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INTRODUCCION

Existen varios motivos que me condujeron a desarrollar un aspecto tan especi-
fico en el contexto del amplié espectro del conocimiento que invade al derecho
administrativo.

El primero de esos motivos, es mi pretension de contribuir a sobrepasar la cre-
encia de que por la naturaleza objetiva, con la que en los inicios del contencioso
administrativo se caracterizo al recurso contencioso administrativo, por aquello de
afirmar que la nulidad del acto dependia de una confrontacién con la ley', condu-
ciendo a no atribuirle la importancia necesaria a la materia de pruebas, dado el ca-
racter documental con que se presentaba la actividad de la Administracién, pues la
prueba principal era el propio acto a ser impugnado y el expediente administrativo
instruido a tal fin.

La evoluci6n de las relaciones Administracion-administrado, han propiciado un
arduo y fructifero debate juridico, donde la mayoria de la doctrina contemporanea,
se ha planteado revisar el viejo esquema de impugnacion de los actos administrati-
vos, inclinandose a.la cada vez mas creciente conviccion de la naturaleza subjetiva
del contencioso administrativo.

En efecto, en la actualidad son distintas las formas con la que la Administracién

desarrolla su actividad, algunas de ellas como un particular mas, algunas como or-
gano decisor y otras como arbitro entre dos sujetos con intereses contrapuestos.

JESUS GONZALEZ PEREZ, en sus Comentarios a la -Ley de la Jurisdiccién Contencioso Admi-
nistrativa, Ley 29/1998 de 13 de julio, Cuarta Edicion, Tomo 11, Civitas, 2003, Pag. 1186, en
particular el articulo 60 que trata la materia probatoria en el contencioso administrativo hace
alusion a tesis sobre la que se ha afirmado que la jurisdiccién contencioso administrativa “es
meramente revisora de la via administrativa con arreglo al cual, se ha llegado a decir que la
prueba es innecesaria en los procesos administrativos”. En igual sentido, afirma FERNANDO
GARRIDO FALLA, en su Tratado de Derecho Administrativo, Volumen III, La Justicia Admi-
nistrativa, Tecnos, 2001, Pag. 218, que “en el proceso contencioso administrativo no cabe
probar, sino controlar las pruebas, las pruebas practicadas o denegadas en via administrativa”.
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A esa pluralidad de posiciones de la Administracion, deben afiadirsele las cada
vez mas complejas formas como son desarrolladas, por diferentes factores, como lo
son: a) la multiplicidad de procedimientos administrativos, entre ellos los sancio-
natorios, licitatorios, autorizatorios, concesorios, expropiatorios, etc; b) la multipli-
cidad de sujetos intervinientes: partes, terceros interesados, drganos que represen-
tan los intereses difusos o colectivos; ¢) la posicion de los sujetos intervinientes en
el proceso, ya que en algunos casos s6lo estan presentes la Administracion que
dict6 el acto y el particular destinatario del mismo, pero en otros intervienen si-
multdneamente dos 6rganos o entes de la Administracién y en otros casos terceros
con similares o contradictorios intereses; y d) la evolucién de algunas materias en
las cuales la Administracién tiene de alguna manera injerencia, como en telecomu-
nicaciones, libre competencia, materia financiera y bursatil, etc.

Todos esos factores han conducido a la evolucién de la naturaleza objetiva el
contencioso administrativo a la actual concepcién subjetiva, incidiendo notable-
mente en la perspectiva con la cual son alli tratadas las pruebas.

El segundo de los aspectos que me ha motivado a la realizacion del presente
trabajo, lo es el escaso tratamiento de la materia probatoria por parte de los trata-
distas patrios, los cuales generalmente se conforman con andlisis de materias sus-
tantivas en el derecho administrativo, dejando a un lado aspectos adjetivos, o limi-
tandose al tratamiento de unos pocos de esos temas, como lo son la legitimidad pa-
ra actuar, los motivos de impugnacién, las medidas cautelares, los poderes del juez,
s6lo haciendo una breve resefia de las pruebas en el contexto de un tema analizado
con mayor amplitud en un tratado general del contencioso administrativo’.

La tercera causa que motivo la realizacion de este trabajo, es la inquietud res-
pecto a la incidencia en el particular tema de la prueba de posiciones juradas, defi-
nidas como “el medio de prueba del género de la confesion, mediante el cual, una
de las partes en el juicio, requiere de su adversario, bajo juramento, respuesta afir-
mativa, a las posiciones que le formule, sobre hechos de que tenga conocimiento
personal, que sean pertinentes a la causa™, por la entrada en vigencia de la Cons-
titucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, asi como de novedosas leyes
que la abordan, como por ejemplo la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justi-
cia, la Ley Organica de la Procuraduria General de la Repiiblica, la Ley del Esta-
tuto de la Funcién Piblica, la Ley Orgénica de la Administracién Publica, la Ley
Contra la Corrupcion, Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, entre otras.

Por supuesto existen excepciones, como por ejemplo el trabajo elaborado por LUIS FRAGA
PITTALUGA, "Algunas Notas sobre la Prueba en el Proceso Administrativo", en Revista de
Derecho Administrativo N° 3, Editorial Sherwood, Caracas, 1998, pags. 43 a 82, el cual
constituye un importante aporte para el tema de las pruebas en general, pero que casi nada di-
ce respecto de la prueba de posiciones juradas, objeto del presente analisis.

ARISTIDES RENGEL ROMBERG; Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano; Volumen
1V, Editorial Arte, 1997, Pag. 45. La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en
sentencia del 21 de noviembre de 2002, caso Restaurant La Casona de Los Altos, citando al
maestro COUTURE, defini6 {a prueba de posiciones juradas, como aquel “Medio de prueba,
del género de la confesion, mediante el cual un litigante, llamado ponente, requiere de su ad-
versario, llamado absolvente, la respuesta afirmativa o negativa a las proposiciones que aquél
formula en un pliego, bajo apercibimiento de tenérsele por confeso, a juicio del juez, en todo
aquello que no sea negado en forma expresa”.
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Necesario es aclarar que el presente trabajo se circunscribe a un analisis de la
prueba de posiciones juradas en el contencioso administrativo, por lo que sé6lo se
haran referencias o comparaciones de algunas particularidades propias de tal prue-
ba en el procedimiento ordinario, donde debo reconocer si ha existido un mayor
analisis de 1a misma, pero que no es la razoén de este trabajo su desarrollo.

En fin, debo sefialar que todo anélisis de la prueba de posiciones juradas en el
contencioso administrativo, parte de las limitaciones establecidas en algunos cuer-
pos legislativos para este particular medio de obtener la confesién de la Adminis-
tracion Publica a través de sus distintos operadores, mediante la testaciéon de un
interrogatorio asertivo, respecto a hechos narrados en el libelo de demanda o en la
contestacién u oposicién de excepciones, como por ejemplo el articulo 19 de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, el articulo 6 de la Ley de Hacienda
Publica o el articulo 76 de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Repu-
blica, de donde surgen importantes interrogantes que pretendo desarrollar, tales
como: jexiste identidad en la prohibicién de confesion ficta de algunos entes de la
Administracién Publica y la confesion provocada por la prueba de posiciones jura-
das?¢cuales son los funcionarios exentos de comparecer a absolver posiciones ju-
radas?;se extiende a todos los funcionarios publicos?;constituye un privilegio o
una prerrogativa procesal, la no absolucién de posiciones juradas de algunos fun-
cionarios publicos?;es exténsible la prohibiciéon constitucional de confesion en
contra de si mismo, a la prueba de posiciones juradas?;es violatorio del derecho de
igualdad que la Administracion Piblica esté exenta de absolver posiciones juradas,
mientras que los particulares no?;qué se entiende por parte en el contencioso ad-
ministrativo?;los terceros interesados pueden promover o absolver posiciones ju-
radas?;los representantes de la Republica u otros entes piiblicos, pueden absolver
posiciones juradas?;los funcionarios publicos pueden obligar a la Administracién
Publica con la confesion provocada?.

Finalmente, debo indicar que la mayoria de las conclusiones son extraidas de
un anélisis propio, partiendo de antiguas y recientes, pero dispersas e inconsisten-
tes decisiones adoptadas por diferentes tribunales, bien integrantes de la jurisdic-
cién contencioso administrativa o bien de la jurisdiccién ordinaria, asi como de al-
gunas referencias de diversos autores patrios o extranjeros, que de manera general
abordan el tema a desarrollar, por lo que espero que el presente trabajo se convierta
de alguna manera en génesis de futuras discusiones.

I. REGIMEN JURIDICO DE LA PRUEBA DE POSICIONES EN EL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

Para LESSONA, las posiciones juradas son una creacién del derecho canénico y
vienen siendo una especie de las llamadas interrogationes ante litem contestatam y
las post litem contestatam, siendo las primeras las que preparan la accién y tenian
caracter convencional y las segundas las que determinan la materia de la prueba y
tenian carécter probatorio (pro convicto habetur)*.

% CARLOS LESSONA; Teoria General de la Prueba en el Proceso Civil, Tomo II, Editorial

Reus, Madrid, 1928, pag. 486.
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Otros autores, sostienen que el antecedente de las actuales posiciones esta en el
interrogatio in iudicium, es decir, “en el curso del proceso del procedimiento ex-
traordinario del derecho romano™’, recogidos primeramente en la legislacion adje-
tiva italiana y otros codigos europeos, los cuales fueron trasladados a la legislacion
Latinoamericana.

En Venezuela la prueba de posiciones juradas fue consagrada en el ordena-
miento juridico venezolano desde el primer Cédigo de Procedimiento Civil y luego
reiterada en los sucesivos, siendo notablemente influenciado por el derecho euro-
peo, particularmente del Codigo Napolednico y el Cédigo de Enjuiciamiento Civil
Espafiol de 1855, por lo que no es dificil encontrar similitudes en el tratamiento de
la prueba de posiciones juradas, tanto legal, como doctrinalmente.

En lo atinente a la prueba de posiciones juradas en el contexto del contencioso
administrativo venezolano, cabe precisar que estaba notablemente influenciada por
el caracter revisor de la jurisdiccion contencioso administrativa, tal como puede
apreciarse del contenido del articulo 50 del derogado Reglamento de la Ley de Re-
gulacion de Alquileres y del Decreto Legislativo sobre Desalojos de Vivienda®, que
establecia como una de las consecuencias del méas puro criterio objetivo del con-
tencioso administrativo que “sélo se admitirdn pruebas instrumentales”, otorgando
discrecionalidad a la autoridad administrativa respecto a otras pruebas.

Es quizés a partir de la entrada en vigencia de la Ley Orgénica de la Corte Su-
prema de Justicia” donde surgieron los mayores obstaculos procesales, para la ob-
tencién de una confesién provocada a los funcionarios publicos, pues su articulo 89
expresamente suprimié la obligacion de absolver posiciones juradas a “las autori-
dades y a los representes de la Reptiblica”®, que tuvieran conocimiento personal y
directo de los hechos’.

