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RESUMEN: Sirve este estudio para hacer un repaso por algunas de las cues-
tiones que ha generado mayor controversia en la practica jurisdiccional en relacion
con el alcance y significacion de la clausula de supletoriedad de la Ley de Enjuicia-
miento Civil en el orden contencioso-administrativo. Con este analisis se pretende
ilustrar acerca de la labor de ponderacion entre principios y estructuras procesales
diferentes que comporta la aplicaciéon de esta clausula y la dificultad existente a la
hora de hallar criterios interpretativos claramente definidos con el fin de resolver
sobre la procedencia de su uso para lograr la integracion de eventuales lagunas nor-
mativas o identificar en su caso una voluntad legislativa orientada a dotar de una
respuesta procesal diferente un determinado tramite o institucion.
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Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 100, Monografico Conmemorativo, pags. 527-552 527



Pedro Luis Rods Martin ESTUDIOS

ABSTRACT: This study serves to review some of the issues that have generat-
ed most controversy in the jurisdictional practice in relation to the scope and signifi-
cance of the supplementary clause of the Civil Procedure Law in the contentious-ad-
ministrative order. This analysis is intended to illustrate about the work of weighting
between different procedural principles and structures involved in the application of
this clause and the difficulty in finding clearly defined interpretive criteria in order
to decide on the appropriateness of their use for achieve the integration of possible
regulatory gaps or identify, where appropriate, a legislative will aimed at providing a
different procedural response to a specific procedure or institution.

KEYWORDS: Supplementary. Civil procedure law. Contentious-administra-
tive process. Proof. precautionary measures. Execution sentences.

I. UN DEBATE DE PRINCIPIOS

La Disposicién Final primera de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, dispone que en lo no previsto por
esta Ley regira como supletoria la de Enjuiciamiento Civil. Y, el articulo 4 de la Ley
172000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, bajo una mencién especifica a su
caracter supletorio, senala que en defecto de disposiciones en las leyes que regulan los
procesos penales, contencioso-administrativos, laborales y militares, seran de aplica-
cion, a todos ellos, los preceptos de la presente Ley.

El alcance de ambos preceptos ofrece una problematica interpretativa muy va-
riada en el orden jurisdiccional contencioso administrativo y una significacion re-
veladora de los principios y presupuestos fundamentales que configuran su proceso.
La doctrina de nuestros tribunales insiste en rechazar la caracterizaciéon de aquella
clausula de supletoriedad como una regla automatica, aplicable en cualquier caso
ante situaciones de vacio regulatorio en la LJCA.

Los autos del Tribunal Supremo de 20 de marzo y 26 de noviembre de 1990 ya
distinguieron entre silencios de remisiéon que daban lugar a la plena aplicabilidad de
la LEC, pero también silencios de exclusion que respondian a la inequivoca voluntad
legislativa de regular una determinada figura, instituto o tramite procesal de un
modo diverso'.

! Razona en este mismo sentido la STC 277/2000, de 27 de noviembre, “Pues bien, la necesidad de
examen de los aulos en esa fase del recurso de casacion no se prevé en la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa, ni en la redaccion vigente en el momento de dictarse las resoluciones judiciales impugnadas (LJCA de 27 de diciembre de
1956) ni en la actual redaccion de dicha 1JCA mediante Ley 29/1998, de 135 de julio, que mantiene en este extremo la misma
regulacion del recurso de casacion que existia en la antigua Ley, reproduciendo fielmente las previsiones del legislador anterior:
Quiere decirse con ello que no parece tratarse de una omision inadvertida, sino de un tramite que la Ley especialmente no prevé
como necesario en tal fase del proceso. Por lo que tampoco se trata en este caso de la integracion de una “laguna legal” que, segiin
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Son multiples los supuestos en los que el Tribunal Supremo ha venido a reco-
nocer dicha premisa. En su sentencia de 28 de junio de 2005, rec. 6/2004, reflexiona
acerca de que la supletoriedad procesal civil ha de jugar en su ambito propio, esto es,
en aquellos casos en que la LJCA no regula una cuestion, pero tacitamente tampoco
se opone a ella por resultar la regla de supletoriedad incompatible con el régimen por
ella disefiado. Lo hace también de un modo sumamente indicativo en su sentencia
de 9 de marzo de 2012, rec. 3088/2008, ante la ausencia de un precepto en la LJCA
que regule la acumulacién de acciones conexas cuyo enjuiciamiento deba corres-
ponder a 6rganos jurisdiccionales diferentes por razon del origen o procedencia del
acto impugnado, y en la que viene a razonar que el empleo de aquel mecanismo de
supletoriedad no puede realizarse de una manera acritica y automatica, debiendo
cohonestarse con el orden de principios que inspiran y vertebran la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa. O, mas recientemente, la sentencia de 22 de mayo de 2018,
rec. 54/2017, que proclama que no cabe en el ambito jurisdiccional contencioso-ad-
ministrativo el acogimiento sin mas, de forma mecanica e irreflexiva, de las distintas
formulas previstas por la LEC sobre la condena en costas. Pronunciamientos que
ponen de manifiesto un cuerpo de doctrina unanime y consolidado, que es acogido
plenamente por la jurisprudencia del resto de nuestros tribunales de justicia®.

Por otra parte, la doctrina cientifica ha venido a posicionarse desde la misma
perspectiva, considerado que la aplicacion de la clausula de supletoriedad ofrece una
naturaleza residual o de segundo grado y exige el previo agotamiento de los mecanis-
mos de auto-integraciéon contemplados en la norma procesal propia’. No debe olvi-

lo expuesto, no es tal, mediante la aplicacion supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Gl (Disposicion adicional sexta LJCA de
1956), que si prevé ese tramite de examen de los autos en el art. 1705 respecto de la casacion civil. No ha de confundirse, en tal
sentido, la falta de prevision legal, que pudiese dar lugar;, en efecto, a su necesaria integracion mediante la aplicacion supletoria
del tramate previsto en el art. 1705 LEC para el recurso de casacion en materia civil, con lo que realmente constituye prevision
legal de la inexistencia de un determinado tramite procesal: el del examen de lo actuado, en tal fase del recurso que, simplemente
no se regula en la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa como necesario respecto del recurrente y en relacion con esa
Jase del recurso de casacion”.

* Adtulo de ejemplo, STSJC, seccién 3, de 25 de abril de 2016, rec. 326/2015, STSJM, seccién
3, de 28 de abril de 2016, rec. 819/2015, STSJM, seccién 7, de 1 de julio de 2015, rec. 1111/2014, STSJC,
seccion 3, de 23 de enero de 2018, rec. 168/2017, STSJEXT, secciéon 1, de 15 de septiembre de 2016, rec.
487/2015 o STSJG, seccion 2, de 26 de noviembre de 2015, rec. 4096/2015.

*  GALLARDO CASTILLO, M.]. (2006), Los problemas de la aplicacién supletoria de la LEC en el proceso
contencioso-administrativo, Tustel. CHAMORRO GONZALEZ, JM, y ZAPATA HIJAR, J.C. (2003), La inci-
dencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el Proceso Contencioso Administrativo, Aranzadi. LUACES GUTIERREZ,
AL (2004), La prueba pericial en el proceso administrativo. Incidencias practicas por la aplicacion de la LEC. Centro de
Estudios Ramén Areces. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S. (2017), “Retos de la ¢jecucion provisional de
sentencias”, Revista de Administracion Piblica, 203, 185-209. doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rap.203.06).
PECES MORATE, J.E. (2000), “Supletoriedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, Influencia de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en el orden contencioso-administrativo y en el orden social, Manuales de Formaciéon Continuada.
Consejo General del Poder Judicial. N° volumen: 7.
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darse en este ultimo sentido que la LJCA contempla mecanismos de auto-integracion
de las eventuales ausencias de regulacién de determinados tramites, remitiendo a
preceptos contenidos en su propio texto, como acaece en relacién con el procedi-
miento abreviado, que remite en lo no expresamente regulado a las normas generales
de la Ley (articulo 78.23 LJCA).

La aplicacion de la clausula de supletoriedad exige por lo tanto indagar en la
voluntad del legislador, con el fin de identificar una mera omisiéon regulatoria sus-
ceptible de ser colmada mediante la toma en consideracion de los preceptos corres-
pondientes de la norma procesal civil o, en su caso, la intencién especifica de atender
una determinada problematica procesal de un modo diferente. Para ello resulta fun-
damental, como se recoge en aquellas resoluciones, llevar a cabo una labor de ponde-
racion de los principios bésicos que inspiran el proceso contencioso-administrativo,
caracterizado por una peculiar estructura institucional y por la especificidad de la
materia que constituye su objeto’.

En definitiva, la amplisima problematica que suscita la aplicacion supletoria de
la LEC en el orden contencioso-administrativo constituye un debate de principios y
obliga a considerar los parametros fundamentales que configuran el proceso conten-
cioso-administrativo. Exhibe de este modo un escenario adecuado para el estudio y
la exposicion de algunos de los presupuestos y de las dudas que suscita la significacion
de determinadas instituciones y tramites del proceso contencioso-administrativo, y
ofrece en fin un encaje adecuado en este nimero extraordinario de la Revista An-
daluza de Administracién Publica, sobre balance y perspectivas de la LJCA tras sus
primeros veinte anos de vigencia.

