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I. LA PRUEBA TESTIFICAL

1. Definición del testigo

Sabido es que nuestras leyes no son partidarias de definir aquello que regulan. Dan por supues​to que los encargados de interpretarlas y de aplicarlas conocen suficientemente el significado de los conceptos. Así, ni la Ley de Enjuiciamiento Civil ni la de Procedimiento Laboral se ocupan de explicarnos qué es un testigo. Al menos, respecto de los peritos, el art. 610 de la Ley de Enjuiciamiento Civil permite deducir su conocimiento, al establecer que podrán emplearse cuando para apreciar algún hecho en el pleito sean necesarios o convenientes conocimientos científicos, artísticos o prácticos. Luego son peritos quienes los posean.

Con un criterio interpretativo muy benévolo y, desde luego, extremadamente amplio, podrá decirse que en los abundantes artículos que la Ley de Enjuiciamiento Civil dedica a la prueba testifical queda implícita la definición de sus sujetos activos. Quizás. Pero, insisto, ni en esta ley rituaria ni menos todavía, en la laboral, tan magra (como iremos viendo) en la contemplación de semejante medio probatorio se facilita una precisa descripción de sus agentes.

Acudamos, pues, al Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia (21.a edición) que nos ofrece dos primeras acepciones del vocablo testigo. Primera: Persona que da testimonio de una cosa o lo atestigua. Segunda: Persona que presencia o adquiere directo y verdadero conocimiento de una cosa. Según el mismo Diccionario, atestiguar supone deponer declarar, afirmar como testigo un cosa. Precisa asimismo que puede serlo de oídas o de vista. Y define las características de ambos.


Hasta once acepciones más de la palabra aparecen en el correspondiente parágrafo; ninguna de ellas tiene interés desde el punto de vista jurídico (p.ej., el referido a la entrega del testigo en las carre​ras por relevos). Sí que importa destacar la cita expresa de los testigos de cargo, de descargo, de cono​cimiento e instrumental, todos ellos somera pero acertadamente descritos.

Merece la pena resaltar también que, pese a que el Diccionario de la Docta Casa contempla los vocablos desde una óptica meramente lingüístico/gramatical, su segunda acepción de la palabra testigo recoge en buena parte su contenido jurídico. Pues sabido es que, para el Derecho y como norma general, será testigo válido aquel que haya presenciado o adquirido directo y verdadero conocimiento de los hechos sobre los que deponga. Sin que merezcan fiabilidad ni vinculen al juzgador los que atestigüen sobre testimonios recibidos de terceros y, por tanto, carezcan al hacerlo de ciencia propia; en este caso y aunque su declaración pueda ser admisible con carácter excepcional, su eficacia resultará siempre sumamente débil.

Sabedores ya de qué es un testigo, podremos adentrarnos con mayor firmeza en el tratamiento que se da en la Ley de Procedimiento Laboral a este medio probatorio, en ocasiones tan decisivo. 


2. La prueba de testigos en la LPL

Ciertamente, la Ley procesal laboral resulta poco explícita al regular la prueba testifical. En su Sección Tercera, “Pruebas”, y en el art. 92 se limita a consignar sus diferencias con el procedimiento civil: no se admitirán escritos de preguntas ni de repreguntas; el magistrado podrá limitar discrecionalmente el número de testigos; no podrán ser tachados. En el art. 76.2 del Cap. 1 °, Secc. 1 °, donde se prescriben los actos preparatorios y medidas precautorias en el proceso ordinario se admite la posibilidad de solicitar previamente el examen de testigos, en determinados casos. Y por último, el art. 88.1 faculta al magistrado a quo para acordar para mejor proveer, la práctica de cuantas pruebas estime necesarias. No se cita expresamente la testifical, que indudablemente queda incursa en la declaración genérica.

Ni que decir tiene que una regulación tan simple de la prueba de testigos no abarca, ni de mucho, las variadas circunstancias que pueden concurrir en la misma. Por ello hay que acudir a la remisión de la disposición adicional 1.ª de la propia Ley de Procedimiento Laboral a la de Enjuiciamiento Civil, como supletoria. El presidente del TSJ de Murcia, Excmo. Sr. don Bartolomé Ríos, interpretando la declaración del art. 90.1 de la misma Ley de Procedimiento Laboral (las partes podrán valerse de cuan​tos medios de prueba se encuentren regulados en la Ley), entiende que también el Código Civil debe considerarse supletorio(]).

3. El testigo, persona física

Si bien en el proceso laboral, las personas jurídicas pueden ser partes y de hecho lo son en la mayoría de los pleitos, la figura del testigo conlleva la característica de quedar limitada forzosamente a la persona física. Y a la persona física en su plena acepción. Pues por el contrario, en la confesión judi​cial, quien la presta puede hacerlo (y así sucede con frecuencia) no únicamente en su propio nombre, sino en representación de una sociedad mercantil, fundación, orden religiosa o cualquier otra persona jurídica.

Advertíamos anteriormente que el auténtico testigo es aquel que ha conocido directamente los hechos sobre los que informa al juzgador. Decíamos también que, no obstante ser esta ciencia propia la que mayor fiabilidad concede a la prueba, cabe aceptar la deposición de testigos de oídas o de referen​cias. El profesor GUASP no los excluye a priori, si bien remite su eficacia a la valoración que haga el juez de su testimonio.

