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Notas:

 1. Las sentencias y autos dictados por los órganos de lo contencioso-administrativo se mencionan sin indicar el orden jurisdiccional, y con expresión de la fecha en que se dictaron y número de recurso para facilitar su localización en las bases documentales al uso. En cambio, las sentencias dictadas por otros órdenes jurisdiccionales incluyen expresamente la mención de los mismos.
2. Los términos «juez», «juzgador» o «tribunal», cuando no se insertan en citas literales de jurisprudencia, son utilizados como titular del órgano con potestad jurisdiccional, abarcando tanto a órganos unipersonales (Jueces) como colegiados (Tribunales).
3. La referencia a la Administración demandada considera el supuesto general, para evitar la reiteración de la precisión relativa a que caben casos en que la Administración ocupa la posición actora (proceso de lesividad o proceso entablado entre Administraciones Públicas). Asimismo, la referencia a Administración es omnicomprensiva de las Administraciones estatales e institucionales así como de las entidades corporativas cuando ejercen funciones públicas.



Introducción

 I. La mítica guerra de Troya cuenta con su coartada mágica. En la boda de Peleo y Tetis, la diosa de la discordia arrojó una manzana dorada «para la más bella». Tres diosas asistentes se la disputaban porque creían merecerla: Hera (esposa de Zeus y diosa protectora de la familia), Atenea (hija de Zeus y diosa de la sabiduría y la guerra), y Afrodita (hija de Urano y diosa del amor). Zeus confió la decisión a un tercero, el pastor troyano Paris, quién por su juventud y desvinculación de los implicados, sabría tener un criterio atinado. La elección por tal perito en estética recayó en Afrodita, quién otorgó a Paris el amor de Helena, lo que provocaría el funesto conflicto entre aqueos y troyanos.
Siguiendo con las alegorías clásicas, se cuenta cómo Zeus disputando con Hera si en el acto sexual disfrutaba más el varón que la mujer, acordaron consultar a Tiresias (el único humano que fue hombre y mujer, sucesivamente) para que dictaminase desde su experiencia. El sabio señaló que la mujer, y Hera, por despecho, lo castigó dejándolo ciego, pero Zeus para compensarle le otorgó el don de la profecía.
Pasando de la mitología a la realidad histórica, en el siglo III a.C., el tirano de Siracusa, Herón, encargó a Arquímedes que determinase si una corona que había encargado era de oro puro o no; el sabio aplicó su ciencia que desembocó en el célebre «Eureka», pues mediante la prueba de inmersión en líquido de la corona, pudo dictaminar que el orfebre había engañado al rey.
II. Hemos de dar un salto en el tiempo, el espacio y en la perspectiva. La historia avanzó, la civilización llegó, las revoluciones dejaron su huella, y el Derecho se abrió paso. Pronto llegó la judicialización de los litigios, su encomienda a Jurado o jueces imparciales, y tras la revolución francesa, quedó el legado para la justicia moderna del juez sometido a la ley pero imponiéndole la carga de motivar sus decisiones.
La pronta admisión de la imposibilidad de que el juez tuviere conocimientos universales le llevó a contar con el auxilio de expertos, designados por él o propuestos por las partes en litigio, reservándose el juez la soberana decisión sobre la fuerza de convicción de tales dictámenes. Eso sí, la dificultad de exprimir de las pericias el jugo de la verdad comportó reconocer al juez un amplísimo margen de valoración bajo su personal criterio, bautizado en el ámbito español como «la sana crítica», esto es, la valoración de las pericias mediante un esfuerzo personal del juez para que, desde la imparcialidad, aplicase inferencias lógicas y máximas de experiencia sobre los medios de prueba y pudiese determinar el hecho o hechos probados en sentencia. En el derecho comparado imperan similares apoderamientos valorativos calificados como «la íntima convicción» (intime conviction, Francia), «la prudente valoración» (prudente apprezzamento, Italia), o «libre ponderación» (Freie Beweiswürdigung, Alemania).
III. En el ámbito de la justicia administrativa española actual impera la sensación del común de los ciudadanos de que las puertas del proceso contencioso-administrativo se abren para enjuiciar asuntos donde debe determinarse la norma aplicable o su interpretación, o sea, asuntos estrictamente jurídicos.
Sin embargo, la realidad demuestra que la mayor parte de los litigios contencioso-administrativos no tienen por telón de fondo la cuestión de la norma jurídica aplicable o su interpretación, sino si está probado o no un supuesto de hecho o enunciado legal, pues su existencia o inexistencia es el factor determinante de la aplicación o exclusión de la norma. El abanico de hechos a probar es infinito y nunca faltarán expertos para aportar su ciencia con el fin de probar, cuantificar o descartar cuestiones como las siguientes: comisión de una infracción o sus circunstancias, causalidad del daño por el servicio público, valor de un bien a efectos expropiatorios o tributarios, evaluación del impacto de un plan o reglamento, cuestiones de seguridad o salubridad, evaluación de medidas públicas de salud, capacidad o incapacidad de las personas, existencia de fuerza mayor o efectos de fenómenos atmosféricos o biológicos, etcétera; o en general, la calidad o intensidad de una situación, cuya apreciación condiciona la autorización, bondad o malignidad a los ojos de la ley. Hay tantos expertos como especialidades admite la ciencia, la técnica y el arte, además de versados en habilidades prácticas.