El siguiente analisis pretende ofrecer varias consideraciones sobre algunas de
las polémicas que se estiman mas reveladoras desde el anterior punto de vista, pero
también bajo un enfoque practico acerca de la incidencia que en el quehacer ordi-
nario de nuestra jurisdiccion genera la aplicacion de la regla de la supletoriedad de

la LEC.

I1. LA SIGNIFICACION DEL PRINCIPIO DISPOSITIVO EN EL OR-
DEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

A modo de presentacion de esta problematica, resulta indicativo el analisis de la
aplicacion en el orden contencioso-administrativo del apartado segundo del articulo

* Asi se expresa aquella STS de 9 de marzo de 2012, rec. 3088/2008, que anade: “el Derecho
Piiblico, configurado segin unos principios cualitativamente diferenciados del Privado, que determinan que la relacion juridi-
co-administrativa, lanto en su vertiente sustantiva como en la procedimental, no pueda caracterizarse sin matices del mismo modo
que las relaciones juridico-privadas”.
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405 de la LEC, que recoge la posibilidad de considerar el silencio o las respuestas
evasivas del demandado en su escrito de contestaciéon como una admision tacita de
los hechos que le sean perjudiciales, e incorpora de este modo una regla de indudable
trascendencia en el proceso valorativo del juez o tribunal.

El Tribunal Supremo sostuvo en su sentencia de 8 de noviembre de 2012, rec.
1359/20108, la necesidad de que las partes, a tenor del anterior precepto, introduje-
ren o configuraren de un modo expreso el ambito material de la controversia; y esto a
partir necesariamente de la negacién de los hechos alegados en demanda’. Esta tesis
restringe precisamente su alcance a un ambito exclusivamente material, que lleva
a excluir la necesidad de proponer y practicar prueba sobre aquellos hechos que no
fueren objeto de una expresa negacion en el escrito de contestacién a la demanda,
sin perjuicio de la interpretacion o valoracion de su alcance y consecuencias. Y, se
ampara no solo en la aplicacién supletoria del anterior precepto procesal civil, sino
también en el tenor del articulo 60.3 de la I,JCAS.

Sin embargo, no puede derivarse aquella consideracién de la mera aplicacion
de este ultimo precepto, tnico que en este caso es propio del orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo, e impone la exclusiva aplicacion supletoria de la LEC para
alcanzar la conclusién expuesta. Asi, el articulo 60.3 de la LJCA sefiala que “3. Se
rectburd el proceso a prueba cuando exista disconformidad en los hechos y éstos fueran de trascenden-
cla, ajuicto del drgano jurisdiccional, para la resolucion del pleito”. La LJCA no contiene una
norma, analoga a la del articulo 405.2 de la LEC, que lleve a considerar que la falta
de una oposicién o rechazo expreso a los hechos recogidos en la demanda permita
concluir su admision tacita. Solo puede alcanzarse la anterior conclusion a partir del
indicado precepto de la norma procesal civil.

Otros Tribunales Superiores de Justicia han compartido el anterior razona-
miento, abundando en otras razones justificativas. EIl TSJCV, seccién 3, en su sen-
tencia de 9 de febrero de 2012, rec. 1013/2009, pondera a los anteriores efectos el
esfuerzo argumentativo y probatorio realizado por el actor frente al comportamiento
procesal desplegado por la Administracion, que no alegd o probé nada. La STSJCL,
seccion 1, de 7 de octubre de 2011, rec. 519/2011, admite la presencia de una contro-
versia interpretativa acerca de la aplicacién supletoria del anterior precepto, si bien
se postula favorablemente con esta tesis que impone a la parte demandada un deber

> “Esapartir de tal negacion cuando se genera en el proceso la necesidad de la prueba y el juego al respecto de los
preceptos rectores de la misma. Sin esa negacion de partida nada impide que el Tribunal no exigiese su prueba conforme a lo
dispuesto en el art. 405.2 LEC (de aplicacion supletoria conforme a lo dispuesto en la Disposicion Final Primera de la LjCA
) pudiera considerar el silencio como admision tacita de los hechos™.

6 También en este sentido, la STS, seccion 4, de 22 de septiembre de 2008, rec.7408/2005, la
STS, seccion 7, de 3 de diciembre de 2012, rec. 339/2012 o la ST, seccién 6, de 6 de noviembre de 2009,
rec. 6943/2005.
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de explicacion de su oposiciéon frente a lo pretendido de contrario. O, la STSJPV,
seccion 3, de 24 de marzo de 2011, rec. 69/2011, que también concluye del mismo
modo, entendiendo aplicable el anterior precepto a todo tramite de réplica.

En sentido contrario se posiciona sin embargo la mas reciente STSJA (Sala de
Malaga), secciéon 1, de 18 de septiembre de 2017, rec. 2654/2015, que considera que
el anterior precepto se limita a regular los efectos de las respuestas evasivas en un in-
terrogatorio de parte, medio probatorio diferenciado de la formalizacion del escrito
de contestacion a la demanda.

En este contexto, es preciso valorar que el articulo 405.2 de la LEC responde
claramente a una rigurosa consideracion del principio dispositivo, el cual despliega
sin duda su maximo alcance en el proceso civil. Como sefala a tal efecto la Exposi-
cion de Motivos de esta norma, a partir del citado principio se persigue la tutela de
derechos e intereses legitimos de determinados sujetos juridicos, a los que correspon-
de la iniciativa procesal y la configuracion del objeto del proceso, y son aquellos quie-
nes con su actuacion configura razonablemente el trabajo del 6rgano jurisdiccional.

Su traslaciéon automatica y aplicacion acritica, empleando expresiones del Tri-
bunal Supremo, ofrece sin embargo alguna duda en el ambito de la jurisdiccién
contencioso-administrativa. Pudiera considerarse que la Ley 29/1998 tiene un pre-
cepto analogo en su articulo 33.1, que obliga a los 6rganos jurisdiccionales a juzgar
dentro del limite de las pretensiones formuladas por las partes y de los motivos que
fundamenten el recurso y la oposicién; sin embargo, no puede perderse de vista la
conformacién del objeto del recurso contencioso-administrativo como una actividad
administrativa revestida de las tradicionales presunciones de legalidad y ejecutivi-
dad y en el marco de unos hechos previos que se introducen en el debate procesal
a partir de la incorporaciéon del expediente administrativo al proceso. De ahi que
resulte razonable que se suscite alguna duda acerca de la mera derivacién al proceso
contencioso-administrativo sin mas y en todo su alcance del principio dispositivo y
sus consecuencias’.

Redunda en la anterior premisa la admision en la LJCA de la posibilidad de
que el Juez o Tribunal pueda de oficio acordar el recibimiento del pleito a prueba y
disponer la practica de cuantas estime pertinentes para la mas acertada decision del
asunto, asi como una vez finalizado el periodo de prueba, y hasta que el pleito sea

7 No excluye este razonamiento la STS, seccién 3, de 07 de marzo de 2013, rec. 6080/2009.
Por otra parte, la argumentacion contenida al respecto en la STS, seccion 5, de 23 de febrero de 2012, rec.
214972008, permite identificar alguna duda en la rigurosa aplicacién del precepto en el orden contencio-
so-administrativo, al valorar otros criterios empleados por la Sala de instancia para alcanzar con conviccién
sobre los hechos. La SAN 14/05/2012, rec. 6/2012, también admite que este principio rige en el proceso
contencioso-administrativo, pero con matices.
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declarado concluso para sentencia, acordar la practica de cualquier diligencia de
prueba que estimare necesaria (arts. 61.1. y 2). Es cierto que el uso de esta posibilidad,
también con toda la controversia existente en torno a su alcance, debe desenvolver-
se en el marco del debate material suscitado a partir de los escritos de alegaciones
presentados por ambas partes, pero también lo es que exhibe y pone de manifiesto
aspectos particulares del proceso contencioso-administrativo que desde luego no se
corresponden con aquel principio procesal e introduce una trascendental diferencia
que pudiera llevar a suscitar alguna duda en torno a la aplicacién de aquella regla
de valoracion.

III. LASUPLETORIDAD DE LA LEC EN LOS AUTOS DE ADMISION
DEL NUEVO RECURSO DE CASACION: LAS DIFICULTADES
INTERPRETATIVAS CONTINUAN VIGENTES

El debate acerca de la supletoridad de la LEC en el orden contencioso-admi-
nitrativo ofrece una relevancia indudable y genera ademas una notable controversia
interpretativa en la practica jurisdiccional. Se pone de manifiesto esta circunstancia
en algunos autos dictados recientemente por la Sala Tercera del Tribunal Supremo
admitiendo recursos de casacion por presentar las cuestiones suscitadas al respecto
interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia.