Mas sucede que esa valoración subjetiva del juzgador se produce asimismo respecto de los tes​tigos directos. Y de modo constante en la jurisdicción laboral. Una jurisprudencia abrumadora (y en este caso, coincidente), tanto de la antigua Sala VI del Tribunal Supremo, como de las actuales Salas de lo Social de los distintos Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autónomas, reitera sin excepción que el criterio del Magistrado a quo resulta inatacable en su interpretación, apreciación y valuación de la testifical, así como de la prueba en su conjunto, sin otro condicionamiento que las reglas de la sana crítica.
Lo que, a nuestro entender, no concuerda con la prohibición de la tacha de testigos que prescri​be el art. 92.2 de la Ley de Procedimiento Laboral opuesta por completo en este precepto a la Ley de Enjuiciamiento Civil, la cual en su art. 377 enumera las distintas causas por las que se les puede tachar. La misma Ley rituaria civil establece un conjunto de inhabilidades, que en cambio ignora por comple​to la procesal laboral. Si bien algunas de aquéllas serían aplicables por el principio de supletoriedad (locos, ciegos, sordos), otras como la edad inferior a los 14 años parece lógico que no se tenga en con​sideración por los Juzgados de lo Social: piénsese en los juicios que se plantean en el sector de la enseñanza. Donde muchas veces, el testimonio de niños‑alumnos resulta imprescindible para llegar al conocimiento de las infracciones que se achacan a sus profesores.

Indicábamos que la prohibición de la tacha de testigos en la jurisdicción social puede influir negativamente en la valoración que de su testimonio haga en sentencia el juzgador, valoración, también advertíamos, inatacable en recurso. Pues notoriamente, el art. 191 b) de la Ley de Procedimiento Laboral restringe la posible revisión de hechos probados a las pruebas documentales y periciales prac​ticadas. Y el art. 205 d) del mismo texto legal fija como motivo de casación el error en la apreciación de la prueba tan sólo basado en documentos que obren en autos.
Cierto que en el acto del juicio las partes, que no pudieron tachar a los testigos, están faculta​das, por el mismo art. 92.2, para hacer las observaciones que sean oportunas respecto de sus circunstancias personales y la veracidad de sus manifestaciones. Que, por supuesto y una vez más, quedarán sometidas en su estimación al libre arbitrio del Magistrado que, como principio fundamental, rige en todo el juicio. Arbitrio que permite al juzgador a quo limitar discrecionalmente el número de testigos sobre los propuestos por las partes, cuando a su criterio sea excesivo y sus manifestaciones pudieran ser reiterativas. Absolutamente inútil resulta, salvo contadas excepciones, la protesta que puede formularse por esa denegación y que, aun constando en acta, suele carecer de eficacia para fundamentar posterior​mente un quebrantamiento de forma ante superiores instancias.

Tampoco la Ley de Procedimiento Laboral hace referencia expresa al formalismo de jura o pro​mesa de decir verdad por parte del testigo y a la inmediata formulación de las llamadas generales de la ley. Aunque la aplicación supletoria del art. 365 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se efectuaba siem​pre, como lógico requisito formal previo al examen de los testigos, a través de las preguntas y repreguntas de las partes.

Utilizo el pretérito se efectuaba, porque incomprensiblemente y de un tiempo a esta parte, en la práctica usual de algunos, bastantes de los hoy llamados Juzgados de lo Social se omite esta formali​dad, que tan rigurosamente aplicaban en su tiempo las Magistraturas de Trabajo. Estamos, pues, habi​tuados a que actualmente no se exija el juramento o la promesa a los testigos e incluso no faltan magis​trados que prescinden de formular las generales de la ley. Siendo así que estas preguntas adquieren especial trascendencia en el juicio laboral, precisamente por no darse en él la tacha de testigos. En cuan​to al juramento o promesa de decir verdad por parte de los mismos, aunque muchos años de experien​cia en estrados nos permiten contemplar con notorio escepticismo el valor que suele darse por bastan​tes personas a semejante compromiso moral (cuya infracción tan castigada está por los tribunales de los Estados Unidos), no es menos cierto que ejerce una cierta presión psicológica sobre muchas. Que, por el contrario, liberadas de ella, pueden mentir con total impunidad.

4. Eficacia de la prueba de testigos en el proceso laboral

Antes de seguir adelante en el análisis y comentario de la prueba testifica en el proceso laboral 
(o social, como le dicen ahora, a nuestro modo de ver con notoria inexactitud), consideramos importante 
llamar la atención acerca de su eficacia, en contraste con la más dudosa validez práctica de esta misma 
prueba cuando se realizaba según la normativa que ha venido imponiendo hasta su reciente reforma la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Pues el antiguo sistema de los derogados arts. 638 y ss. según los cuales las partes debían pre​sentar una lista proponiendo los testigos y otra con la relación de las preguntas que deberían hacérseles, 
como asimismo la contraparte facilitaría las repreguntas que tenga previstas, provocaba sensibles defi​ciencias en sus resultados. Fundamentalmente, por prevenir a los testigos acerca de las preguntas que se 
les iban a formular; lo cual, obviamente, les permitiría preparar (digamos más suavemente, meditar) las 
respuestas, con el debido asesoramiento del letrado de la contraparte. Además, el interrogatorio queda​ba encorsetado en un cuestionario inamovible, impidiendo así efectuar nuevas preguntas, a tenor de las respuestas que se iban dando.

En cambio, el sistema de la Ley de Procedimiento Laboral, por su oralidad e inmediación, dota a la prueba testifical de plena eficacia. Ya que se sorprende al testigo con preguntas que desconoce y a resultas de sus respuestas, el interrogador hábil puede ir introduciendo en el examen del declarante cues​tiones que faciliten el conocimiento de la realidad de los hechos en litigio. Lo cual constituye, en defi​nitiva, la razón de ser de ésta (y de todas) las pruebas.