IV. Cabe preguntarse por el impacto sobre la división de poderes que tiene esta atribución al juez imparcial de valorar las pericias igualmente imparciales, pues es manifiesto el efecto directo en la actuación del gobierno que, por definición, no es imparcial, pues el gobierno dirige la administración, pero persigue el interés público bajo las riendas políticas. Una cosa es que el poder judicial controle al poder ejecutivo, pero ¿es admisible que el poder científico condicione al poder judicial e indirectamente al poder ejecutivo?
Lo que es incuestionable es que la Justicia necesita esa colaboración de los expertos porque en el «sistema circulatorio» de la actuación administrativa, los hechos discurren por las arterias de reglamentos y actos administrativos, así como se alimentan las venas de solicitudes y recursos de los particulares.
Es sumamente relevante percatarse de que la persistente lucha contra las inmunidades del poder presenta una irrenunciable vertiente de control, resaltada por la mejor doctrina, con anclaje en la verificación de los hechos. Se trata del control de los hechos determinantes de la aplicación del enunciado de las normas, ya correspondan a potestades regladas o discrecionales.
Piénsese en el ejercicio de la potestad reglamentaria que puede tener antecedente y fundamento en informes técnicos, y propuestas de esa naturaleza, para justificar su criterio, que puede incluir mandatos o prohibiciones que solo cobran sentido para combatir escenarios fácticos presentados como positivos (mandatos) o negativos (prohibiciones). Ahí es donde podrá entrar en juego la impugnación del reglamento para afrontar el reto de demostrar, bien que el criterio adoptado es manifiestamente errado e incongruente con la realidad, o que sus previsiones no se corresponden con la realidad del fundamento manejado.
O en general, respecto de los actos administrativos, téngase presente que el art. 34.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común (PAC) establece que «El contenido de los actos se ajustará a lo dispuesto por el ordenamiento jurídico y será determinado y adecuado a los fines de aquéllos»; ahí yace la exigencia de «adecuación» entre actuación pública y sus fines, lo que abre las puertas a demostrar esa falta de correlación lógica y causal mediante pruebas periciales, porque no olvidemos que la presunción de validez beneficia los actos administrativos (art. 39.1 LPAC).
Y también la determinación de los hechos se agita en la vertiente de gestión del servicio público o administración del dominio público, respecto a fijar sus estándares, vicisitudes de los contratos o determinación de las responsabilidades por su funcionamiento normal o anormal.
De este modo, gobernar y juzgar se alzan sobre un pedestal fáctico, en que las pruebas periciales tienen mucho que decir.
En definitiva, la prueba pericial puede y debe pasar de ser la Cenicienta a ser la princesa del foro, ya sea para contribuir a demostrar que los hechos que fundamentan la actuación de la administración: (i) son o no veraces; (ii) están o no correctamente apreciados en el expediente; (iii) deben o no ser examinados a la luz de otros hechos concurrentes silenciados o de signo contrario; (iv) o si la actuación pública al margen de procedimiento alguno es idónea para generar derecho a responsabilidad o fundamento para otros derechos.
V. Es tal la importancia de las pruebas periciales, como soporte de la decisión judicial, que la Ley de Enjuiciamiento Civil las regula pormenorizadamente, y la Ley Reguladora de lo contencioso-administrativo se remite a aquélla con una mínima regulación propia. Lo más curioso es que las normas y criterios sobre las pruebas periciales llevan dos décadas largas aplicándose por los tribunales civiles y contencioso-administrativos, con puntuales retoques del Tribunal Constitucional, y sin embargo, se produce un triple fenómeno que despierta sana perplejidad.
Primero. Infinidad de pleitos se deciden sobre la base de la fuerza de las pericias vertidas en autos, pero buena parte de ellos suponen penalizar a los letrados (y a sus clientes) por la indebida proposición de prueba pericial o su práctica, o por la inadecuada elección del perito de parte, a lo que se suma el enredo que sufren por deslindar lo que es una documental, testifical-pericial o auténtica pericial.
Segundo. Se ha cosechado una abundante jurisprudencia mayor y menor sobre el rico mundo casuístico de las pericias, pero no siempre con criterios sólidos y homogéneos, pues como Penélope, no faltan criterios de la sala tercera que en sus decisiones (unas casacionales y otras vertidas en procesos en única instancia) tejen o destejen los criterios procesales sobre peritos, admisión o inadmisión y su valoración, lo que ciertamente compromete la seguridad jurídica procesal.
Y tercero. El sistema de valoración de las pericias se deposita en la sana crítica a cargo del juez de turno, como facultad clarividente para pesar, contar y medir las pericias y determinar la que merece mayor acierto y fuerza de convicción.
VI. En este escenario parecía oportuno acometer el reto de exponer de forma ordenada la cosecha jurisprudencial sobre las pruebas periciales en lo contencioso-administrativo, con el auxilio puntual de la jurisprudencia civil, aplicando criterios empíricos, para facilitar una útil guía u hoja de ruta tanto al abogado como al juez, pues ambos se mueven en las revueltas aguas del proceso contencioso-administrativo donde los hechos y su valoración deben tomarse muy en serio.
En definitiva, la lucha por el Derecho pasa por no falsear los hechos, y corresponde a los jueces, con la colaboración de los abogados, verificar con ocasión de los litigios, que los hechos probados son los que resultan de la valoración de las pruebas, y particularmente del juego de las valiosas pruebas periciales.



