las garantias
constitucionales a la tutela judicial efectiva se sostiene:

"Considerar que la autoridad administrativa demandada esta eximida
de demostrar la veracidad de sus afirmaciones de hecho que constan
en actos ejecutivo y ejecutorios, o aun peor, en meros documentos
administrativos, por estar investidas de una presuncion de legalidad
y veracidad, es actuar directamente en violacién de lo establecido en
los articulos 26, 49, 257 y 259 de la Constitucién, que no sélo
garantizan el derecho a la defensa y la igualdad de las partes en el
proceso judicial, sino también el que el juez debe verificar, comprobar,
a cudl de las par- tes asiste la razoén, y ello sélo puede lograrlo si
comprueba, a través de las pruebas llevadas al proceso por la
actividad probatoria de las par- tes, cudl de las dos dice la verdad y,
por tanto debe ser tutelada en su situacidn juridica subjetiva."?!

Asi mismo, Miguel Angel Torrealba, ensefia:

"Sin embargo, hay que tomar en cuenta que la carga de la prueba se
rige por el principio general que postula que a cada parte corresponde
probar sus afirmaciones tacticas, por lo que la llamada presuncién de
legitimidad, no significa que haya realmente una presuncién propia-
mente dicha a favor de la legalidad del acto administrativo impugnado
que tenga que ser desvirtuada por el recurrente, sino que la misma
limita sus efectos a la ejecutividad y ejecutoriedad del acto
administrativo.

En efecto, la doctrina mayoritaria postula, en lo que respecta a la carga
de la prueba en el contencioso - administrativo, que ésta dependera
del tipo de contencioso de que se trate. En el de responsabilidad se
aplica el principio establecido en el articulo 506 del Cdédigo de
Procedimiento Civil. En el contencioso de nulidad, como ya se sefial6,
se ha atenuado la presuncion de legalidad del acto administrativo en
el sentido de que corresponde a la Administracién probar la legalidad
de éste, sobre todo si se considera que esta prueba estd generalmente
en poder de la Administracién. En ese mismo sentido, se han referido
sentencias que apuntalan este criterio, y se concluye sefialando que “la
presuncién de validez del acto, si bien tiene efectos de reconocida

21 Herrera Orellana, Luis Alfonso. "La Prueba en el Proceso
Contencioso-Administrativo". En Manual de Prdctica Forense Contencioso
Administrativo, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2009, p. 125.
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importancia (..) no tiene mayor relevancia en el curso del proceso
contencioso administrativo a los efectos de la carga probatoria, pues
no basta el dicho de la Administracién contenido en el acto
administrativo para convencer al juez de la veracidad del mismo. La
presuncion de validez del acto administrativo es, en otros ambitos
juridicos, un imperativo de la seguridad juridica, pero no encuentra
asidero alguno de- otro del proceso en el que precisamente se
cuestiona su validez'.

En el caso de vicios de incompetencia y de procedimiento, se invierte
la carga de la prueba, y corresponde a la Administracién demostrar
que el titular del 6rgano era competente y que se tramitd el
procedimiento de forma adecuada. En los vicios de inmotivacion o
falso su- puesto, la falta de remisién del expediente administrativo se
considera como una falta de prueba de la Administracién y por tanto
como una presuncién en su contra. Es mas, la falta de remisién de los
anteceden- tes ha llevado a los Tribunales contencioso -
administrativos a aplicar el principio in dubio pro recurrente, pues es
la Uinica manera de compensar con la existencia de la presuncion de
legalidad del acto administrativo.

Por otra parte, conforme a la jurisprudencia contencioso -
administrativa, existen casos en los que la carga de la prueba no
corresponde al accionante, a saber: 1) Cuando se alega la
incompetencia; 2) Cuando no se remite el expediente administrativo;
3) Cuando la Administracién alega un hecho nuevo modificatorio; 4)
Cuando se alega falso supuesto del acto administrativo; 5) Cuando se
trata de actos ablatorios."??

Se observa entonces que la doctrina administrativa
contemporanea coincide en la necesidad de que la administracion,
pruebe sus respectivas alegaciones, y mas ain que evidencie la
legalidad del acto que se impugna, lo cual cobra especial relevancia
en el derecho funcionarial en materia de actos y procedimientos
disciplinarios, respecto de los cuales la presuncién de certeza del
acto chocaria con la presuncién de inocencia del funcionario, y en
consecuencia, corresponde a la administracion probar la veracidad
de sus sustentos facticos y no al accionante demostrar su falsedad o
falta de correspondencia con la realidad de los hechos.

En el contencioso funcionarial, abundan las querellas que
pretenden la nulidad de actos de la administracion empleadora,
especialmente de naturaleza disciplinaria (destituciones) y otros que
presuponen la ejecucidon de actividades previas que la ley dispone
en

22 Torrealba Sanchez, Miguel Angel. Ob. Cit,, pp. 143-145
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garantia del derecho de estabilidad del funcionario (como por
ejemplo, tramites reubicatorios, procedimientos de reduccién de
personal, etc.), respecto de los cuales, consideramos -sumandonos
a los autores citados- que siempre corresponde al empleador la
carga de probar la legalidad de sus actuaciones, en especial, en lo
relativo a la efectiva existencia de la falta cometida (hecho) que
dio lugar a la sancién disciplinaria, o del estricto cumplimiento de
los tramites que debieron preceder al acto de remocién o retiro.
Para lo cual luce como prueba idonea el contenido del expediente
administrativo, sin que ello limite a la administraciéon, quien
podra ademas aportar otras pruebas que coadyuven a demostrar la
veracidad de sus afirmaciones.

Asi mismo, en materia de estabilidad de los funcionarios
publicos se entiende conforme a la prevision del articulo 146
Constitucional, que los cargos de los 6rganos de la Administracién
Publica son "de carrera”, constituyendo una excepcién "los de eleccion
popular, los de libre nombramiento y remocion, los contratados y
contratadas, los obre- ros y obreras al servicio de la Administracién
Ptblica y los demds que de- termine la Ley", con base en lo cual, se
entiende que en las querellas en las que la impugnacién de los actos
administrativos de remocién y retiro, obedece a la calificacion
hecha por parte de la Administracién de cualquier cargo existente
dentro de la estructura organizativa de ésta como de libre
nombramiento y remocién, debe tenerse, de acuerdo a la regla
establecida en el articulo 146, que el cargo ostentado por el
querellante es de carrera, quedando en consecuencia, a cuenta de
quien alega lo contrario, en este caso, de la Administracién
empleadora, la carga procesal de probar la procedencia de la
excepcion, es decir, que el cargo corresponde a los denominados de
libre nombramiento y remocion (de confianza o alto nivel conforme
a las previsiones de los articulos 20 y 21 LEFP).

Anadidamente, ténganse en consideraciéon que la procedencia
de muchas pretensiones de orden funcionarial-laboral, de contenido
patrimonial (como el pago de prestaciones sociales, el ajuste de la
pension de jubilacion, el pago de indemnizaciones o contrapresta-
ciones adeudadas, indemnizaciones por infortunios de trabajo, etc.),
dependera de la demostraciéon de elementos facticos de poco o
ningun acceso al funcionario, que por el contrario estarian en manos
del ente u 6rgano empleador, como ocurre con los recibos o com-
probantes de pago de sueldos, salarios o remuneraciones necesarios
para establecer el salario de base para el calculo de prestaciones o
estipular la pension de jubilacion, el cumplimiento de las normas de
higiene y seguridad laborales, etc; casos en los cuales, en aplicacién
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del principio procesal de "facilidad de la prueba", correspondera
aportar las mismas, a la parte a la cual se le hace mas facil
incorporarla al proceso?. Este aspecto, sin embargo, como veremos
seguidamente se enfrenta a la concepciéon que se posea del proceso
funcionarial y en ocasiones requerird de una diligente y correcta
utilizacién de los medios probatorios pertinentes -por ejemplo, la
exhibicién de documentos- para lograr la "obligatoria" colaboracién
del ente u érgano accionado.

C.3. ;Cudles son las consecuencias probatorias de los privilegios de
la Repiiblica y otros entes? ;A quién corresponde la carga
probatoria si el querellado goza de privilegios procesales?

No obstante lo expuesto en relaciéon a la necesidad de que la
administracién querellada despliegue una efectiva actividad probatoria
y/o colabore con la aportacion de las pruebas que se encuentran en su
poder, en especial en los supuestos antes examinados, de- be
advertirse que la norma del articulo 102 de la LEFP, dispone que: "Si
la parte accionada no diere contestacién a la querella dentro del plazo
previsto, la misma se entenderd contradicha en todas sus partes en caso de
que la parte accionada gozase de este privilegio”; con lo cual, una
interpretaciéon gramatical conllevaria a concluir que en la mayoria de
los procesos que versen sobre querellas funcionariales, en tanto se
siguen contra entes publicos dotados de privilegios™?!* | bastaria a
la parte querellada con no dar contestacién a la querella, o
rechazarla de forma pura y simple, para que se entienda contradicha la
de- manda en todas sus partes, incluyendo los alegatos de hecho, y
por consecuencia, TODA la carga probatoria recaiga sobre el
querellan- te. Frente a esto, impregnados de un elemental sentido de
justicia y equidad, consideramos que en virtud de las nociones antes
transcritas y en atencion al caracter social que también corresponde al
derecho funcionarial, no puede ser tal la soluciéon que debe darse al
tema de la carga probatoria.

23 SPA-TS]J Sent. N° 1.257.

24 Gozan de tal privilegio, la Republica conforme a la norma del
articulo 68 LOPGR; los Estados por extensidn de los privilegios de la
Republica, conforme al articulo 36 de la Ley Organica de Descentralizacién,
Delimitacién y Transferencia de Competencias del Poder Publico. (Gaceta
Oficial N° 39.140 del 17 de marzo de 2009); y los Institutos Publicos,
conforme al articulo 98 de la Ley Organica de la Administraciéon Publica.
(Decreto Ley publicado en Gaceta Oficial N° 5.890 Extraordinaria de fecha
31 de julio de 2008).