Naturalmente, el magistrado a quo tiene también la facultad de declarar impertinentes las pre​guntas que, oralmente formuladas, como tal las considere. Pero resulta indudable que en este procedimiento, la agilidad, la fluidez y sobre todo, la espontaneidad en el diálogo interrogador/testigo dotan de superior verosimilitud a la prueba testifical, que en el anterior procedimiento civil vigente pocas veces resultaba eficaz. Pues asimismo el juzgador puede interrogar al testigo pidiéndole que amplíe o precise sus respuestas e incluso planteándole más preguntas.

De ahí que la mayor eficacia práctica del procedimiento oral de la Ley de Procedimiento Laboral frente al escrito de la Ley de Enjuiciamiento Civil acabe de ser expresamente reconocido por el legislador, que en la reforma de la vieja ley rituaria aprobada recientemente por el Congreso de los Diputados como Ley 1/2000 de 7 de enero (BOE de 8 de enero) introduce para lo sucesivo en la juris​

dicción civil la oralidad en la prueba de testigos.

5. Las repreguntas


El art. 641 de la supletoria Ley de Enjuiciamiento Civil (hoy derogada) establece que los liti​gantes podrán presentar interrogatorios de preguntas y repreguntas antes del examen de los testigos. La Ley de Procedimiento Laboral se limita a denegar la admisión de tales escritos para la prueba testifical. Y la oralidad del proceso laboral hace que, en la práctica forense, las repreguntas se formulen también verbalmente, una vez que los testigos han terminado de responder a las preguntas que se les hicieron.

El problema que con frecuencia se plantea afecta al contenido de esas repreguntas. Pues estric​tamente y como su propio nombre determina, deben referirse a la misma cuestión que fue objeto de la pregunta. Ya que, de lo contrario, la repregunta se convertirá en pregunta, y ésta no puede ser efectúa da por la parte que no propuso al testigo deponente.

De nuevo acudiremos al Diccionario de la RAE, que nos facilita la definición de repregunta, in​existente en los textos legales: Segunda pregunta que hace al testigo el litigante contrario al que lo pre​senta, para contrastar o apurar su veracidad o bien para completar la indagación. Parece, por tanto, evidente que la repregunta (quizás fuese más correcto denominarla contrapregunta) ha de versar sobre el mismo asunto a que se contrajo la respuesta del testigo a la previa pregunta.

Y sin embargo, viene siendo habitual que al repreguntar se planteen cuestiones distintas de las tratadas en el primer interrogatorio. E incluso que semejante desviación del espíritu de la norma sea con​ sentido por el juzgador. Cuando sólo a éste le compete ampliar las preguntas, si considera que deben esclarecerse o completarse las respuestas del testigo.

6. Principios supletorios de escasa aplicación

La aplicación de las normas del procedimiento civil como supletorias de las laborales, en todo lo que no esté previsto en ellas, debe interpretarse teniendo siempre en cuenta que, por la singularidad del procedimiento social, no siempre esa remisión podrá llevarse a cabo. El TS lo dejó bien claro, en su sentencia de 29 de enero de 1977: Aun existiendo laguna legal en la regulación del proceso laboral no

podrá ser ésta cubierta por los preceptos de la Ley supletoria si el acto que ha de realizarse se rige por principios contrarios a los que inspira la Ley Procesal Civil.

Contempla esta sentencia la dificultad que supone en muchas ocasiones compaginar los princi​pios de concentración, oralidad e inmediación, característicos de la prueba en el proceso laboral con las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil, radicalmente distintas. (Ya apuntamos que en el pro​yecto de su reforma tales diferencias van a desaparecer en gran parte).

Pero comprobémoslo, a la luz de la legislación civil, que todavía está vigente cuando se escri​ben estos comentarios.

A) Testigos residentes fuera de la provincia

El art. 364 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece el procedimiento por el que deberán 
declarar los testigos residentes fuera del lugar del juicio. Es decir, en distinto partido judicial para la 
normativa civil, que en lo laboral sería distinta provincia. En tales casos cabe la remisión de exhorto o despacho, al que se acompañará pliego cerrado que contenga las preguntas y repreguntas, para que sean 
contestadas ante el juez exhortado.

De nuevo los principios de inmediación y oralidad, fundamentales en el procedimiento laboral, 
parecen hacer inviable en este caso la aplicación sustitutoria de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pese a 
no tenerlo previsto la Ley de Procedimiento Laboral. Los criterios de los tratadistas son dispares; algu​
no tan prestigioso como el prof. ALONSO OLER se inclina por aceptar el exhorto y el testimonio a dis​tancia, prestado ante el juez distinto de aquel que presidió el acto, a pesar de la aparente transgresión 
del art. 98.1 de la Ley de Procedimiento Laboral.

El magistrado Ríos Salmerón (op. cit.) también admite la posibilidad de utilizar el exhorto para 
la declaración de testigos a distancia, aunque limitándola a supuestos especiales. Si bien hace hincapié 
en las dudas que surgen a propósito de su instrumentación procedimental. Para concluir que, por apli​cación del art. 90.1 de la Ley de Procedimiento Laboral, con anterioridad al día señalado para el juicio, 
la parte proponente de la prueba puede facilitar una relación de puntos sobre los que depondrá el testi​
go y la contraparte, introducir matizaciones (sic) en la misma.