La norma contenida en el articulo 89 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema
de Justicia, fue reproducida, salvo algunas modificaciones, en el articulo 19 de la
Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia. A titulo preliminar se pueden se-
fialar como diferencias y similitudes entre una y otra norma: que la contenida en la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia extendi6 sus efectos a todos los
procedimientos que se tramiten en ese alto Tribunal y eliminé la prueba de jura-
mento decisorio, que ambas no definieron el limite subjetivo de esa exencion, al no
enumerar expresamente a qué autoridades o representantes legales de la Republica
se referian, tal como lo habian efectuado normas adjetivas anteriores'®.

5 HERNANDO DAVIS ECHANDIA, Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo 1, Editorial
Victor de Zabalia, Buenos Aires, 1974, P4g. 740. Este autor cita a Hugo Alsina, en su Tratado
de Derecho Procesal Civil y Comercial.

Expresamente derogado por la Ley de Arrendamientos Inmobiliarios de 1998.

Aunque RAMON F. FEO, en su Estudio sobre el Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano;
Tomo 1I, Editorial Rea, Caracas, 1962, pag. 87, ya advertia que los representantes fiscales
estaban exentos de absolver posiciones juradas, sefialando que disposiciones especiales los
obligaban a contestar mediante informe escrito, al igual que ocurre en la actualidad.

Esa norma fue casi textualmente repetida en el articulo 76 de la vigente Ley Orgénica de la
Procuraduria General de la Republica.

Nada mas dice la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia respecto a la prueba de posi-
ciones juradas.

Nos referimos al articulo 166 del Codigo de Enjuiciamiento Criminal derogado.
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El vigente Cédigo de Procedimiento Civil ha incluido en su articulo 408, una
norma que no ha tenido precedente en c6digos anteriores y que exceptia a un gru-
po de altos funcionarios, eximidos por la ley para declarar como testigos (articulo
495 eiusdem), a comparecer a absolver posiciones juradas, la cual pudiera tener
influencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiol de 1881, la cual contenia
idéntica le‘xcepci('m para los representantes legales de la Administracién en su arti-
culo 595°.

Esa lista de autoridades exentas de comparecer al tribunal a absolver posiciones
juradas, habia sido previamente enumerada en el articulo 166 del derogado Cédigo
de Enjuiciamiento Criminal, donde permitian a los funcionarios alli incluidos res-
ponder por escrito un cuestionario de preguntas escritas. Es de hacer notar que la
excepcion contenida en el Cédigo de Enjuiciamiento Criminal es repetida en el ar-
ticulo 223 del vigente Codigo Organico Procesal Penal y el articulo 276 del Codigo
de Justicia Militar.

Es importante resaltar el tratamiento que el proceso ordinario da a la prueba de
posiciones juradas, puesto que la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia,
se limita a establecer una excepcién de la obligacién de absolverlas a las autorida-
des de la Republica, sin regular todo lo atinente a su promocion, evacuacion y de-
mas formalidades, por lo que debe aplicarse supletoriamente por referencia de su
articulo 19 al Codigo de Procedimiento Civil, en cuanto sea aplicable.

En definitiva, ante la remision de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de
Justicia al régimen ordinario de pruebas, concuerdo con la opinién expresada por
GONZALEZ PEREZ, para quien “los medios de prueba del proceso administrativo se-
rén, por tanto los mismos del proceso civil”'?, con lo cual va en contra de la tesis
de la configuracion de un régimen especial de pruebas, pues para dicho autor, no es
un elemento propio del derecho procesal administrativo, sino “de la actuacion de la
Administracién Publica en cualquier proceso”, ya que en el derecho civil existe
también la prohibicién de admitir posiciones juradas a determinados funcionarios y
ambos procesos persiguen una finalidad publica, como es la de satisfacer con arre-
glo a derecho las pretensiones de las partes”.

Sin embargo, considero que existen algunas diferencias de orden practico entre
el proceso civil y el contencioso administrativo, que inciden a la hora del analisis
de la prueba de posiciones juradas, derivadas principalmente:

a) De la actividad instrumental desarrollada por la Administracion Publica a la hora de
sustanciar ¢l procedimiento administrativo constitutivo del acto impugnado, contenida
esa actuacion en el expediente administrativo, donde se recogen un conjunto de pruebas
que en definitiva son luego aportadas al proceso judicial;

La vigente Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola del 7 de enero de 2000, contiene en su arti-
culo 315 igual excepcion a la contenida en la legislacion venezolana. La diferencia estriba en
que el articulo 307 de la Espafiola contiene como sancién el reconocimiento de los hechos a
aquellos funcionarios, que sin excusa legal para guardar secreto se nieguen a declarar o res-
ponsan de manera evasiva o poco clara.

JESUS GONZALEZ PEREZ, Derecho Procesal Administrativo Hispanoamericano, Editorial
Temis, 1985, pag. 296.

Puede citarse también a RODRIGO RIVERA MORALES; Las Pruebas en el Derecho Venezola-
no; Ediciones Liber; Universidad Catélica del Téachira; 2002; pag. 318.
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b) De las particularidades propias del proceso contencioso administrativo por estar re-
gulado de forma distinta al ordinario.

En ese orden de ideas, en el proceso contencioso administrativo suele darse el
caso de que el expediente administrativo estd instruido de manera tan completa que
no requiere actividad probatoria en sede judicial, pues tinicamente se limita a la
forma de valoracion de los hechos.

Por otro lado, es usual en el proceso contencioso administrativo que no existan
hechos controvertidos en la causa, pues se limita a una interpretacion o aplicacién
del derecho aplicable.

Generalmente todo lo actuado en via administrativa se incorpora en la via judi-
cial, pero la valoracion de la prueba que haga la Administracion Publica a la hora
de dictar el acto administrativo, no vincula al tribunal que actué en sede judicial,
dada la autonomia de la jurisdiccién contencioso administrativa consagrada en el
articulo 259 Constitucional, superando con ello la naturaleza objetiva y revisora
que la caracterizaba.

La restriccion probatoria en el proceso contencioso administrativo se puede
compensar con los autos para mejor proveer'*, muy comunes en materia adminis-
trativa y derivados de los llamados poderes del juez contencioso administrativo.

En los procedimientos contencioso administrativo de nulidad no hay un acto de
contestacion de la demanda, sino que generalmente la administracion se conforma
con presentar un informe luego de concluida la etapa probatoria.

No obstante, considero y asi lo desarrollare, las diferencias existentes entre el
contencioso administrativo y el procedimiento ordinario no conducen a la necesi-
dad de requerir un régimen especial para la materia probatoria en el proceso con-
tencioso administrativo, pues ambas se complementan en el contexto del mismo
ordenamiento juridico.

Es importante sefialar que dentro de las tendencias del ordenamiento juridico
contemporéneo en Venezuela, la prueba de posiciones juradas, en particular la di-
rigida contra la Administracion Publica, se ha visto extendida a entes y funciona-
rios publicos no incluidos dentro de la lista de altas autoridades o representantes de
la Republica exentas de absolverlas, tal como ocurre con el articulo 185 de la Ley
de Tierras y Desarrollo Agrario' que excluye a las autoridades y a los represen-
tantes legales de los entes agrarios de absolver posiciones juradas, asi como la
contenida en el articulo 97 de Ja Ley Orgénica de Administracién Publica que ex-
tiende a los institutos auténomos los privilegios y prerrogativas de la Repiiblica.

Otra de las caracteristicas que pudiéramos sefialar, es la tendencia del ordena-
miento juridico a excluir la prueba de posiciones juradas y sustituirla por lo que en
otros ordenamientos juridicos se denomina el interrogatorio de partes, dirigido
principalmente por el juez, en audiencia publica y en presencia de ambas partes, lo

" Estos poderes del juez contencioso han sido ampliamente analizados por la doctrina y la ju-

risprudencia, partiendo del analisis de los articulos 99 y 129 de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia derogada (articulo 21 de la vigente Ley Orgénica del Tribunal Supremo
de Justicia) y del articulo 401 del Codigo de Procedimiento Civil.

Inclusive la Ley de Tierra y Desarrollo Agrario expresamente niega el valor probatorio de la
confesion espontanea de funcionarios publicos.
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que permite al juez cumplir con el principio de inmediacién y a las partes controlar
tales pruebas, tal como ocurre con el articulo 70 de la Ley Orgéanica Procesal del
Trabajo que las excluyé expresamente, los articulos 473 de la Ley Orgénica de
Protecci6n al Nifio y al Adolescente, el articulo 107 de la Ley del Estatuto de la
Funcion Publica que las sustituye por un interrogatorio de partes, sin limitacién
alguna y evacuado en la audiencia oral y el articulo 14 de la Ley de Procedimiento
Maritimo que establece la oralidad del proceso, dirigido por el juez, quien puede
dar por concluido el acto cuando asi lo considere.

Comparto el criterio de DAVIS ECHANDIA, al criticar por “anacrénico, inconve-
niente o antijuridico” e inclusive cataloga de “fésil juridico”, el sistema formal de
las posiciones como medio para el interrogatorio de las partes, pues la dindmica del
proceso impone que sea sustituido por proceso oral donde se desarrolle un interro-
gatorio libre dirigido por el juez y sin limitaciones de orden formal para la proposi-
cién de las preguntas, en cuanto a contenido y nimero. '

II. PARTICULARIDADES DE LA PRUEBA DE POSICIONES JURADAS EN EL
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

He seftalado que no existe un régimen especial destinado a regular las pruebas
en el contencioso administrativo, nutriéndose basicamente del régimen comin de
pruebas, con la salvedad de ciertas particularidades propias del desarrollo de la ac-
tividad administrativa.

Es asi, como en torno a la prueba de posiciones juradas en el contencioso ad-
ministrativo, la jurisprudencia y la doctrina se han encargado de crear una serie de
tesis y formalidades para justificar su no admision bien por ilegalidad o por impo-
sibilidad de producir efectos probatorios plenos.

Esas tesis y formalidades presentan la caracteristica de ser heterogéneas y dis-
persas pero todas con un fin comin, como lo es de obstaculizar o impedir la admi-
sién y evacuacion de la prueba de posiciones juradas en el contencioso administra-
tivo, pasando desde construcciones teéricas complicadas hasta excesivas formali-
dades, las cuales seran desarrolladas de seguidas en el presente capitulo.

1. Tesis del negocio juridico

Existen algunos autores que han opinado que la naturaleza juridica de las posi-
ciones juradas es la de un negocio juridico, pues suponen para su apreciacion el
ejercicio de facultades de disposicion por parte de los absolventes.

DRoMI plantea la tesis de la negativa de admitir las posiciones juradas, por la
forma instrumental de desarrollo de la actividad de la administracion, esto es, en
sus propias palabras porque “la voluntad estatal no es puramente psicolégica, pues
la voluntad orgénica est4 también integrada por un contenido objetivo procedi-

15 Para HERNANDO DAVIS ECHANDIA, Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo 1, Editorial

Victor de Zabalia, Buenos Aires, 1974, Pag. 740, El interrogatorio, término utilizado al refe-
rirse a la prueba de posiciones juradas, “no se trata de un medio de prueba, sino de un instru-
mento para obtener la declaracidn de parte, en general, y su confesion en particular”.
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mental, y sin éste, es realmente absurdo que un funcionario pueda comprometer
por via confesional volitiva subjetiva la résponsabilidad del Estado en juicio™"”.