Entendemos que la relaciéon de empleo publico estad compuesta
por multiples situaciones juridicas cuya regulacién por el derecho
aun no se encuentra enteramente elaborada, en especial en nuestro
pais, donde la doctrina y la jurisprudencia administrativa contindan
sosteniendo una marcada diferenciacién en el tratamiento de los
trabajadores ordinarios, regidos por la Ley Orgéanica del Trabajo?>, y
el de los funcionarios publicos regidos por la LEFP y otros estatutos
de personal de dudosa constitucionalidad?®, para lo cual se insiste
reiteradamente en el caracter "Estatutario” de la Funcién Publica,
que por supuesto esta inmersa en fundamentales aspectos de
derecho publico, por su relacién con los fines mismos de la
administracion, el régimen de escogencia y estabilidad (carrera) de
los funcionarios, la relacién de sujecién que los vincula con la
administracién y las potestades disciplinarias?’.

Empero, al mismo tiempo, debe considerarse que del otro lado
de la relacion funcionarial, se encuentran los "funcionarios”, que no
son mas ni menos que personas naturales (seres humanos) que prestan
servicios personales por cuenta ajena, a cambio de una remuneracién y bajo
relacion de subordinacion y dependencia, vale decir, "trabajado-
res"28, por lo que ellos mismos y la actividad que desempefian (atin
en favor de un empleador publico y en ejercicio de un servicio
publico) quedan inmersos en la proteccidon concedida
constitucionalmente "26

25 Gaceta Oficial N° 4240 Extraordinario de 20 de diciembre de 1990,
con reforma publicada en Gaceta Oficial 5.152 de fecha 19 de junio de 1997.

26 Dictados en franca violacion de la estricta reserva legal y
Estatutaria que ordena la Constitucién Nacional ex articulos 144 y 152,

num273”, prestacion de empleo publico posee caracteristicas que la
vinculan estrechamente con el derecho publico y especificamente
administrativo, pues en ella se involucran los intereses patrimoniales y los
fines mismos de la administracién, de innegable contenido o interés
general, limitado por aspectos presupuestarios y que ademads implica una
especial regulacién de la gestion de empleo publico, que proscriba
arbitrariedades y ventajismo politico o personal al momento de la eleccién
y nombramiento de los funcionarios, que garantice la idoneidad y
eficiencia de éstos por medio de los concursos de ingreso y ascenso, asi
como su proteccidn a través de la consagracion de la carrera administrativa
y su especial régimen de estabilidad. Todo lo cual, justifica el propésito y
mandato constitucional de regir estatutariamente algunos de los aspectos
relevantes de dichas relaciones (ingreso, ascenso, traslado, suspensiéon y

retira”. Como legalmente se define en el articulo 39 LOT.
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al trabajo como hecho social?’, sin que el caracter Estatutario de la
relacién, que regula aspectos especificos de la misma, de forma
alguna pueda implicar el desconocimiento de otros principios y
garantias constitucionales concebidas a favor de "todos" los
trabajadores, cuya concepcion ademas es de caracter practicamente
universal por estar dispuestos en pactos internacionales y ostentar
la categoria de derechos humanos fundamentales.3°

La importancia de este caracter o composicion hibrida o mestiza
de la relacion funcionarial, también tiene o debe tener influencia en
los aspectos adjetivos, aparejados al llamado "proceso de
laboralizacion de la funcién publica"3!, que ha implicado el traslado
y trata- miento por parte de la jurisdiccibn contencioso
administrativa, sobre aspectos, derechos e instituciones netamente
laborales (vacaciones, prestacion de antigiiedad, condiciones y
medio ambiente de trabajo, contratacién colectiva, huelga, etc.), que
al mismo tiempo reclaman el debido tratamiento procesal, propio
de tales derechos sociales32. En materia de carga probatoria, a la
cual nos concretamos en este trabajo, encontramos de una parte la
existencia de privilegios a favor de los entes publicos que
practicamente les liberan de toda actividad

29 Tal y como lo define expresamente el articulo 89 Constitucional.

30 Todo aquél que somete su libertad a la potestad de otro como
medio licito e idéneo para procurar dignamente su sustento y el de su
familia, per se, esta regido por las instituciones propias de un derecho de
naturaleza tuitiva y garantista: el derecho social.

; ** De Pedro Fernandez, Antonio. Derecho de la Funcién Piblica. La
Experiencia Venezolana. Vadell Hermanos Editores, Caracas, Venezuela,
2004. Pp. 99-101. También puede apreciarse en Caballero Ortiz, Jesus.
Incidencias del Articulo 8 de la Ley Orgdnica del Trabajo en el Régimen Juridico
del Funcionario Publico. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1991; y en
Carrillo Artiles, Carlos Luis. La Reorbitacion de los Deberes y Derechos de los
Funcionarios Publicos en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica. En, El
Régimen Juridico de la Funcién Publica en Venezuela. Fudena, Caracas,
2005. Ob. Cit. p. 82-83.

32 Es asi como en Espafia la novel Ley reguladora de la Jurisdiccién
Social (Ley 36/2011, de 10 de octubre) dispone competencia a dicha
jurisdiccion social para conocer de asuntos sociales (higiene y seguridad en el
trabajo y las respectivas reclamaciones por infortunios) incluso en casos
entre los funcionarios publicos y las administraciones empleadoras.
Dandose igual tratamiento procesal, indistintamente del caracter
estatutario de la relacién. Par el tema: La reforma del proceso laboral. La nueva
Ley reguladora de la Jurisdiccién Social. Directores: Blasco Pellicer, Angel y
Goerlich Peset, José Maria. Tirant lo Blanch, Valencia, 2012.
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probatoria, y frente a éstos, los privilegios procesales que también
deberian reconocerse a los funcionarios en tanto que débiles juridicos:
prestadores de servicios asalariados y subordinados3* . Lo que
ostensiblemente crea una confrontaciéon de instituciones juridicas de
muy compleja ponderacion.

En el proceso laboral (ordinario), en atencién a la necesaria con-
sideracion del trabajador como débil juridico, se contempla un sistema
de carga probatoria distinto al sistema civil, fundamentado también en
el principio de lealtad y probidad procesal, conforme al cual, al dar
contestacion a la demanda el accionado debe determinar "con claridad
cudles de los hechos invocados en la demanda admite como ciertos y
cuales niega o rechaza y expresar asimismo, los hechos o fundamentos de
su defensa que creyere conveniente alegar"*, obligandose entonces a
una contestacién "exhaustiva”, en la que no basta con negar
genéricamente los hechos y las pretensiones, sino que es menester
dar las explicaciones y razones de la negativa o rechazo, afirmando
los hechos o fundamentos de la defensa, que luego deberan ser
probados por el accionado, desplazando asi la carga probatoria.
Con
esto, en el proceso laboral, se sincera y equilibra la carga probatoria,
obligando al patrono accionado a actuar con lealtad al negar un
hecho, pues salvo que se trate de negar circunstancias extraordinarias
(como las labores en horas extras, pago de comisiones, etc.) debera dar
las explicaciones que justifiquen su rechazo.

33 "La regla general en toda relacién juridico procesal, consiste en
que el juez mantendra a las partes en los derechos y facultades comunes a
ellas sin preferencia ni desigualdades, lo cual es una manifestaciéon del
derecho constitucional a la igualdad que por lo demas no estd consagrado
como un derecho absoluto, es decir, que en su desarrollo legislativo puede ser
en- cuadrado su ejercicio dentro de limites y condiciones que no
transgredan su nucleo esencial.

Es asi como, en el ambito procesal el legislador ha establecido
excepciones a esa igualdad formal de las partes en el proceso, creando
prerrogativas o privilegios procesales a favor de cierta categoria de sujetos.
Concreciones de estas excepciones son las prerrogativas otorgadas a la
Republica, y por extension, cuando una disposiciéon legal expresa asi lo
consagre, a otros entes publicos; y las consagradas a favor de los
trabajadores a quienes la Constitucién les otorga una proteccidn especial,
dada la consideracién del trabajo como hecho social". (SCS. TS]. Sent. N°
989 de fecha 17 de mayo de 2007).

34 Art. 72 Ley Organica Procesal del Trabajo (LOPT). Publicada en
Gaceta Oficial N° 37.504 de fecha 13 de agosto de 2.002.
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En otras palabras, la prueba de las condiciones generales de
prestacion del servicio (jornada, funciones, remuneracién), asi como
las causas del despido y la constancia de haber pagado los
beneficios y derechos patrimoniales de los trabajadores, por general
corresponde al patrono accionado.

De forma muy diferente, ain el proceso contencioso funciona-
rial no ha alcanzado a absorber estos principios procesales, que
ademas entran en franco contraste con los privilegios de la Republica,
en especial aquellos que la liberan de la confesidn ficta y que ante la
no contestacion de la demanda, presuponen ésta como contradicha
en todas sus partes, tal y como lo reafirma el citado articulo 102 LEPF.
Y es que el referido privilegio, como se ha indicado conlleva en la
practica al total desplazamiento de la carga probatoria sobre la parte
que se contrapone a la Republica o ente con privilegios, ain cuando,
como ocurre en materia de relacién empleador-funcionario, se conoce
que los medios probatorios se encuentran generalmente en manos
del empleador. Es por ello que, a pesar de la existencia legal de
aquél privilegio, en la jurisdiccion laboral, de alguna manera ha
cedido terreno ante el derecho social, como lo sostiene la doctrina®® y
ha sido reconocido por sentencias de la Sala Constitucional3®. Asi
mismo, la propia Sala Constitucional ha reconocido la posibilidad de
que el legislador laboral extienda las instituciones procesales laborales
a los funcionarios en relaciéon a los derechos labora- les que les
corresponden?’, lo cual guardaria un notable sentido de equidad y de
justicia, cuya ausencia conlleva a que en procesos analogos (por su
contenido sustantivo) se adopten soluciones diametralmente opuestas,
como ocurre hoy en dia.