Cita este mismo autor a Sanz Tomé, para quien el mejor proveer es la única vía posible para la 
deposición de los testigos a distancia. Y sin embargo, existe una sentencia del Tribunal Supremo que 
parece resolver las dudas. De fecha 29 de enero 1987, Sala IV, ponente el Ilmo. Sr. don Juan A. del Riego, casa otra anterior, aceptando el quebrantamiento de forma alegado por no haber admitido el 
magistrado a quo la testifical propuesta, al tratarse de un testigo a distancia, del que se pedía la decla​ración por exhorto. Esto dice el fundamento de derecho 2.° de dicha resolución:

Si quien la propone (la prueba) no está en condiciones de ofrecer la voluntaria comparecencia 
de los testigos a la presencia de la Magistratura que conoce del procedimiento, se ha de acudir a la 
supletoria Ley (le Enjuiciamiento Civil y de acuerdo con lo dispuesto era el art. 656, proceder como el recurrente intentó sin éxito a su celebración por medio del exhorto, caso en el que, al no ser de apli​cación excepcionabnente el principio de inmediación, deben admitirse escritos de preguntas y repre​guntas, a las que el magistrado exhortante adicionará las que, en su caso, estime de interés.

En consecuencia, habrá que considerar posible la aplicación supletoria del procedimiento civil para la citación de testigos a distancia, obviamente cuando se justifique suficientemente la razón de su no asistencia al juicio.

B) Indemnizaciones a los testigos

Otra disposición de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin duda supletoria ya que la de PL tampo​co dice nada al respecto, pero asimismo infrecuente en su aplicación. Se trata de los auxilios o la indem​nización que tienen derecho los testigos a reclamar de la parte interesada (art. 375), cuando son obliga​dos a comparecer y que no está prevista en la práctica forense laboral.

Quizás porque la obligación de comparecer supone la citación judicial previa y en el juicio labo​ral, lo más normal es que las partes presenten a sus testigos en el mismo acto del juicio. La única obli​gación del actor es hacer constar en la demanda que, entre otras pruebas, hará uso de la testifical. Y aun esto, por ser práctica habitual, ya que la Ley de Procedimiento Laboral nada dice. La demandada los aporta, sin mayor advertencia, en el acto de la vista oral.

La citación judicial de los testigos solamente se llevará a cabo a petición de las partes, que en aplicación del art. 90.2 pueden solicitarla, al menos con tres días de anticipación a la fecha del juicio. Plazo evidentemente corto, que puede crear problemas e incluso motivar suspensiones, sobre todo si no consta en autos el cumplimiento de la citación. Generalmente, las partes utilizan el sistema de citación judicial de los testigos cuando desconfían de su presencia voluntaria o se trata de personas ajenas o incluso, afines a la contraparte.

A mayor abundamiento, como el trabajador goza del beneficio legal de pobreza, al solicitar la citación judicial de testigos no tiene por qué ofrecer el cumplimiento de las obligaciones del art. 644 Ley de Enjuiciamiento Civil referentes al pago de la indemnización, según el TS 9 de mayo de 1968 (aunque se trata de cuestión ajena a este estudio, no nos resistimos a comentar la necesidad que sin duda existe ‑y la experiencia diaria nos confirma que cada vez más‑ de revisar esa equiparación trabaja​dor/pobre aún vigente en nuestro Derecho Laboral. Pese a que, en virtud de su constante fuerza expan​siva, sean hoy trabajadores y no ciertamente pobres, los altos directivos, los futbolistas, las estrellas de cine. los toreros y tantos otros profesionales de similar prosperidad económica).

Por lo demás, si la indemnización o auxilio a los testigos obligados a comparecer carece de efi​cacia práctica, más inoperante todavía resulta en la práctica laboral la disposición del art. 375 (sin duda también supletorio) respecto de las medidas de apremio que puede adoptar el juez respecto de los testi​gos inobedientes que rehusen a presentarse a deponer.

Queda claro, por el contrario, que el trabajador por cuenta ajena que tenga que abandonar su puesto de trabajo para actuar como testigo ante el Juzgado de lo Social conserva su derecho al salario durante el tiempo que dure su ausencia. El art. 37.3 del Estatuto de los Trabajadores le concede ese dere​cho a la retribución, previo aviso y justificación por el tiempo indispensable para el cumplimiento de un deber inexcusable de carácter público y general. No creemos que deba ponerse en duda (aunque algu​nos autores lo hacen) que la asistencia a juicio ha de incluirse entre los deberes inexcusables.

Y no sólo aplicando estrictamente el citado artículo, es decir, mediando un previo aviso y justi​ficación, sino que, según nuestro criterio (avalado por la práctica constante), si bien el aviso previo es indispensable, la justificación podrá hacerse a posteriori, en los casos en que el testigo no haya sido cita​do judicialmente. A tales efectos, el juzgado extenderá una certificación en la que conste la presencia del interesado en el juicio, su intervención en la testifical y la hora en la que terminó la vista.

c) El testigo enfermo

Previene el art. 364 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que si por enfermedad u otro motivo que el juez estime justo no pudiere algún testigo personarse en la audiencia del juzgado, podrá recibírsele la declaración en su domicilio, a presencia de las partes, salvo que el juez crea prudente no permitirles que concurran.

Otra vez más nos hallamos ante una disposición sin duda supletoria, pero sin relevancia prácti​ca en la jurisdicción laboral. Es indudable que el Magistrado puede acordar para mejor proveer la decla​ración diferida de un testigo cuya inasistencia se deba a enfermedad o a otra causa justificada. Pero semejante posibilidad hay que limitarla a casos muy excepcionales, en los que pueda acreditarse por la parte proponente la inexcusable necesidad de contar con la declaración testifical para desvelar la reali​dad de los hechos controvertidos.

No olvidemos que la Ley de Procedimiento Laboral faculta al Magistrado para limitar discre​cionalmente el número de testigos y que su decisión es inapelable. Muy convencido debería quedar de la trascendencia fundamental que para dictar sentencia supone escuchar al testigo ausente con justifica​ción, para acceder a hacerlo según los dictados de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

7. Reflejo en acta de la testifical

Según el art. 89.1 de la Ley de Procedimiento Laboral, durante la celebración del juicio se irá extendiendo la correspondiente acta, en la que, entre otras referencias, se hará constar un resumen sufi​ciente de la prueba testifical. Requisito tan vago (¿quién es capaz de determinar la suficiencia?) quiere enmendarse en el ap. 2 del mismo artículo reconociendo a las partes el derecho a efectuar cualquier observación sobre el contenido del acta; derecho no menos frágil de resolver al respecto, sin ulterior recurso.