Para el Profesor BREWER CARIAS'®, las posiciones estampadas a funcionarios
publicos, no pueden obligar a la Administraciéon Publica, citando como funda-
mento de su argumento sentencia de la Sala Politico Administrativa del 13 de
agosto de 1964, que establece:

“La confesion no es admisible respecto a la Administracion Publica, ya que los funcio-
narios piblicos, en materia de indole administrativa, no pueden obligar a la Administra-

» 19

cion mediante declaraciones provocadas en una absolucién de posiciones juradas”.

En ese sentido, otra sentencia citada por la doctrina es la dictada por la Sala
Politico Administrativa del 7 de julio de 1981, publicada en la Revista de Derecho
Publico N° VIII, Editorial Juridica Venezolana, pag. 123, que establece:

“De este modo el legislador consagra uno de los principios generales del Contencioso
administrativo: Las pruebas de confesion y de juramento les estarian vedadas a las auto-
ridades y representantes de la Administracion recurrida, porque carecen del poder de
disposicion de los derechos e intereses de la Administracion. Pero a fin de mantener la
igualdad procesal en cuanto sea posible, tales pruebas son sustituidas por informes es-
critos sobre hechos de que se tengan conocimiento personal y directo las autoridades y
representantes de la Administracién. Tratandose, pues, de un principio general del
Contencioso Administrativo, el mismo debe aplicarse en todos los procedimientos de
los recursos de esta naturaleza, a menos que, en razon de la indole de las cuestiones de-
batidas el 6rgano jurisdiccional considere pertinente la prueba sustitutiva indicada”.

Mas recientemente, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en sen-
tencia N° 1625 del 18 de julio de 2001, publicada en el Libro de Jurisprudencia de
la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo Vol. 111, Editorial Melvin C.A.,
2003, pag. 198, establecié:

“El legislador ha consagrado como principio general del Contencioso Administrativo,
en el articulo 89 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, que las pruebas de
confesion y juramento le estdn vedadas a las autoridades y representantes de la Admi-
nistracion recurrida, por cuanto estos funcionarios no tienen poder de disposicién sobre
los intereses y derechos de la administracion”.

Ha sostenido la Sala de Casacion Civil, en sentencia de vieja data, del 23 de fe-
brero de 1943, que “El procurador General de la Nacion, es el apoderado de la Re-
publica pero no consta que el Ejecutivo Federal le haya otorgado poder especial al
dicho mandatario judicial”.

El criterio antes citado, fue reiterado y acogido varios afios después por el Dic-
tamen N° AE-18-9-7220 de la Procuraduria General de la Republica, publicado en
20 Afios de Doctrina de la Procuraduria General de la Republica, Tomo IV, Volu-
men 1, pag. 159 y 160, en el que sostuvo:

ROBERTO DROMI; Derecho Administrativo; Ediciones Ciudad Argentina; 5* Edicion; 1996;
Pag. 853.

ALLAN RANDOLPH BREWER CARIAS, /nstituciones Politicas y Constitucionales. Contencioso
Administrativo, Tomo V1I; 1997; pags. 236 a 238.

Sentencia de la Sala Politico Administrativa del 13 de agosto de 1964, Gaceta Forense N° 45,
1964. Pag. 225.
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“Los articulos 296 y 297 del C6digo de Procedimiento Civil establecen que solo puede
pedirse la absolucion de posiciones juradas a quien sea parte en el juicio o quien tenga
poder especial para ello. Ahora bien, ninguno de los dos supuestos contemplados en los
mencionados articulos se cumplen en el presente caos, pues el Ministro no es parte en la
presente querella y tampoco hay constancia en el expediente de que tenga poder espe-
cial para absolver posiciones juradas. En este sentido nuestro méaximo tribunal, en Sala
Politico-Administrativa, en sentencia del 24 de septiembre de 1970, en el juicio seguido
por la Empresa Constructora Baldeschi S.A. (COBAISA) contra la Nacién, se pronuncid
en este mismo sentido. En materia de Derecho Piblico, no se aceptan las posiciones ju-
radas contra los funcionarios pablicos cuando se trate de demostrar mediante ella he-
chos que el absolvente sélo puede conocer en el ejercicio de sus funciones. Tal cosa se
fundamenta en que en esta materia el funcionario como tal no puede convenir, bien sea
expresamente, bien sea de una manera tacita como consecuencia de las posiciones jura-
das. Igualmente y en atencién a los mismos razonamientos nos oponemos a la absolu-
cién de posiciones juradas por parte del Procurador General.de la Republica, solicitada
por el recurrente mediante diligencia de fecha 27 de julio del presente afio, pues ni es
parte en el juicio, ya que ‘solo tiene la representacion de la Republica en los asuntos en
que ella es parte, y tampoco tiene poder especial para absolver posiciones juradas”.

La imposibilidad de que un funcionario pueda obligar a la Administracién Pgd-
blica es logica si se parte del principio de que para que la confesién provocada ge-
nere plenos efectos probatorios debe hacerse por persona capaz de obligar al ente
involucrado, tal como es contemplado en el articulo 1405 del Codigo Civil, asi
como los articulos 154 y 407 del Codigo de Procedimiento Civil, pues en el fondo
el efecto se traduce en disponer del derecho de una de las partes en el litigio.

En mi criterio, esta es la tesis de mayor contundencia para justificar la no pro-
ducci6n de efectos juridicos de la confesion provocada por la testacion o incompa-
recencia por parte de los representantes de la Administracién Publica, al acto de
absolucion de posiciones juradas, pues nadie puede disponer del derecho del que
no es titular.

2. Tesis de la defensa del cargo

Algin sector de la doctrina y la jurisprudencia ha profesado la eximente para
determinadas autoridades publicas de absolver posiciones juradas, como una de-
fensa al cargo y al cimulo de actividades que genera su ejercicio.

Puede citarse reciente fallo de la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justi-
cia del 14 de junio de 2000, caso: Karl Benard, que justifico la improcedencia de la
absolucién de posiciones juradas “en privilegios procesales otorgados a las méxi-
mas autoridades de la Republica, en razon de la defensa de su investidura y recargo
de tareas que significa el ejercicio de dicho cargo pablico”.

Considero poco débil, aunque con un fundamento practico inobjetable, la tesis
anterior, por cuanto debe tenerse en cuenta que del lado del administrado también
existen personas con altos cargos y con similar cimulo de tareas a desarrollar, co-
mo podria suceder con el presidente de una gran trasnacional que se vea involucra-
do en una demanda de nulidad contra un acto administrativo que afecte los intere-
ses de su representada. En uno u otro caso, las partes podran delegar en apoderados
el absolver las posiciones juradas por mandato del articulo 404 del Cédigo de Pro-
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cedimiento Civil, como solucién a no distraer sus funciones para comparecer al
acto de posiciones.

3. Tesis de la confesion como privilegio o prerrogativa procesal

Es menester precisar otro aspecto de significativa relevancia por sus efectos
frente al proceso, cual el si en el procedimiento contencioso administrativo se pro-
duce la aceptacion de los hechos estampados en la evacuacion de la prueba de po-
siciones juradas, por la ausencia de alguna de las partes a tal acto, como conse-
cuencia juridica prevista en el articulo 412 del Cédigo de Procedimiento Civil.

No hay dudas de que en el procedimiento ordinario la no comparecencia de una
de las partes al acto de evacuacion de posiciones juradas, produce la confesion de
los hechos estampados, siempre y cuando no excedan el limite de posiciones aludi-
das en el articulo 411 del Cédigo de Procedimiento Civil y estén referidas a hechos
narrados en el libelo de demanda, es decir, sea pertinente la posicién estampada.

Tampoco hay dudas de que en el procedimiento ordinario, la no comparecencia
de la parte demandada al acto de contestacién de la demanda produce como conse-
cuencia juridica, la confesién ficta o aceptacién de los hechos demandados, pre-
vista y sancionada en el articulo 362 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Ha surgido una interesante discusién, tendiente a extender los efectos de la
prohibicién de aplicar la confesion ficta a la Administracién Publica, por no com-
parecer a dar contestacion a la demanda, a su no comparecencia al acto de posicio-
nes juradas por considerarla un privilegio o prerrogativa procesal.

Como es sabido, dentro de los privilegios y prerrogativas procesales consagra-
dos legalmente al Fisco Nacional y a otros entes piiblicos, se encuentra el conteni-
do en el articulo 6 de la Ley Orgénica de Hacienda Nacional, repetido en el articulo
102 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, en el articulo 66 de la Ley Orgéa-
nica de la Procuraduria General de la Republica y en el articulo 37 de la Ley del
Banco Industrial de Venezuela, de considerar contradicha la demanda, cuando la
Administracién Publica no de contestacion a ella, es decir, la prohibicién expresa
de aplicar a la Administracion Publica la denominada confesion ficta prevista y re-
gulada en el procedimiento ordinario, como consecuencia juridica de la contumacia
de la parte demandada a dar contestacién.

Otro de los privilegios procesales es aquel que exime a las autoridades y repre-
sentantes de la Republica de acudir al acto de posiciones juradas, conforme lo dis-
pone el articulo 19 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia.

La jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia, contenida en el fallo del 13 de agosto de 2002, Caso: Roberto Alonso
Bustillo, catalogé de prerrogativa procesal la imposibilidad de absolucién de posi-
ciones juradas de la Administracién Publica, en los términos que son desarrollados
de seguidas:

“En este orden de ideas, advierte la Sala que la prueba promovida esté circunscrita al
medio a través del cual se obtiene la confesion de la autoridad o representante legal de
la Repiblica, estableciendo la ley como improcedente el mecanismo de absolver posi-
ciones juradas, fundamentado en prerrogativas procesales otorgados a la Republica, las
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cuales se encuentran previstas en el articulo 89 de la Ley Organica de la Corte Suprema
de Justicia, que establece lo siguiente:

(..omissis...) Estas prerrogativas han sido recogidas por la novisima Ley Organica de
la Procuraduria General de la Repiblica, publicada en la Gaceta Oficial N° 5.554 de fe-
cha 13 de noviembre de 2001, la cual en su articulo 76 reproduce el contenido estable-
cido en el sefalado articulo 89 de la Ley que rige a este Maximo Tribunal.

Visto lo anterior, esta Sala comparte la decision proferida por el Juzgado de Sustancia-
cion, en cuanto a la inadmisibilidad de la prueba de posiciones juradas, mas no las razo-
nes esgrimidas para llegar a tal declaracién, por cuanto dicha prueba resultaba ilegal de
conformidad con el citado articulo 89 transcrito uf supra, y por lo tanto inadmisible, al
pretender que a través de tal medio probatorio se obligara a la Republica a absolver po-
siciones juradas, cuestion ésta proscrita por el ordenamiento juridico venezolano, y no
como dictaminé dicho Juzgado, al fundamentar la inadmisibilidad de dicha prueba en el
articulo 419 del Cédigo de Procedimiento Civil”.