35 Garcia Vara, Juan. Procedimiento Laboral en Venezuela, Editorial Mel-
vin, Caracas, 2004, pp. 48-50.

36 Numero 3524/2005 de 14 de noviembre y N° 1116/2010 de 16 de
noviembre.

37 En sentencia N° 1.137 del 8 de junio de 2005, la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, ha dejado abierta la puerta para que el
legislador laboral "extienda expresamente a los funcionarios publicos al servicio
de la Administracién Ptblica nacional, estadal o municipal la requlacién material
y procesal del derecho a las prestaciones sociales tutelado por el articulo 92
constitucional” (Subrayado nuestro), es decir, para que el legislador ordene
la aplicaciéon del lapso de prescripcion y no de caducidad a las pretensiones
de pago de prestaciones sociales, con lo cual ademadas, la misma Sala
reconoce la estrecha vinculaciéon del derecho funcionarial y contencioso
funcionarial, con el derecho del trabajo y el procesal laboral.

67



En conclusién, consideramos que en cada caso concreto, el juez
funcionarial, debe ponderar al examinar la carga probatoria, si se
trata de elementos estrictamente laborales, a los que el funcionario
no tiene acceso y que por el contrario, podrian y deberian ser
aportados por el empleador, entre otros: la prueba de las
remuneraciones y beneficios percibidos y su quantum, el pago de
intereses sobre prestacion de antigiiedad; la férmula de célculo y
pago de beneficios lega- les o contractuales; las funciones
efectivamente realizadas por el funcionario; las faltas
presuntamente cometidas que dan lugar a la sancién impuesta; la
existencia de una relaciéon contractual que excluya la carrera; el
cumplimiento por parte del empleador de las normas de higiene y
seguridad (notificaciéon de riesgos, analisis de puestos de trabajo,
dotacién de implementos, oportuna notificacién de accidente o
enfermedad profesionales, etc.); constancia de disfrute efectivo de
vacaciones; inscripcion del funcionario en los sistemas de seguridad
social y pago de cotizaciones o contribuciones; etc.

Advertimos que estas nociones, aunque inscritas en los
principios generales del derecho social y del derecho procesal, atin se
encuentran en elaboracion, por lo que corresponde a los justiciables la
exigencia de su aplicacién, al tiempo de no abandonar la diligencia
en la promocién de otras pruebas que equilibren las diferencias di-
manadas de los privilegios.

C.4. ;Qué pruebas puede utilizar el querellante para equilibrar la
carga probatoria frente a los privilegios de la Administracién? La
prueba de exhibicién de documentos.

En tanto la ley y la jurisprudencia no reconozcan de manera
enfatica las proscripciéon de los privilegios de la Republica y otros
entes en los juicios de caracter social, es menester que los litigantes
hagan uso diligente y eficaz de los medios probatorios que permiten
forzar la colaboracién de aporte probatorio por parte de la
administracion privilegiada, y en tal sentido obran como
fundamentales, la insistencia en la solicitud y remision del
respectivo expediente administrativo -al cual nos referiremos
seguidamente- asi como la promocién de pruebas de exhibicion de
documentos, informes a ter- ceros, e inspecciones judiciales.

Aun considerando que las condiciones de trabajo y los instru-
mentos que por su naturaleza deben estar en manos del empleador
deben ser probados y/o aportados por éste, y aun cuando muchos
de esos instrumentos e informacién deberia estar contenida en el
respectivo expediente administrativo, recomendamos promover la
prueba de exhibicion de documentos, prevista en el articulo 436 del
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CPC, siendo cuidadosos de acompanar copias de los instrumentos
cuya exhibicién se pretende o detallando los hechos (datos) que de
ellos se evidencien, al tiempo de enunciar y acompafiar los medios
de pruebas que constituya por lo menos presuncion grave de que el
instrumento se halla o se ha hallado en poder del querellado. Este
requisito de probar que el instrumento se halla en poder del
adversario, puede obviarse, cuando se trate de documentos que por
mandato legal deben ser llevados por el empleador3®.

Esta prueba puede resultar de gran pertinencia a los fines de
evidenciar los sueldos (salarios), primas, bonos y demas conceptos
de naturaleza salarial, que conforman hechos constitutivos a los
fines de establecer el pago de la prestacion de antigiiedad, el
ajuste de una pensidon de jubilacién, el monto de una indemnizacién
por in- fortunios del trabajo, o la determinacidon de los "beneficios
dejados de percibir" como indemnizacién que se exige en casos de
nulidad de actos de retiro, remocidn o destitucién; para determinar
la existencia de documentos administrativos de los cuales el
funcionario so6lo posea copia (notificaciones de aumentos
salariares, concesiéon de permisos, licencias, traslados, asensos,
evaluaciones, etc.); o simplemente de cualesquiera instrumentos
que poseidos por el empleador, contengan elementos de conviccién
inherentes a la causa. Segin se ha sefalado, lo importante es que
se promueva legalmente la prueba, es decir, acompafiando copia
del instrumento, o en su defecto, sefialando claramente (en el mismo
escrito de promocién) los da- tos exactos que dicho documento
contiene, pues sera dicha copia o los referidos datos, los que se
daran por fidedignos en caso de que la parte requerida no verifique
la exhibicién intimada por el Tribunal en la oportunidad
respetiva3®. Asi mismo, a los fines de la admision y valoracion de la
prueba, es requisito fundamental que se aporte junto con la
promocién, medios de pruebas que constituyan por lo

38 En tal sentido, resulta aplicable por analogia la disposicién del

Articulo 82 LOPT: “Cuando se trate de documentos que por mandato legal debe
llevar el empleador, bastard que el trabajador solicite su exhibicidn, sin necesidad
de presentar medio de prueba alguno, que constituya por lo menos, presuncion
grave de que el mismo se encuentra o ha estado en poder del empleador.”

39 Articulo 436 CPC: "..Si el instrumento no fuere exhibido en el plazo
indicado, y no apareciere de autos prueba alguna de no hallarse en poder del
adversario, se tendrd como exacto el texto del documento, tal como aparece de la
copia presentada por el solicitante y en defecto de ésta, se tendrdn como ciertos los
datos afirmados por el solicitante acerca del contenido del documento"
(Subrayado nuestro)..
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menos presuncion grave de que el instrumento se halla o se ha
hallado en poder del adversario, o invocar (cuestion que debe ser
ponderada por el juez) que se trata de documentos que por mandato
legal o por su propia naturaleza debe llevar el empleador, como
ocurriria con las declaraciones de impuesto sobre la renta, las néminas
de empleados, los contratos de trabajo, las evaluaciones, los re- cibos
de pago de némina, de vacaciones, bonificaciones de fin de afio, etc.

También en relacion a esta prueba de exhibicion debe
considerarse la posibilidad de que los documentos requeridos se
encuentren o sean poseidos por distintos organismos publicos, casos
en los cuales a los fines de la correcta promocién de la prueba, debe
atenderse el elemento de la personalidad juridica, pues si se trata
de o6rganos que pertenecen al mismo Ente*® querellado
(Republica, Estados, Municipios, Institutos Publicos), entonces,
indistintamente del o6rgano de que se trate, igualmente
corresponderia al Ente la carga de ubicarlos y exhibirlos. Por el
contrario, como puede ocurrir en los casos en que se pretenda la
declaraciéon del derecho de jubilacion, si la persona prest6 servicios
en diversos entes y se requiere informaciéon poseida por éstos, lo
pertinente seria solicitar a los entes distintos al querellado (u érganos
que pertenezcan a éstos), los respectivos instrumentos, pero a través
de la prueba de "informes" regulada en el articulo 433 del CPC, y
no conforme a la prueba de exhibicién.

40 Articulo 15 Ley Organica de la Administracién Publica: "... Se
entiende como drganos, las unidades administrativas de la Reptblica, de los
estados, de los distritos metropolitanos y de los municipios a los que se les
atribuyan funciones que tengan efectos juridicos, o cuya actuacion tenga cardcter
regulatorio. Tendrd el cardcter de ente toda organizacion administrativa
descentralizada funcionalmente con personalidad juridica propia: sujeta al control,
evaluacidn y seguimiento de sus actuaciones por parte de sus érganos rectores, de
adscripciéon y de la Comision Central de Planificacion ", (resaltado y
subrayado nuestro).

70



II. (EL DOCUMENTO FUNDAMENTAL Y LA RECLAMA-
CION ADMINISTRATIVA PREVIA SON REQUISITOS
DE ADMISIBILIDAD DE LA QUERELLA?

1. ;Qué documentos deben acompanarse al libelo o querella
funcionarial?

Conforme a la norma del articulo 95 LEFP, "los instrumentos en
que se fundamente la pretension, esto es, aquellos de los cuales se derive
inmediatamente el derecho deducido", deben producirse junto con la
querella, constituyendo un aporte preliminar de pruebas
instrumentales que permite al juez examinar la pretension y a la vez al
de- mandado ejercer adecuadamente la defensa de sus derechos. La
complejidad del asunto se presenta en la determinaciéon de cudles
instrumentos se consideran como fundamentales, en tanto que su no
presentacion oportuna pudiera constituir una causal de inadmisiéon de
la querella, o aun cuando ésta haya sido admitida, impedir
posteriormente la admisién o valoracion del instrumento, por no
haber sido acompafiado en la oportunidad procesal prevista por la
ley.

La LEFP a los fines de la admisién de la querella remite a las
causales previstas para su inadmisibilidad en la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia, sin embargo como hemos referido
previamente*?, entendemos que en la actualidad la remisién debe
en- tenderse hecha a la Ley Orgdnica de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa (LOJCA), que dispone en su articulo 33, numeral 6,
la carga de que el demandante acompafie a su libelo "los
instrumentos de los cuales se derive el derecho reclamado”, y que
conforme a su articulo 35, numeral 4, establece como causal de
inadmisibilidad, "no acompafiar” los documentos indispensables
para verificar dicha admisibilidad.

Como se aprecia, se trata de dos distintas categorias de
instrumentos, debiendo diferenciarse entre los "documentos
fundamentales”

41 "Observa la Sala que el documento fundamental es aquél del cual
deviene inmediatamente la pretensién procesal, es decir, sin el cual ésta
carece del posible sustento probatorio instrumental. Por ello, corresponde
analizar los alegatos de la accionante, constitutivo de su pretension, a fin
de establecer la relacién juridica de la cual se alega nace el derecho reclamado,
y asf verificar si de los documentos acompafados al libelo se pueden derivar
inmediatamente sus derechos". (SPS TS]J. Sent. N° 00449, del 11 de mayo de
2004).