Predomina la apreciacion de esta trascendencia a tenor del articulo 88.2.a) de
la LJCA, esto es, ante la existencia de interpretaciones contradictorias frente a cues-
tiones sustancialmente iguales. Es la premisa de la que ha partido el analisis de la
extension y el alcance en el ambito contencioso-administrativo de los preceptos de
la LEC reguladores de la condena en costas, fundamentalmente tras la introduccion
del criterio del vencimiento objetivo en el articulo 139 de la LJCA con la reforma
operada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal, de
un modo acorde con el tratamiento que a esta materia se daba por la LEC.

Asi, viene a declarar el ATS, seccion 1, de 13 de marzo de 2017, rec. 54/2017,
como cuestion de interés casacional si a partir de esta redaccion reformada del arti-
culo 139.1 de la LJCA resulta procedente la imposicion de la condena al pago de las
costas procesales en los supuestos de terminacion del procedimiento por satisfaccion
extraprocesal. Esta cuestion ha sido resuelta por la sentencia anteriormente citada
de 22 de mayo de 2018%, que rechaza dicha posibilidad, en una interpretaciéon que
precisamente excluye el acogimiento sin mas, de forma mecdnica e irreflexiva, de las
distintas formulas previstas por la LEC sobre la condena en costas (articulos 22, 394

8 STS, seccién 5, de 22 de mayo de 2018, rec. 54/2017.
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0 395 de la LEC), al no resultar del todo coincidente la légica de ambos procesos,
civil y contencioso-administrativo.

Desde similar perspectiva, se pregunta el Tribunal Supremo en su ATS, Con-
tencioso seccion 1 del 18 de enero de 2018, rec. 5145/2017°, si tras la citada reforma
resulta o no procedente imponer las costas procesales causadas a la Administracion
codemandada que se allano a las pretensiones de la parte demandante en el plazo de
contestacion a la demanda. En este caso, el interés casacional concurrente responde a
la misma logica del supuesto anterior, esto es, a la necesidad de dar respuesta a resolu-
ciones contradictorias de diversos Tribunales Superiores de Justicia sobre la cuestion.
Versa asi el planteamiento de dicha cuestion sobre la procedencia de aplicar el crite-
rio del vencimiento en los allanamientos contencioso-administrativos con arreglo a
la estricta aplicacion de articulo 139.1 LJCA o st no deben asimilarse estos supuestos
al rechazo de las pretensiones al que se refiere este precepto. Esta duda tiene su base,
como admite el Tribunal Supremo, en la falta de una norma expresa sobre las costas
en los casos de allanamiento en la LJCA vy si ello obliga a acudir por mandato de la
Disposicion Final primera de la LJCA a lo previsto en la LEC y en su articulo 395.1,
o si, en su caso, no procede la aplicacion supletoria de la LEC al considerar que la
regulacion de las costas en la LJCA constituye una “normativa cerrada y completa” y ello
sin perjuicio del alcance propio del articulo 139.1 de la LJCA tras la instauracion del
criterios objetivo del vencimiento (STS 29 de junio de 2015, rec. 404/2014). Cuestion
de extraordinaria relevancia general, segin se razona, pues afecta a una doctrina
que puede ser gravemente dafosa para los intereses generales, al poder dejar sin sen-
tido o incentivo la decision de allanarse por la Administraciéon demandada.

También al socaire del tramite del recurso de casacion tras la reforma intro-
ducida por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, ha tenido el Tribunal Supremo la
oportunidad de pronunciarse sobre la incidencia de la clausula de supletoriedad en
relacion con otras figuras procesales. De muestra es interesante destacar la posicion
adoptada en numerosas ocasiones acerca de la consecuencia derivada de la falta de
personacion del recurrente en plazo ante el Tribunal Supremo tras la admision de la
preparacion del recurso de casacion por el érgano de instancia (articulo 89.5 LJCA).

Ha entendido el Tribunal Supremo que procede la aplicacién supletoria del
articulo 482 LEC, que establece que si el recurrente no comparece ante el Tribunal
Supremo dentro del plazo de 30 dias, el Letrado de la Administracién de Justicia “de-

9 También el ATS, seccion 1, de 21 de marzo de 2018, rec. 6511/2017 y el ATS, seccién 1, de 12
de febrero de 2018, rec. 6080/2017.
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”10 Este asunto ilustra cla-

clarara desterto del recurso y quedara firme la resolucion recurrida
ramente acerca del enfrentamiento entre el marco procesal comtn y eventualmente
generalizado de la LEC y una norma procesal propia del ambito contencioso-admi-
nistrativo, reveladora de una de sus mayores singularidades, que permite la rehabili-
tacion del tramite caducado, ante su falta de realizacion en plazo. ;Qué alcance debe
darse en consecuencia al silencio regulatorio del articulo 89.5 de la LJCA, sobre las
consecuencias derivadas de la falta de personaciéon de las partes ante el Tribunal
Supremo tras el emplazamiento de la Sala de Instancia? El Tribunal Supremo no
considera esta falta de mencion legal como parte de una regulaciéon completa y es-
pecifica del tramite correspondiente al recurso de casacion y colma su silencio con
una supletoria aplicacién de las consecuencias que para el recurso de casaciéon en el
orden civil previene el citado articulo 482 de la LEC, sin que quepa por lo tanto la
rehabilitacion del referido plazo en aplicacion del articulo 128.1 de la LJCA.

Abunda sin duda en este caso como argumento determinante de la identifica-
cion del sentido de aquella regulacion la exclusion por este Gltimo articulo de los pla-
zos para interponer recursos. Premisa esta ultima discutible, pues lleva a considerar
que el anterior tramite no solo se integra en el marco de las actuaciones que regula
y define la LJCA para la preparacion del recurso de casacion, sino que constituye
una parte insita y propia del acto de preparacion del recurso de casacion. De otro
modo, no hallaria cabida en la salvedad o excepcion a la aplicacion de la regla de la
rehabilitacion de los tramites.

IV. LA APLICACION DE LA CLAUSULA DE SUPLETORIEDAD NO
RESPONDE A UNA REGLA EXACTA

Aquella altima cuestion sobre las consecuencias derivadas de la falta de per-
sonacion de las partes ante el Tribunal Supremo tras el emplazamiento de la Sala
de Instancia en el tramite del recurso de casacion es reveladora de la presencia de
un criterio jurisprudencial prevalente, que se orienta a identificar silencios de exclu-
si6n o de remision sobre tramites concretamente considerados y no como partes de
una regulaciéon mas completa. El empleo de este criterio remite en la practica a un
casuismo muy variado que dificulta una definicién clara de pautas interpretativas.
No obstante, se ajusta en mayor medida a la necesidad de llevar a cabo una labor de
ponderacion mas singularizada de los principios y estructuras de ambos procesos con
el fin de identificar el sentido que deba darse a la ausencia de norma.

10 ATS, seccion 1, de 18 de abril de 2018, rec. 4915/2017, siguiendo la doctrina recogida en otros
autos de 13 de julio y 24 de noviembre de 2017, casaciones, respectivamente, 2216 y 2442/17.
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Asi, a diferencia del anterior supuesto que llevo a interpretar que el silencio
del articulo 89.5 de la LJCA comportaba una omisién que habia ser integrada me-
diante la aplicacion supletoria del correspondiente precepto de la LEC o silencio de
remision, no se alcanza idéntica conclusion en relaciéon con otros tramites del recurso
de casacion, como aquellos que se vinculan con el cumplimiento de las exigencias
legales del escrito de preparaciéon. Sobre el requisito de indicacién en este escrito de
alguno o algunos de los supuestos que permitan apreciar el interés casacional obje-
tivo, la jurisprudencia estima irrelevante la previsiéon contenida en el articulo 477
de la LEC, que restringiria su eficacia al ambito exclusivamente civil, “sin que pueda
apreciarse al respecto “laguna legal”, pues el articulo 89.2 LJCA establece con toda precision los
requisitos formales que debe reunir el escrito de preparacion del recurso de casacion contencioso-ad-

ministrativo”™"".

1. La LEC como norma procesal comun

En un intento de apreciar pautas de interpretacion, podria estimarse la pre-
sencia en nuestra jurisprudencia de una posicion proclive a la aplicacién supletoria
de la LEC en aspectos recogidos en su Titulo Preliminar, “De las normas procesales y su
aplicacton™ y Libro 1, “De las disposiciones generales relativas a juicios civiles”. Esta posicion
resultaria acorde y plenamente coherente con la aspiraciéon del legislador, declarada
expresamente en su Exposicion de Motivos, de configurar esta norma como Ley pro-
cesal comun, supliendo en dicho 4mbito la labor que de modo impropio habia venido
realizando desde 1985 la Ley Organica del Poder Judicial. Sin embargo, tampoco
responde esta tltima consideracion a un criterio unanime.