Capítulo I Justificación y régimen de la prueba pericial

 1.  Fundamento para la justicia administrativa
Los litigios contencioso-administrativos tienen por telón de fondo un conflicto de intereses, entre el particular y la Administración, o más excepcionalmente, entre dos Administraciones.
El litigio puede versar exclusivamente sobre cuestiones jurídicas, por controversia sobre la norma aplicable o su interpretación, o sobre cuestiones de hecho, en cuyo caso, el reto de cada parte es contar con prueba suficiente y convincente de su posición o versión. Eso sí, advertiremos que, bien sea por razones objetivas, o por estrategia procesal, el litigio suele enriquecerse con enfoques mixtos, en que se discuten tanto cuestiones jurídicas como de hecho.
Por ejemplo, en uno de los ámbitos de mayor litigiosidad, como es el sancionador, las demandas están cuajadas de motivos de impugnación centrados por el demandante en negar los hechos infractores o sus circunstancias (invocando la presunción de inocencia), y se acompaña de la invocación de motivos jurídicos tales como la falta de competencia de la Administración u órgano, ausencia de tipicidad, inexistencia de culpabilidad, vulneración del bis in idem, lesión del principio de proporcionalidad o prescripción de la infracción. En suma, motivos jurídicos que descansan sobre cuestiones de hecho.
Así pues, cuando existe un extremo fáctico cuya probanza acarrea la aplicación de la norma, el bloque probatorio en vía administrativa es el formado por el expediente, en el que se incluyen las Actas (constatación por autoridad inspectora o denunciante, testimonios, etcétera), documentos públicos y privados o informes técnicos, que sustentan hechos de distinta naturaleza: hechos constitutivos de relaciones jurídicas, hechos excluyentes de responsabilidades, hechos condicionantes de consecuencias jurídicas, hechos positivos o negativos para su autor, hechos ajenos a las partes que interfieren en la causalidad o en la valoración de situaciones, hechos notorios o de prueba indiciaria, etcétera.
Es posible que ante el juez contencioso se alce una montaña de indicios y medios de prueba girando en torno a cuestiones técnicas o máximas de experiencia, momento en que para facilitar su misión de determinar "los hechos probados" agradece el providencial art.335 LEC: "Cuando sean necesarios conocimientos científicos, artísticos, técnicos o prácticos para valorar hechos o circunstancias relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre ellos, las partes podrán aportar al proceso el dictamen de peritos que posean los conocimientos correspondientes o solicitar, en los casos previstos en esta ley, que se emita dictamen por perito designado por el tribunal".
Es aquí donde se advierte la triple función del perito. Una función institucional, para que la justicia resuelva con razón y acierto, lo que requiere contar con expertos. Y una función garantista, porque toda parte en un litigio tiene derecho a alegar y a probar lo alegado, y con ello, el poder demostrar con pericias lo acertado de su versión o lo desafortunado de la contraria.
Desde la perspectiva jurisdiccional, la función del perito es auxiliar al juez en la noble tarea de determinar los hechos probados, la valoración de situaciones o el nexo de causalidad entre condiciones dadas y efectos. El juez puede asomarse al expediente donde aguardan informes, testimonios, pruebas electrónicas y documentos públicos y privados; cuenta con medios de prueba ante sus ojos, pero necesita alguien que le ayude a interpretarlos o comprender su alcance por precisar conocimientos científicos, técnicos o artísticos que van más allá del propio del común de los mortales. Por eso, el legislador procesal ha facilitado al juez la colaboración de los peritos, expertos en determinados campos no jurídicos que podrán ilustrarle de las circunstancias y significado de los hechos, bien sea ante escenarios de incertidumbre donde solo la ciencia o la técnica tienen las respuestas, o bien sea sobre la aplicación de protocolos, estándares o normas técnicas que requieren interiorizar conocimientos específicos para su captación y manejo.
Con claridad didáctica y a modo de síntesis, la STSJ de Asturias de 29 de abril de 2016 (rec. 1260/2010) expone las facetas de la prueba pericial en relación con el papel del juez:
«Y llegados a este punto, hay que tener en cuenta que la función de la prueba pericial (artículo 335 LEC) es proporcionar al juez (que es especialista en Derecho, pero no en todas las materias y, desde luego, no en materia económica, contable, o constructiva) los conocimientos necesarios para llegar a poder establecer la existencia de los hechos de los que derivan las consecuencias jurídicas o para la comprensión de las normas cuyas premisas y consecuencias, por referirse a sectores ajenos al Derecho, presuponen conocimientos especiales de índole no estrictamente jurídica. La función del perito, como declara la jurisprudencia (STS de 10 de noviembre de 1994), es auxiliar al juez, ilustrándolo sin fuerza vinculante sobre las circunstancias del caso, pero sin negar en ningún caso al juzgador la facultad de valorar el informe pericial. El perito, en consecuencia, no es llamado a sustituir la decisión judicial, sino a ayudar a confirmarla. El juez, de esta manera, actúa como perito de los peritos, pues se le confía la valoración de lo dicho por los peritos».

Asimismo, expone las dimensiones de la labor pericial, bien constatando extremos fácticos, o bien ofreciendo inferencias lógicas sobre la realidad sometida a su leal saber y entender:
«La relación de la pericia con la prueba de los hechos en sentido estricto ha sido puesta tradicionalmente en duda, pues la función de la prueba pericial puede ser proporcionar al juez certeza sobre los hechos mismos —en una labor verificadora o de comprobación— pero también la de valorar hechos o circunstancias —en una labor deductiva o valorativa (cuando se trata de calificar una situación en función de distintas circunstancias concurrentes o de prever las consecuencias futuras)—, aportar máximas de experiencia, es decir, reglas o principios técnicos para que el juez proceda mediante su aplicación a conocer o apreciar los hechos mediante la comprensión adecuada de la norma, o finalmente, valorar otro medio de prueba, llegar a conocer el contenido o sentido de otra prueba o acreditar la costumbre y el Derecho extranjero (STS de 3 de marzo de 1997 y artículo 281.2 LEC).
En medio de ciertas polémicas doctrinales debe concluirse que la pericia es, desde el punto de vista de su naturaleza, un medio de prueba, cuya especialidad reside en que, por lo general, no pretende introducir una fuente de prueba en el proceso, sino conocer o apreciar una fuente ya introducida en el mismo por las partes, cuando esta apreciación no pueda ser realizada directamente por el juez, o auxiliar a este aportando conocimientos necesarios para la correcta aplicación de la norma o la explicación de las premisas técnicas en que se funda. La LEC confirma esta postura, puesto que no considera a los peritos como auxiliares del juez, sino que la actividad pericial se regula dentro de los medios de prueba».

Así, acudiendo a una imagen pintoresca, los peritos son como los sherpas nepalíes que conocen la montaña e indican las debilidades y seguridades de los pasos, guiando al alpinista que decidirá libremente la ruta en busca de la cumbre (y para conocer los secretos de las montañas no vale cualquiera, hay que tener formación y experiencia).
Como recuerda la STS de 4 de noviembre de 2024 (rec. 1634/2023):
«el perito valora, con arreglo a las máximas de experiencia manejadas por un determinado saber especializado, algún hecho o circunstancia que ha sido adquirido con anterioridad y sea de interés o necesidad para el proceso. El perito no informa sobre conceptos jurídicos, ni siquiera cuando se trate de conceptos normativos singularmente complejos. Mucho menos puede el perito pronunciarse sobre cuál es el derecho vigente. Corresponde, sin excepción, al juez la fijación del derecho aplicable. La selección de la norma aplicable y, asimismo, el análisis de su vigencia, corresponden en exclusiva al juez, de acuerdo con el artículo 117.3 CE».