42 Véase nota al pie de pagina N° 8.
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que segin se ha seflalado son aquellos de los cuales deriva
inmediatamente el derecho deducido, de los "los documentos
indispensables para verificar la admisibilidad de la demanda”, los
cuales tienen especial relevancia en las pretensiones de nulidad,
para cuya admisibilidad se requiere por ejemplo, el original o copia
del acto contra el cual se acciona (a los fines de verificar la
legitimacién, la competencia del tribunal, etc.), asi como la boleta o
acto de notificacion, a los fines de verificar la tempestividad del
ejercicio de la accion. La consecuencia de no presentar los segundos,
seria que el tribunal se abstenga de admitir la querella y a través de
un despacho saneador ordene la incorporacion del o los documentos
necesarios*®, mientras que la no presentacién oportuna de los
documentos fundamentales (junto con la querella o libelo de
demanda), traerfa como consecuencia que los mismos no puedan ser
validamente presenta- dos en otra oportunidad y por via consecuencia
-siendo los que con- tienen o dan sustento a lo pretendido- se
declare la improcedencia (sin lugar) de la respectiva pretensién al
momento de dictarse la sentencia definitiva.

A. ;Cudles son los documentos necesarios para la admisiéon de la
querella?

En relacion a los documentos necesarios para la admision, se
sostiene:

"En similar orientacién, se ha sefialado que los instrumentos funda-
mentales que deben acompafiar al libelo dependerdn del tipo de
recurso incoado. Si se trata de wun recurso contencioso-
administrativo de anulacién, deberan acompafarse los documentos
que comprueben el agotamiento de la via administrativa o que
comprueben que el acto caus6 estado, o bien que ha operado el
silencio administrativo negativo. Si se trata de una demanda contra
la Republica, los documentos que acrediten el cumplimiento del
procedimiento administrativo pre- vio. Si se trata de la impugnacién
de actos administrativos de efectos generales, un ejemplar o copia del
instrumento, el respectivo poder y los otros documentos que se
hagan valer en apoyo de la solicitud de nulidad.

43 Entendemos que tal debe ser la actuacién del Tribunal, por
aplicacion analégica de la norma del articulo 36 LOJCA.
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También sefiala que el criterio jurisprudencial ha sido tendiente a in-
admitir s6lo cuando no puede verificar los requisitos de admisién, y
que aunque no se acompafe copia del acto impugnado, si se ha
indicado con precision, no es motivo de inadmision."**

Estas notas resultan perfectamente aplicables a los procesos
contencioso funcionariales, pero teniendo especialmente en cuenta
que el agotamiento de la via administrativa y el procedimiento
administrativo previo, no son requisitos de admisibilidad de la
querella funcionarial, por lo que no debe acompafiarse ningin
instrumento en ese sentido. Asi mismo, en torno al poder que
acredite la representacidon del querellante, su consignacion junto a
la querella es otro requisito exigido por la ley, pero cuya falta, en
todo caso daria lugar a la orden de presentaciéon o acreditacién en
autos, y no una causal directa de inadmisibilidad, pues su falta
resulta convalidable o sub- sanable.

En las querellas que pretenden la nulidad de un acto, el
instrumento que lo contenga o cuando menos su copia, son
instrumento que deben acompafiarse a la querella, al igual que el
acto o acto de notificacién, los cuales permitiran constatar el objeto
de la pretension, la legitimacién del querellante, del querellado y la
tempestividad de la pretension (su no caducidad). En consecuencia,
su presentacion es requisito esencial para la admisién, salvo en
aquellos su- puestos en que haya sido imposible al querellante
acceder al instrumento o su copia*® y asi lo haya expresado en la
fundamentacién de su querella.

4 Torrealba Sdnchez, Miguel Angel. Ob. Cit,, p. 201.

45 "En ese sentido, ha comenzado de nuevo a aceptar la posibilidad de
admitir recursos en ciertos casos, aunque no se acompafie un ejemplar del
acto impugnado. Asi por ejemplo, ha entendido que tal exigencia no es
aplicable si uno de los alegatos del recurrente se referia a la imposibilidad
de obtener copia de los documentos presentados en sede administrativa,
concluyendo que en tal caso antes de pronunciarse sobre la admisibilidad
debe requerirse el expediente administrativo en salvaguarda del derecho a
la defensa y la tutela judicial efectiva (...). De igual forma, se ha sefialado
que la tendencia es a admitir el recurso aunque no se acompaifien los
recaudos requeridos para el examen de las causales de inadmisibilidad
pues éstos deben encontrarse en el expediente administrativo, asi como
que la falta de consignacién del acto impugnado puede suplirse con la
indicacion precisa de sus datos ..." Ibidem, p. 203.
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Para culminar este punto, advertimos que conforme a doctrina
calificada*® -en criterio que compartimos- que la falta de
presentacion de estos instrumentos fundamentales para determinar
la admisibilidad de la demanda, no debe conllevar directamente a
su inadmisién definitiva, sino que conforme a la norma del articulo
36 de la LOJCA, deberia dar lugar a un despacho saneador u orden
de sub- sanacién, para que la parte querellante los acompaiie
dentro de los tres dias de despacho siguiente, pronuncidndose
luego el tribunal sobre la admisién en forma definitiva (en primera
instancia).

B.;Cudles son los documentos fundamentales?

Se define el documento fundamental como "aquél del cual de-
viene inmediatamente la pretension procesal, es decir, sin el cual
ésta carece del posible sustento probatorio instrumental”, por lo cual
en cada caso "corresponde analizar los alegatos de la accionante
constitutivos de su pretension, a fin de establecer la relacion juridica
de la cual se alega nace el derecho reclamado, y asi verificar si de los
documentos acompafiados al libelo se pueden derivar inmediata-
mente sus derechos"*’. Estos instrumentos mas bien se refieren al
mérito de la controversia, por lo que en principio no son necesarios
para la admision de la demanda, sino que constituyen un
presupuesto para una sentencia favorable, constituidos -por
ejemplo- por los respectivos contratos, cuando se demanda su
nulidad, cumplimiento o resoluciéon. De alli que en materia de
derechos sociales y funcionariales es dificil prever casos en que un
documento pueda ser calificado como "fundamental”, pues la
mayoria de las pretensiones tienen su fundamento en derechos que
derivan de la ley par- tiendo del hecho de la prestacién de servicios,
de la relacién de empleo, y estds generalmente no dependen en
esencia de ningun instrumento en concreto sino de la realidad factica.

46 "Porlo que respecta al requisito procesal del acompariamiento de los
documentos indispensables para verificar si la acciéon es admisible, tratidndose
de un formulismo, convalidable o subsanable, contradice el articulo 26 de
la Constitucién vigente. Siendo como es un requisito de forma de la
demanda, no esencial, su alegacién debe ser opuesta por la administracién
demandada, para que, de ser declarada procedente, por su omision
absoluta o incompleta, por el tribunal, el demandante pueda subsanar el
defecto". Duque Corredor, Roman. Temario de Derecho Constitucional y de
Derecho Publico, Legislacién Econédmica, C.A., Bogota, 2008, p. 368.

47 SPA. TSJ. Sent. N° 00449, del 11 de mayo de 2004
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En casos de reclamaciones derivadas de enfermedades o
accidentes profesionales -por ejemplo-, podria pensarse que es
necesaria la certificacién de incapacidad expedida por los 6rganos
respectivos, asi como la calificacién de accidente o enfermedad
profesional emanada del Instituto Nacional de Prevision, Salud y
Seguridad La- boral (Inpsasel), sin embargo, en nuestro criterio, en
tales supuestos no existen documentos fundamentales, pues la
pretension se sustenta en el hecho mismo del accidente o la
enfermedad y sus consecuencias, y no directamente del
instrumento administrativo que la certifique*®. Tal es asi, que aln
cuando no existan tales certificaciones, el funcionario podria en
sede jurisdiccional, evidenciar la ocurrencia del accidente o el
padecimiento de la enfermedad y la respectiva incapacidad, asi
como su origen ocupacional, de donde se deriva inequivocamente
que dichos instrumentos no son fundamentales. Asi mismo, para el
reclamo de prestaciones sociales u otros beneficios legales, basta
con invocar la condicién de funcionarios y alegar las condiciones de
hecho necesarias, para que sea procedente la admisién de la
demanda.

Por otra parte, si se demandan la nulidad de un contrato colectivo
o de alguna de sus clausulas, o su interpretacién o cumplimiento,
resulta claro que el contrato en cuestion tendria caracter de
documento fundamental, pudiendo acompafiarse el mismo en copia
simple o certificada. No obstante, conforme a jurisprudencia de la
Sala de Casacion Social, los "especiales requisitos en su formacidn,
incluyendo la suscripcion y el depdsito, con la intervencion de un
funcionario ptblico, le da a la convencidn colectiva de trabajo un cardcter
juridico distinto al resto de los contratos y permite asimilarla a un acto
normativo que
-se insiste- debido a los requisitos que deben confluir para su formacién y

48 El documento fundamental es aquel del cual deriva el derecho que
se invoca como sustento de la pretensién, como por ejemplo, el contrato
cuya nulidad, cumplimiento o resolucién se pretende, y en el caso concreto
del contencioso administrativo, el acto cuya nulidad se demanda, entre
otros. No debe confundirse con otros documentos que "certifiquen" la
existencia de un hecho o que coadyuven en su demostracion, en especial
cuando la constataciéon del mismo hecho pueda derivar de otros elementos
probatorios. La ocurrencia de un accidente o enfermedad profesional y la
discapacidad resultante o sus secuelas, pueden evidenciarse a través de
multiples elementos probatorios (testigos, experticias médicas, informes,
etc.), siendo la referida certificacién uno de dichos elementos, pero en
ningln caso indispensable para su demostracién, por lo que, ain en su
ausencia, puede determinarse la existencia del hecho y la procedencia de
la pretension.
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vigencia, debe considerarse derecho y no simples hechos sujetos a las reglas
generales de la carga de alegacién y prueba que rigen para el resto de los
hechos aducidos por las partes en juicio". Con lo cual se ha interpreta-
do que las convenciones o contratos colectivos no son medios de
prueba y en consecuencia su no presentaciéon junto al libelo de
demanda, no darfa lugar a la negativa de admisién de la querella,
si no, mas bien a que el juez deba ubicar y conocer por su cuenta
el contenido y alcance del instrumento. En todo caso, siempre es
recomendable coadyuvar en esta gestion consignando copia del
respectivo contrato.

