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MESA 6

LA PRUEBA PROHIBIDA EN EL PROCESO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ©)

La Mesa 5 se dedic6 a la prueba prohibida en el proceso contencioso
administrativo; actia como moderador José M2 Roca Martinez, Secretario
Académico de las Jornadas, quien anuncia la incorporacion de Alejandro Huergo
Lora, Catedréatico de Derecho Administrativo de la Universidad de Oviedo, con
un pequefio retraso por encontrarse interviniendo en el XVI Congreso de la
Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo.

Las interrelaciones entre la fase probatoria en via
administrativa y en via judicial. Jesus M. Chamorro Gonzalez

En la mesa dedicada a la
prueba ilicta en el @&mbito
contencioso-administrativo la
primera intervencién corri6 a
cargo de Jesus M. Chamorro
Gonzalez, Doctor por la
Universidad de Oviedo vy
Presidente del TSJ del Principado
de Asturias, y versO sobre las
interrelaciones entre la fase

probatoria en via administrativa y Jests M. Chamorro Gonzalez
en via judicial Presidente TSJ Principado de Asturias

Reflexiona, en primer lugar, el ponente sobre las particularidades del
proceso contencioso que, sin perjuicio del debate entre su caracter pleno o
revisionista, nace indudablemente condicionado desde el punto de vista factico
por la existencia de un expediente administrativo originado en la via
administrativa previa. Se suele afirmar que los jueces de lo contencioso-
administrativo son jueces de “derecho” o de legalidad, no jueces de “hechos”, vy,
efectivamente esto es asi en muchos casos, como, por ejemplo, cuando se
controla la legalidad de una disposicidbn general o de un instrumento de
planeamiento urbanistico, pero el aspecto factico si tiene importancia en muchos
otros casos sometidos al conocimiento de los jueces de lo contencioso.

Destaca el ponente cOmo para tratar el tema de la prueba, sea en via
administrativa o contencioso-administrativa, se ha de acudir a las fuentes

* El resumen de las intervenciones ha sido realizado por llda Méndez Lopez.
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La prueba prohibida a debate

normativas contenidas en la LJCA y en la LEC que realiza una regulacion plena
de la prueba y tiene caracter supletorio de la regulacion contenida en aquella.

En un procedimiento administrativo no se pueden encontrar diferenciadas
las fases de proposicién, admision y practica de prueba, sino que la prueba se
aporta por la propia administracion que instruye y aporta documentos, testificales
e incluso informes periciales, pero sin un momento claramente definido para ello.
También pueden los interesados pedir a la administracion practica de prueba y
la negacion por parte de esta ha de ser motivada. Considera el ponente que la
denegacion de prueba en via administrativa podria llegar a ser objeto de
impugnacién autbnoma en via contenciosa. En todo este aporte documental
resulta posible que se dé la posibilidad de que exista prueba prohibida. No
obstante, al ser frecuente que en via administrativa los interesados actuen sin
asistencia letrada, aunque se sospeche que una prueba es ilicita no se suele
plantear en este momento, sino en el proceso contencioso, donde ya los
interesados intervienen con asistencia de abogado. Insiste el ponente en que
una supuesta prueba ilicita se puede poner de manifiesto en la fase
administrativa o incluso ser objeto de impugnaciéon autbnoma en via contenciosa,
si bien alude a la improbabilidad de que esto ocurra. En el caso que la prueba
ilicita sea el Unico soporte probatorio de la resolucién administrativa se podria
llegar a acordar la nulidad de pleno derecho de la misma. La alegacion de ilicitud
de la prueba practicada en el procedimiento administrativo se puede poner de
manifiesto en las alegaciones de la demanda contencioso-administrativa, asi
como articular prueba al respecto.

En varias resoluciones recientes el TS se ha referido a la prueba acopiada
por la administracion en materia tributaria, mediante solicitudes de autorizacion
de entradas en domicilios para recabar materiales con el fin de regular la
situacion tributaria de un sujeto, asi como en materia sancionadora sobre
funcionarios que han sido objeto de grabacion mostrando los horarios de entrada
y salida de su trabajo para acreditar el incumplimiento de sus obligaciones
laborales. Se citan igualmente dos Sentencias del Tribunal Constitucional,
dictadas con pocos afios de diferencia, en las que se pronuncié de forma dispar
sobre si las grabaciones a trabajadores obtenidas sin haber sido informados de
las mismas, vulneraban o no el derecho a la intimidad.