A título de ejemplo, señalaremos como ámbitos administrativos típicos donde la prueba pericial es la piedra de toque que permitirá dar o arrebatar la victoria al demandante, aquéllos en que la controversia tiene por objeto alguna de las siguientes pesquisas:
	—  Verificar si la actuación u omisión pública del servicio público se ajustó al estándar, protocolos o normas técnicas exigibles.
	—  Aclarar si, por el contrario, tal actuación fue determinante del daño o perjuicio al particular y merecedora de resarcimiento.
	—  Analizar si la conducta infractora encaja en la conducta razonable a la vista de la letra de la norma o si por el contrario, encerraba una vulneración determinante de perjuicios materiales para los intereses públicos.
	—  Exponer la causa y los daños producidos que pudieren ser imputables a la Administración pública.
	—  Demostrar si lo que se ha expropiado coincide realmente con lo que ha sido arrebatado y si se ajusta a su valoración real.
	—  Esclarecer linderos o condiciones orográficas y circunstancias de terrenos en el ámbito de la concentración parcelaria o del dominio público.
	—  Aclarar si la supuesta obra ilegal merece tal calificación a la vista de su ubicación, mediciones y usos, o si se encuentra o no en entorno y contexto que impiden su consideración ilegal.
	—  Expresar las condiciones arquitectónicas, geológicas, urbanísticas o ecológicas de un inmueble o terreno que pueden comportar la calificación jurídica de intervención urbanística, territorial o ambiental.
	—  Probar el estado físico o psíquico de una persona cara a obtener un beneficio social o asistencial, o para permitirle participar en procedimientos selectivos.
	—  Acreditar si el beneficiario de la subvención ha cumplido o no con las cargas que le imponía la convocatoria, si son susceptibles de verificación por expertos.
	—  Justificar los supuestos errores producidos en una concentración parcelaria, o en la calificación de un monte como vecinal, comunal o demanial, o sobre los límites de la protección del demanio público, por ejemplo.
	—  Sostener una valoración de patrimonio cuando la misma es determinante de la carga tributaria.

Es en esos campos de realidad de compleja apreciación, donde el conocimiento personal y jurídico del juez es limitado, se alza el ámbito natural en que las partes pueden y deben auxiliarlo, y auxiliarse a sí mismos, mediante la proposición y aportación de pruebas periciales. O en su defecto, solicitando la pericia judicial, cuya necesidad pertenece a la libre discreción judicial.
2.  La necesaria alerta procesal por la utilidad de las pruebas periciales
Toda estrategia procesal probatoria debe partir de la premisa de que, si existe controversia sobre los hechos, y estos tienen un perfil técnico, bueno será contar con el apoyo de pruebas periciales, bien para sostener el propio criterio o bien para combatir el contrario, y no perder de vista lo más importante, que toda la narrativa y carga probatoria de demanda y contestación tienen por destinatario al juez llamado a valorarla, como recuerda la STS de 25 de marzo de 2011(rec. 2541/2007):
«es doctrina reiterada y constante de este Tribunal que la valoración del contenido de los informes y documentos obrantes en las actuaciones judiciales y en el expediente administrativo es labor que corresponde exclusivamente a la Sala de instancia, sin que la revisión de la valoración de la prueba tenga cabida en sede casacional, salvo excepciones como los contados casos en que la apreciación de la prueba no es libre, sino tasada, excepcionalidad que no se da respecto de la prueba pericial, sometida a la libre apreciación del juzgador según las reglas de la sana crítica (art. 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Desde esta perspectiva, el hecho de que la Sala de instancia diera, de forma ampliamente argumentada, más valor a unos informes técnicos que a otros, no implica vulneración alguna del Ordenamiento jurídico».