En relacion al acto o actos administrativos impugnados a través
de la querella funcionarial -caso de ser ésta la pretension-, los mismos
podrian ostentar una doble cualidad de instrumentos funda- mentales
e instrumentos necesarios para la admision, por lo que en todo caso es
necesario acompafiarlos en original o copia, o cuando menos
identificarlos suficientemente en el libelo, en el supuesto de que no se
posea el instrumento, especificando en tales circunstancias, la causa
por la cual no se posee, en especial si la misma es atribuible al
querellado.

2. La reclamacién administrativa previa

En relacion a la demostracion del agotamiento de la via
administrativa y de la reclamacion administrativa previa, debe
considerarse que en el proceso de querella funcionarial "los actos
administrativos de cardcter particular dictados en ejecucion de esta Ley
(LEFP) por los funcionarios o funcionarlas publicos agotardn la via
administrativa™’, en razéon de lo cual, la querella funcionarial se
convierte en una via di- recta de impugnacion judicial del acto de
que se trate, permitiendo el acceso directo a la sede jurisdiccional,
sin necesidad de agotar un procedimiento administrativo previo®'.

En las demandas patrimoniales contra la Republica la expresa
disposicion el articulo 62 LOPGR, ordena declarar inadmisibles las

49 SCS TSJ. Sent. N° 535 del 18 de septiembre de 2003.
50 Articulo 92 LEFP.

51 "De esta forma, rompiendo con la tradicién de la derogada Ley de
Carrera Administrativa, el nuevo Estatuto excepciona al funcionario de la
obligacion de agotar gestiones conciliatorias o la via administrativa y lo
habilita para acudir directamente a la via judicial y solicitar la proteccion
de sus derechos e interés afectados por la ilegitima actuacién, hecho u omi-
si6n de la Administracién Publica". De Sousa, Renato, Ob. Cit., p. 166.
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acciones o tercerias que se intente contra la Republica, cuando no se
acredite el cumplimiento de las formalidades relativas al
procedimiento administrativo previo a las acciones contra la
Republica, y en igual sentido la norma del articulo 35,3 de la LOJCA
lo prevé como causal de inadmisibilidad; sin embargo, la naturaleza
subjetiva y al tiempo objetiva (anulatoria) de la querella
funcionarial, ha llevado a dispensar de este requisito, ain cuando la
querella posea contenido patrimonial.

En tal sentido se ha sefialado -acertadamente- que:

".. "..debido a la naturaleza juridica de la querella como medio de
impugnacidén en el contencioso administrativo funcionarial, ya que su
pretension u objeto -como lo ha afirmado la doctrina patria- es pleno,
no limitado y que su naturaleza juridica es mixta, sui generis, pues
podra accionarse contra cualquier manifestacién de actuar de la Ad-
ministraciéon y podrd invocarse cualquiera de los supuestos que
informan la competencia de la jurisdicciéon contencioso administrativa
con- sagrada en el articulo 259 de la Constitucion, tales como la de
condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacién de dafios y
perjuicios originados en responsabilidad de la Administracién.

Asi, dada la naturaleza juridica del recurso contencioso administrativo
funcionarial, puede darse el caso que se interponga de manera
autéonoma una querella por diferencia de prestaciones sociales, cuyo
contenido es eminentemente patrimonial, en cuyo supuesto el
cumplimiento de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica,
contradeciria la obligacién contenida en el Decreto con Fuerza de Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica de agotar el
procedimiento administrativo previo a la interposiciéon de demandas
de contenido patrimonial contra la Republica.

Ciertamente, si el legislador expresamente excluye la denominada
querella funcionarial o recurso contencioso administrativo funcionarial
del agotamiento previo de la via administrativa, entonces no seria
exigible en los términos de la sentencia de la Sala Politico
Administrativa N° 5.407/05, el cumplimiento previo del antejuicio
administrativo. (...)'

Asi pues, esta Corte observa, en consonancia con el criterio
jurisprudencial antes expuesto, que la solicitud efectuada por el
querellante, la cual consiste en que el Ministerio le cancele una diferencia
de prestaciones sociales que se derivé de la relaciéon de empleo publico
que mantuvo con el ente querellado, lo cual estd previsto en el
articulo 92 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana, no le es
aplicable el agotamiento del procedimiento previo que establece el
Decreto con
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Rango y Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Re- publica,
toda vez que por la naturaleza de las prestaciones sociales las cuales son de
caricter irrenunciable y de exigibilidad inmediata, por tanto lo que busca el
referido Decreto es que se lleguen a acuerdos, a una conciliacién, en via
administrativa a los fines de evitar la via judicial, mas no busca establecer
como requisito previo para la interposicion de este tipo de querellas que se
agote la via administrativa, por lo tanto, esta Corte en virtud de los
razonamientos antes expuestos esta Corte debe sefialar que los fundamentos
empleados por el Juzgado a quo son los correctos y, asi se decide."5?

Con lo cual, la querella funcionarial se distancia del
procedimiento contencioso administrativo general, en el que el
requisito de ante juicio o reclamacién administrativa previa
continda siendo una de las mas severas causales de inadmisibilidad
de las demandas®3.

III. ;CUAL ES EL VALOR PROBATORIO DEL EXPEDIENTE
ADMINISTRATIVO?

En la practica forense la mayoria de las querellas funcionariales,
en tanto que inscritas en el contencioso administrativo general, con-
tienen como pretension principal la solicitud de declaratoria de
nulidad de actos administrativos que afectan los derechos del
funcionario o aspirante; acto administrativo cuyo origen y sustento
debe hallarse en un previo procedimiento administrativo
sustanciado por el ente u 6rgano empleador y en el cual debe
garantizarse al funcionario sus derechos constitucionales a la
defensa y al debido proceso.

Asi mismo, este procedimiento previo, como base de Ila
formacion de la voluntad de la administracion, implica la
verificacion de actuaciones y recaudacién de instrumentos de
conviccidon que serviran de fundamento para el establecimiento de
hechos que generardn las consecuencias juridicas que la
administraciéon concluye o aplica a través del respectivo acto
(remocidn, destitucion, negativa de jubilacién, negativa de ascenso,
o ingreso, etc.).

Asi las cosas, en multiples ocasiones la prueba de los vicios
imputados al acto, deriva o consta de las actas contenidas en el
respectivos

52 Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, N°
AP42-N-2007-0000320, del 10 de agosto de 2007.

53 Como puede constatarse entre otras, en Sentencias de la Sala
Politico Administrativa: N° 1509 del 14 de junio de 2006; N° 175 del 01 de
febrero de 2009; y N° 889 del 17 de junio de 2009.
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Expediente administrativo entendido como "el conjunto ordenado de
todas las actuaciones realizadas en el decurso del procedimiento
administrativo que le sirven de sustento a éste"*, resultando de funda-
mental importancia que el juez tenga acceso al mismo (copia certificada)
a los fines de constatar los posibles vicios de procedimiento que
hubieren afectado o conculcado el derecho a la defensa o al debido
proceso del funcionario, la correcta valoracién de pruebas realizada por
la administracién, o la correspondencia logica-juridica entre lo
decido por éstay el contenido del referido expediente®.

Es carga del querellante denunciar en su respectivo libelo o
querella, tanto Tos vicios derivados en la tramitacion del procedimiento
que dio lugar al acto/como los vicios propios de éste, entre los que
resalta -en tomo al tema del expediente- el falso supuesto dé
derecho o falsa suposiciéon, por haberse atribuido a instrumentos o
actas del expediente menciones que no contiene, o dar por
demostrado un hecho con pruebas que no aparecen en autos o cuya
inexactitud resulta de actas e instrumentos del expediente mismo;
casos en los cuales, la demostraciéon de existencia de tales vicios,
s6lo o principalmente se constatard a través de la revisién del
respectivo expediente administrativo.

En el proceso contencioso funcionarial, tal y como ahora se
prevé en el contencioso administrativo general, no es potestativo del
juez la solicitud o recabacién del expediente administrativo®®, sino
que, conforme a la norma del articulo 99 de la ley especial (LEFP), es
obligacién del juez funcionarial la solicitud de dicho expediente tal y
pronto como se admita la querella.

Tal es la importancia de este legajo de instrumentos para la
resoluciéon de la causa que en la practica de algunos Tribunales
Superiores Contencioso Administrativos de la Regi6on Capital se
mantiene en suspenso o no se verifica la admisiéon de los recursos
(demandas) de nulidad hasta tanto no se recibe el respectivo
expediente; practica

54 SPATSJ, Sent. N° 1.257 del 12 de julio de 2007.

55 Tal es la relevancia del expediente administrativo en los juicios
contencioso administrativos, que la LOJCA ex articulo 79, sanciona con
multa al funcionario que omita o retarde la remisién del expediente
administrativo una vez sea requerido por el Tribunal.

56 Como hasta hace poco lo disponia el articulo 21.11 de la derogada
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia (2004).
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que afortunadamente no se verifica en los procesos contencioso
funcionariales.>”

Lo expuesto no implica de forma alguna que el expediente
administrativo sélo resulte necesario e indispensable respecto de
las querellas que pretendan la nulidad de un acto, pues es claro que
muchas otras pretensiones funcionariales (declaracién de
procedencia de jubilacion, pago de prestaciones sociales o
indemnizaciones por accidentes o enfermedades profesionales,
etc.), podrian depender de la demostracién de circunstancias de
hecho cuya prueba conste en el expediente del funcionario u otros
antecedentes administrativos, por lo que, en todos los casos de
querella funcionarial consideramos igualmente trascendente la
solicitud y remision del mentado expediente, y por ello, toda
alusion futura a la relevancia del expediente administrativo y su
contenido respecto a las pretensiones de nulidad debe entenderse
extensiva -mutatis mutandi- a las demds pretensiones
funcionariales, de condena, constitutivas, declarativas o cautelares. -

Segtn se ha referido, resulta factible que la verificacion de los
vicios de nulidad imputados al acto cuya nulidad se pretende o la
procedencia de otras pretensiones, puedan verificarse de la simple
revision del respectivo expediente administrativo, pues es alli donde
deben constar las actuaciones de la administracion, entre otras: la
correcta y oportuna notificacién del interesado; si se permiti6 4 éste
presentar alegatos y pruebas (caso de procedimientos
disciplinarios); si existe constancia de la notificacién de funciones o
perfil de cargo (necesario para la calificaciéon de funcionario como
de con- fianza); si efectivamente se verificaron las gestiones
reubicatorias o si se cumpli6 con el procedimiento de reduccién de
personal previos a la remocion; si se cumplieron los tramites del
concurso; etc.