De otro lado, la exposicién de motivos de la Ley Orgénica de la Corte Suprema
de Justicia, al referirse al articulo 89 que prevé la prueba de posiciones juradas dis-
pone que “esta prerrogativa procesal se deriva de los privilegios inherentes al Esta-
d 0”20.

Por su parte la doctrina ha incluido dentro de los “privilegios y prerrogativas
administrativas de orden estrictamente procesal”®', de excepcién contenida en el
articulo 89 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia.

La anterior hipotesis ha sido tratada por sentencia de la Sala de Casacién Civil
del 4 de noviembre de 1970, Caso: Bernardo Estrada vs INH, la cual, por su clari-
dad conviene transcribir:

“No se puede enervar con una simple presuncién de prueba en contra del representante
nacional no compareciente al acto de posiciones, el especial efecto legal de tener por
contradicha la demanda cuando ese mismo representante no asista al acto de contestarla,
y, el gestionante o promovente formule su interrogatorio sobre los mismos hechos arti-
culados en el libelo de la demanda, porque, como se ha dicho, es una misma la presun-
cién de certeza que acarrea la inasistencia a ambos actos y también una misma la san-
cion que el legislador ordinario establece, pero que, la Ley especial lejos de imponerla,
destruye esa presuncion unica de certeza, sustituyéndola con un efecto, pleno y absolu-
tamente contrario: la contradiccion de la demanda en todas sus partes, y seria inacepta-
ble, por ilogico, darle a la confesion ficta, deducida de la inasistencia del representante
nacional al acto de absolver posiciones juradas, plena de eficacia probatoria de hechos
de la demanda que esa misma inasistencia la deja contradicha en todas sus partes por
mandato expreso de la ley especia.

Lo anteriormente expuesto permite concluir en que “la confesién no se autoriza res-
pecto a la Administracion Pablica’, porque es indudable que los representantes del Es-
tado no intervienen en los procesos con la misma amplitud que el derecho privado asig-
na a los particulares, pues, aquellos, estrictamente deben ceflirse a las atribuciones que,
especificamente, Ies sefialan las leyes respectivas. Tal manera de razonar conduce a es-

2 Ver. Exposicién de motivos de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, en El Con-

trol Jurisdiccional de los Poderes Publicos en Venezuela, Instituto de Derecho Publico de Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela; 1979, pég.
503.

JORGE ANDRES NEHER ALVAREZ, "Privilegio y Prerrogativas de la Administracion en el
Contencioso Administrativo"; en Liber Amicorum, Libro Homenaje A José Muci Abraham,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1995, Pag. 434.
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tablecer, como asi lo hace esta Sala, que esos representantes no pueden técitamente
comprometer, como consecuencia de posiciones juradas estampadas, los intereses que le
estdn encomendados. Asi se declara”.

Frente a la hipétesis anterior, surge otra® que sostiene que el tnico privilegio
de la Repiiblica es el de la contradiccion de los hechos cuando no contesta la de-
manda (prohibicién de la confesién ficta), pero que el legislador no ha extendido
tal privilegio a las pruebas, por no hacer alusién a los demas tipos de confesiones,
como la provocada por las posiciones juradas estampadas, no operando la contra-
diccidn de los hechos en materia de posiciones juradas.

A esta ultima tesis se le une la sostenida en sentencia de la Sala de Casacién
Civil de la suprimida Corte Suprema de Justicia del 23 de abril de 1981, Caso: P.
Trias vs. Purina de Venezuela C.A, diferenciando la confesion tacita de la confe-
sién expresa:

“En otra decision anterior, este Alto Tribunal expres6 en el mismo sentido que, Ahora
bien, la doctrina distingue la confesion expresa de la confesion tacita. La confesion ficta
de la parte por el hecho de no haber comparecido a absolver posiciones, es una confe-
sion técita, la cual constituye una suposicién de la ley en virtud de aquel hecho (....)
Sentencia de 9 de abril de 1958, Gaceta Forense N° 20, Aito 1958, julio a septiembre,
pagina 22°.

A la vista de la precedente doctrina, enteramente aplicable a la presente denuncia, la
Sala considera, y asi lo declara expresamente, que la confesién que surge de unas posi-
ciones estampadas, tiene cardcter ticito o presunto, y que en consecuencia, admite prue-
ba en contrario, sin limitar en forma alguna el poder de apreciacién del material proba-
torio que atrojen los autos, que corresponden a los jueces de instancia”.

Tal como lo afirma BORJAS, debe diferenciarse la confesién provocada por la
posicion no contestada, de la no contestada categéricamente y de las estampadas
por la contumacia del absolvente al no acudir a la evacuaciéon de la misma, en el
sentido de que no puede confundirse la confesién ficta de la confesién expresa,
pues la primera constituye una presuncion iuris tamtum, admitiendo por ello prue-
ba en contrario, mientras que la segunda es una presuncion iuris et de iure, es de-
cir, no admite prueba en contrario®.

Me inclino por la tesis de que si bien el ordenamiento juridico cre6 un privile-
gio procesal a favor de la Republica y otros entes publicos, al considerar contradi-
chos los hechos contenidos en la demanda, ante la contumacia de comparecer al
acto de contestacion, es decir, la prohibicién de confesion ficta de la Administra-
cién Publica; tal privilegio no debe ser extendido ni confundido con la confesion
provocada por la incomparecencia de la Republica al acto de evacuacién de posi-
ciones juradas, pues la ley expresamente no lo ha reconocido como un privilegio

2 OSCAR PIERRE TAPIA, La Prueba en el Proceso Venezolano; Tomo 11I; 1980; Pag. 353. Tal
posicién jurisprudencial es resefiada por Humberto Bello Lozano, en el Tomo 1 del Libro de
Pruebas, Tipografia América, 1966, pags. 296 y 297, particularmente referida a la sentencia
del 19 de febrero de 1963 de la Corte Superior Segunda en lo Civil, caso: Instituto Agrario
Nacional, también publicada en Ramirez & Garay, Tomo VII, pags. 143-145.

ARMINIO BORIAS, Comentarios al Codigo de Procedimiento Civil; Tercera Edicion, Tomo
111, 1964, pag. 240.
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procesal, como si ocurre con la confesion ficta y por ende debe ser interpretada la
norma de manera literal y restrictiva.

4. Tesis del conocimiento personal

Para atribuirle valor probatorio pleno a la prueba de posiciones juradas se exige
entre otros presupuestos o formalidades: que los absolventes sean parte; que tengan
capacidad de disposicion en el litigio; que los hechos sobre los cuales recaigan se-
an pertinentes; que cumpla las formalidades de ley, por ejemplo el nimero de posi-
ciones no exceda de veinte y; que tengan conocimiento personal sobre los hechos.

Este 1ltimo presupuesto de exigir conocimiento personal a los absolventes de
los hechos sobre los cuales seran formuladas las posiciones, estd contenido en el
articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia y 403 del Cédigo
de Procedimiento Civil, aplicable supletoriamente al ambito probatorio en el con-
tencioso administrativo, con la tinica diferencia de que la primera de las leyes exi-
ge no s6lo un conocimiento personal®, sino incluye ademés el que sea directo.

Ello trae un problema insalvable de orden practico, producto de la poca estabi-
lidad de los funcionarios publicos en el ambito de actuacién de los entes adminis-
trativos, que conduce a que un funcionario determinado dicte un acto y luego, en el
transcurso del proceso judicial sea cambiado por otro que esta ajeno a la actuacién
del que lo precedio, por lo que no tendria un conocimiento personal y por ende no
podria absolver posiciones juradas, dado que no cumple con tal presupuesto proce-
sal.

El Profesor AGUSTIN GORDILLO®, no est4 de acuerdo con la tesis de que, al no
estar enjuiciando personas sino un acto, debe desecharse la prueba de posiciones
juradas en el contencioso administrativo, ya que sostiene que generalmente el fun-
cionario “no le alcanza ni siquiera moralmente” la consecuencia juridica del acto
por no estar ocupando el cargo cuando se dicte el fallo anulatorio.

Por su parte DAvis ECHANDIA distingue los representantes administrativos de
los funcionarios administrativos, siendo los primeros altos funcionarios exentos de
absolver posiciones juradas, de los segundos, quienes conocen los hechos y estan
en situacion de poder informar sobre ello bajo juramento, los que se justificaria,
porque tales informes no tienen valor probatorio de confesion.

BELLO LOzANO, coincide con la tesis de que el funcionario pablico estd en la
obligacion de concurrir a rendir posiciones juradas, pero en aquellos casos donde
los afecte personalmente, pero que no estén obligados a hacerlo en aquellos casos
donde actiien como representantes de la Administracién Publica®,

Segtin sentencia de la Sala de Casaci6n Civil, se insiste en que no debe enten-
derse que la confesién obtenida por medio de la prueba de posiciones juradas es

2 Para GILBERTO GUERRERO QUINTERO, Posiciones Juradas; Editorial Miranda, 1991, Péag.

41, Personal, significa “que el absolvente s6lo debe decir lo que le conste porque lo sabe, por
haberlo oido, visto o captado por sus sentidos”.

AGUSTIN GORDILLO, "La Prueba en el Derecho Procesal Administrativo”; 1* Jornadas en
Homenaje a Allan Brewer Carias; FUNEDA, Caracas, péag. 326.

HUMBERTO BELLO LOZANO, op cit; pag. 242.
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contra la misma persona, sino “sobre hechos pertinentes de que tenga conoci-
: 27
miento” .

La necesidad de cumplir con el presupuesto de conocimiento personal de los

absolventes ha sido desarrollada por sentencia de la Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo del 21 de noviembre de 2002, caso Restaurant La Casona de
Los Altos, la cual desestimo la prueba de posiciones que pretendia absolver el apo-
derado de un ente publico cuyo poder fue otorgado con posterioridad a los hechos
que originaron la demanda.

Tal sentencia preciso:

“Visto lo anterior, y siguiendo lo previsto en el articulo 404 del Codigo de Procedi-
miento Civil, los representantes en juicio de la parte demandada designaron a otra per-
sona para que lo hiciera, a saber, al abogado (...), apoderado judicial de la promovente.
Por ello, resulta indispensable hacer referencia al articulo 407 eiusdem, el cual es del si-
guiente tenor:

(...) Como se observa, para que ¢l mandatario de la parte pueda absolver posiciones ju-
radas, es necesario, no s6lo que el mandato se encuentre vigente, sino que tales posicio-
nes versen sobre hechos realizados en nombre de su mandante. Al respecto, se ha soste-
nido que “las posiciones que formule el promovente deben versar sobre hechos en los
cuales haya intervenido el representante en tanto que tal y no personalmente. De lo
contrario, la posicién jurada deberé ser considerada inadmisible, antes que impertinente,
y el juez deberé eximir al declarante de la respuesta... El representante de una persona
juridica conminado a posiciones juradas puede, en este caso, designar otro sujeto para
que las absuelva en su lugar de acuerdo a lo que reza el articulo 404, siempre y cuando
el designado o delegatario de la prueba tenga también conocimiento personal y directo
sobre los hechos en los que el requerido haya intervenido personalmente como repre-
sentante o apoderado” (Vid. HENRIQUEZ LA ROCHE, RICARDO. Ob. cit., p. 268).