Son numerosas las decisiones jurisdiccionales que se han pronunciado favora-
blemente acerca de la aplicacion supletoria de estas previsiones. El Tribunal Supre-
mo, en su auto, seccion 1, de 26 de febrero de 2018, rec. 5497/2017, estima aplicable
la regulacion contenida en el articulo 17 de la LEC sobre la sucesion procesal por
transmision del objeto litigioso, si bien exige con arreglo al anterior precepto que la
transmision del derecho se haya producido pendiente el proceso. Por otra parte, se
acepta mayoritariamente, si bien fue una cuestiéon cargada de polémica, la aplica-
cion supletoria de las previsiones atinentes a la regulacion de los diferentes modos de
conferir la representacion procesal, con arreglo a los articulos 23 y 24 de la LEC'™.
Y, en el mismo sentido, el articulo 43 de la LEC, al no contener regulacién alguna
el articulo 4 de la LJCA sobre las cuestiones de naturaleza administrativa y salvo en
aquellos supuestos en los que la cuestion previa a dilucidar consiste en la determi-

' En dicho sentido, AT'S, seccién 1, de 21 de diciembre de 2017, rec. 537/2017; AT, seccién 1,
de 27 de octubre de 2016, rec. 896/2016; o, AT'S, seccion 1, de 21 de noviembre de 2013, rec. 2014/2013.

2 A modo de ¢jemplo, STSJPV, seccion 3, de 20 de marzo de 2018, rec. 126/2018.
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nacién sobre la legalidad o validez de una disposicién de caracter general de rango
reglamentario®.

En algunos supuestos, la aceptacion de esta supletoriedad se hace de un modo
natural y automatico, como es el caso de la aplicacion al orden contencioso-admi-
nistrativo de los criterios de distribucién de la carga de la prueba ex articulo 217 de
la LEC™, la aplicacion supletoria de las disposiciones de la LEC acerca del comple-
mento y subsanacién de resoluciones judiciales, o la regla de la exhaustividad y
congruencia de estas, que se recoge en los articulos 218.1 y 218.3 de la LEC. Si bien
en este ultimo caso parece deducirse de un modo mas adecuado por su vinculo di-
recto con las exigencias propias del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
y su consideracion instrumental con el fin de garantizar en definitiva el ejercicio del
derecho de defensa's.

Cabe asimismo destacar la particular problematica que ha generado la apli-
cacion supletoria de los preceptos de la LEC sobre presentacion de escritos. Estos
ilustran de un modo manifiesto acerca de la naturaleza de la LEC como norma pro-
cesal com(n, segin vino a senalar entre otras la ya citada STS 26 de septiembre de
2005, que recoge la doctrina incorporada en los autos de su Seccion Sexta de fechas
16 de abril y 16 de mayo de 2.002, en los que se proclama la aplicaciéon en el proceso
contencioso-administrativo de lo dispuesto, en cuanto al computo de los plazos, por
el articulo 135.1 de la ley procesal comun por no existir en la LJCA precepto alguno
que establezca el computo de los plazos de presentacion de escritos. No constituye
un obstaculo el articulo 128.1 de la LJCA, cuyo significado es diverso pues atiende
a un supuesto de rehabilitacion de plazos, y su régimen juridico es completo, por
lo que no requiere de aplicacion supletoria. La incidencia propia del anterior pre-
cepto se extiende a partir de la integracion del altimo inciso de su parrafo segundo
con el citado articulo 135.1 de la LEC, admitiendo la presentacion de escritos hasta
las 15:00 horas del dia siguiente al de la rehabilitacion”. Y, predomina al respecto
incluso una interpretacion flexible de ambos preceptos, de los que se favorece en la
practica jurisdiccional un uso, sin restriccién alguna a los escritos de interposicion,
extensible a cualquier escrito presentado durante el curso del proceso'®. En la rela-
ci6n, por otro lado, de estos dos preceptos con el articulo 151.2 de la LEC, ya dijo el
Tribunal Supremo en su auto de 27 de octubre de 2003, recurso de queja n® 356/04,
que el citado articulo es aplicable cuando el acto de comunicacién procesal se dirjja a

5 STSJM, secciéon 7, de 22 de mayo de 2015, rec. 1110/2014.

" STSJM, seccién 10, de 15 de diciembre de 2017, rec. 196/2017.
5 ATS, seccion 5, de 2 de julio de 2018, rec.1768/2016.

16 STS, seccion 4, de 14 de marzo de 2018, rec. 3018/2015.

7 SAN, seccion 3 del 10 de noviembre de 2017, rec. 17/2017.

8 STSJC, seccién 3, de 10 de febrero de 2016, rec. 212/2015.
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la representacion procesal de la Comunidad Auténoma o de otras Administraciones
publicas (no solo a la Abogacia del Estado y al Ministerio Fiscal, asi como los que
se practiquen a través de los servicios de notificaciones organizados por los Colegios
de Procuradores), debiendo pues tenerse por realizada dicha comunicaciéon el dia
siguiente de la fecha que conste en la diligencia correspondiente'’.

Sin embargo, en otros casos el alcance de la clausula de supletoridad no se
exhibe de un modo tan manifiesto, e incurre su uso en riesgo de ser empleada como
patente de corso para justificar soluciones en principio diferentes pero cuya justicia se
impone a partir de otras consideraciones de igual o mayor trascendencia.

Puede resultar indicativo de este Gltimo razonamiento el supuesto que ha lle-
vado a imponer la interpretacion jurisprudencial que admite la impugnacion por via
de recurso de revision ex articulo 102.bis de la LJCA del Decreto que fija la cuenta
de los honorarios del Procurador. El articulo 34.2 in fine de la LEC excluye dicho
Decreto de la posibilidad de recurso, si bien no prejuzgara, ni siquiera parcialmente,
la sentencia que pudiera recaer en juicio ordinario ulterior. El citado articulo 102.
bis de la LJCA previene que contra el Decreto resolutivo de la reposicion no se dara
recurso alguno, si bien dicha limitacion fue declarada nula por la sentencia del Pleno
del Tribunal Constitucional 58/2016, de 17 de marzo, por ser contraria al articu-
lo 24 de la Constitucién. En una interpretacion extensiva de esta doctrina, acorde
con el espiritu del anterior derecho fundamental, el Tribunal Supremo extiende esta
posibilidad de impugnacién por via de revision al Decreto fijando la cuantia de los
derechos del Procurador, circunstancia mas atin que se justifica en este supuesto to-
mando en consideracion la particular naturaleza privilegiada y ejecutiva del proceso
de jura de cuentas del procurador®.

2. La aplicacion matizada de la LEC

La mera derivacion al orden contencioso-administrativo de estas previsiones de
caracter genérico no se corresponde siempre con una regla exacta. Son igualmente
frecuentes los supuestos en los que la jurisprudencia excluye o hace una aplicacion
matizada de aquellos preceptos generales con el fin de ajustar sus caracteres y con-
secuencias a los principios y presupuestos propios del proceso contencioso-adminis-
trativo.

Esta tesitura aparece reflejada con notable pedagogia en la aplicacién suple-
toria de la regulacién que la LEC destina a la pluralidad de partes en el proceso
(Capitulo II, del Titulo I, del Libro I). El Tribunal Supremo ha admitido la interven-

19 ATS, seccion 1, de 31 de marzo de 2011, rec. 22/2010.
20 ATS 14 de febrero de 2018, rec. 2277/2014.
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cion de terceros en el proceso, por ejemplo en el caso de la Comisiéon Europea, bajo
la aplicacion supletoria del articulo 15.bis de la LEC (sentencia de 22 de mayo de
2015 (casacion 2449/2013; ES:T'S :2015:2397)*". Sin embargo, estos supuestos vienen
determinados mayoritariamente por razén de la especificidad de la materia sobre
la que versan, como en este Gltimo caso en procesos de defensa de la competencia,
a partir de un precepto introducido por la Disposiciéon Adicional segunda de la Ley
1572007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, con el fin de prever expresa-
mente la participacién de los 6rganos nacionales y comunitarios con atribuciones en
esta materia en este tipo de procedimientos.

Esta tesis no puede ser predicable sin mas de cualquier otro proceso, salvo pre-
visién expresa. No debe obviarse en el anterior sentido que la intervencion de los
terceros en el proceso contencioso-administrativo se articula de un modo especifico
a partir de la personacion de los interesados tras su emplazamiento por la Adminis-
tracion y debe hacerse necesariamente en calidad de codemandados. Son reiterados
los pronunciamientos jurisdiccionales que llevan a rechazar la aplicacion de la ex-
cepeién de litisconsorcio pasivo necesario en el orden contencioso-administrativo®,
si bien una interpretacién alternativa del alcance de esta excepciéon no excluye su
aplicacion sino que le reconoce una naturaleza y trascendencia diferente, como su-
cede en el caso del recurso de lesividad ante la falta de llamamiento de alguno de
los legitimados pasivamente que pudieren resultar afectados en sus derechos por la
sentencia®.

Un supuesto andlogo es el que atiende a la posible personaciéon de terceros en
el proceso en calidad de codemandantes, excluida por el Tribunal Supremo, entre
otros, en su auto 1590/2011%". Sobre dicho extremo, reiterada jurisprudencia rechaza
la adhesion al recurso contencioso-administrativo en calidad de codemandante, si

2 ATS, seccién 2, de 25 de abril de 2018, rec. 2554/2014, que se refiere a la admision en el proce-
so contencioso-administrativo de la intervencion de terceros distintos a las partes, bajo la figura del amicus
curiae.