Sentado esto, en la práctica procesal, existen tres tipos de demandas según la munición pericial usada por el demandante para combatir los hechos supuestamente probados a juicio de la Administración.
Demandas con ligera paja (e ingenuidad). Son las demandas que confían en lo obrante en el expediente, sean documentales o testificales, con fuerza suficiente, bien interpretadas, para demostrar que los hechos son de otra manera, o deben ser apreciados con distintas consecuencias a las queridas por la Administración.
Demandas con madera (y prudencia). Son las demandas que aportan una prueba pericial para sostener los hechos. Aquí se distinguen dos tipos. Las que se apoyan en pericias de parte, que se presentan «débiles», cuyo autor está menos especializado que el autor de la pericia pública de contraste, o cuyas afirmaciones son generales y poco rigurosas, y las que se apoyan en pericias de parte, que podrían calificarse de «fuertes», pues están emitidas por especialistas y con contenido riguroso en trabajo de campo, método y conclusiones.
Demandas con ladrillo (y coraje). Son las demandas que no quieren tropezones pues cuentan con el apoyo de la pericia de parte y además proponen una pericia judicial. El hecho de proponer una pericia judicial supone demostrar al juez la confianza en que hasta el azar del perito que toque en suerte beneficiará su tesis. El riesgo de solicitar una pericia judicial es que su origen imparcial puede comportar un resultado desfavorable y tumbar el fundamento de la demanda.
Lo que el demandante particular tiene que tener claro son tres reglas básicas.
Primera. Si por el demandante no se prueba o si no se destruye la fuerza probatoria de la Administración, se perderá el litigio.
No puede olvidarse que la Administración cuenta con ese aliado que es el expediente administrativo, forjado por funcionarios que se cuidarán de instruir el procedimiento mediante informes y de robustecer la motivación de la resolución.
Segunda. Si no se aportan periciales o no se solicitan aclaraciones de las pericias, puede que la administración demandada (y con mucha mayor probabilidad el codemandado) sí lo harán y robustecerán los hechos sentados en el expediente.
En efecto, al no saber el demandante al tiempo de elaborar su escrito de demanda, si la Administración se limitará a apoyarse en la fuerza probatoria del expediente o si reforzará su posición con pruebas periciales, la mejor estrategia consiste en echar toda la carne al asador judicial y a riesgo de ser redundantes, aportar pruebas periciales de parte, o incluso solicitar por añadidura la pericial judicial.
Lógicamente hay que afinar en la autoridad del perito y en la utilidad de su dictamen, buscando especialistas en el ámbito litigioso y con experiencia.
Además, siempre es bueno solicitar aclaraciones de las pericias, aunque con el notorio riesgo de que si se trata de una pericia de la parte contraria, puede que sus palabras apuntalen más la tesis que no interesa al solicitante. En cambio, si la parte se enfrenta a una pericia judicial desfavorable a su planteamiento, las aclaraciones o alegaciones que pueda solicitar la parte perjudicada son la única ocasión para ahondar en las debilidades del informe o para aflorar y fortalecer los puntos favorables. En todo caso, la decisión de solicitar aclaraciones impone meditar sobre si la pericia documentada alcanza un nivel de calidad y objetividad que la hace vulnerable, o si por el contrario, se sostiene a sí misma en sus premisas y conclusiones.
Tercera. Si se alcanza a los ojos del juez un escenario de fuerza probatoria equilibrada entre la pericia de parte y la pericia de la Administración, puede vaticinarse desde la psicología forense contencioso-administrativa, el desenlace con probabilidad elevada, según la naturaleza del procedimiento que sostiene la actuación enjuiciada.
Así, salvo la aplicación de los principios de carga de la prueba o de presunciones legales, puede aventurarse en trazo grueso y con la mayor de las cautelas un criterio de pronóstico orientativo.
En efecto, cuando se trata de procedimientos en los que la Administración ejercita potestades sancionadoras o, en general, de intervención, susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, sancionadores o tributarios, si finalmente existe incertidumbre objetiva e insalvable de los hechos constitutivos, muy posiblemente en la decisión del juez pesarán los principios proteccionistas del ciudadano (pro cives, pro libertatis, presunción de inocencia, etcétera), y en tal caso habrá de considerarse no probado el presupuesto de hecho determinante del acto gravoso impugnado.
En cambio, si se trata de procedimientos de gestión o de los que pudiera derivarse el reconocimiento de situaciones jurídicas favorables o derechos frente a la Administración, si existe incertidumbre objetiva o insalvable con las pericias concurrentes, posiblemente el juez primará la validez y ejecutividad de los actos administrativos, vinculada a la imparcialidad presunta de los órganos actuantes, y por ello, se desestimará el recurso.
3.  Marco constitucional y legal
3.1.  Principios constitucionales
A las pruebas periciales resultan aplicables las reglas generales sobre el derecho de prueba que ha consolidado la jurisprudencia constitucional y que sintetiza la STC de 17 de enero de 2005 (rec. 2562/2002):
«De acuerdo con una consolidada doctrina constitucional, recogida de forma sistematizada, entre otras, en las SSTC 133/2003, de 30 de junio, FJ 3, y 165/2004, de 4 de octubre, FJ 3, entre los rasgos caracterizadores de este derecho fundamental y de su protección constitucional son esenciales, en lo que aquí interesa, los siguientes:
a) Se trata de un derecho fundamental de configuración legal, en la delimitación de cuyo contenido constitucionalmente protegido coadyuva de manera activa el legislador, en particular al establecer las normas reguladoras de cada concreto orden jurisdiccional, a cuyas determinaciones habrá de acomodarse su ejercicio, de tal modo que, para entenderlo lesionado, será preciso que la prueba no admitida o no practicada se haya solicitado en la forma y momento legalmente establecidos, sin que en ningún caso pueda considerarse menoscabado este derecho cuando la inadmisión de una prueba se haya producido debidamente en aplicación de normas legales cuya legitimidad constitucional no pueda ponerse en duda.
b) Este derecho no tiene, en todo caso, carácter absoluto o, expresado en otros términos, no faculta para exigir la admisión de todas las pruebas que puedan proponer las partes en el proceso, sino que atribuye únicamente el derecho a la recepción y práctica de aquellas que sean pertinentes, correspondiendo a los órganos judiciales el examen sobre la legalidad y pertinencia de las pruebas solicitadas, debiendo motivarse razonablemente la denegación de las pruebas propuestas, de modo que puede resultar vulnerado este derecho en caso de denegación o inejecución imputables al órgano judicial, cuando se inadmiten o inejecutan pruebas relevantes para la resolución final del asunto litigioso sin motivación alguna o mediante una interpretación de la legalidad manifiestamente arbitraria o irrazonable. Por supuesto, una vez admitidas y practicadas las pruebas declaradas pertinentes, a los órganos judiciales les compete también su valoración conforme a las reglas de la lógica y de la sana crítica, según lo alegado y probado, fallando en consecuencia, sin que este Tribunal pueda entrar a valorar las pruebas, sustituyendo a los Jueces y Tribunales en la función exclusiva que les atribuye el art. 117.1 CE.
c) Es también doctrina reiterada de este Tribunal la de que no toda irregularidad u omisión procesal en materia de prueba (referida a su admisión, a su práctica, a su valoración, etc.) causa por sí misma indefensión material constitucionalmente relevante. Y es que, en efecto, el dato esencial para que pueda considerarse vulnerado el derecho fundamental analizado consiste en que las irregularidades u omisiones procesales efectivamente verificadas hayan supuesto para el demandante de amparo una efectiva indefensión, toda vez que la garantía constitucional contenida en el art. 24.2 CE únicamente cubre aquellos supuestos en los que la prueba es decisiva en términos de defensa, de tal modo que, de haberse practicado la prueba omitida, o si se hubiese practicado correctamente la admitida, la resolución final del proceso hubiera podido ser distinta y eventualmente favorable a quien denuncia la infracción del derecho fundamental.
En concreto, para que se produzca violación del indicado derecho fundamental, este Tribunal ha exigido reiteradamente que concurran dos circunstancias: por una parte, la denegación o inejecución han de ser imputables al órgano judicial; y, por otra, la prueba denegada o impracticada ha de ser decisiva en términos de defensa, debiendo justificar el recurrente en su demanda la indefensión sufrida.
Esta última exigencia de acreditación de la relevancia de la prueba denegada se proyecta, según nuestra jurisprudencia, también en un doble plano: por un lado, el recurrente ha de demostrar la relación entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas inadmitidas o no practicadas; y, por otro lado, ha de argumentar el modo en que la admisión y la práctica de la prueba objeto de la controversia habrían podido tener una incidencia favorable a la estimación de sus pretensiones; sólo en tal caso —comprobado que el fallo del proceso a quo pudo, tal vez, haber sido otro si la prueba se hubiera practicado—, podrá apreciarse también el menoscabo efectivo del derecho de quien por este motivo solicita el amparo constitucional».