El ponente se refiere a dos STS de los afios 2020 y 2021 en los se trata
el tema de las autorizaciones a la administracion tributaria al amparo de los
dispuesto en el articulo 113 de la LGT. No existe una atribucién competencial ni
en la LOPJ ni en el articulo 8 de la LJCA que permita a los juzgados contencioso-
administrativos autorizar entradas en domicilios particulares para investigar, sino
solamente para ejecutar actos de la administraciéon. lgualmente, entiende que las
exigencias que se le hacer en este aspecto al juez contencioso son excesivas,
pues se limita a controlar las formalidades del acto administrativo, pero no su
contenido, que en la mayoria de los casos ni siquiera es competente para
conocer. En definitiva, se solicitan al juez contencioso-administrativo
autorizaciones de entradas que ni siquiera son en domicilio de un particular,
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MESA 6. La prueba prohibida en el proceso contencioso-administrativo

como es el caso de entradas en establos para sacrificar animales o solicitud de
entradas en fincas en casos de expropiacion, dandose la circunstancia de que
quien lo insta, a veces, ni siquiera es la administracion, sino el beneficiario de la
expropiacion.

Analiza el ponente otra sentencia de la Sala 32 del TS de fecha 14 de Julio
de 2021. Se trata de un asunto referente a una entrada en un domicilio particular
para obtener datos tributarios. Esta sentencia, que tiene un interesante voto
particular, se refiere a los hallazgos casuales en el seno de una autorizacion de
entrada, sentando que los hallazgos deben producirse en el seno de una entrada
regular. En el caso de la citada sentencia se produce el hallazgo casual de una
contabilidad “B” que da lugar al inicio de un nuevo procedimiento para regular la
situacion de terceros. Esos terceros no eran los titulares de los domicilios en los
gue se habia autorizado la entrada, por lo que la cuestion no es la vulneracion
del articulo 118 de la constitucion, sino del articulo 24 de la misma. Como
consecuencia de esta entrada se iniciaron varios procedimientos penales, unos
fueron condenatorios y otros con resultado absolutorio, lo que plantea que ocurre
con el llamado “principio de unidad de jurisdiccion”, esto es, si una jurisdiccion,
como por ejemplo la penal, puede entender que las entradas son legaleso noy
esto vincula al resto de las jurisdicciones. Dicha cuestion es objeto de tratamiento
en el voto particular de la sentencia comentada.

Termina el ponente reflexionando sobre la necesidad de que la
jurisprudencia siga avanzando en el tema de la prueba ilicita, si bien lo esta
haciendo, no tanto en la via administrativa, sino en la contencioso-administrativa;
corresponde al legislador realizar un tratamiento mas claro de esta materia,
especialmente, en materia tributaria, donde frecuentemente se dilucidan
cuestiones de gran enjundia econdmica, teniendo en cuenta que los tribunales
de la instancia no examinan tanto cuestiones de legalidad como la Sala 32 del
TS, sino cuestiones facticas ante las que se encuentran carentes de
instrumentos.

La prueba prohibida. Cuestiones tedricas y practicas en el
proceso contencioso-administrativo. llda Méndez Lopez

La segunda ponencia de la mesa sobre la prueba ilicita en el ambito
contencioso-administrativo es desarrollada por llda Méndez, Letrada de la
Administracion de Justicia y Doctora por la Universidad de Oviedo de la que es
profesora asociada de Derecho Procesal desde hace tres décadas; su
intervencion verso sobre cuestiones teoricas y practicas de la prueba ilicita en la
jurisdiccién contencioso-administrativa.
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La prueba prohibida a debate

La ponente comienza haciendo
una reflexion sobre la escasez de
normativa en materia probatoria en la
LJCA, que tan solo dedica dos articulos
a su regulacion, debiendo acudir de
manera supletoria a las disposiciones de
la LEC. Igualmente, se hace referencia a
la cuestion terminolégica ya suscitada
por otros ponentes sobre la diferencia
entre prueba ilegal del art. 283 LEC,

lida Méndez Lopez N sobre la que el juez debe hacer un
R b et control antes de pronunciarse sobre su
admisibilidad y la llamada prueba ilicita o

prohibida regulada en el art. 287 LEC.