# Algunos ejemplos se recogen en las sentencias de la Sala de Galicia, seccién 2, de 25 de febrero
de 2016, rec. 4641/2013, de la Sala de Granada del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 11 de
octubre de 2016, rec. 2228/2011, que cita su precedente de 26 enero 2015, y la doctrina recogida en la
STC 44/1986, de 17 de abril, al respecto, asi como la STS]J Castilla y Ledn, Sala de Burgos, de 26 abril
2013. La STC 44/1986, de 17 de abril, contiene el siguiente razonamiento: “En cuanto a la excepcion de litis
consorcio pasivo necesario hay que decir que en todos los procesos en que se deciden derechos o intereses de naturaleza publica
corresponde al juzgador y no a las partes convocar al pleito a todos los que puedan resultar afectados por la Sentencia. Asi
ocurre, por gemplo, en los procesos regulados por la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa, en los que, con arreglo al
art. 28.1 b) se considera parte de dada, con independencia de la voluntad del recurrente o demandante, a las personas a cuyo
Javor deriven derechos del acto recurrido; o intervinientes como coadyuvantes del demandado o de la Administracion -art. 30.1 y
2 de la LJ- a cualquier persona que tuviere interés directo en el mantenimiento o anulacion del acto que motiva el proceso”.

# STSJCLM, seccién 2, de 22 de marzo de 2017, rec.173/2013.

' SAN, seccion 2, de 1 de junio de 2004, rec. 931/2001.
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bien ello no excluye la procedencia de la acumulaciéon subjetiva o ejercicio acumu-
lado de acciones por varios demandantes, siempre que la naturaleza de la misma lo
permita, pero no iniciado el procedimiento®. De este modo, es tajante nuestra juris-
prudencia al afirmar que el articulo 13 de la LEC no es aplicable supletoriamente al
proceso contencioso-administrativo, premisa que ha alcanzado otras consecuencias,
como la vinculada con la imposibilidad de adherirse a un recurso de casacion o revi-
si6n a quienes no fueron parte durante la instancia®.

En otros aspectos, se ha rechazado la aplicacion supletoria de la LEC, como
en el caso de la prohibicién de acumulacién de procesos de dos pretensiones cuyo
enjuiciamiento corresponde ratione materiae por razon del origen o procedencia del
acto administrativo a érganos jurisdiccionales distintos, que se recoge en el articulo
73.1 de la LEC, en atencién a la conexion existente entre los recursos?’.

Mas alla de estas disposiciones pero también con un marcado caracter gene-
ral, se ha excluido la aplicacion supletoria de algunas excepciones procesales, como
el defecto legal en el modo de proponer la demanda®; o la eventual aplicacion de
las disposiciones reguladoras de la diligencias preliminares, que puede chocar en la
practica con el cardcter revisor de la jurisdiccién contenciosa y la inexistencia de
actividad previa ante la Administraciéon®.

V. LA PRUEBA SE DESARROLLARA CON ARREGLO A LAS NOR-
MAS GENERALES ESTABLECIDAS PARA EL PROCESO CIVIL

La problematica que se suscita en torno a la proposicion y practica de las prue-
bas en el proceso contencioso-administrativo y su relacion con las disposiciones apli-
cables de la LEC no se incardina propiamente en el escenario de la clausula de su-
pletoriedad, sino que atiende al alcance y verdadera extension de la remision expresa
que la LJCA hace a aquella norma procesal comin para el desarrollo de la prueba.

» STS, seccién 5, de 25 de enero de 2013, rec. 4335/2009, con cita de la doctrina recogida en la
STS, seccion 5, de 15 de febrero de 2012, rec. 1214/2009: “La intervencion en el proceso contencioso debe verificarse
exclusivamente en calidad de actor o demandado, figura ésta a la cual cabe adherirse en la exclusiva posicion de codemandado
corroborando asi la absoluta improcedencia de comparecer y ser tenido por parte con la exclusiva condicion de interesado en el
procedimiento, sin adscribirse a una de las dos inicas posturas admisibles”.

% ATS, seccién 1, de 17 de septiembre de 2015, rec. 71/2013; STS, seccién 4, de 22 de marzo de
2018, rec. 3238/2015; y, ATS, seccion 3, de 31 de mayo de 2017, rec. 313/2016.

2 STS, seccién 1, de 27 de junio de 2013, rec. 36/2013.

% STSJA, seccién 1, de 29 de mayo de 2015, rec. 84/2011.

% YURREBASO SANTAMARIA, A. (2018), “El dificil encaje de las diligencias preliminares pre-
vistas en la LEC, para preparar un proceso contencioso administrativo”. Boletin Oficial Contencioso Asociacion
Francisco de Vitoria. Numero 22.
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En cualquier caso, la significacién practica de esta problematica es muy similar a la
que suscita la aplicaciéon supletoria de la LEC.

Aligual que enlos restantes supuestos en los que la LJCA contiene una remision
explicita a los preceptos reguladores de la LEC, se muestra aquella excesivamente ge-
nérica y ambigua, que en el caso de la prueba resulta ademas confusa y de dificil en-
caje en numerosas ocasiones atendiendo a la diferente estructura de ambos procesos.

¢A qué se refiere el legislador cuando se remite a las disposiciones de la LEC
para la regulacion del desarrollo de la prueba o cuando restringe esta prevision a las
normas generales? El Tribunal Supremo ha indicado que el alcance de esta remi-
sion se extiende a la admisiéon como prueba de cualquiera que pudiera proponerse®.
Son multiples los pronunciamientos que tienden a aceptar la aplicacién supletoria
de esta regulacion, como en lo relativo a las reglas de valoracion de las pruebas® o
a la impugnacion de la autenticidad de los documentos™, si bien no puede obviarse
que asimismo se ha apreciado que el alcance de aquella clausula remisoria no se
extiende a la integridad de los preceptos de la LEC, pues conserva la norma procesal
contencioso-administrativa ciertas especialidades®. Algunos autores han sostenido
que para el procedimiento ordinario se aplicaran la reglas procedimentales que rigen
para cada medio probatorio, pero no el procedimiento probatorio en su conjunto, por
ejemplo el orden en la practica de las pruebas del articulo 300 de la LEC y fuera de
esta regla serian de aplicacion al resto de las normas sobre la prueba se contienen en
la LEC, incluida la posibilidad de prueba anticipada y aseguramiento de la prueba®’.

El caso de la prueba pericial resulta paradigmatico. La pericial de parte debe
en principio acompafarse a la demanda o contestacién, como documento funda-
mental de la pretensién que se deduce. Sin embargo, es frecuente en el ambito con-
tencioso-administrativo que no resulta posible aportar el dictamen en aquel tiempo
dada la brevedad y perentoriedad de los plazos de interposicién del recurso con-
tencioso-administrativo, ¢se aplica entonces supletoriamente el art. 337 LEC, en
cuyo caso deben anunciarse y presentarse con posterioridad? Sobre dicha cuestion
se suscit6 una notable divergencia interpretativa en nuestra jurisprudencia, que se

30 STS, seccion 2, de 24 de febrero de 2016, rec. 4134/2014.

31 STS, seccion 2, de 24 de febrero de 2016, rec. 948/2014.

32 STS], seccién 1, de 29 de septiembre de 2017, rec. 454/2015.

3 STSJA, seccion 1, de 30 de diciembre de 2015, rec. 374/2014. Se refiere esta sentencia a la
posibilidad de que la Sala delegue en uno de sus Magistrados o en un Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo la practica de todas o algunas de las diligencias probatorias, incluyendo la prueba testifical con la
consiguiente excepcion que ello comporta al régimen general de practica de dicho medio probatorio bajo
la inmediacién del Tribunal que ha de dictar sentencia.

 ROJAS POZO, C. (2013), El objeto del recurso contencioso-administrativo. EL proceso contencioso-adminis-
trativo en sus distintas fases. En especial el procedimiento abreviado vs. el ordinario. La prueba. La supletoriedad de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Cuadernos Digitales de Formacion. Consejo General del Poder Judicial. N° volumen: 19
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vinculaba precisamente con el significado que debiere darse a la expresion “La prueba
se desarrollara”, recogida en el articulo 60.4 de la LJCA. La STS de 15 de febrero de
2011, rec. 1229/2007, vino a rechazar aquella posibilidad sobre la base de que la
remision a la LEC se hacia exclusivamente en lo atinente al desarrollo de la prueba y
no al momento de su peticién o proposicion. En cambio, en una linea interpretativa
mas favorable al derecho de defensa, prevalecié el reconocimiento pleno de dicha
posibilidad®.

Una problematica de similar alcance que no obtiene una respuesta unanime en
la practica es la que se plantea acerca de la aplicacion supletoria del anterior precepto
en el procedimiento abreviado; esto es, si se permite a la Administracion demandada
o codemandados aportar en el acto del juicio el dictamen pericial de parte y pedir en
ese mismo momento la comparecencia en juicio del perito para la realizacion de acla-
raciones. Los limites y restricciones en cualquier caso a la aplicacion supletoria de
estas previsiones deberan orientarse a la proscripcion de situaciones de indefension.