Ahora bien, la indefensión generada por no practicarse prueba por pasividad, negligencia o error técnico del letrado no cuenta con amparo constitucional, mientras que será relevante la ocasionada si se justificó la necesidad de la prueba y su frustración o negativa impidió probar el amparo fáctico de su derecho.
La STS de 27 de julio de 2021 (rec. 6012/2019), citando la de 30 de septiembre de 2019, sobre el derecho a la utilización de los medios de prueba (art. 24.2 CE), alza tres sólidos pilares.
(i) El derecho a la prueba requiere que la prueba sea pertinente y se solicite en tiempo y forma:
«Sobre el derecho a la utilización de los medios de prueba pertinentes para la defensa consagrado en el artículo 24.2 CE, existe ya una amplia y consolidada doctrina del Tribunal Constitucional, que se ha recapitulado, entre otras, en la STC 128/2017 , cuyo FJ 4 debemos dar aquí por reproducido, así como las demás sentencias allí citadas (STC 174/2008, de 22 de diciembre , FJ 2, y SSTC 26/2000, de 31 de enero, FJ 2 ; 165/2001, de 16 de julio, FJ 2 ; 133/2003, de 30 de junio, FJ 3; 129/2005, de 23 de mayo, FJ 3 ; 244/2005, de 10 de octubre, FJ 5; 308/2005, de 12 de diciembre, FJ 4 , y 42/2007, de 26 de febrero , FJ 4). Resumidamente, de acuerdo con esta doctrina, para que se produzca la lesión de ese derecho se requiere que la prueba no admitida o no practicada, se haya solicitado en la forma y momento legalmente establecidos, y siempre y cuando se trate de una prueba pertinente, correspondiendo al órgano judicial su apreciación».

(ii) La denegación de prueba ha de motivarse:
«La denegación de las pruebas propuestas ha de ser motivada por los órganos judiciales, pudiendo vulnerarse el derecho fundamental cuando se inadmitan pruebas relevantes para la resolución final del litigio sin motivación o con motivación insuficiente, o bien cuando dicha inadmisión sea el resultado de una interpretación de la legalidad manifiestamente arbitraria o irrazonable».

(iii) La denegación de prueba decisiva ocasiona indefensión:
«La garantía constitucional del artículo 24.2 CE no cubre cualquier irregularidad u omisión procesal, sino únicamente aquellos casos en los que la prueba sea decisiva en términos de defensa, siendo una carga del recurrente el demostrar la relación entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas inadmitidas o no practicadas; así como la argumentación de la incidencia que la admisión y práctica de la prueba podría haber tenido en la estimación de sus pretensiones. Específicamente, el artículo 24 CE impide a los órganos judiciales denegar una prueba oportunamente propuesta y fundar posteriormente su decisión en la falta de acreditación de los hechos cuya demostración se intentaba obtener mediante la actividad probatoria que no se pudo practicar».

En esta línea de rigor procesal, en que el derecho a la prueba no es universal, se mueve el clarificador ATS de 22 de enero de 2025 (rec. 420/2023):
«el derecho fundamental a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, que garantiza el artículo 24.2 de la Constitución, que integra el derecho a un proceso justo y equitativo, que consagra el artículo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, no tiene un carácter absoluto e ilimitado, porque no excluye la potestad del juez contencioso-administrativo de apreciar la transcendencia de las pruebas propuestas por las partes para la resolución del pleito y de acordar de forma motivada la declaración de su inadmisión si considera que son impertinentes, por no versar sobre hechos que tengan relación con las pretensiones formuladas, o se extiendan a cuestiones interpretativas de naturaleza jurídica, al no comprometer, en este caso, la decisión jurisdiccional lesivamente el ejercicio eficaz del derecho de defensa (SSTEDH de 19 de abril de 1993 y de 20 de abril de 2006)».

Además, en la aplicación práctica del régimen probatorio ha de tenerse presente el principio procesal civil de contradicción, que siendo de naturaleza constitucional, reviste plena proyección contencioso-administrativa, entronizado tempranamente por la STS, Civil, de 13 de febrero de 1999 (rec. 3017/1994), cuando afirma que
«es un principio inherente a la estructura del proceso, de tal manera que si el mismo falta, se podrá hablar de cualquier fórmula autocompositiva, pero nunca de proceso.
Dicho principio procesal de contradicción, aparece proclamado en el artículo 24-2 de la Constitución Española, cuando en él se establece el derecho de todas las personas a un proceso con todas las garantías, entre las que se encuentra el principio en cuestión, cuya base se halla en el aforismo del derecho romano "audiatur in altera pars". Pero ahora bien dicho principio de contradicción necesita ser completado con el de "igualdad de armas" (die Waffengleichheit) cuyo origen teórico se encuentra en la doctrina científica alemana, porque no es suficiente que exista contradicción en el proceso, sino que, para que esta sea efectiva, se hace necesario que ambas partes tengan las mismas posibilidades y cargas de ataque y defensa, de alegación, de prueba y de impugnación.
Este principio de "igualdad de armas" que complementa al de contradicción, aparece proclamado en el artículo 14 de la Constitución Española, que establece el principio constitucional de igualdad, y este principio ha de ser aplicado indiscriminadamente en todas y cada una de las fases, trámites e instancias del proceso».