Por ello la jurisprudencia ha tenido que manifestarse con cierta frecuencia acerca del tratamiento de la prueba de testigos en las actas de los juicios. Resaltando que el resumen suficiente hay que enten​derlo gramaticalmente como escueta referencia al resultado de la testifical, en el sentido de que sin adornos o sin embajes(2), de manera simple y sencilla se haga narración o relato de cuanto declaren los testigos propuestos (TCT, 5 de noviembre de 1977; 10 de febrero de 1978). Aunque, precisa tam​bién, por muy escueta que sea esa referencia: es claro que no puede llegar a tan graves omisiones como supone no identificar a quien contesta (TCT, 15 de noviembre de 1977).

Habrá, pues, vicio de nulidad cuando sólo se consignen las respuestas de los testigos a las gene​rales de la ley, omitiéndose toda referencia a lo que manifestaron a las preguntas que se les hicieron (TCT, 23 de enero de 1977) o cuando no exista alusión alguna a los hechos o particulares sobre los que los testigos depusieron (TCT 1 de octubre de 1977 y TS 15 de diciembre de 1986).

Claro que resulta notoria la proclividad de nuestros altos tribunales a contradecirse, quizás con la sana intención (que debemos agradecer los profesionales) de que cada parte pueda aportar siempre jurisprudencia que ampare sus pretensiones, por distinta que sea a la alegada de contrario. Así que el TCT, después de mantener la doctrina recogida en los anteriores párrafos, dijo (5 de junio de 1979) que la omisión de lo declarado por los testigos no es infracción de norma esencial del procedimiento, por​que rigiéndose la vista ante la Magistratura por el principio de la oralidad, las declaraciones testificales tienen como objeto ser oídas por el Juzgador para su posterior valoración no teniendo otro sentido la consignación en acta de un contenido esencial que es un recordatorio para el mismo. Teoría que pre​supone una notable estimación de la capacidad memorística de sus Señorías.

Aunque el mismo TCT vuelve a su criterio más exigente al declarar que no se cumple el man​dato legal cuando no se recoge en acta, siquiera se haga de modo breve y sencillo, el sentido y resulta​do de lo declarado por los testigos (30 de junio de 1978).

En todo caso, procederá la nulidad (pese a tratarse de medida excepcional, a la que sólo debe acudirse por razones de economía procesal, cuando los defectos sean de carácter grave) si tan sólo se hace constar que el testigo contestó a las preguntas y repreguntas que le,fueron formuladas (TCT, 28 de enero de 1977), aunque no es necesario que se recojan las preguntas (TCT, 1 de enero de 1980).
Si el Magistrado declara improcedente la testifical propuesta, la parte puede protestar y pedir que conste en acta la pregunta solicitada, la resolución denegatoria, sus fundamentos y la protesta (TCT, 28 de septiembre de 1981). En tal caso, pedida la testifical y denegada por el Magistrado, si se hizo constar en acta la protesta, puede proceder la declaración de nulidad al haber existido indefensión (TCT, 25

de junio de 1982, 7 de julio de 1982).

8. Unos testigos singulares: los detectives privados

La plena admisión legal de la figura de los detectives privados es reciente: se produjo por la Ley 23/1992, de 30 de julio, sobre seguridad privada, y el RD 2364/1994, de 9 de diciembre, disposiciones que resolvieron el problema de la insuficiencia de rango normativo achacable a la Orden del Ministerio del Interior, de 28 de enero de 1981, que el TC denunció por dicha causa en su sentencia 61/1990, de

29 de marzo.

Legalizada de modo absoluto su profesión, los detectives privados pudieron ejercerla con espe​cial frecuencia en el campo de las relaciones laborales. Donde sus informes, consecuencia de la previa investigación, resultan muchas veces decisivos para acreditar la concurrencia desleal o las enfermeda​des simuladas o las faltas de asistencia al trabajo con excusas inciertas.

La información privada y confidencial proporcionada por escrito por una agencia de detectives privados cuyo contenido es ratificado y aclarado por los informantes en presencia judicial tiene el sig​nificado y el valor de prueba testifical.

Es constante en este sentido la jurisprudencia, que también coincide en la necesidad de que el informe sea adverado por sus firmantes ante el Magistrado a quo, pues de lo contrario carecería de fuer​za probatoria.

Se entiende que los informes de los detectives han de ser considerados prueba testifica/ y no documental porque al redactarlos, los informantes se basan en los conocimientos obtenidos por su cone​xión directa y personal con los hechos, lo que constituye un verdadero testimonio, una prueba testifical desnaturalizada. Sometida, como todas, a la valoración que de ella haga el juzgador y que, también

como toda prueba de testigos, es inocua para fundamentar en ella el recurso por error de hecho (TS, 17 de mayo de 1985, 26 de enero de 1988 y varias más).

La actividad de los detectives privados presenta, por su singularidad, matices legales de impor​tancia. En el art. 1 de la Ley que reguló la profesión, además de prohibirles investigar sobre delitos per​seguibles de oficio (que deben denunciar inmediatamente a la autoridad competente), se les veda así mismo la utilización de medios materiales o técnicos que atenten contra el derecho al honor, a la intimidad personal o familiar o a la propia imagen o al secreto de las comunicaciones.