En la querella debe el accionante denunciar el vicio o vicios que
imputa al acto (y de ser el caso, al procedimiento administrativo), y

57 La referida practica ademads de ser violatoria del texto expreso de la
ley, podria constituir en nuestro criterio una clara violacién del derecho a la
tutela judicial efectiva, pues implica la injustificada paralizacion del
proceso, a causa de la contumacia del 6rgano o ente administrativo, cuya
actuaciéon es precisamente la que se somete a la revision y
juzgamiento jurisdiccional. Afladidamente, tal inadmisién tactica de la
demanda implica la imposibilidad de acceder a la proteccién cautelar y a
la posibilidad de obtener oportunamente a una sentencia favorable,
derivada de Ila presuncion que obraria en contra de la
administracién por el incumplimiento de su carga de suministrar
el expediente, seglin se analiza en este mismo capitulo.
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referir en consecuencia, la ausencia absoluta de procedimiento o de
notificacién, los vicios de ésta, la imposibilidad o negativa de
acceder al expediente, o los tramites obligatorios que no fueron
realizados por la administracién o fueron realizados defectuosamente,
asf como las pruebas que constan en autos del expediente que fueron
silenciadas; = erradamente apreciadas o valoradas en el acto
administrativo, o las que resulten necesarias para constituir el
supuesto de hecho de las demds pretensiones que ha incluido en su
querella?

Por ello, se debe sefialar en cada caso las actas respectivas (y sus
folios) en las cuales consta o deben constar los hechos (o su ausencia)
que sirven para demostrar el vicio invocado o sustentar sus pre-
tensiones.

Una vez alegados estos supuestos, bastara con promover en la
etapa respectiva y en el escrito de promocién de pruebas las actas
del expediente administrativo a que se ha hecho referencia o el
expediente mismo -en su integridad- si se trata de demostrar la no
realizacion de algin acto o tramite legal, ain cuando esto, en tanto
que hecho negativo absoluto, traslada la carga probatoria a la
administracién, quien deberda demostrar que tal tradmite o actuacién
si se habria verificado®®.

En consecuencia, tanto el querellante como el querellado tienen
interés en que el juez revise y tenga acceso al expediente
administrativo, bien porque en él consten pruebas de los alegatos de
hecho formulados por la respectiva parte, lo que implicaria un
aprovechamiento positivo del contenido del expediente; o bien, para
intentar desvirtuar elementos que constan en el mismo y que
sirvieron de

58 ", si lo que se denuncia es la ausencia total y absoluta del
procedimiento, o lo que es igual, la inexistencia de un expediente
administrativo en el que consten las actuaciones realizadas por la
Administracién autora del acto antes de dictarlo, o al menos, la no
actuaciéon del demandante en ese expediente en las oportunidades en las
que por ley tenia derecho a hacerlo, nos encontramos ante la alegacién de
un hecho negativo absoluto (una parte afirma que la otra incumplié
totalmente con una obligacion de dar o de hacer), frente al cual la persona
demandada, en este caso la Administracién, es quien tiene la carga de
probar la falsedad del alegato, no sélo con la consignacién del expediente
en que consten todas las actuaciones, sino en particular de las
notificaciones y actos en lo que se verifique que el demandante conocia del
procedimiento y participé en él". Herrera Orellana, Luis Alfonso. "La
Prueba en el Proceso Contencioso-Administrativo". En Manual de Prdctica
Forense Contencioso Administrativo, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,

2009, p. 130.
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base a la administracién para dictar el acto, lo que implicaria una
actuacién probatoria impugnativa o correctiva del contenido del
expediente.

1.  Consecuencias de la no remisién del expediente administrativo

Antes de revisar las formas de aprovechar o impugnar el contenido
del expediente administrativo, es necesario establecer que el juez
funcionarial en forma oficiosa conforme al mencionado articulo 99
LEFP, debe realizar la solicitud del expediente administrativo al érgano
o ente querellado, siendo que a la administracién y "sélo a ésta le
corresponde la carga de incorporar al proceso los antecedentes
administrativos”; y como consecuencia, "su no remision constituye una
grave omisién que pudiera obrar en contra de la Administracién y crear

una pre- suncion favorable a la pretension de la parte accionante"’.

De manera que, en caso de que al momento de dictar decision
judicial, no se hayan recibido aun las copias certificadas del
expediente administrativo, ello implicara que el juez debera decidir
debiendo presumir la existencia de los vicios o defectos invocados,
o los hechos que segun el querellante constarian en el expediente,
salvo que los mismos -en tanto que su existencia derivada de una
pre- suncion iuris tantum -sean desvirtuados por otras pruebas
cursantes en autos (judiciales) y en especial las aportadas por el
querellado®®.

Asi, la regla general es que si el juez no tiene acceso al
expediente en cuestion, debera presumir que los vicios
denunciados efectivamente se encuentran presentes en el
procedimiento, o que los vicios propios del acto (silencio de prueba,
falso supuesto de hecho, etc) efectivamente existen y en
consecuencia debera declarar la pro- cedencia de las pretensiones
del querellante, salvo -como se ha di- cho- cuando las mismas
resulten desvirtuadas por otras pruebas traidas al proceso
jurisdiccional.

59 SPA. TSJ. Sent. N° 00692 de fecha 21 de mayo de 2002.

60 Debe quedar claro, que la no remision del expediente
administrativo, no implica imposibilidad de decidir la controversia
contencioso funcionarial, y en tal sentido ha referido la Sala Politico
Administrativa que: "Lo expuesto no obsta para que esta Sala, como lo ha
reiterado en anteriores oportunidades, no pueda decidir si no consta en autos el
expediente administrativo, puesto que éste constituye la prueba natural -mas no la
tnica- dentro del proceso contencioso administrativo de anulacién, por lo que la no
remision del expediente administrativo acarrea una presuncion favorable sobre la
procedencia de la pretension de la parte accionante.” (SPA. TS] Sent. N° 1.257
del 12 de julio de 2007).
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Por supuesto, no siempre la falta de remisién del expediente
administrativo dara lugar a la declaracion "con lugar” de las
pretensiones del querellante, pues ademas de tratarse de una
presuncion, siempre debe el juez verificar la legalidad y procedencia
de las pre- tensiones deducidas, lo cual muchas veces sera posible a
través de la revision de cuestiones de mero derecho, o dependers3,
exclusivamente del contenido del acto mismo.

2.  Dela utilizacion de pruebas contenidas en el expediente
administrativo

Tanto querellante como querellado (y los terceros intervinientes
si los hubiere) podran servirse de las pruebas o instrumentos de
conviccion que consten del respectivo expediente administrativo,
debiendo tenerse en cuenta que "no debe confundirse el valor probatorio
de las copias certificadas del expediente administrativo como una unidad
integra, es decir, como un conjunto de actuaciones administrativas debida-
mente documentadas, con las actas que lo conforman individualmente
consideradas, puesto que dichas actas poseen su valor probatorio propio
segtin el tipo de documento que se trate "’

Las partes deben invocar, reproducir y promover las actas del -
expediente administrativo, sin utilizar la proscrita formula genérica
de promover "el mérito favorable de autos"”, sino mas bien,
describiendo y promoviendo individualmente los instrumentos
contenidos en dichas actas, invocando su propia naturaleza
probatoria y afirmado -a los fines de determinar su pertinencia- los
hechos que de ellos derivan relevancia para la resolucién de la
controversia...

Cada litigante puede hacer valer las pruebas evacuadas o
insertadas en el procedimiento administrativo, las cuales conservan
su naturaleza y valor probatorio, de forma tal que, los documentos
privados llevados a juicio, asi como los documentos administrativos
y los documentos publicos, serdn promovidos y apreciados
atribuyéndoles y respetando su propia naturaleza, igual que las
testimoniales, experticias, inspecciones judiciales o extrajudiciales,
la prueba de informes y los medios de prueba libre (correos
electrénicos, fotografias, videos, etc.).

Precisamente puede ocurrir que el vicio del acto se haya
circunscrito en no apreciar alguno de dichos instrumentos o
pruebas, en tergiversar su contenido, en silenciarlo o a valorarlo en
violacion

61 SPA TSJ. Sent. N° 1.257. Antes citada.
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de reglas legales expresas o no aplicando la sana critica o en
infraccion de una maximas de experiencia. En virtud de ello, la
parte debe promover o insistir en la prueba que cursa en el
expediente administrativo, para que sea apreciada por el juez
contencioso funcionarial, quien debe determinar los hechos que de
ella se evidencian y aplicar las respectivas consecuencias juridicas a
través de la actividad si- logistica propia de su funcién
jurisdiccional.

Tal promocioén e insistencia en las pruebas que cursan en autos
del expediente administrativo, tiene igual relevancia en los procesos
que persiguen una condena del empleador, pues de los documentos
y otras pruebas que contiene pueden derivar los supuestos de
hechos que dan lugar a las reclamaciones del funcionario o aspiran-
te.

Consideramos importante insistir en que cada instrumento o
prueba contenida en el expediente administrativo, conserva su
naturaleza y valor probatorio, por lo qué no todos los documentos
que conforman el expediente tienen el caracter de "documentos
administrativos" ni gozan de presuncién de legalidad ni de
ejecutividad. Por ejemplo, un documento privado no reconocido, o
su copia simple o fotocopia, carecerdn de valor probatorio aln
cuando estén insertos dentro del respectivo expediente
administrativo. Por el contrario, si se trata de un documento
publico, el mismo no podra ser desvirtuado por otros medios de
prueba, sino que debe ser impugnado a través del procedimiento
de tacha previsto en el articulo 1.380 del Cédigo Civil.