Para garantizar el derecho de prueba en condiciones constitucionales, el artículo 238,3º de la Ley Orgánica del Poder Judicial, establece la nulidad de pleno derecho de los actos judiciales cuando se prescinda de normas esenciales del procedimiento, entre las que se entiende que siguen incluidos los principios de audiencia, asistencia y defensa, siempre que, por esa causa, haya podido producirse indefensión.
3.2.  Régimen legal: la extensión de la supletoriedad de la LEC
A)  Régimen general de integración con la LEC
El sentido y utilidad de la pericia en el derecho administrativo tiene doble campo de proyección: en el procedimiento administrativo y en el proceso contencioso-administrativo.
En el procedimiento administrativo tanto la Administración como el particular pueden servirse de pruebas periciales para sostener su versión, juicio o interés, debiendo aportarlas al procedimiento para que, formando parte del expediente, la instrucción las valore y haga su propuesta para que la autoridad administrativa resuelva. A este respecto el art. 77 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común establece que «Los hechos relevantes para la decisión de un procedimiento podrán acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en Derecho, cuya valoración se realizará de acuerdo con los criterios establecidos en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil». Estamos ante una remisión genérica sobre los medios de prueba que se aceptan, que serán cualesquiera «admisible en Derecho», o sea, incluyendo periciales (junto a las documentales, testificales, reconocimientos, etcétera); además se añade una remisión explícita en materia de valoración de la prueba a los criterios procesales marcados por la LEC.
En cambio, en el proceso administrativo, la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa ha huido de una regulación pormenorizada de los medios de prueba, pues ello sería redundante con lo previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que la Disposición Final Primera de la LJCA se remite a la aplicación supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Sin embargo, el presupuesto para esta aplicación supletoria consistirá en que no exista precepto expreso en contrario o con solución distinta en la propia LJCA, ni tampoco un silencio regulador en la LJCA pero elocuente de la exclusión de la LEC por la fuerza de principios propios del derecho administrativo que fueren incompatibles con los propios del derecho civil.
Con carácter general la LEC acudirá a ofrecer la regulación probatoria para socorrer las lagunas del proceso contencioso-administrativo, pues como recuerda la STS de 13 de febrero de 2013 (rec. 1656/2010):
«el artículo 60.4 y 6 de la Ley Reguladora de esta Jurisdicción, tanto en su redacción originaria como en la vigente tras sus modificaciones, respectivamente, por el artículo 3.3 de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, y por el artículo 14.20 de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, no permite cuestionar la supletoriedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lejos de ello, el apartado 4, tanto en su texto inicial como en el modificado, expresa que "La prueba se desarrollará con arreglo a las normas generales establecidas para el proceso civil...».

Y en particular en lo que atañe a la pericial, la STS de 25 de noviembre de 2011 (rec. 23/2006) recuerda que
«Ciertamente la regulación contenida en los artículos 335 y siguientes de la LEC, de aplicación supletoria a esta jurisdicción ex disposición final primera de nuestra Ley Jurisdiccional, regula el dictamen de peritos, exponiendo su naturaleza, objeto, finalidad, tiempo de presentación, condiciones de los peritos, tipos de dictámenes, procedimiento a seguir, entre otras cuestiones».

Eso supone que se aplique con naturalidad la regulación de la LEC en ámbitos tales como: la previsión de las consecuencias del incumplimiento de la provisión de fondos al perito (STS de 25 de mayo de 2016, rec. 25/2015), la forma de auto para adoptar la práctica de prueba mediante diligencia final (ATS de 16 de octubre de 2017, rec. 488/2014); o la necesidad de juramento o promesa del perito y ratificación ulterior so pena de degradar la valoración de la pericia a mera documental (STSJ de Madrid de 28 de septiembre de 2018, rec. 117/2018).
B)  Excepción: autointegración de la LJCA
Sin embargo, el proceso contencioso-administrativo es una jurisdicción con principios propios, a los que se ajusta mal la aplicación estricta e imperiosa del principio de igualdad de partes, el principio dispositivo y un juez pasivo. Como siempre está el interés general de telón de fondo, algunas excepciones impiden la aplicación supletoria de la LEC:
(i) Cuando la LEC ofrece una regulación contraria a los principios de la LJCA, pues aquélla se asienta sobre la subyacente autonomía de voluntad y principio dispositivo y ésta sobre la existencia latente del principio inquisitivo vinculado a los intereses públicos esenciales. Es así como se explica que la STS de 22 de enero de 2020 (rec. 1159/2015) rechace la supletoriedad automática:
«En este orden de ideas, no hay que olvidar que el Derecho Administrativo corresponde a un orden jurisdiccional diferenciado y que se funda en determinados principios que son nítidamente distintos de los propios del Derecho Privado. La razón de ser del Derecho Administrativo se encuentra precisamente en la búsqueda de un marco normativo que garantice simultáneamente la defensa de los derechos de los particulares y la consecución de los intereses generales.
Esta Sala ya ha aclarado en otras ocasiones que la supletoriedad del Derecho Privado con respecto al Derecho Administrativo no opera de modo indiscriminado. Así, en nuestra sentencia de 9 de marzo de 2012 (rec. núm. 3088/2008) se dice: "Ciertamente, la aplicación supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil al proceso contencioso-administrativo no puede afirmarse de manera acrítica y automática, sino que ha de cohonestarse con el orden de principios que vertebran este Orden Jurisdiccional, resultante de su peculiar estructura institucional y de la especificidad de la materia que constituye su ámbito de enjuiciamiento: el Derecho Público, configurado según unos principios cualitativamente diferenciados del Privado, que determinan que la relación jurídico-administrativa, tanto en su vertiente sustantiva como en la procedimental, no pueda caracterizarse del mismo modo que las relaciones jurídico-privadas"».

Así, si la LEC ofrece una regulación incompatible con los principios inspiradores de la LJCA, la supletoriedad cede, como indica, la STS de 23 de enero de 2004 (rec. 7296/2001):
«sólo supone, como han puesto de relieve tanto la propia jurisprudencia como la doctrina científica, que la supletoriedad procesal civil ha de jugar precisamente en ese ámbito propio, esto es, en aquellos casos en que la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa no regule una cuestión pero tácitamente tampoco se oponga a ella por resultar la regla supletoria incompatible con el régimen diseñado por la Ley Jurisdiccional».