¿Puede estar en contradicción esta prohibición de utilizar medios materiales o técnicos con el art. 90.1 de la Ley de Procedimiento Laboral, que sí que admite como elementos probatorios los medios mecánicos de reproducción de la palabra, de la imagen y del sonido, salvo que se obtuvieran median​te procedimientos que supongan violación de derechos fundamentales o libertades públicas? No cono​cemos jurisprudencia sobre el tema, a pesar de que cada día resulta más frecuente la testificación en jui​cio de los detectives. Así como la utilización por ellos de vídeos y grabaciones.

Sobre su función concreta sí que se ha pronunciado la Sala de lo Social. En 19 de julio de 1989 
establecía que cuando la actividad laboral se desarrolla necesariamente fuera del centro de trabajo y por 
ello, no existe otro medio de control admisible que el seguimiento externo del trabajador, ante la sos​pecha del incumplimiento del cometido laboral asignado, obvio resulta (sic) que tal medida controla​dora o de vigilancia no puede tildarse de atentatoria a la propia dignidad personal del trabajador y mucho menos, a su intimidad personal.

La mayor precisión sobre este tema la encontramos en la S. del TSJ de Madrid de 17 de diciem​bre de 1998 (cuya doctrina confirma muy recientemente la S. del TSJ de Murcia de 2 de febrero de 1999) y que dice que:

«El art. 90.1 de la Ley de Procedimiento Laboral establece que las partes podrán valer​se de cuantos medios de prueba se encuentren regulados en la ley, admitiéndose como tales los medios mecánicos de reproducción de la palabra, de la imagen y del sonido, salvo que se hubie​ran obtenido directa o indirectamente, mediante procedimientos que supongan violación de derechos fundamentales o libertades públicas, lo cual no ha ocurrido así, puesto que la graba​ción efectuada se produce en el lugar de trabajo del actor, dentro de un centro comercial de la empresa demandada y durante el horario de trabajo, que coincide con el de atención al público, y sobre el terminal de caja donde operaba el demandante, no estando el área en que se realiza​ron las grabaciones reservada a utilización de vestuario, en la que los trabajadores tienen priva​cidad, siendo conocida la doctrina jurisprudencia¡ establecida en la materia y relativa a que no atenta a la intimidad personal de los trabajadores la monitorización de la actividad propia de la prestación de servicios.»




En idéntico sentido, SS TSJ de Cataluña (13 de febrero de 1996), TSJ Galicia (25 de enero de 1996), TSJ Andalucía‑Sevilla (22 de julio de 1992) y TSJ Murcia (6 de febrero de 1998).

El criterio del Alto Tribunal es distinto si el investigado ostenta la condición de representante de los trabajadores. Por sentencia de 29 de septiembre de 1989, el mismo TS consideró que el trabajador despedido había estado sometido a una vigilancia que no se aplicaba al resto de los trabajadores y que ello, tratándose de un representante de los mismos, suponía una traba o limitación a su derecho de libre actividad o libre ejercicio del cargo.

Puesto que los informes de los detectives privados tienen el carácter de prueba testifical, es claro que resultan ineficaces para la revisión de la sentencia. Ya lo indicamos antes; la jurisprudencia citada la completamos ahora con otra mucho más reciente, que además permite confirmar los diversos casos en que puede ser de utilidad el empleo de esta clase de investigaciones. Así, el TSJ de Asturias, consideró transgresión de la buena fe contractual y por ende, despido procedente, el de un trabajador que realizaba otros trabajos estando en situación de baja por enfermedad (S. 30 de mayo de 1997) y rechazó el recurso de suplicación interpuesto, por la ineficacia revisoria del informe del detective.

En el mismo sentido, el TSJ de Andalucía‑Málaga (S 9 de marzo de 1998), tratándose en esta ocasión del despido de una cajera que se apropiaba de dinero de la empresa, lo cual se estimó probado por el informe del detective. Y el TSJ de Cantabria (S 14 de marzo de 1991): el despido confirmado como procedente fue el de un empleado que efectuaba ventas particulares a nombre de la empresa. Otras infracciones probadas merced a la investigación de un detective: dedicarse a actividades lúdicas durante la enfermedad (TSJ de Cantabria 25 de septiembre de 1992); llevar a cabo transacciones mercantilespor cuenta propia, de los mismos productos que fabricaba la empresa en la que prestaba servicios como director de ventas (competencia desleal).

Sentencias todas éstas que demuestran la eficacia probatoria de las investigaciones de los detec​tives privados y sus características básicas: a) que su informe forzosamente debe ser ratificado a presencia judicial por el firmante; b) que el mismo habrá de responder a las preguntas que las partes y/o su Señoría consideren oportuno hacerle respecto de su contenido; c) que la valoración de la prueba que​dará siempre sometida al criterio del juzgador, y d) que al tener la consideración legal de testimonio, carece de eficacia revisora en suplicación.

9. Actos preparatorios y medidas precautorias

Es evidente que el art. 78 de la Ley de Procedimiento Laboral, al permitir a las partes la solici​tud de la práctica anticipada de pruebas que no puedan ser realizadas en el acto del juicio o cuya rea​lización presente graves dificultadas en dicho momento, incluye la testifical entre los medios probato​rios que pueden acogerse a semejante medida precautoria.

Cuya admisión queda por entero al arbitrio del juez, quien decidirá por auto dicha solicitud. Sin que contra su resolución denegatoria quepa recurso alguno. La frase que a continuación figura en este art. 78 se nos antoja tan estéril como trivial: sin perjuicio del (recurso) que por este motivo pueda inter​ponerse en su día contra la sentencia. Si la parte solicitó anticipar la prueba porque no podía realizar​se en el acto del juicio, es obvio que no se llevará a cabo en dicho acto y todavía más imposible será su práctica después de dictar sentencia el Tribunal Superior, suponiendo que revoque la de instancia.