Sobre la aportacién de los documentos, la LJCA contiene una regulacion espe-
cifica atinente al tiempo en que deben aportarse al proceso por las partes, que remite
necesariamente a la LEC. En este sentido, los apartados tercero y cuarto del articulo
56 de la LJCA aparecen como exigencias equivalentes a las del articulo 265.1 y 2 de
la LEC®®. En relacion con estos preceptos, el auxilio jurisdiccional a las partes para
la aportacion de documentos al proceso exige que se justifique el presupuesto que lo
permite, esto es, la imposibilidad de llevarlo a cabo por si mismas. No se trata sélo
del requisito relativo a la aportacién por cada una de las partes de los documentos
en que fundan sus respectivas posiciones y que se hallen a su disposicién, segtin exige
aquel articulo en relacion con el articulo 56.4 de la LJCA, sino de la carga -eviden-
te, por otra parte, en orden a comprobar que se cumplen tales requisitos cuando de
documentacién que obra en archivo o registros de naturaleza publica se trata- de
justificar la imposibilidad de obtener dicha documentacion. Silo que pretende apor-
tarse al proceso se encontrare en archivo, protocolo, expediente o registro de los que
se puedan pedir y obtener copias fehacientes, se entendera que el actor dispone de
ellos y debe acompanarlo a la demanda, sin que pueda limitarse a efectuar la desig-
nacion®, ni siquiera la alegacion de la imposibilidad de aportarlos, sino también la
justificacion de esta circunstancia.

Sobre el momento preclusivo para la presentacion de los documentos, se ha
planteado recientemente el Tribunal Supremo como cuestion que presenta interés

H STS, seccién 3, de 29 de mayo de 2013, rec. 45/2012; STS, seccion 6, de 16 de septiembre de
2013, rec. 4428/2010; STS, seccion 6, de 24 de junio de 2013, rec. 5225/2010, entre otras.

# ROJAS POZO, C. (2013).

3 STS, seccién 3, de 7 de junio de 2011, rec. 622/2009.
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casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia, la viabilidad a tenor de
los articulos 65.1 LJCA y 271.2 LEC, del escrito de conclusiones para vehicular ar-
gumentaciones que, sin haber sido planteadas en el escrito de demanda, sin embargo
no suponen nuevas pretensiones, sino una nueva razon o argumento legal en que
sostener la pretension inicialmente ejercitada, cuando ademas, ese nuevo argumento
es una sentencia que declara nula una disposicion de caracter general, y que afecta
directamente al acto administrativo recurrido®.

Se ha suscitado también alguna controversia acerca de la medida en que resulta
compatible la posibilidad contemplada en la LEC de acordar la practica de pruebas
en calidad de diligencias finales y el tenor de los articulos 61.1 y 2 de la LJCA. Sobre
estos ultimos preceptos, la jurisprudencia, que inicialmente se mostré dubitativa so-
bre su significado, ha venido a concluir de manera contundente que a su amparo no
puede el juez suplir la inactividad probatoria de las partes, sino que exclusivamente
habilita un instrumento para que pueda solventar o resolver las dudas interpretativas
surgidas a partir de la prueba ya practicada, lo que se corresponde con el denomi-
nado principio de neutralidad procesal®”. Resulta relevante destacar una diferencia
fundamental entre estos preceptos y los que regulan en la LEC las diligencias finales,
pues la negativa del juez a la practica de alguna prueba al amparo de aquellos pre-
cepto regulados en la LJCA no puede llevar a apreciar una infraccién del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, a diferencia de la negativa a la practica
de pruebas en calidad de diligencias finales cuando concurren los presupuestos y
requisitos legalmente establecidos™. De ahi, que la conclusién definitiva imponga
una interpretacion compatible con el uso de ambas posibilidades; esto es, el Tribunal
Supremo admite la compatibilidad entre las pruebas acordadas de oficio, al amparo
del articulo 61 de la LJCA y hasta que el pleito sea declarado concluso para dictar
sentencia, y de pruebas practicadas en calidad de diligencias finales hasta el momen-
to del dictado de la sentencia y cuando concurran alguno de los presupuestos que
habilitan dicha posibilidad*’.

VI. UN REDUCIDO CAMPO DE APLICACION PARA LAS MEDIDAS
CAUTELARES

El mayor detalle en la regulacién de las medidas cautelares por parte de la
LJCA (articulos 129 a 136) determina que el ambito de aplicaciéon de la clausula de
supletoriedad resulte mucho mas limitado. La jurisprudencia se ha encargado de

3 ATS, seccion 1, de 23 de octubre de 2017, rec. 3654/2017.

3 STS, seccion 5, de 20 de septiembre de 2012, rec. 6279/2010.
0 ROJAS POZO, C. (2013).

0 STS, seccion 4, de 17 de abril de 2012, rec. 829/2011.
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destacar la naturaleza de las medidas cautelares en el orden contencioso-adminis-
trativo, a diferencia del orden civil, como con una suerte de compensacion frente al
privilegio de autotutela ejecutiva. No responde por lo tanto al esquema del conflicto
entre particulares propio de la jurisdiccién ordinaria.

Este particular caracter es probablemente el que justifica una regulaciéon mas
detallada y completa de su régimen juridico en la LJCA, que pretende su ajuste a
las singularidades propias del proceso contencioso-administrativo y de la materia
que constituye su objeto; y, permite identificar un criterio interpretativo tendente a
reducir el campo de aplicacion supletoria de las previsiones contenidas al respecto
enla LEC.

De modo acorde con esta posicion, algunos autores han descartado directa-
mente la aplicaciéon supletoria de algunos de estos preceptos que estiman incom-
patibles con la regulacion propia de la LJCA o apuntan a la presencia de notables
contradicciones*.

La jurisprudencia se muestra consciente de esta premisa y se ha encargado de
rechazar la admisién genérica y automatica de gran parte de las previsiones que la
LEC destina a la regulacién de esta materia. No obstante y siguiendo la practica
jurisdiccional habitual en la interpretacion del alcance de la clausula de supletori-
dad, sera preciso desarrollar esta labor de ponderaciéon en relacién con preceptos y
tramites concretos, sin que sea posible rechazar -o, aceptar- la regulacién conjunta o
global de una determinada materia en su integridad.

Desde la anterior perspectiva, destaca el rechazo a la vigencia del presupuesto
de la apariencia de buen derecho con fundamento en el apartado segundo del arti-
culo 728 de la LEC. Este precepto impone al solicitante de las medidas cautelares
el deber de presentar junto con su solicitud los datos, argumentos y justificaciones
documentales que conduzcan a fundar un juicio provisional e indiciario favorable al
fundamento de su pretension. No aparece dicho presupuesto expresamente recogido
en la LJCA, cuyo criterio determinante para resolver sobre las medidas cautelares,
como sefiala en su Exposicion de Motivos, atiende a que la ejecucion del acto o la
aplicacion de la disposicion puedan hacer perder la finalidad del recurso, y siempre

2. ROJAS POZO, C. (2013: 96 y 97), siguiendo en esta tesisa CHAMORRO GONZALEZ, J.M.
y ZAPATA HIJAR, J.C. (2003), sefiala entre otras la contradiccion entre el articulo 730.1 LEC, que dispone
que las medidas cautelares se solicitan con la demanda, y el articulo 129.1 LJCA, que dice que pueden
solicitarse en cualquier estado del proceso, a salvo la excepcion del art 129.2; 1a que refleja el articulo 730.2
LEC en el que se regulan las medidas cautelares solicitadas antes de la demanda, con la regulacion de la
LJCA, que solo lo admite en el caso del articulo 136; la regulacion de la vista en el articulo 734 de la LEC,
a diferencia del tramite escrito que recoge la LJCA; o, la modificacion de las medidas cautelares y el inme-
diato alzamiento de la medida tras la sentencia en primera instancia que se recogen en la LEC.
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sobre la base de una ponderacién suficientemente motivada de todos los intereses en
conflicto. Sin embargo, tampoco puede conducir este silencio regulatorio a la identi-
ficacion de una voluntad del legislador ajena o contraria a la eventual consideracién
de la apariencia inicial de la pretensién deducida en la resolucién de las medidas
cautelares.

El fundamento por lo tanto de este presupuesto en el orden contencioso-admi-
nistrativo atiende a una construcciéon de naturaleza jurisprudencial, que no entiende
que se desenvuelva en el marco de un silencio de exclusion®. Sin embargo, ofrecen
nuestros tribunales una aplicaciéon matizada del indicado presupuesto que, mas alla
de la aparente razonabilidad y fundamento inicial de la pretension deducida, ilustre
acerca de la concurrencia de una causa de nulidad de pleno derecho sobre el acto
impugnado. Se razona de este modo que la apariencia de buen derecho se configura
como una factor coadyuvante a la adopcién de medida cautelar, pero que por si solo,
unicamente podria justificar la adopcion de la medida cautelar, cuando de modo
claro y flagrante se pudiera apreciar la existencia de una causa de nulidad o un vi-
cio de legalidad frente al cual existiera un criterio jurisprudencial consolidado, que
permitiera apreciar la ilegalidad del acto sin necesidad de un andlisis pormenorizado
del fondo del asunto**.