El problema no seria excesivamente grave si los procedimientos civiles y
los procedimientos contenciosos fueran similares, pero no es asi. Aunque en
ambos oOrdenes jurisdiccionales existen procedimientos ordinarios Yy
procedimientos especiales, simplemente observando los procedimientos
ordinarios civiles, el juicio ordinario y el juicio verbal civil, en relacion con los
ordinarios contencioso-administrativos, el juicio ordinario y el procedimiento
abreviado, se ve que tiene en comun muy poco. En concreto, el ordinario civil y
el ordinario contencioso sélo se parecen en el nombre, no asi en su estructura y
disefio procedimental.

Como la regulacion de la prueba en el proceso contencioso-administrativo
tiene que beber de la fuente de la LEC, igual ocurre con la ilicitud de la prueba
en el orden contencioso: la Unica norma aplicable para su denuncia y tratamiento
procesal es el articulo 287 LEC.

Se procede, seguidamente, a analizar el contenido del articulo 287 LEC.

En primer se aborda su naturaleza juridica, planteando si se trata de un
incidente de previo pronunciamiento o de especial pronunciamiento. Los de
previo pronunciamiento tiene caracter suspensivo y son resueltos por el juez en
resolucién independiente, como por ejemplo la declinatoria, mientras que los de
especial pronunciamiento no son suspensivos y se resuelven en sentencia, antes
de entrar en el fondo del asunto. La conclusién es que no pertenece ni a una ni
a otra categoria, ya que se trata de un incidente especial, disefiado ad hoc para
la denuncia y tramitacion de la ilicitud probatoria.

Otra cuestion a tratar es la de los sujetos legitimados para promover este
incidente. El articulo 287 legitima a quienes sean parte y al 6rgano jurisdiccional
de oficio.

En cuanto al momento procesal oportuno para promover el incidente, es
a partir de que se admita la prueba, siendo por tanto una actuacién procesal a
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MESA 6. La prueba prohibida en el proceso contencioso-administrativo

realizar en cuanto se tenga conocimiento de la posible ilicitud, pero siempre
posterior a la admision de la prueba.

En el proceso civil no existen mayores problemas, puesto que hay un
momento procesal oportuno, tanto en el juicio ordinario como en el juicio verba
civil, ambos dominados por el principio de oralidad, de forma que en el juicio
ordinario el momento oportuno sera la audiencia previa, mientras que en el verbal
civil sera en la vista o comparecencia. No es sencillo aplicar estas previsiones al
ambito contencioso-administrativo, especialmente, en el caso del juicio ordinario,
donde la tramitacion es basicamente escrita: la prueba se propone en la
demanda y en la contestacion y tras ello, el juez dicta un auto admitiendo la
prueba; en definitiva, se carece de un tramite oral especifico como el de la
audiencia previa en el ordinario civil, por lo que la denuncia de ilicitud se debera
realizar por escrito La dificultas no es tanta en el procedimiento abreviado, donde
casi siempre se celebra vista y por tanto, se permite su planteamiento en el acto
oral de la misma.

Sobre la tramitacion del incidente de ilicitud, tan sélo prevé el 287 LEC
que se tramitara con audiencia de las partes y sera posible articular prueba sobre
este extremo. También en este punto existen notables dificultades para aplicar
las previsiones del art. 287 LEC a la jurisdiccion contencioso-administrativa,
sobre todo en el juicio ordinario, donde entiende la ponente que se debera abrir
un breve tramite escrito 0 una comparecencia para permitir a las partes alegar y
proponer prueba sobre la ilicitud. No asi en el procedimiento abreviado, donde la
existencia de la vista permite alegar y probar sin mayores dificultades.