En cuanto a aquellos instrumentos cuya autenticidad no se haya
probado en sede administrativa, por haber sido desconocidos y no
se haya promovido o evacuado su cotejo, o que siendo emanados de
tercero no hayan sido ratificados a través de la prueba testimonial,
podran ser nuevamente promovidos en el proceso judicial, pero
ahora conjuntamente con las pruebas que conlleven a su autentici-
dad o posibilidad de valoracion. Es decir, podria promoverse
nuevamente el documento emanado de la contraparte, pero
promoviendo de una vez el respectivo cotejo (arts. 445 y 446 CPC), 6
podria promoverse nuevamente el documento privado emanado de
terceros, pero esta vez, promoviendo la respectiva declaracion
testimonial de su firmante (art. 431 CPC).

Asi mismo, aquellas pruebas que hayan sido desechadas -va-
lidamente- por la administracién por no haber sido oportunamente
promovidas o por haber sido ilegal 6 irregularmente evacuadas,
podrian nuevamente ser promovidas en sede jurisdiccional, aunque
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Debe quedar claro que esta nueva promocién y evacuacién no

constituye una convalidacién de las primeras, sino una prueba

nueva y auténoma, que igualmente debe ser valorada por juez

conforme a reglas correspondientes.

3. De la impugnacion del expediente administrativo y/o la
desvirtuacion de los elementos probatorios que contiene

Si bien, como se ha visto, las partes pueden hacer valer en su
favor el contenido del expediente administrativo, también es
posible que a los fines de su pretensién, requieran impugnar o
negar valor probatorio al contenido de dicho expediente, bien
porque haya sido forjado, mutilado o alterado de alguna forma, o
que al remitirse copia del mismo a la sede judicial se constate que
dichas copias no son exactas al original, 6 porque se afirme la
falsedad de algtin acta o documento que contenga. Supuestos en los
cuales la actividad procesal y probatoria debe dirigirse a: (i) la
impugnacién del expediente mismo o sus copias; o (ii) a la
contradiccion de parte de su contenido, lo cual requiere distinguir
entre los medios y oportunidades para verificar tal impugnacién o
contradiccion, seguin se explica de se- guidas.

Conforme la doctrina de la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, expuesta en la citada sentencia N° 1.257,
debe distinguirse la impugnacién de la copia certificada del expediente
administrativo y el consecuente desconocimiento de su eficacia
probatoria como instrumento administrativo, de la pretensiéon de
impugnar o negar valor probatorio a alguno o algunos de los
instrumentos contenidos en el expediente. En tal sentido se distinguen
dos situaciones:

A. Impugnacion del expediente administrativo o su copia

La sentencia en analisis, en referencia a la impugnacién del todo
o del contenido fisico del expediente, indica:

"Por lo tanto, esta Sala considera prudente precisar que el valor proba-
torio de las copias certificadas del expediente administrativo como
instrumento privado reconocido o tenido legalmente por reconocido,
se refiere a la autenticidad que emana de la certificacion efectuada por
el funcionario publico, de que los antecedentes administrativos
remitidos al Tribunal son una copia fiel y exacta de su original, es
decir, que ese conjunto ordenado de actas son el cumulo de
actuaciones previas dirigidas a formar la voluntad de la
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Administracién, que el particular recurrente pretende que sea
revisada en la jurisdiccién contencioso- administrativa.

Las afirmaciones expuestas traen como consecuencia que la
impugnacién del expediente administrativo como un todo o alguna de
las actas que lo conforman, debe referirse a la falta de adecuacion
entre las copias certificadas del expediente administrativo que
constan en autos y las actuaciones que conformaron ese expediente
administrativo, bien porque algtin acta haya sido mutilada, sustraida,
rio. conste en el expediente remitido o por cualquier otro motivo, para
lo cual la parte impugnante deberd producir la prueba en contrario
que demuestre la veracidad de sus alegaciones, todo de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1.363 del Cédigo Civil, en concordancia
con el articulo 506 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Cuando esta Sala se refiere a la posibilidad de impugnacién de todo el
conjunto de copias certificadas del expediente administrativo, quiere
destacar que la forma de ataque contra el medio probatorio -copias
certificadas del expediente administrativo original que reposa en los
archivos de la Administracién- va destinada a indicar que no se
encuentran incorporadas en dicho instrumento probatorio una o
varias actas que originalmente lo componian, o que las copias
certificadas del expediente administrativo no son fidedignas, es decir,
no se compadecen con el original que se encuentra en poder de la
Administraciéon, lo que implica una impugnacién del elemento
"continente" -expediente- y no de algin acta especifica de su
"contenido". Por el contrario, cuando se establece la posibilidad de
impugnacién de parte del expediente administrativo, la objeciéon debe
referirse a la falta de adecuacién entre el expediente remitido que
consta en autos y las actuaciones que conformaron ese expediente
administrativo, bien porque algin acta determinada haya sido
mutilada, falseada, cambiada en su contenido, o por cualquier otro
motivo, lo cual tiene como finalidad enervar el valor probatorio que
emana de la certificaciéon del funcionario publico, lo que trae como
consecuencia, se reitera, en que el impugnante debera sefialar el acta o
conjunto de actas especificas que desea atacar.

En cualquiera de los supuestos anteriores, el impugnante tendra libertad
probatoria para producir la contraprueba necesaria tendente a destruir
el valor probatorio que emana del expediente administrativo".

Asi mismo, en cuanto a la forma de llevarse el referido

expediente, la misma sentencia indica:
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"(..) considera esta Sala como procedimiento idéneo aplicable para
asegurar la regularidad y coherencia de los expedientes administrativos,
lo dispuesto en el articulo 25 del Cédigo de Procedimiento Civil, el
cual es del tenor siguiente:

‘Articulo 25: De todo asunto se formard expediente separado con un ntimero
de orden, la fecha de su iniciacion, el nombre de las partes y su objeto. Las
actuaciones deben observar el orden cronolégico, segiin la fecha de su
realizacién y la foliatura del expediente se llevard al dia y con letras,
pudiéndose formar piezas distintas para el mds fdcil manejo, cuando sea
necesario’.

Lo anterior es particularmente relevante, puesto que, del orden,
exactitud, coherencia y secuencia de los expedientes, dependera la fuerza
probatoria que se desprende del conjunto de actas que integran el
mismo". (Cursivas de la sala).

Resumiendo, silo que se pretende es desconocer el valor proba-
torio del expediente administrativo (original) por haber sido éste
manipulado maliciosamente (forjado, mutilado, etc.) o si se pretende
la impugnacion de las copias certificadas remitidas por no ser éstas
fidedignas, debe la parte afectada impugnar el respectivo
expediente o sus copias, que en su integridad se asimilan a un
documento privado reconocido®?, por lo que, para enervar su fuerza
probatoria debe impugnarsele oportunamente, aplicAandose para
ello segun la citada sentencia, el procedimiento previsto en la
norma del articulo 429 del Cédigo de Procedimiento Civil.

En cuanto al lapso para impugnar las copias del expediente
administrativo, como se ha dicho, la Sala invoca la norma del
articulo 429 del Cdédigo adjetivo, aclarando que por no estar
prevista oportunidad para la contestaciéon de la demanda en los
procesos contencioso

62 En este aspecto, la sentencia en referencia se toma un tanto confusa,
pues por una parte parece asimilar el expediente administrativo con los
denominados documentos administrativos, pero luego aclara que éstos
ultimos no se impugnan sino que se desvirtian con otras pruebas, mientras
que somete al expediente a un régimen formal de impugnacidn, aplicando
analégicamente las normas referidas a los documentos privados reconoci-
dos: "las copias certificadas del expediente administrativo remitidas por el ente
ptblico que corresponda, constituyen una tercera categoria de prueba documental,
asimildndose en lo que atarfie a su valor probatorio a los instrumentos privados re-
conocidos o tenidos legalmente por reconocidos, en los términos consagrados en el
articulo 1.363 del Cédigo Civil, toda vez que hacen fe del hecho material de las
declaraciones en ellos contenidas, hasta prueba en contrario”.(Sentencia
comentada).
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administrativos, “si el expediente administrativo es consignado en autos
antes del inicio del lapso de promocién de pruebas o durante dicho lapso,
la oportunidad para impugnar serd dentro de los cinco (5) dias
siguientes al vencimiento del lapso de promocién de pruebas, sin
menoscabo de que en un ejercicio diligente del derecho a la defensa el
recurrente realice la impugnacion en el propio escrito de promocién'%3.

Toémese en cuenta que este criterio podria variar en el caso del
proceso contencioso funcionarial habida cuenta que en éste si existe
un demandando y una oportunidad procesal para la contestacién de
la demanda. Entonces, en el extrafio pero no imposible caso de que
la administracién (querellada) consigne el expediente administrativo
conjuntamente a su contestacion de demanda, el lapso para
impugnar dicho expediente o sus copias, serfa preclusivamente
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la contestacién, como
taxativamente lo dispone la norma en comentario, y no dentro del
lapso de cinco (5) dias siguientes al lapso de promocién de
pruebas, como indica la sentencia para el contencioso administrativo
general.

Por seguridad juridica, consideramos que si el expediente
administrativo es recibido antes de la contestacion de la demanda, la
oportunidad para impugnarlo sera igualmente la sefialada de cinco
(5) dias a partir de la contestacidn; y entendiendo que las partes
estdn a derecho, si se consigna o recibe con posterioridad, la
impugnacion debe realizarse dentro de los cinco (5) dias siguientes
a la constancia en autos, a excepcion del también extrafio caso de
que el querellado promueva y acompafie el expediente
administrativo junto al escrito de promocion de pruebas, supuesto
en el cual la oportunidad seria los cinco (5) dias siguientes a la
agregacion de pruebas por parte del Tribunal, que en el proceso
funcionarial se verifica conforme a la norma del articulo 110 del
Cdédigo de Procedimiento Civil, es decir al dia siguiente del
vencimiento del lapso de promocién; de alli que los cinco (5) dias
para la impugnacion no se cuenten desde el vencimiento del lapso
de promocidn, sino a partir de la consignacién o agregacién de las
pruebas por parte del tribunal, siendo un lapso que corre paralelo
al de oposicion.