En el presente caso, esta Corte evidencia de las actas procesales, que el abogado desig-
nado para absolver las posiciones juradas en representacién del Municipio, ciertamente
era apoderado judicial del mismo; no obstante lo anterior, tal mandato fue conferido por
la Sindico Procurador Municipal en fecha 2 de febrero de 2001, cuando ya habian acae-
cido los hechos que motivaron el ejercicio de la demanda por dafios y perjuicios, por
parte de los representantes de los ciudadanos (....), y de la sociedad mercantil (...).. Por
lo tanto, siendo que no qued6é demostrado que el mencionado abogado ejerciera la re-
presentacién del MUNICIPIO (...) entre los afios 1992 y 2000, mal podria pretenderse
que absolviera las reciprocas sobre hechos realizados en nombre de su mandante, ni que
tiene un conocimiento personal y directo de los hechos sobre los cuales versarian las
posiciones juradas, tal como lo exigen, respectivamente, los articulos 407 y 404 del C6-
digo de Procedimiento Civil, tomando en consideraciéon que “las posiciones deben ser
concernientes a los hechos controvertidos”, de acuerdo al articulo 410 eiusdem.

En consecuencia, dado que el abogado (....)a no podria absolver posiciones juradas en
nombre de su mandante, sobre los hechos que motivaron el reclamo de dafios y perjui-
cios al MUNICIPIO (....), por no haber sido representante del mismo cuando tales he-
chos acontecieron, se evidencia la inobservancia de la necesaria reciprocidad de la
prueba de posiciones juradas que fue promovida en el curso de la segunda instancia. Asi
se declara”.

27

Sentencia de la Sala de Casacién Civil, del 19 de junio de 1953, Gaceta Forense, N° 1, Se-
gunda Etapa, Pags. 75 y ss.
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5. Imposibilidad de citar al funcionario en ejercicio de funciones publicas

Otras de las trabas procesales para considerar viable la prueba de posiciones ju-
radas, es la referida a la imposibilidad de citar al funcionario publico absolvente,
cuando se encuentre en ejercicio de actos publicos, tal como lo dispone el articulo
218 del Cédigo de Procedimiento Civil vigente, que reproduce, casi tota]mente el
contenido del articulo 135 del Cédigo de Procedimiento Civil derogado®.

El referido articulo 218, establece:

“Articulo 218: La citacién personal se hard mediante compulsa con la orden de compa-
recencia expedida por el Tribunal, entregada por el Alguacil a la persona o personas
demandadas en su morada o habitacién, o en su oficina o en el lugar donde ejerce la in-
dustria o el comercio, o en el lugar donde se la encuentre, dentro de los limites territo-
riales de la jurisdiccién del Tribunal, a menos que se encuentre €n ejercicio de algin
acto publico o en el templo, y se le exigiré recibo, firmado por el citado, el cual se agre-

”

gara al expediente de la causa.....”.

Consideramos prudente dicha norma, pero debemos sefialar que no debe con-
fundirse la imposibilidad de citar a un funcionario en ejercicio de funciones publi-
cas a citarlo cuando esté es ejercicio de “algin acto piblico”, pues no es lo mismo
citar a un funcionario dentro de su despacho, en horario de trabajo y en dia habil
administrativo, que citarlo en un acto, por ejemplo el conmemorativo al natalicio
del Libertador, ya que su verdadero fin no es el de evitar o impedir la citacién del
funcionario, sino la de respetar el protocolo necesario en actos piblicos.

6. Carga de presentar el cuestionario y formas de hacer las preguntas

La jurisprudencia ha exigido al promovente de las posiciones juradas, cuyo ab-
solvente sea uno de los funcionarios a los que alude el articulo 19 de la Ley Orga-
nica del Tribunal Supremo de Justicia, la carga de presentar conjuntamente con el
escrito de promocion de pruebas el cuestionario que deber4 ser respondido®.

Lo anterior no quiere decir que deba sefialar la pertinencia de los hechos que
pretende probar con la prueba de absolucién de posiciones juradas, puesto que el
limite de tales pruebas est4 en los propios términos en que quedaron plasmados los
hechos narrados en el libelo de la demanda.

Para ARMINIO BORJAS, “la posiciones deben tender directamente a calificar la
accién del demandante o la excepcion del demandado, porque, de no ser pertinen-
tes a la controversia, careceran de objeto®™

Igualmente, ha sostenido el Maglstrado Jestis Eduardo Cabrera Romero en su
obra Contradiccién y Control de la Prueba Legal y Libre, Tomo I, lo siguiente:

% OsCAR PIERRE TAPIA, Op Cit, Tomo III, pag. 369. Dicho autor cita como apoyo jurispruden-

cial, la sentencia dictada por la Corte Superior Segunda en lo Civil y Mercantil de la Circuns-
cripcién Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda del 18 de abril de 1968.

Sentencia de la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia del 14 de junio de 2000, Ca-
so: Karl Bernard.

ARMINIO BORJAS, Comentarios al Cédigo de Procedimiento Civil, Tercera Edicion, Tomo
111, 1964, Pag. 231.
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“...En la mayoria de los medios de prueba, el promovente, al momento de anunciarlos,
debe indicar que hechos trata de probar con ellos, por lo que resulta facil comparar lo
que se pretende probar, con los hechos alegados controvertidos y por tanto, calificar o
no la pertinencia o la impertinencia manifiesta. Por tratar el objeto de la prueba de afir-
maciones sobre cuestiones tacticas que cursan en autos (hechos alegados en la demanda
y la contestacion, al juez le es atribuida la calificacién oficiosa de la pertinencia, medie
0 no oposicién formal, lo que decidira en el auto de admision o negativa de prueba, que
se dicta como consecuencia de la promocién.

Existen medios que pueden ser propuestos sin necesidad de sefialar su objeto, tales
como la confesion judicial, que se trata de provocar mediante posiciones juradas, y en el
CPC de 1987, la prueba de testigos...”.

Con un criterio diferente y partiendo de la naturaleza objetiva del contencioso
administrativo, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en sentencia del
2 de diciembre de 1980, publicada en la Revista de Derecho Publico N° 5, de la
Editorial Juridica Venezolana, precisé:

“En lo que atafie al (recurrente), no es pertinente tal prueba, ya que como lo ha ex-
puesto el juez a quo, en los juicios contenciosos de anulacién por ilegalidad del acto
administrativo impugnado, las pruebas tienen que contraerse a evidenciar la ilegalidad
cometida por el funcionario al admitir el acto impugnado....”.

Superada la tesis anterior, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
en sentencia del 21 de noviembre de 2002, caso Restaurant La Casona de Los Al-
tos, preciso:

“Esta Sala comparte los criterios expuestos por el citado autor, acogidos por la Sala
Plena del Tribunal Supremo de Justicia, pero con el afiadido que también en los casos
de prueba de testigos y de confesién debe indicarse el objeto de ellas; es decir, los he-
chos que se tratan de probar con tales medios.

(...) Lo anterior no significa que al momento de promover la prueba, el interesado de-
ba dejar constancia detallada de las preguntas que formulara al testigo o a la contraparte
sino que debe exponer la materia u objeto sobre la cual versara la declaracion... o si la
confesién versaréd sobre hechos pertinentes de los cuales la parte tenga conocimiento
personal o si se trata de hechos realizados por el apoderado en nombre de su poderdan-
te.

Si no se cumple este requisito no existira prueba validamente promovida, hecho que se
equipara al defecto u omisién de promocion de prueba.” (Sentencia de la Sala de Casa-
cién Civil del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 16 de noviembre de 2001, caso:
Cedel Mercado de Capitales, C.S. vs. Microsoft Corporation).

En vista de lo anterior, siendo que las posiciones juradas forman parte del género de la
confesion, de acuerdo al criterio sentado por la Sala de Casacién Civil, al promover tal
prueba debe seiialarse el objeto de la misma, esto es, lo que a través de ella pretende
demostrarse. Por ende, esta Corte observa que la prueba de posiciones juradas no fue
validamente promovida, puesto sélo se solicité que el ciudadano (...) absolviera posi-
ciones juradas “sobre el mérito de la presente causa”; de esta forma, no se indicaron los
hechos cuya demostracién se buscaba mediante dicha prueba, la cual siempre debe ver-
sar sobre la controversia, conforme al articulo 410 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Por lo tanto, siguiendo el criterio del Maximo Tribunal, lo anteriormente seftalado debe
entenderse como “omision de promocién” de la referida prueba, y asi debi6é declararlo
el Juzgado Superior Tercero en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Regitn Ca-
pital, al pronunciarse acerca de la admisién de las pruebas promovidas. Asi se decide”.
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De otro lado, si bien se exige como formalidad, presentar el cuestionario de las
preguntas conjuntamente con el escrito de promocién de pruebas, la jurisprudencia
ha sefialado que las preguntas no necesariamente deben realizarse de manera aser-
tiva, pues el referido articulo 89 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justi-
cia no lo exigia’, al igual que el articulo 19 de la Ley Organica del Tribunal Su-
premo de Justicia.

Es importante citar sentencia dictada por la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo del 3 de agosto de 1999, Caso: C. Lugo, que establece la forma
como deben formularse las preguntas y como debe hacerse el interrogatorio:

“Ahora bien, un estudio mas detenido de este punto conduce a esta Corte a precisar que
el tratamiento especial acordado a las autoridades de la Republica, asi como a sus repre-
sentantes legales, en el articulo 89 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia
consiste, concretamente, en la posibilidad de que ellas puedan contestar el interrogatorio
por escrito, no aplicindose en este aspecto la regulacién contemplada en el articulo 413
del Cédigo de Procedimiento Civil, que establece que las posiciones juradas deben ser
absueltas verbalmente, en presencia del juez y del secretario, asi como del apoderado de
la otra parte.

En cuanto a las formas que deben revestir las preguntas, esta Corte estima que la aser-
tividad como manera de formular el cuestionario que por escrito debe contestar la Ad-
ministracién, no se encuentra negada por el articulo 89 de la Ley Orgénica de la Corte
Suprema de Justicia, siendo, en consecuencia, irrelevante su forma de promocién a los
efectos de la prueba”.

A titulo de conclusién, no seran pertinentes las siguientes posiciones:

i) las preguntas completamente extrafias al litigio;

ii) ni las referentes apreciaciones, doctrinas o calificaciones juridicas;

iii) o a hechos de que el absolvente no tenga conocimiento alguno;

iv) las que tengan por objeto probar una accién manifiestamente inexistente;

v) o hechos cuya prueba no es permitida por la ley;

vi) 0 que no pueden ser probados sino con pruebas distintas a la de la confe-
sién.