En el marco de estas consideraciones sobre la verdadera significacion de las
medidas cautelares en el orden contencioso-administrativo®, se ha suscitado asimis-
mo alguna polémica sobre el régimen aplicable en materia de costas procesales. En
concreto, sobre la aplicacion del criterio del vencimiento en los incidentes de justicia
cautelar que en atencién a sus circunstancias peculiares deberia ser excluido, recha-
zando asimismo la aplicacién supletoria de las disposiciones de la LEC*. Frente a
esta, la tesis -quizas predominante en la practica jurisdiccional- que lleva a conside-

# Se pregunta la STS, seccién 7, de 5 de noviembre de 2014, rec. 3019/2013, “si ante la falta del
criterio explicito que nos ocupa en la LJCA, puede darse por sentada la existencia de una laguna en ésta, que por via de suple-
lortedad determine la aplicabilidad del criterio deducible del art. 728.2 LEC. Cuestion sumamente problemdtica habida cuenta
de la diferencia de regulacion de las medidas cautelares en uno y otro texto legal”.

#ATS, seccién 6, de 6 de noviembre de 2017, rec. 479/2017.

* STSJICAN, seccion 1, de 23 de enero de 2015, rec. 292/2014, que parte en sus razonamientos
de la naturaleza propia y singular de las medidas cautelares en el orden contencioso-administrativo, no solo
configurada como mecanismo de contrapartida, inherente al principio de tutela judicial efectiva ex articulo
24 de la Constitucion , de la potestad de autotutela de la Administracion, sino también a partir de la limi-
tacion y provisionalidad del enjuiciamiento que conlleva esta primigenia fase del proceso que dificulta la
aplicacion de la clausula de “serias dudas de hecho o de derecho”, que existiran siempre en esta inicial fase
del proceso.

¥ STSJICAN, seccion 1, de 23 de enero de 2015, rec. 292/2014: “El articulo 139 ha de ser objeto de
una interpretacion integradora que permita valorar distintos elementos que han de ser tomados en consideracion: la situacion de
partida de las partes y la concreta tutela cautelar pretendida, los intereses implicados, las dudas y la dificultad que presenta el
caso, ast como la temeridad o mala_fe de la actuacion procesal”.
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rar al amparo de la prevision especifica del apartado primero del articulo 139 de la
LJCA, tras la reforma introducida por la Ley 37/2011, la aplicacion del criterio del
vencimiento, pues este precepto no excluye dicha regla general en ningtn supuesto®’.

Otra cuestion de interés atiende a la incidencia de la ejecucion provisional de
sentencias en las medidas cautelares previamente adoptadas, en el marco de las pre-
visiones contenidas en los articulos 91 y 132.1 de la LJCA. Se ha pronunciado al
respecto el Tribunal Supremo en términos que resultan compatibles con el articulo
731.2 de la LEC: %, dictada la sentencia, y aunque no sea firme, los problemas de la ejecucion del
acto (, por lo tanto, las medidas cautelares) quedan anulados y sustiturdos por los de la ejecucion
de la sentencia”. Y, ello a pesar del articulo 132 de la LJCA, que no puede constituirse
en un obstaculo que impida la ejecucion provisional de las sentencias en el orden
contencioso-administrativo. La firmeza de la sentencia, como término de la eficacia
y virtualidad de las medidas cautelares, cede ante la existencia de una sentencia que
resuelve el recurso contencioso-administrativo aunque no sea de manera definitiva®.

Acerca de la exigencia de caucion, se ha suscitado con notable frecuencia la
duda acerca del alcance del articulo 728.3 de la LEC en el orden contencioso-admi-
nistrativo, que previene que la caucién podra otorgarse en cualquiera de las formas
previstas en el parrafo segundo del apartado 3 del articulo 529*, que dispone que
“La caucion podra constituirse en dinero efectivo, mediante aval solidario de duracion indefinida
v pagadero a primer requerimiento emitido por entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca
o por cualquier otro medio que, a juicio del tribunal, garantice la inmediata disponibilidad, en su
caso, de la cantidad de que se trate”. Este precepto restringiria por lo tanto las posibilida-
des de caucion o garantia a medios o instrumentos adecuados y suficientes para res-
ponder, de manera rapida y efectiva, de los dafios y perjuicios que la adopcién de la
medida cautelar pudiera causar al patrimonio del demandado, cerrando mediante su
aplicacion supletoria las méas amplias posibilidades que se derivan del articulo 133.2
de la Ley jurisdiccional, que admite que la caucién o garantia pueda constituirse en
cualquiera de las formas admitidas en derecho®. No debiere sin embargo perderse
de vista el ya citado prisma que ofrece en el marco de esta controversia la naturaleza
de las medidas cautelares en el ambito contencioso-administrativo como instrumento

¥ STSJCANT, seccion 1, de 4 de marzo de 2016, rec., 215/2015.

- STS, seccién 5, de 9 de febrero de 2009, rec. 2462/2007, y la abundante jurisprudencia en
ella recogida, con concluyéndose que: “Cuando se insta dicha ejecucion provisional, su régimen normativo se superpone,
desplazdndolo, al propio de las medidas cautelares, pudiendo asi acordarse en ejecucion provisional una situacion, un estado de
cosas distinto e incluso contrario al que en su dia se acordd en el incidente cautelar”.

¥ Ha sido frecuente durante la crisis econémica el ofrecimiento de garantias hipotecaria u otras
similares que no garantizaban su inmediata disponibilidad, generandose con ello un debate acerca de la
aplicacion supletoria de la LEC en este ambito o, en su defecto, el consiguiente gravamen que comportaba
para la Administracién el tener que realizar su derecho a través de la ejecucion de una hipoteca.

0 STSJCV, seccién 1, de 3 de mayo de 2018, rec. 289/2017.
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de compensacion frente a las prerrogativas administrativas y la fundamental labor
que debe desempefar ante esta tesitura la ponderacion de los intereses en presencia,
que impone la necesidad de que la finalidad que se persigue con el sistema de justicia
cautelar sea observada desde los diversos puntos de vista o posiciones que concurren
en cada caso y que puede incluso llevar a la adopciéon de la medida cautelar sin
caucién®. Con el fin de atender estas singularidades, la LJCA ha pretendido ofrecer
una regulaciéon actualizada y detallada de las medidas cautelares, superadora de su
precedente normativo a partir de la fundamental tarea llevada a cabo por la jurispru-
dencia, ampliando sus posibilidades sobre la base de que forma parte del derecho a
la tutela efectiva. Como se dice en la Exposicion de Motivos de la LJCA, la adopciéon
de las medidas provisionales que permitan asegurar el resultado del proceso no debe
contemplarse como una excepcion, sino como facultad que el 6rgano judicial puede
ejercitar siempre que resulte necesario. Y, en este contexto, lo cierto es que el articulo
133.2 de la Ley jurisdiccional admite que la caucién o garantia pueda constituirse en
cualquiera de las formas admitidas en derecho, de modo que su restriccion a partir
de la aplicacion supletoria de un precepto que ademas se pronuncia en términos
potestativos (“La caucion a que se refiere el parrafo anterior podra otorgarse...”) y remite a un
supuesto de ejecucion provisional de sentencia de condena no dineraria cuando se
hubiere alegado una determinada causa de oposicién, no parece ajustada a los prin-
cipios propios del proceso contencioso-administrativo en esta materia®.

VII. ALGUNAS CUESTIONES SOBRE LA EJECUCION DE SENTEN-
CIAS

La prevision del articulo 104.2 de la LJCA ha sido interpretada como una lla-
mada en bloque al Libro III de la LEC, lo cual ha suscitado numerosas cuestiones.

S STS, seccion 2, de 15 de enero de 2013, rec. 2223/2012.

2 La STS, seccion 3, de 12 de diciembre de 2012, rec. 4812/2011, parece posicionarse de un
modo compatible con esta tesis al afirmar: “Hay que hacer hincapié en que de acuerdo con el articulo 155.2 de la Ley
Jurisdiccional, “la caucion o garantia podrd constituirse en cualquiera de las formas admitidas en derecho™. La Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa no limita la tipologia de medidas contracautelares. Cuando se trata de asegurar
el abono de cantidades de dinero la regla general, de acuerdo con el articulo 728 en relacion con el articulo 529.5 segundo
pdrrafo de la Ley de Enjuiciamiento Civil y los articulos 224 y 233 de la Ley General Tributaria, es, aparte del depésito de
dinero efectivo, el aval bancario solidario pagadero a primer requerimiento, pero no se excluyen otras formas de garantia. Por ello,
atendiendo a las circunstancias del caso, no se exigid en el Auto recurrido la aportacion de aval bancario hablindose de “garantia
suficiente”. 1" por la importancia de la deuda, una garantia hipotecaria pudiera se idénea”.