El art. 76.2 de la misma Ley de Procedimiento Laboral se refiere a los actos preparatorios.

Se dice en él que quien pretenda demandar o presuma que va a ser demandado podrá solicitar previamente examen de testigos cuando por la edad avanzada de alguno de éstos, peligro inminente de su vida proximidad de una ausencia a lugar con el que sean dificiles o imposibles la comunicaciones o cualquier otro motivo grave y justificado, sea presumible que no va a ser posible mantener su derecho por falta de justificación.

El antiguo art. 502 del procedimiento civil concedía al futuro demandante la posibilidad de soli​citar la prueba testifical anticipada, por las mismas causas que para el acto preparatorio (en la Ley de Enjuiciamiento Civil, diligencia preliminar) se recogen en el art. 76.2 de la Ley de Procedimiento Laboral. Sin embargo, después de enumerarlas, se decía imperativamente en el 502 civil que el juez decretará que sea examinado el testigo, etc. O sea, que imponía al juzgador la obligación de admitir la prueba anticipada.

Por el contrario, en el 76.2 de la Ley de Procedimiento Laboral, tras relacionar los casos en que cabe solicitar tal anticipación, que de hecho son los mismos que en la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil, nada se añade respecto del juez. Y como en el siguiente párrafo 3.°, lo que se prescribe es que contra la resolución denegatoria de la prueba testifical anticipada no cabe recurso alguno, es evidente que la obligación de admitirla, que parece indiscutible en el procedimiento civil (el juez decretará), queda en el laboral sometida al arbitrio del Magistrado.

No menor es la diferencia que ofrece la Ley de Procedimiento Laboral en lo tocante a la legi​timación activa del solicitante de esta prueba testifical anticipada. La civil se la reconocía al que pretende demandar. Con mayor generosidad, la laboral amplia además la posibilidad de pedirla a quien presuma que va a ser demandado. Lo cual nos produce una cierta perplejidad y abundantes dudas si meditamos acerca del ejercicio práctico de semejante derecho.

¿Cuándo se presume que alguien va a ser demandado? ¿Cómo se alcanza esa presunción? ¿Porque se adivina en la mala cara que nos pone un trabajador? ¿Porque al producirse un accidente laboral damos por supuesto que el damnificado accionará aunque la mutua aseguradora cubra todos los ries​gos? La verdad es que no concebimos la posibilidad de solicitar la testifcal anticipada con base en una mera presunción; máxime cuando ni la Ley de Procedimiento Laboral ni la jurisprudencia precisan el alcance, la justificación, los indicios, las características que debe reunir la presunción de ser demandadlo (se supone que iuris tantum) para merecer la atención del juez.

La única jurisprudencia que encontramos a propósito del art. 76.2 de la Ley de Procedimiento Laboral hace referencia tan sólo a la imposibilidad de recurrir la resolución denegatoria del Magistrado en cuanto a la admisión de la prueba anticipada, la necesidad de repetir la petición en el acto del juicio, con expresa protesta en acta si es de nuevo denegada o de solicitarla por otro sí en la demanda, también haciendo constar la protesta si no se admite su práctica en el acto de la vista.

Vale decir, finalmente, que no es frecuente la práctica anticipada de la testifical a solicitud del futuro demandante; y que no conocemos ningún caso de petición de la misma por quien presumiera que iba a ser demandado. Por cierto y para concluir los comentarios acerca de tan singular precepto: supon​gamos que se admite la solicitud, que se celebra la deposición del testigo propuesto por el presunto demandado futuro, pero que la presunción no se cumple, ya que no se interpone demanda alguna en su contra. ¿Qué ocurre con lo actuado? ¿Cuánto tiempo debe mantenerse a la espera de la temida deman​da? ¿Cuándo se archiva? ¿Cómo se registra? ¿Tiene algún plazo de prescripción?

Desconocemos las posibles respuestas.

10. Cuando la misma persona puede ser confesante y testigo

Las partes nunca pueden deponer como testigos, pues tienen interés directo en el pleito. Así lo 
estableció una sentencia del TCT de 20 de mayo de 1976, que parecía resolver un tema claro; incluso, no susceptible de contradicción.

Más hete aquí que doce años más tarde, en 23 de marzo de 1998 la Sala 4.a del Tribunal Supremo, siendo ponente el Ilmo. Sr. José María Alvarez de Miranda, introdujo un nuevo y sin duda sorprendente criterio en la materia. Estos eran los hechos: el presidente del consejo de administración de una Caja de Ahorros, demandada por un alto empleado que había sido despedido, prestó confesión judicial en la vista del juicio a propuesta del actor y a continuación, en el mismo acto, declaró como tes​tigo, propuesto por la entidad demandada.

Denunció lo sucedido el demandante (cuyo despido fue declarado procedente por la Magistratura de Instancia) en un primer motivo de casación, en el que señalaba las presuntas infracciones de determi​nados preceptos legales, ya que, según él, constituía grave anomalía que una misma persona actuase como confesante, es decir, como litigante de la parte demandada y al tiempo, como testigo, o sea, en  
teoría, como tercero imparcial. Ello suponía acumular dos pruebas incompatibles, en contra de lo esta​blecido, entre otras, por la sentencia del Tribunal Constitucional de I de julio de 1977(sic).

La indicada sentencia del TS desestimó este motivo de casación, en primer lugar achacándole un defecto de carácter formal. Pero lo que mayormente nos importa son las argumentaciones siguien​tes: Una, que la parte actora no formuló protesta alguna cuando el presidente de la entidad demandada prestó declaración como testigo. Pues aunque la Ley de Procedimiento Laboral señale que no podrán ser tachados, también indica que en conclusiones, las partes harán las observaciones que crean oportu​nas acerca de las circunstancias y veracidad de los examinados. En este caso la demandante no sólo dejó de formular protesta u observación alguna, sino que incluso utilizó su derecho a repreguntar al testigo.