7. Limitaciones de divulgar informacion reservada

A todas las limitaciones anteriores debe afiadirsele la prohibicién de los funcio-
narios publicos de revelar ciertas y determinadas informaciones que han sido pre-
viamente declaradas reservadas o afecten la seguridad de la nacidn, contenidas en
los articulos 8 y 66 de la Ley Contra la Corrupcién en concordancia con el numeral
6 del articulo 33 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica que obligan a los
funcionarios a guardar “reserva, discrecién y secreto” respecto a la divulgacion de
hechos conocidos por estos en el ejercicio de sus funciones y al secreto profesional

3! Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo del 3 de agosto de 1999, Ca-

so. C. Lugo.
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del abogado que le exonera de revelar informaciones de su cliente por la Ley de
Abogados y el Codigo de Etica del Abogado®.

I1I. LIMITES SUBJETIVOS DE LA PRUEBA DE POSICIONES JURADAS

En este punto, parto de la premisa de que la Administracién y el administrado
son partes en el contencioso administrativo y que los terceros en los procesos lla-
mados cuasijurisdiccionales, donde exista contraposicion de intereses entre dos
administrados y la administracién actué como una suerte de juez en su propia cau-
sa, también son partes, por lo que cumplen, en principio, con el caracter de partes
como el primer requisito para absolver posiciones juradas dispuesto en el articulo
403 del Cddigo de Procedimiento Civil.

He dicho que Administracién, administrado y terceros, son partes en el proceso
contencioso administrativo, justificando la naturaleza subjetiva del mismo, pero
ello no quiere decir que la administracion, a través de alguno de sus operadores,
pueda validamente ser sujeto de una confesion provocada por la testacion de posi-
ciones juradas, ya que existe una excepcién de absolver posiciones juradas a las
autoridades y representantes de la Repiblica contenida en el articulo 19 de la Ley
Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, que coincide con la contenida en el ar-
ticulo 495 del Codigo de Procedimiento Civil, en cuanto a las personas que no
pueden ser testigos, que se aplica a la materia de posiciones juradas por mandato
del articulo 408 eiusdem, por lo que esas personas sefialadas en la lista alli indicada
estan exentas de absolver posiciones juradas®.

Aunado a la lista de autoridades exentas de absolver posiciones juradas conte-
nidas en el articulo 495 del Codigo de Procedimiento Civil, existen otras leyes es-
peciales que exceptiian a otras autoridades como por ejemplo la Ley de Tierras y
Desarrollo Agrario en su articulo 185 y otras que extienden los privilegios de la
Repiblica a los institutos auténomos, como lo es la contenida en el articulo 97 de
la Ley Orgénica de Administracién Publica.

Pero ademds, la doctrina y la jurisprudencia han extendido a otras autoridades
que no estaban incluidas dentro de la lista establecida por el articulo 495 del Codi-
go de Procedimiento Civil, dentro de ellas encontramos:

El Presidente del Consejo Nacional Electoral, a pesar de no estar incluido en las
autoridades exentas de absolver posiciones juradas enumeradas en el articulo 495
del Codigo de Procedimiento Civil, aplicable por el articulo 408 eiusdem, fue ex-
ceptuado por sentencia de la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia del 14

%2 En tal sentido puede citarse sentencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de

Justicia del 14 de marzo de 1967, caso: Mario Torres.

La lista del articulo 495 del Codigo de Procedimiento Civil, alude a las siguientes autorida-
des: El Presidente de la Republica o quien hiciere sus veces; los Ministros, los Senadores y
Diputados al Congreso de la Republica durante el periodo de inmunidad, los Magistrados de
la Corte Suprema de Justicia, los Gobernadores de Estados, de Territorios Federales y del
Distrito Federal, los Arzobispos y Obispos titulares de Arquidicesis y Didcesis, y los inte-
grantes del Alto Mando Militar. Los Jefes de Misiones Diplomaticas y aquellos de sus em-
pleados que gocen de extraterritorialidad.

104



Revista de Derecho Administrativo N° 18

de junio de 2000, caso: Karl Bernard®, dado su caracter de representante del ente
electoral y su condicién de alta autoridad reconocida por la Constituciéon y por la
Ley Orgéanica del Sufragio y Participacion Politica.

Los Presidentes de los Institutos Auténomos son considerados por la mayoria
de la jurisprudencia, como incluidos dentro de las autoridades a las que alude el
articulo 19 de la Ley Organica de Tribunal Supremo de Justicia, pues al “repre-
sentar a una persona de derecho publico, ejerce funciones administrativas, es decir,
potestades publicas®”.

Sin embargo, una sentencia de un Juzgado Laboral, estimé que la figura del
Presidente de un Instituto Auténomo no encuadraba “dentro del concepto de auto-
ridades ni representantes legales de la Reptblica, segin la norma de la ya referida
Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia y por lo tanto no hay razén para re-
levar a dicho representante legal de la prueba de posiciones juradas”.*®

Otro Juzgado Laboral, estimé que el Rector de una Universidad Nacional esta-
ba dispensado de absolver posiciones juradas, por estar incluido dentro de las altas
autoridades a las que alude el articulo 89 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema
de Justicia®.

La jurisprudencia38 y la doctrina® han eximido a las autoridades municipales de
comparecer personalmente a absolver posiciones juradas, por equiparar el privile-
gio procesal de la Repiiblica a tales entidades, por mandato del articulo 102 de la
Ley Orgénica de Régimen Municipal.

No obstante, en decision de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
se admiti6 la prueba de posiciones juradas en la persona del Presidente de un Con-
cejo Municipal, por considerar que de acuerdo al articulo 89 de la Ley Orgénica de
la Corte Suprema de Justicia, “sélo estdn exceptuados de absolver posiciones jura-

3*  Publicada en la Revista de Derecho Publico N° 82, Abril-Junio 2000, Editorial Juridica Ve-
nezolana, Caracas, pags. 730 y 731.

Sentencias de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo del 17-07-1986 y 14-08-
1986, Casos: C.A. Metro de Caracas e INAVI, en OSCAR PIERRE TAPIA; Jurisprudencia de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, Tomos 26-27, Agosto-Septiembre de 1986,
pags. 35 a la 38. En igual sentido, sentencia de la misma Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo del 2 de junio de 1983, Caso F. Caballero vs. INOS.

Sentencia del 23 de marzo de 1987, dictada por el Juzgado Superior Segundo del Trabajo de
la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Caso: /VSS vs. Mercantil Cal-
zapie C.A.

Sentencia del 3 de noviembre de 1983, del Juzgado Superior Tercero del Trabajo de la Cir-
cunscripeion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, Caso: T. Torrens vs. Universidad
Nacional Abierta.

Sentencias de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo del 21 de noviembre de
2002, caso: Restaurant La Casona de Los Altos, que precis6: “De modo que, en principio, era
el Alcalde del referido Municipio, quien debia estar dispuesto a absolver las posiciones jura-
das; sin embargo, debido a que el articulo 102 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal es-
tablece que “el Municipio gozara de los mismos privilegios y prerrogativas que la legislacion
otorga al Fisco Nacional...”, por lo que es aplicable el articulo 89 de la Ley Orgéanica de la
Corte Suprema de Justicia....”

JOSE ARAUJO JUAREZ, Principios Generales de Derecho Procesal Administrativo; Editorial
Hermanos Vadell; 1996, Pags 506 y 507. Dicho autor niega la utilizacion de las posiciones
juradas en el contencioso administrativo.
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das las autoridades y los representantes de la Republica, por lo que evidentemente
no pueden incluirse dentro de tal disposicién”*.

Respecto a las Empresas del Estado, Fundaciones del Estado o Asociaciones
Civiles del Estado u otro ente publico, se rige por el régimen comun de pruebas
contenido en el articulo 1115 del Cédigo de Comercio, el articulo 404 del Codigo
de Procedimiento Civil, sus estatutos sociales y la ley, por ejemplo, la propia Ley
del Banco Industrial de Venezuela en su articulo 25 establece que el Presidente del
banco puede delegar en abogados la obligacién de responder las posiciones.

Por ello, inicamente en los casos donde sea parte una Empresa del Estado, una
Fundacion o unas asociacién Civil del Estado es que puede ser vélidamente produ-
cida la prueba de posiciones juradas, con la salvedad de que depende en uno u otro
caso de lo contenido en sus estatutos o en la ley.

Recientemente el Juzgado de Sustanciacién de la Sala Politico Administrativa
neg6 la admisién de una prueba de posiciones juradas promovida contra un funcio-
nario de nivel medio por considerarlo incluido dentro del término “eutoridad” al
que alude el articulo 89 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia.

Tal decisién establecio:

“En el caso de autos, se observa que el ciudadano Guillermo Olivares Maldonado, de
quien pretende el promovente absuelva posiciones juradas en este juicio, es un funcio-
nario bajo dependencia de la Inspectoria General de Tribunales, 6rgano que, para el
momento en el cual fue dictado el acto impugnado en este juicio, pertenecia al extinto
Consejo de la Judicatura, pero que actualmente, por virtud de la entrada en vigencia del
nuevo orden constitucional, asi como de la normativa que dispuso todo lo concerniente
al régimen de Inspeccién y Vigilancia de los Tribunales, es una unidad auténoma diri-
gida por el Inspector General de Tribunales, adscrita a la Comision Judicial del Tribunal
Supremo de Justicia (articulo 22 de la Normativa Sobre la Direccién, Gobierno y Ad-
ministracién del Poder Judicial), y que, ademas, actiia como auxiliar de la Comisién de
Funcionamiento y Reestructuracién del Sistema Judicial, la cual pas6 a detentar las fun-
ciones que poseia el referido Consejo de la Judicatura, en su Sala Disciplinaria.

Hecha las anteriores precisiones, y evidenciado como ha quedado que la Inspectoria
General de Tribunales, forma parte de la estructura de un Poder Publico, esto es, el Ju-
dicial, cuya personalidad juridica la detenta la Republica, es por lo que, este Juzgado,
con arreglo a lo dispuesto en el citado articulo 89, segiin el cual las autoridades o repre-
sentantes de la Republica, no estén obligados a contestar bajo juramento las posiciones
que le haga la parte contraria, declara inadmisible por ser manifiestamente ilegal la refe-
rida prueba de posiciones juradas. Asi se decide”.*!

No obstante lo anterior, si bien la ley contiene una excepcién dirigida a deter-
minadas autoridades de acudir personalmente a absolver posiciones juradas, no las
exime de responder, como una suerte de prueba de informes, un cuestionario pre-

viamente elaborado.

Esa excepcion de acudir a absolver las posiciones juradas por parte de algunas
autoridades, ha conducido a que un sector de la doctrina se incline por la tesis de
negar la prueba de posiciones juradas, puesto que son inicamente “pruebas para las

0 Sentencia del 29 de octubre de 1992, caso: L. Branger.

*'" Auto del 27 de abril de 2004 del Juzgado de Sustanciacién de la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia, caso: Luis Rodriguez Alvarez.
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partes en un litigio”, pero sostiene como una alternativa que consideramos viable el
ofrecimiento “a los agentes como testigos, informantes o peritos, es decir, utiliza
estos medios como su equivalente”.*?

Otro sector de la doctrina®, al comentar el articulo 89 de la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia sostiene que “si bien releva a las autoridades y repre-
sentantes legales de la Republica de los deberes procesales del absolvente y de
prestar juramento, ello no implica que se les excluya de confesion, lo que varia es
el medio a través del cual se obtiene™*.