% ROJAS POZO, C. (2013), siguiendo la tesis recogida en la obra HUELIN MARTINEZ DE
VELASCOQO, J. (2000), “Actuaciones judiciales”, Influencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el orden contencioso-ad-
ministrativo y en el orden social. Manuales de Formacion. Consejo General del Poder Judicial. N° volumen: 7.
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Algunas han perdido parte de su virtualidad, como la relativa al plazo de ca-
ducidad para instar la ¢jecucion de sentencias a tenor del articulo 518 de la LEC™,
tras la reforma operada en el articulo 1964.2 del Codigo Civil por la Ley 42/2015,
de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil. Queda asi fijado el plazo para instar la ejecucion de las sentencias en el orden
contencioso-administrativo en los mismos términos que en el ambito procesal civil, a
pesar de que el Tribunal Supremo ya habia denunciado, con ocasion del analisis de
esta polémica, que repugnaria a los principios que definen a la Administracién que
la inactividad en cumplir una sentencia durante cinco anos quedase premiada con
el mantenimiento de la eficacia de un acto declarado ilegal por sentencia firme®.
Su régimen transitorio de aplicacién para los plazos comenzados con anterioridad
a su vigencia se ha observado, al amparo del articulo 1929 del Cédigo Civil (al que
se remite la Disposicion transitoria quinta de la Ley 42/2015), que se mantienen en
su computo anterior™, premisa que pudiera plantear empero alguna divergencia con
el alcance de la previsiéon de aquel precepto relativa a que “si desde que fuere puesto en
observancia transcurriese todo el tiempo en él exigido para la prescripcion, surtird ésta su efecto,
aunque por dichas leyes anteriores se requiriese mayor lapso de tiempo™.

Por otra parte, la STS de 12 de mayo de 2009, rec. 510172007, ya excluy6 la
procedencia de la aplicacion supletoria del articulo 393 de la LEC para las cuestiones
incidentales en los supuestos de imposibilidad legal o material de ejecucion de la sen-
tencia, pues los articulos 104, 105 y 109 de la LJCA ya recogen el tramite oportuno
de audiencia a los interesados, sin que se aprecie laguna normativa en la regulacién
de tal extremo. Si bien deberia resultar extensible idéntico razonamiento en lo rela-
tivo a los tramites del incidente de liquidacion de dafios y perjuicios, frutos y rentas
y la rendicién de cuentas, el Tribunal Supremo ha admitido su aplicacién supletoria
en algunos aspectos, como el de la conformidad del deudor con los dafios y perjuicios
del articulo 714.2 de la LEC™".

Asimismo y en orden precisamente al pretendido resarcimiento de dafios y per-
juicios y la proscripcion de sentencias con reserva de liquidacion, existen pronuncia-
mientos coincidentes en la necesidad de cohonestar el articulo 71.1.d) de la LJCA y
los articulos 209.4, Gltimo inciso, y 219.3 de la LEC, pues estos Gltimos vendrian a
clarificar el alcance del anterior, resultando aplicables supletoriamente®®.

5 STS, seccién 5, de 25 de noviembre de 2009, rec. 6237/2007.

» SSTS de 25 de noviembre de 2009 y de 27 de enero de 2010.

% STSJCV, seccién 1, de 10 de enero de 2018, rec. 69/2017.

7 STS, seccion 5, de 25 de enero de 2018, rec. 3/2017.

% STSJA, seccién 1, de 16 de octubre de 2017, rec. 1955/2017, STSJC, secciéon 5, de 7 de enero
de 2016, rec. 72/2013, STSJCL, seccion 2, de 26 de octubre de 2012, rec. 95/2012.
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Si se ha descartado la aplicacion supletoria del articulo 716 de la LEC en lo re-
lativo a la apelacion del auto que fije la cuantia en concepto de liquidacion de dafios
y perjuicios, frutos y rentas y la rendicion de cuentas en el caso de la revocacion de
condenas al pago de cantidad de dinero en el régimen de ejecucion provisional que
se contiene en el articulo 533 de la LEC, debiendo estarse a las reglas generales sobre
apelacion de autos que se recogen en la LJCA™.

Sobre la ejecucion provisional de sentencias en el orden contencioso-adminis-
trativo, cabe resefiar la escasa regulacion que contiene la LJCA, que la convierte
por lo tanto en una materia muy permeable a la recepcion por via supletoria de los
preceptos de la LEC. En cualquier caso, las eventuales dudas interpretativas que
pudieren suscitarse al respecto deberan ser ponderadas bajo un criterio favorable a
la misma, que ha sido potenciado también a partir de la propia LEC, la cual viene a
recoger una apuesta decidida del legislador por su empleo a partir de la presuncion
de veracidad y acierto que ha de atribuirse a las resoluciones judiciales en la instancia
y la conveniencia de evitar que los recursos sean utilizados al margen de su finali-
dad objetiva de medios de impugnacién para convertirse en una tactica dilatoria
que aprovecha los retrasos que provoca todo proceso®. Proclama, en este contexto,
nuestra jurisprudencia un principio favorable a la ejecucion provisional que se halla
en congruencia perfecta con la presunciéon de veracidad y acierto que ha de atri-
buirse a las resoluciones judiciales en la instancia (STS de 9 de febrero de 2010, rec.

2843/2008).

En términos coherentes con esta tltima consideracion, no es dable a tenor de
los articulos 84 y 91.1 de la LJCA aplicar sobre las medidas para reponer los efec-
tos derivados de la ejecucion provisional las restricciones que a tal efecto pudieren
derivarse los preceptos de la LEC. Esta conclusion se impone de un modo manifies-
to, pues afladen los primeros no solo una referencia a la cauciéon o garantia, en los
términos que aparecen recogidos en el articulo 133.2 de la LJCA para las medidas
cautelares, sino que ademas autorizan al 6rgano judicial a adoptar cualquier otra
medida que resulte adecuada para evitar o paliar los perjuicios de cualquier natu-
raleza que pudieran derivarse de la ejecucion provisional (STS de 9 de febrero de
2010, rec. 2843/2008)°". La norma contenida asi en el articulo 84.1 de la LJCA no es

% STS, seccién 7, de 18 de enero de 2012, rec. 11/2010.

8 SAN, seccion 8, de 21 de febrero de 2006, rec. 47/2005:” Cualquier desviacion de este criterio ha de
reputarse desafortunada, no pudiendo en caso alguno pretender obstaculizar esa ejecucion provisional con el pretexto de que la
sentencia de instancia no es todavia_firme, puesto que precisamente la falta de firmeza de la misma es la que puede dar lugar al
wncidente de ejecucion provisional que se deriva de la permisividad de los preceptos relacionados con anterioridad”.

o STSJM, seccién 1, de 5 de abril de 2017, rec. 1666/2016.
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desplazada por el articulo 526 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al existir prevision
especifica al respecto®.

VIII. CONCLUSIONES

La practica jurisdiccional pone de manifiesto el extraordinario nivel de litigio-
sidad que ha generado la extension y los efectos de la clausula de supletoriedad de
la LEC en el orden contencioso-administrativo. Los principios del proceso conten-
closo-administrativo, sus propios mecanismos de auto-integracion, la singularidad
de la materia que constituye su objeto y la condicién de las partes que intervienen
en el mismo imponen la necesidad de excluir o matizar la rigurosa aplicacién de las
disposiciones contenidas en la norma procesal civil. Se muestra en este sentido con-
tundente la doctrina de nuestros tribunales, que excluye la aplicacion generalizada
y automatica de las disposiciones contenidas en la LEC en el orden contencioso-ad-
ministrativo, aun de las previsiones contenidas en su Titulo Preliminar o Titulo I,
que son las que presentan una mayor justificacioén en el anterior sentido, pues vienen
a recoger en definitiva disposiciones generales y preparatorias de los juicios civiles y
responden a la aspiracién de configurar esta norma como Ley procesal comun.

Asimismo, la supletoriedad de la LEC no sélo se plantea en términos genéricos
a partir de su articulo 4 o de la disposicion final primera de la LJCA, sino también
por las numerosas remisiones expresas que se hacen a aquella norma procesal, como
en el caso de la prueba, cuyo problematica viene no obstante a reproducirse en térmi-
nos muy similares a los que plantea la aplicacién supletoria de la LEC.

Sin duda, el nivel de desarrollo que contiene la LJCA en la regulacién de una
materia incide en el alcance de la supletoriedad; asi, instituciones y figuras procesa-
les con una mayor especificidad en el &mbito contencioso-administrativo, como en
el caso de las medidas cautelares, son menos susceptibles ante los efectos derivados
de la aplicacion de aquella clausula. Esta circunstancia permite decantar un criterio
interpretativo orientado a una mayor restriccion de su campo de aplicacion.

Es igualmente relevante destacar que la prudencia en la labor interpretativa
de los tribunales de justicia ha impuesto un deber de ponderaciéon de los principios,
caracteristicas y diferentes estructuras procesales que se enfrentan a tenor de la apli-
cacion de esta clausula, de un modo particularizado en relacién con los diferentes
tramites, instituciones y figuras procesales, desechando como parametro de interpre-
tacion la posibilidad de trasladar con caracter global y en su conjunto la regulacion
de una determinada materia al ambito contencioso-administrativo.

82 STSJCV, seccién 5, de 27 de enero de 2016, rec. 554/2014.
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En fin, el debate que ofrece la supletoridad de la LEC no se encuentra definiti-
vamente zanjado y aun refleja una permanente actualidad, como ponen de manifies-
to los recientes autos dictados por la Sala Tercera del Tribunal Supremo admitiendo
recursos de casacion sobre cuestiones vinculadas con el alcance de la clausula de
supletoriedad.
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