Si el expediente administrativo es recibido en una etapa
posterior a la promocion de pruebas y hasta el acto de audiencia
definitiva previsto en el articulo 107 LEFP, quien desee impugnar el
expediente administrativo lo debera realizar dentro de los cinco (5)
dias

63 Sentencia comentada.

88



siguientes a que conste en autos su recepcidn, para lo cual debe
abrirse y proseguirse una articulacién probatoria de conformidad
con la prevision del articulo 607 del Cédigo de Procedimiento Civil.

B. Contradiccion del valor probatorio de los instrumentos
contenidos en el expediente administrativo

Segin se ha resefiado, "no debe confundirse el valor probatorio
de las copias certificadas del expediente administrativo como una
unidad integra, es decir, como un conjunto de actuaciones
administrativas debidamente documentadas, con las actas que lo
conforman individualmente consideradas, puesto que dichas actas
poseen su valor probatorio propio segin el tipo de documento que
se trate"; en consecuencia, asi como pueden promoverse esas actas o
instrumentos para hacer valer en sede jurisdiccional su valor
probatorio, también puede pretenderse desvirtuar el contenido o
eficacia probatoria de dichos instrumentos, para lo cual
indefectiblemente debe tomarse en consideracion la naturaleza
juridica del instrumento de que se trate. La misma ciada sentencia
sefiala:

"Delimitado lo anterior, no puede esta Sala pasar por alto que de
acuerdo con la persona que incorpore algin acta al expediente
administrativo, se pueden dar tres supuestos, a saber: i) Los documentos
emanados de los funcionarios publicos sustanciadores del procedimiento
administrativo, en ejercicio de sus atribuciones legales, los cuales
constituirdn documentos administrativos; ii) Los documentos emana- dos
de los particulares interesados en el procedimiento y; iii) Los documentos
emanados de terceros, distintos a las partes involucradas, entendiendo
como partes ala autoridad administrativa sustanciadora del expediente
y a los legitimos interesados en el procedimiento; tales como informes
emanados de organismos publicos o privados necesarios para la
resolucién de la controversia, en los términos consagrados en el
articulo 54 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

Ahora bien, tal y como se advirtiera, cada instrumental incorporado al
expediente administrativo tendra el valor probatorio conforme a la
naturaleza del documento que se trate, pero tal y como lo ha
establecido esta Sala, los documentos administrativos se valoraran
igualmente como un instrumento privado reconocido o tenido
legalmente por reconocido, a tenor de lo dispuesto en el articulo
1.363 del Cédigo Civil.

En atencién a lo expuesto, cuando el impugnante proceda a objetar de-
terminada acta del expediente -no el expediente- el medio de
impugnaciéon dependerd de la naturaleza de la prueba instrumental
que se
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pretenda desconocer, toda vez que el medio de ataque debera ser,
segun el caso, el propicio para enervar el valor probatorio del
instrumento que se discute. Dentro de este contexto, por ejemplo, si
se pretende impugnar un documento publico inserto en el expediente
administrativo, la via de impugnacién serd, l6gicamente, la tacha de
ese instrumento”.

En resumen, cuando se pretende negar valor probatorio a los
instrumentos contenidos en el expediente administrativo, debe la
parte interesada en primer lugar determinar la naturaleza juridica
del instrumento (privado, auténtico, publico, administrativo), y pro-
ceder, en la propia querella y luego a través de la promocién de
pruebas pertinentes a negar y atacar la fuerza probatoria de tales
instrumentos, lo cual no constituye propiamente una impugnacion,
sino que en cada caso dard lugar a actuaciones pertinentes que
resultaran de la naturaleza de cada instrumento. Veamos:

a. Si se trata de copias simples de documentos privados
presuntamente emanado de la parte (dentro de los que podemos
incluir los documentos electrénicos carentes de firma electrénica),
bastara con su desconocimiento, correspondiendo a la contraparte la
demostracion de su autenticidad, conforme a la norma de los
articulos 444 y 445 del Codigo de Procedimiento Civil y 1.363 y
1.364 del Codigo Civil;

b. Si se trata de la falsedad o inexactitud de "copias simples”
de documentos publicos o privados reconocidos que constan en el
expediente administrativo, la parte querellante debe impugnarlas -
en nuestro entender- en el propio libelo o querella, en tanto ya tiene
conocimiento de su existencia en el expediente administrativo,
correspondiendo a la contraparte insistir en la autenticidad de
dichas copias y promover la respectiva prueba de cotejo o presentar
su original o copia debidamente certificada, conforme a los previsto
en el articulo 429 del Cédigo de Procedimiento Civil;

c¢. En cambio, si lo que se pretende es la falsedad del
documento publico®*, la misma también debe ser denunciada en la
querella

64 Articulo 1.380 Cédigo Civil: "El instrumento publico o que tenga
las apariencias de tal puede tacharse con accidn principal o redargiiirse
incidentalmente como falso, cuando se alegare cualquiera de las siguientes
causales:

[° Que no ha habido la intervencién del funcionario publico que
aparezca autorizandolo, sino que la firma de éste fue falsificada.
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por via principal, con lo cual dentro de las pretensiones libelares de-
be deducirse la solicitud de declaratoria de falsedad del instrumento
de que se trate®>;

d. Si lo que se quiere es desvirtuar el valor probatorio de un
documento administrativo contenido en el expediente, ello también
debe denunciarse en la respectiva querella, para luego en la fase
probatoria promover y hacer evacuar las pruebas que sirvan para
desvirtuar el contenido o legalidad del instrumento (contraprueba);

e. Por ultimo, si se pretende que las pruebas evacuadas en el
expediente administrativo, fueron tramitadas ilegalmente o son
pruebas impertinentes o de ellas no se derivan las conclusiones ex-

2° Que aun cuando sea auténtica la firma del funcionario publico la
del que apareciere como otorgante del acto fue falsificada.

3° Que es falsa la comparecencia del otorgante ante el funcionario,
certificada por éste, sea que el funcionario haya procedido maliciosamente
o que se le haya sorprendido en cuanto a la identidad del otorgante.

4° Que aun siendo auténtica la firma del funcionario publico y cierta
la comparecencia del otorgante ante aquél, el primero atribuya al segundo
declaraciones que éste no ha hecho; pero esta causal no podra alegarse por
el otorgante que haya firmado el acta, ni respecto de él.

5° Que aun siendo ciertas las firmas del funcionario y del otorgante, se
hubiesen hecho, con posterioridad al otorgamiento, alteraciones materiales
en el cuerpo de la escritura capaces de modificar su sentido o alcance.

Esta causal puede alegarse aun respecto de los instrumentos que sélo
aparezcan suscritos por el funcionario publico que tenga la facultad de
autorizarlos.

6° Que aun siendo ciertas las firmas del funcionario y los otorgantes,
el primero hubiese hecho constar falsamente y en fraude de la Ley o
perjuicio de terceros, que el acto se efectud en fecha o lugar diferentes de
los de su verdadera realizacion".

65 Podria plantearse dudas respecto de la competencia del juez
contencioso administrativo para conocer de la tacha de falsedad de un
documento publico de naturaleza eminentemente civil (actas de
nacimiento o defuncién, por ejemplo), empero, en atencién a los principios
de economia procesal y de tutela judicial efectiva, y tomando en
consideracién que se trata igualmente del control jurisdiccional de actos
de funcionarios publicos (que dan la fe publica que ostenta el instrumento),
consideramos a priori en la posibilidad cierta de acumular las
pretensiones. Caso contrario, tendria el interesado que demandar la tacha
por via principal ante un tribunal civil, y plantear él mismo la suspension
del proceso contencioso funcionarial, mientras se resuelve la cuestion
prejudicial.
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traidas por la administraciéon, entonces, lo que debe hacerse es
denunciar tal vicio de legalidad del acto en la querella y promover
las actas respectivas, pero a los fines de evidenciar las infracciones
o violaciones denunciadas.

IV. CONCLUSION

La relacién de empleo publico, el derecho funcionarial
(sustantivo) y el contencioso administrativo funcionarial,
comprenden la regulacién de situaciones juridicas que involucran
tanto instituciones de derecho publico como de derecho social, por
lo que su conformacioén, analisis e interpretaciéon debe adaptarse a
esta naturaleza hibrida, a los fines de ponderar equilibrada y
armoénicamente el caracter Estatutario de la relacién funcionarial,
con los derechos y garantias que la propia Constitucién Nacional
reconoce a los funcionarios en su cualidad de trabajadores.

La actividad probatoria dentro del proceso contencioso
funcionarial, estd regida por los principios generales que en la
materia dispone el Coédigo de Procedimiento Civil, destacando como
elementos propios, la exigencia de solicitud formal y tempestiva de
la apertura del lapso probatorio, sin lo cual no habra lugar al
mismo; la aparente proscripciéon de la prueba de posiciones
juradas; y la necesaria revision de los aspectos relativos a la carga
probatoria, en especial para ponderar los derechos y privilegios
procesales que deben reconocerse a los funcionarios en tanto que
débiles juridicos, en contraposicion con los privilegios que se
conceden en nuestra legislacién a la Republica y otros entes de la
Administracion Publica.

Dentro del proceso funcionarial, cada parte tiene la carga de
probar sus respectivas afirmaciones, correspondientes a la
Administracion empleadora insistir y probar la legalidad de sus
actos y la veracidad de los supuestos de hecho en lo que se
fundamentan para lo cual el expediente administrativo y su
contenido, lucen como me- dios naturalmente idoneos, pues en
principio es alli donde deben constar los supuestos de hechos
relativos a la relacién empleador funcionario. A los cual debe
adicionarse que ambas partes pueden servirse del referido
expediente bien para utilizar las pruebas y elementos de
conviccion que contiene, o bien para impugnar o contradecir su
contenido, por lo que resulta indispensable conocer y manejar
adecuadamente los mecanismos y principios procesales que rigen
esta determinante fuente de pruebas.
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