En mi criterio existen determinados funcionarios que no pueden confesar vali-
damente y por ello no pueden absolver posiciones juradas, pero que si pueden ren-
dir informes escritos, que tienen valor de testimonio o de informe técnico pero no
de confesién, ello no sélo porque la respuesta de un cuestionario preelaborado eli-
mina todo factor sorpresa y de inmediatez de la evacuacién de la prueba de posi-
ciones juradas, sino porque los funcionarios no tienen capacidad para disponer del
objeto del litigio y por ello no pueden obligar a la Republica u otro ente adminis-
trativo.

Distinto es el caso en el proceso contencioso administrativo, cuando existan
terceros con pretensiones contrarias al recurrente, pues en un caso la propia Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo, conociendo en apelacién, ordené al a
quo, admitir la prueba de posiciones juradas promovida en un juicio contencioso
administrativo inquilinario, ya que consideré que se llenaban los extremos de la
reciprocidad exigidos en el articulo 406 del Cédigo de Procedimiento Civil, “sin
que en materia de inquilinato existan restricciones adicionales en cuanto a su ejer-
cicio”, lo que demuestra que en juicios como los inquilinarios donde existe la parte
demandante y el tercero interviniente, arrendador-arrendatario, se dan los supues-
tos de reciprocidad, principalmente porque ambas partes pueden disponer del dere-
cho en litigio y a pesar de que no son pedidas las posiciones contra la administra-
cién Piblica que produjo tal acto®.

En tal sentido, los efectos de la confesion provocada por la testacién de las po-
siciones juradas, dependen de la posicién de los sujetos intervinientes frente al pro-
ceso, a saber:

i) Existe un principio aceptado generalmente por la doctrina, en el sentido de
sefialar que la “confesion no produce efectos contra terceros*®”,

ii) La confesi6én provocada de una de las partes, produce efectos juridicos con-
tra el tercero coadyuvante a tal pretension®’,

42 BARTOMOLE FIORINI, Derecho Administrativo; Tomo 11, Abeledo Perrot, Segunda Edicién;

Buenos Aires; Pag. 128.

BELEN RAMIREZ LANDAETA, "El Régimen de la Prueba en el Contencioso Administrativo";
1°Jornadas en Homenaje a Allan Brewer Carias, FUNEDA, Caracas, pag. 357 a 359.

En esa misma posicion se encuentra HUMBERTO BELLO LOZANO, en el Tomo I del Libro de
Pruebas, Tipografia América, 1966, pag. 242.

Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo del 20 de mayo de 1999,
Caso. C.L. Belloso.

6 LESSONA, Op. Cit, Tomo I, P4g. 462.

47 pavis ECHANDIA: Op. Cit, pag. 237.

43
44

45

107



Gonzalo Pérez Salazar

iii) La confesién provocada de una de las partes, no produce efectos juridicos
contra sus liticonsortes, sean necesarios o voluntarios.

[V. CONSTITUCIONALIDAD DE LAS POSICIONES JURADAS
1. Violacion al debido proceso

Serian dos las causas que generarian las violaciones al debido proceso, a saber:

i)  Por la prohibicion de confesar en causa propia, contenida en el numeral S
del articulo 49 de la vigente Constitucién.

ii)  Por la supuesta coaccion en que la parte acudiria a absolver las posiciones,
derivado del temor de incurrir en confesion al no asistir al acto, negarse a respon-
der o hacerlo de manera confusa o no asertiva.

En tal sentido, para la doctrina y la jurisprudencia dictada bajo el imperio de la
Constitucion de 1961, era claro que la prohibicién de confesar contra si mismo, no
se extendia a las causas de naturaleza civil”®, sino “en causa penal”, término utili-
zado por el suprimido Texto Fundamental®, repetido en todas las demas Constitu-
ciones, salvo la de 1953.

Necesario es precisar que, desde la Constitucién de 1811, hasta la Constitucién
de 1947, todos los textos Constitucionales aluden a la prohibicién de confesar en
contra del sujeto sometido a causa criminal, asuntos criminales o materia criminal,
como indistintamente es utilizado el término, constituyendo la Unica diferencia en
que hasta la Constitucién de 1830 estaba contenida en el Capitulo de los derechos
del hombre en sociedad o en las disposiciones generales, siendo incluida dentro de
las garantias en 1857 y de alli en adelante, es decir, desde la Constitucién de 1858
estuvo incluida en el capitulo de los derechos individuales o la seguridad indivi-
dual.

En ese sentido puede citarse antigua sentencia, que en su conjunto, diferenciaba
la exencion de confesar contra si mismo en las causas civiles de las penales, bajo
los siguientes argumentos:

“Se ha insinuado por algunos que la aplicacién de esa disposicién del articulo 300 [re-
firiéndose al Codigo de Procedimiento Civil derogado] pudiera llevar en ciertas ocasio-
nes a una pugna con el precepto constitucional que establece que nadie estd obligado a
sufrir interrogatorios ni a prestar juramento en causa criminal contra si mismo, pues se-
ria absurdo que, a pretexto de posiciones en juicio civil, se buscase inquirir del confe-
sante la prueba de su participacion en un hecho punible.

A esto se observa que, alin en ese caso especial, la solucién es clara y l6gica. Llegada
tal situacion, si se ordena al absolvente contestar sobre algo que él considere pudiera in-
criminarlo penalmente, puede abstenerse de contestar, invocando el precepto constitu-
cional, e igual cosa podria hacer en el caso de que se le interrogase sobre algo que a su

“ Al respecto, puede citarse RENGEL ROMBERG, op cit. Pag. 48.

" Numeral 4 del articulo 60 de la Constitucion de 1961. “La libertad y seguridad personales son
inviolables, y en consecuencia: (...omissis...) 4.- Nadie podré ser obligado a prestar juramento
ni constrefiido a rendir declaracion o a reconocer culpabilidad en causa penal contra si mis-
mo, ni contra su conyuge o la persona con quien haga vida marital, ni contra sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad”.
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juicio constituya secreto profesional. El absolvente puede y debe rehusarse a contestar,
exponiendo sus razones, y el Tribunal de la causa, en su sentencia definitiva, decidird si
aquél tuvo realmente aquella justificacion para abstenerse de contestar, por estar ampa-
rado por el precepto constitucional o por el secreto profesional, o si la negativa fue in-
justificada, a juicio del Tribunal, en cuyo caso habria que declararlo confeso”*’.

Con la entrada en vigencia de la Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de
Venezuela en 1999, fueron introducidos nuevos elementos que en su conjunto am-
pliaban derechos no tutelados expresamente en la derogada Constitucién de 1961.

Uno de esos elementos innovadores es el que se desprende del articulo 49 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela®', al extender los efectos
del debido proceso a todas las actuaciones judiciales y administrativas, lo que ha
inducido a un sector de la doctrina a sostener que no existe el limite para la prohi-
bicién de confesar en contra de si mismo en causas penales, como lo disponian
otros textos Fundamentales como el derogado de 1961, sino que podria extenderse
a otros procesos como el civil o el contencioso administrativo.

A partir de esa tendencia doctrinaria, fue demandada la inconstitucionalidad de
la confesion provocada por las posiciones juradas en el Cédigo de Procedimiento
Civil, bajo el argumento de que se estaria produciendo una coaccion a la parte de
declarar en contra de si misma, derivada de la amenaza de confesién como sancién
a no comparecer al acto de absolucion, de negarse a contestar o contestar de mane-
ra confusa o no asertiva.

La anterior demanda fue recientemente resuelta por Sentencia de la Sala Cons-
titucional N° 3553 del 18 de diciembre de 2003, caso: Roberto Hung y otro, decla-
randola sin lugar, bajo los siguientes argumentos:

“Estima la Sala que de poco valdria la prueba de posiciones juradas si la contraparte
pudiera sencillamente desatender al llamado u obviar las respuestas. Es lo que justifica
el caracter obligatorio que prevé el articulo 403 del Cédigo de Procedimiento Civil,
destinado a asegurar la contestacion, asi sea para rechazar las afirmaciones de quien in-
terroga.

Por supuesto, esa obligacion debe ser interpretada a la luz de la Constitucién, pues es
cierto que el articulo 49, numeral 5, del Texto Fundamental prohibe, con razén, la coac-
cién como medio para obtener confesiones o, en general, declaraciones perjudiciales pa-
ra quien las hace o para sus conyuges, concubinos o familiares més cercanos. En eso
comparte la Sala la preocupacion de los demandantes, quienes aceptan en su escrito re-
cursorio que la confesién es un medio véalido de prueba, pero rechazan su obtencion
mediante apremio. En lo que no coincide la Sala es en la consideracién de que la obli-
gacion de responder sea en si misma una forma de coaccion.

En efecto, nada impide que cualquier persona confiese en su contra o haga cualquier
declaracién que le cause un perjuicio, como lo seria reconocer los hechos constitutivos
de la obligacion por la que se inici6 el proceso, por ejemplo. Lo que prohibe la Consti-

%0 Sentencia de la Sala de Casacion Civil de la Suprimida Corte Suprema de Justicia del 14 de

marzo de 1967, Caso Mario Torres.
Articulo 49: E! debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y administrativas
y, en consecuencia: (...) 5. Ninguna persona podra ser obligada a confesarse culpable o decla-
rar contra si misma, su conyuge, concubino o concubina, o pariente dentro del cuarto grado
de consanguinidad y segundo de afinidad. La confesion solamente sera valida si fuere hecha
sin coaccién de ninguna naturaleza.

St
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tucién es obligarle a hacerlo, es decir, a declarar en su contra. Las declaraciones volun-
tarias son validas, en consecuencia.

Ahora bien, esa voluntariedad puede alcanzarse de cierta manera, sin llegar a ser una
forma de coaccién. Se hace precisamente a través de la absolucién de posiciones bajo
juramento. No hay tal vez espontaneidad, en el sentido de que no ha sido iniciativa pro-
pia del declarante formular sus afirmaciones, pero si hay la voluntariedad necesaria al
responder. En caso de no haberla, claro est4, la prueba obtenida sera irregular, y por
tanto nula, pero de no mediar coacci6n seré totalmente aceptable.

Ahora bien, no debe confundirse -y es lo que hacen los demandantes- la obligatoriedad
de la respuesta con la coaccién para que se haga una declaracion contraria al absolvente
de las posiciones. La obligacién, como destacan los apoderados de la Asamblea Nacio-
nal, es sélo formal: de responder, sin que nada impida que quien conteste lo haga ne-
gando cuénto se le pregunta.

Obviamente, la buena fe que debe guiar a las partes exige que el interrogado responda
conforme a la verdad (articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil), pero el princi-
pio constitucional que invoca la parte impugnante impide obligarle a hacerlo. El absol-
vente tiene el deber de decir la verdad, y este deber se potencia, mediante la solemnidad
del juramento, el cual es una forma y no una coaccién, ni siquiera moral, ya que en el
absolvente priva el deber de decir la verdad.