La resolucion del incidente de ilicitud en el art. 287 LEC guarda grandes
similitudes con la denegacion de la prueba en el acto de la vista, esto es, el juez
resuelve oralmente y contra su resolucién cabe recurso de reposicion oral, que
se sustancia y decide también de forma oral. Contra la desestimacion del recurso
de reposicién no cabe recurso alguno, salvo reproducir la alegacion de ilicitud en
el recurso contra la sentencia definitiva. En este punto existe una diferencia con
la denegacién de prueba, en la que se permite consignar protesta.

¢, Como se aplican estas previsiones a los procedimientos contenciosos?

En el juicio ordinario, sera el juez el que mediante un auto resolvera la
posible ilicitud. Contra este auto cabe reposicion, que sera escrita y no oral y
contra la desestimacion de la reposicion no cabe recurso, como dice el 287 LEC.

En el abreviado contencioso, no hay dificultades, tal como se dijo, por su
similitud al juicio verbal civil.

Plantea la ponente la inexistencia de recurso de apelacién contra la
sentencia, tanto en el caso de los verbales civiles que por razén de la cuantia no
superen los tres mil Euros, como en los abreviados contenciosos, donde por la
cuantia, esta vedada la apelacién para aquellos que no superen los 30000 Euros.
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La prueba prohibida a debate

Estas reflexiones sobre la aplicacion de una norma de la LEC, el art. 287,
al &mbito contencioso-administrativo, ha de completarse con la referencia a los
procedimientos especiales contenciosos. Los mas frecuentes son los
procedimientos para la proteccion de los derechos fundamentales de los arts.
114 y siguientes, que tienen varios sub-tipos no tan frecuentes, como el
procedimiento para la garantia de la unidad de mercado o el procedimiento para
la proteccién del derecho de reunion.

También existen otros procedimientos en la LIJCA, como es el caso del
procedimiento para la disolucion de partidos politicos o el procedimiento para
declarar la ilegalidad de una disposicién general e, incluso, fuera de la LICA,
como es el caso de los procedimientos electorales regulados en la LOREG. Casi
todos estos procedimientos estan dominados por el principio de sumariedad,
hasta el punto de que en alguno de ellos no se prevé prueba o se hace solo como
diligencia final.

Se termina invocando la necesidad de que el legislador tome
conocimiento de las dificultades y carencias apuntadas en relacion a los
procedimientos contencioso-administrativos.

Intervencion de Alejandro Huergo Lora

Tal y como se anunciéo al
comienzo, Alejandro Huergo Lora se
incorporo a la mesay, con la limitacion
temporal impuesta por cierto retraso
acumulado, apunté algunas
interesantes reflexiones. Comenzo
haciendo referencia a la falta de
aportacion de pruebas por parte de la
administracion, esto e pruebas que
deberian estar en el expediente y no lo
estan, asi como al hecho de que los
particulares no aporten prueba en la
fase administrativa y si lo hagan en la
via contencioso-administrativa.

Alejandro Huergo Lora
CU de D° Administrativo (UNIOVI)

La segunda cuestion apuntada por el ponente fue la relativa a la
aportacion al proceso administrativo y al contencioso-administrativo de pruebas
obtenidas en un proceso penal. Existen pruebas, como es el caso de una
intervencién de comunicaciones, que se puede obtener en el curso de un
proceso penal, pero que no esta en manos de la administracién la posibilidad de
obtenerlas. ¢ Hasta qué punto se pueden aportar a un proceso administrativo y a
un proceso contencioso-administrativo? Es un tema que se ha planteado entre
otros, en materia de dopaje. La administracion puede pedir autorizacién al juez
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MESA 6. La prueba prohibida en el proceso contencioso-administrativo

de instruccién para su utilizacion y éste la concedera o no en funcion del principio
de proporcionalidad, lo cual evidencia la insuficiencia de la regulacién legal.

En tercer lugar, plante6 la posibilidad de que la agencia tributaria ceda
datos a otras administraciones. La cuestién surgioé en varias resoluciones de la
Sala 32 del TS del afio 2021, en que la agencia tributaria cedié informacion
tributaria de unos taxistas a un ayuntamiento y este la utilizo para revocarles las
licencias. La Sala 32 entendié que dicha informacion solo se puede ceder con
fines tributarios, pero no con fines sancionadores o de otro tipo. No obstante, se
trata de un tema abierto que dara que hablar en el futuro.
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