(ii) Cuando la LJCA ofrezca una regulación completa, que no precise acudir al complemento procesal civil (STS de 22 de diciembre de 2009, rec. 2769/2006, con reiteración de la STS de 2 de diciembre de 2008, rec. 3978/2005). Sucede cuando «el régimen establecido en nuestra Ley reguladora es completo y no hay por qué acudir ni con carácter supletorio ni complementario a la Ley de Enjuiciamiento Civil» (STS de 21 de septiembre de 2005, rec. 196/2004). Es el caso del incidente de ejecución contencioso-administrativo, cuya regulación excluye la actividad probatoria y tramitación ofrecida por la LEC (STS de 14 de julio de 2009, rec. 4432/2007). O de la falta de exigencia por la LJCA de la expresa declaración de hechos probados en las sentencias contenciosas a diferencia de las civiles (STS de 12 de enero de 2017, rec. 847/2016)
(iii) Cuando la LEC ofrece una regulación extraña a los específicos y exclusivos institutos esenciales que integran los autos judiciales contencioso-administrativos, caso de la singularidad de la existencia del expediente administrativo (que explica, por ejemplo, que los informes de los técnicos funcionarios no precisen las formalidades propias de los peritos relativas a ratificación y aclaraciones, sin perjuicio de la valoración debilitada si su imparcialidad queda en entredicho). Así, tempranamente se rechazó la vulneración de la LEC «cuando la Ley Jurisdiccional tiene su régimen propio, que deriva sin duda del carácter revisor que tiene este ámbito y en el que existe un expediente previo» (STS de 7 de diciembre de 2011, rec. 6160/2009).
O cuando se ocupa con perfil propio del procedimiento abreviado, ámbito en que la STS de 26 de noviembre de 2020 (rec. 4592/2019) fija doctrina casacional excluyendo la aplicación supletoria del art. 338.2 LEC (que en el ámbito civil impone la aportación de pericias con al menos cinco días de antelación a la vista oral) y opta por admitir su presentación sorpresiva en plena vista oral en los siguientes términos:
«La regulación general de la prueba pericial, y las especiales características de este medio de prueba, exigen —también en los casos en los que tal medio de prueba es propuesto en la vista del procedimiento abreviado— otorgar a la parte actora la posibilidad de analizar la pericia al objeto de solicitar aclaraciones al perito y efectuar alegaciones a sus conclusiones, a cuyo efecto —y siempre que lo estime necesario el demandante— deberá el órgano judicial otorgar a dicha parte un plazo que no podrá exceder de cinco días para que se instruya convenientemente de dicha prueba.
El plazo concreto que deberá otorgarse para dicha instrucción será determinado por el juez a la vista de las circunstancias del caso, teniendo en cuenta el contenido del informe pericial, su dificultad aparente y la solicitud al respecto formulada por la parte actora y podrá determinar, en su caso, la suspensión de la vista oral y la práctica de un nuevo señalamiento.
Todo ello, dejando intactas las facultades del órgano judicial para rechazar dicha prueba en el caso de que la considere inútil, impertinente o innecesaria, en cuyo caso no procederá otorgar plazo alguno a la parte contraria para que pueda instruirse de la prueba propuesta».

C)  Complemento armonizado
La misión habitual del jurista cuando se enfrenta a la concurrencia de normas procesales civiles y contencioso-administrativas suele ser la consecución de la armonía de su aplicación y/o interpretación, velando por el principio de efecto útil de toda norma bajo la luz de la tutela judicial efectiva.
Así por ejemplo, cabe hablar de régimen complementario, en el caso de las Diligencias Finales (reguladas en la LEC) y las Diligencias para mejor proveer (reguladas en la LJCA).
En efecto, la regulación del proceso contempla la eventualidad de acordarse por el juez la práctica de una prueba al término del litigio, inmediatamente antes de dictar sentencia, pese a haberse ultimado las fases alegatoria y probatoria, pero lo hace en términos y condiciones distintos, según se trate del proceso administrativo o del proceso civil, como sutilmente precisa la STS de 25 de septiembre de 2012 (rec. 6242/2009):
«… basta confrontar el mero tenor literal del mencionado precepto de nuestra Ley Procesal —art. 61.2— y la redacción del artículo 435 de la Ley Procesal General para constatar las claras diferencias. Así, mientras el último de los preceptos limita las diligencias que autoriza a requisitos taxativos, aquel primer precepto impone al Tribunal una sola condición para acordar la práctica de prueba o incluso recibir el proceso a prueba: que se considere por el Tribunal necesaria para "la más acertada decisión del asunto". Es, pues, la propia decisión del Tribunal sobre la pertinencia de una prueba para una más "acertada" decisión la única condición que se impone por la norma; bien diferente de las exigencias que se impone para el proceso civil.
La diferencia expuesta es lógica habida cuenta del principio que en materia de prueba rige en el proceso civil en el que, como regla general, se trata de buscar la verdad formal que se deja al interés e iniciativa de las partes; muy alejado del que rige en el ámbito del contencioso en el que, por la entidad de los intereses eventualmente afectados, rige la búsqueda de la verdad material; una vez superada una primera fase de la historia de nuestro contencioso, en que se considera que la naturaleza revisora de este proceso debilitaba la actividad probatoria en el proceso. Y ello lleva al Legislador a incluso autorizar que el propio órgano jurisdiccional pueda acordar el recibimiento del proceso a prueba, supliendo o ignorando la propia desidia de las partes, como el precepto autoriza y se reprocha a la Sala aquí haber suplido la actividad de las partes demandadas».

O sea, las llamadas diligencias finales son la única posibilidad de practicar prueba después de declarado el juicio «visto para sentencia». Ahora bien, el artículo 61.2 LJCA afirma: «Finalizado el período de prueba, y hasta que el pleito sea declarado concluso para sentencia, el órgano jurisdiccional podrá también acordar la práctica de cualquier diligencia de prueba que estime necesaria». El artículo 434.2 LEC dispone algo similar pero no idéntico: «Si dentro del plazo para dictar sentencia y conforme a lo prevenido en los artículos siguientes, se acordasen diligencias finales, quedará en suspenso el plazo para dictar aquella».
Una atenta lectura nos revela que no nos encontramos ante dos preceptos idénticos, sino ante la regulación de dos supuestos diferentes. El de la ley contenciosa faculta al juez para la práctica de pruebas antes de su declaración de concluso para sentencia (diríase que con «libertad omnímoda») y el de la
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