La misma razén expuesta hace que carezca de sentido la denuncia contra la confesion
ficta que prevé el Codigo de Procedimiento Civil para quien no asista al acto fijado para
absolver las posiciones o para quien, compareciendo, no conteste las preguntas. La ley
deja libertad al absolvente para responder de manera de no proporcionar elementos en
su contra. Si no asiste 0 no contesta, debe haber una consecuencia: la aceptacion -salvo
prueba en contrario- de lo que constituya el objeto de las posiciones. Lo contrario seria,
como lo sefialaron también los opositores al recurso, premiar a quien incumple con los
deberes y las cargas procesales. De no tener esa consecuencia sélo se daria fin a la utili-
dad del acto de posiciones, al cual bastaria con desatender. En cambio, con la carga de
asistir y responder se consigue, sin apremio, informacién que al juez sera fundamental,
una vez unida al resto de las pruebas aportadas en el juicio.

En criterio de esta Sala, pues, no existe inconstitucionalidad alguna en la obligacién de
responder las posiciones juradas que establece el articulo 403 del Cadigo de Procedi-
miento Civil, siempre que se entienda que el deber s6lo se extiende a proporcionar con-
testacion concisa -como lo seiiala el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Civil- y
no a hacerlo de manera tal que se convierta en una forma de coaccién para obtener de-
claraciones contrarias al absolvente, su cényuge, concubino y parientes dentro de los
grados de consanguinidad y afinidad sefialados en el numeral 5 del articulo 49 de la
Constitucién. De esta manera, el juramento de decir la verdad unicamente puede ser
concebido como una solemnidad formal en virtud del deber de veracidad que establece
el articulo 170 del Cé6digo de Procedimiento Civil”.

Comparto ¢l criterio sostenido por la Sala Constitucional como argumento para
declarar que no existe per se, violacion al debido proceso, especificamente a la
prohibicion de confesar en causa propia, pero debo agregar que existen otras razo-
nes como las de orden histérico, que hemos sefialado cuando analizamos que desde
la primera Constitucion y en casi todas las siguientes, hasta la actual, la prohibicion
era referida a causa penal y que ha sido desarrollada tanto en el Codigo de Enjui-
ciamiento Criminal como en el actual Cédigo Orgénico Procesal Penal (art. 131).

Adicionalmente, considero de suma importancia diferencias en torno a la forma
como se obtiene la confesién provocada por la prueba de posiciones juradas, pues
no es lo mismo, la posicién estampada por no acudir voluntariamente al acto, lo
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cual es una sancién justificada por la contumacia de la parte; de la negativa volun-
taria a responder o responder de manera confusa o no asertiva, ya que, la negativa
pudo haber estado precedida de una excepcién de responder (por ejemplo, en el
caso de que sea un abogado que se le pregunte sobre hechos revestidos del secreto
profesional) o la confesién la puede o no declarar el juez en la definitiva, depen-
diendo de si considera que la posicién formulada es pertinente (por ejemplo, una
respuesta confusa por no recordarse o por un hecho que no ha sido objeto de la /i-
tis).

2. Violacion del derecho de igualdad

Serian tres los supuestos bajo los cuales, podria configurarse la violacion al de-
recho de igualdad, a saber:

a. Por la configuracioén de una excepcion a alguna de las partes de absolver las
posiciones y a la otra no, lo que imposibilita cumplir con el principio de reciproci-
dad.

b. Por permitir a la persona juridica representada por el ente administrativo de-
legar a otra persona para absolver las posiciones, cuando generalmente su contra-
parte en un ciudadano que debe personalmente comparecer.

c. Porque en el proceso contencioso administrativo no existe contestacion de la
demanda.

Desarrollaremos los supuestos donde pudiera producirse alguna violacién al de-
recho de igualdad:

a. El primero de ellos es producto, principalmente, de la ruptura del equilibrio
procesal entre las partes mediante la excepcion de absolver posiciones juradas a
algunos funcionarios de la Administracién Publica.

Se ha justificado la excepcion de algunos funcionarios de absolver posiciones
juradas, en que de alguna manera “éstas se encuentran obligadas a contestar por
escrito las preguntas que en igual forma les hiciere el juez o la contraparte sobre
hechos de los cuales tengan conocimiento personal y directo, en virtud del princi-
pio de igualdad procesal™.

También se ha justificado el privilegio procesal de exceptuar a los funcionarios
publicos de absolver posiciones juradas en que “no siendo la Naci6n igual a los
particulares puesto que se impone a ellos, debemos concluir que la garantia entre
partes no se quebrante por los privilegios de la Administracién pues, el interés ge-
neral priva y se impone al particular”®.

La jurisprudencia ha negado la admisién de la prueba de posiciones juradas
ante la imposibilidad de cumplir con el principio de reciprocidad, de la siguiente
manera:

%2 Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo N° 1625 del 18 de julio de

2001, publicada en el Libro de Jurisprudencia de la Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo Vol. 11, Editorial Melvin C.A., 2003, pag. 198.

Doctrina de la Procuraduria General de la Republica de 1964, pag. 177, en Dictamen del 14
de enero de 1964.
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“Ahora bien, el Cédigo de Procedimiento Civil prevé la reciprocidad de las posiciones
juradas, en el encabezado del articulo 406, el cual establece lo siguiente:

“La parte que solicite las posiciones debera manifestar estar dispuesta a comparecer al
Tribunal a absolverlas reciprocamente a la contraria, sin lo cual aquellas no seran admi-
tidas.”

Al respecto, la doctrina patria ha sostenido que “la reciprocidad de la prueba de posi-
ciones juradas es una manifestacién muy convincente del principio de igualdad de las
partes” (Vid. HENRIQUEZ LA ROCHE, RICARDO. Cddigo de Procedimiento Civil, Tomo III. Ca-
racas, 1996, p. 262). Asi mismo, jurisprudencialmente se ha aseverado que “‘el articulo
406 del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil, incorpord la reciprocidad de las posicio-
nes juradas en acatamiento a los principios de lealtad procesal ¢ igualdad de las partes
en el proceso, de manera que cuando el litigante aspire promover y evacuar la prueba de
posiciones juradas de su adversario deberd manifestar estar dispuesto a comparecer al
tribunal, a absolverlas a la parte contraria, sin cuyo requisito no podré ser admitida di-
cha prueba’ (Sentencia de la Sala de Casacién Civil de la extinta Corte Suprema de
Justicia, de fecha 13 de agosto de 1997, caso: Carlos Hugo Sisso). De los parrafos pre-
cedentes, se desprende que, en virtud del principio procesal de igualdad de las partes,
constituye un requisito de admisibilidad de la prueba de posiciones juradas, el hecho de
que el solicitante absuelva las reciprocas. Por lo tanto, debe esta Corte examinar si en el
caso sub-iudice se cumplié con tal exigencia, y a tales efectos observa lo siguiente....”*.

b. La doctrina ha sido muy critica respecto a la norma contenida en el articulo
404 del Cédigo de Procedimiento Civil, que permite al representante de una perso-
na juridica designar otra persona para absolver las posiciones juradas, ya que la
coloca en una posicién de ventaja que produce una desigualdad procesal respecto a
la persona natural (por ejemplo, el trabajador que demanda a su patrono constituido
en una gran empresa), ya que, la persona natural debe contestar personalmente, sin
tener la pericia necesaria para enfrentar un interrogatorio con tan importantes con-
secuencias para el proceso, mientras que la persona juridica puede designar un
apogerado judicial con instrucciones precisas para absolver las posiciones jura-
das™.

En el contencioso administrativo, la desigualdad procesal es aun mayor, puesto
que no s6lo que la prueba de posiciones juradas estd limitada a los funcionarios
intermedios de la Administracién, pues a los altos funcionarios les estd vedado
comparecer personalmente a absolverlas, sino que ademas el representante del ente
pliblico puede designar a una persona determinada para absolverlas, como ocurre
en el procedimiento ordinario.

c. Ademas de lo anterior y mas grave aun, es el hecho de que en el procedi-
miento ordinario, las posiciones deben versar sobre hechos pertinentes explanados
en el libelo de demanda o en la contestacion de la demanda, lo que no ocurre en el
contencioso administrativo (salvo en el actual procedimiento contencioso funcio-
narial y en las demandas por dafios y perjuicios contra entes piiblicos), pues no
existe contestacion de la demanda, sino que generalmente los entes administrativos
se limitan a presentar un escrito de informes donde desarrollan toda su defensa.

% Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo del 21 de noviembre de
2002, Caso: Restaurant La Casona de Los Altos.
%% GILBERTO GUERRERO QUINTERO; op cit; pags. 73 ala 78.
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La circunstancia de que en el contencioso administrativo no se requiera con-
testacion de la demanda, constituye una evidente desigualdad procesal para el de-
mandante, pues, al promover posiciones juradas, deberd fundamentar su interro-
gatorio sin estar trabada la /itis o lo que es lo mismo, sin conocer los argumentos
de hecho de la Administraciéon demandada, que lo coloca en desventaja.

Algunos autores critican severamente la desigualdad procesal surgida de la im-
posibilidad de que los funcionarios publicos estén exentos de absolver posiciones
. 56
juradas™.

CONCLUSIONES

1. Los medios de prueba del proceso administrativo son los mismos del proceso
civil, con lo cual va en contra de la tesis de la configuracién de un régimen especial
de pruebas, pues no es un elemento propio del derecho procesal administrativo, si-
no “de la actuacién de la Administracion Publica en cualquier proceso”, ya que en
el derecho civil existe también la prohibicién de admitir posiciones juradas a de-
terminados funcionarios y ambos procesos persiguen una finalidad publica.

2. En la actualidad la prueba de posiciones juradas ha sido paulatinamente sus-
tituida por lo que se pudiera denominarse como un interrogatorio de partes, dirigi-
do por el juez y como consecuencia del principio de la inmediatez que se deriva de
la propension de oralidad del juicio.

3. Existen determinados funcionarios que no pueden confesar validamente y
por ello no pueden absolver posiciones juradas, pero que si pueden rendir informes
escritos, que tienen valor de testimonio o de informe técnico pero no de confesion,
porque no tienen capacidad para disponer del objeto del litigio y por ello no pue-
den obligar a la Reptiblica u otro ente administrativo.

4. La unica posibilidad de producir validamente la prueba de posiciones juradas
contra alglin ente publico, es cuando se trate de un juicio donde sea parte una Em-
presa del Estado, una Fundacién del Estado o una Asociacion Civil del Estado,
pues no gozan de las prerrogativas del fisco, sus autoridades no han sido incluidas
dentro de las exentas para absolver posiciones juradas, se rigen por el derecho co-
min y detentan patrimonio propio y distinto al de la Republica u algin otro ente
publico, claro esté4 siempre regidas por lo contenido en sus estatutos y en la ley.

5. No es inconstitucional la confesién provocada por la inasistencia al acto de
absolucion de posiciones juradas, por contestar vaga, confusa o no asertivamente o
por negarse a contestar, pues constituye una consecuencia juridica de la contuma-
cia de la parte en cumplir una obligacion procesal.

% RODRIGO RIVERA MORALES; op cit, Pag. 316.

113