Y la declaración a nuestro entender más trascendental, que se efectúa en el apartado c) del 2.° fundamento de derecho, que reproducimos literalmente: No cabe apreciar que al haberse admitido la prueba de confesión de D. Miguel propuesto nominatim como confesante por el actor y como testigo por la demandada entrañe vicio esencial que determine nulidad de actuaciones, ya que no fue parte en el pleito ‑lo es la Caja‑ y su interés en el mismo no ha de impedirle actuar como testigo, como sin duda entendió el juzgador que valoró su declaración conjuntamente con el resto de las pruebas.

En resumen, pues, la tesis del magistrado ponente recogida en la sentencia, tesis sin duda atre​vida, aunque perfectamente atendible, es que cuando un representante legal de una mercantil o institu​ción absuelve posiciones, no lo hace como persona física, sino que es la persona jurídica la que confie​sa puesto que es ella la parte y no su representante.

Por lo que éste, recobrada su propia personalidad, puede después deponer como testigo, ya en su propio nombre.

11. Ultimas consideraciones sobre la prueba de testigos

a) En alguna ocasión, las partes han pretendido sustituir la prueba testifical, realizada conforme a las exigencias de inmediación y oralidad que exige la Ley de Procedimiento Laboral, por una compa​recencia ante notario, en la que los presuntos testigos efectúan determinadas manifestaciones, de las que el escribano da fe. Resulta elemental que tales manifestaciones en absoluto puedan presentarse como sucedáneo de la verdadera testifical.

Semejante principio queda claro en la S del TS de 6 de marzo de 1991 (ponente, Ilmo. Sr. Campos Alonso), en la que rotundamente se manifiesta que en los requerimientos notariales se reflejan tan sólo las respuestas que dan al notario las personas referidas; pero que el acta no acredita la veraci​dad intrínseca de las manifestaciones que en ella se contienen, sino tan sólo la verdad de haberse pro​ducido tales manifestaciones en la fecha y en las circunstancias que relata el notario.
b) La Ley de Enjuiciamiento Civil señala el interés directo o indirecto que el testigo puede tener en el pleito y/o la dependencia de quien lo presentare, como tacha del mismo. Notoriamente, la Ley de Procedimiento Laboral prohíbe expresamente la tacha de testigos. Con toda lógica, ya que, por ejemplo, cuando se debate en un juicio laboral la conducta de un trabajador, presuntamente merecedora de san​ción, para confirmar o negar la certeza de los hechos que se le imputan es inevitable acudir al testimo​nio de sus compañeros, únicas personas que conocen de ciencia propia lo sucedido.

Naturalmente, esos compañeros mantienen una dependencia respecto del empresario. También, en otros casos, pueden tener interés en que el pleito se resuelva de una u otra forma, por debatirse en él algún problema de organización del trabajo o de interpretación del Convenio Colectivo o similar que también les afecte. Mayor interés todavía pueden tener los familiares en primer grado de alguna de las partes, presentados asimismo como testigos.

Ello no obsta para que depongan, pues en definitiva y como consecuencia de sus amplias facul​tades valorativas de la prueba, será el Magistrado quien juzgue la credibilidad de las declaraciones. Muchas veces fundamentales para penetrar en la realidad de los hechos discutidos.

Entre otras sentencias que confirman esta doctrina, la más importante es la del TC 699/84, de 21 de noviembre, que reconoce la procedencia de la declaración como testigos de los empleados de la empresa. En cuanto a que la relación de dependencia tampoco impide recibir su testimonio, el TCT en 11 de febrero de 1982 revocó anterior sentencia de la Magistratura, que había declarado improcedente la declaración de la hermana del demandado; pues de hacerlo infringió el art. 82.2 de la Ley de Procedimiento Laboral que expresamente prohibe en el procedimiento laboral la tacha de testigos.

c) Uno de los más antiguos aforismos jurídicos, el que establecía que testes unus testes nullus, es decir, que la declaración de un único testigo no tenía suficiente fuerza probatoria, tampoco tiene apli​cación en el proceso laboral. En realidad, ya había sido derogado por la ley civil, al conceder amplias facultades a jueces y tribunales para valorar este medio probatorio. Así lo confirma con reiteración la jurisprudencia social, que insiste (p.ej., SS del TS de 14 de abril de 1969 y del TCT de 25 de febrero de 1976) en que la prueba testifical se rige en nuestro Derecho por el principio de libre apreciación de la misma.

d) Es preceptivo que los testigos se encuentren fuera de la sala donde se está celebrando el jui​cio y no entren en ella hasta ser llamados. La llamada tendrá lugar una vez terminada la primera fase de la vista oral y concluidos, por tanto, los informes de los letrados, propuesta la prueba por los mismos y, en su caso, absueltas las posiciones por los confesantes.

La razón es obvia: con esta medida se pretende impedir que los testigos puedan intercambiar sus respuestas o conocer los argumentos de las partes, lo que quizás les permitiría deponer tendenciosa​mente. Cuando el juzgador no admite la declaración de un testigo porque se encontraba en la sala, no se produce indefensión, ya que se atiene a lo prevenido en el art. 366 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (S del TCT, 11 de marzo de 1978)

II. LA PRUEBA PERICIAL

1. Definición del perito

Según ya comentamos al tratar de la definición del testigo, inexistente en la ley, la del perito por el contrario puede deducirse perfectamente de la relación que en la Ley de Enjuiciamiento Civil se efectúa acerca de sus aptitudes: lo serán aquellas personas que tenga conocimientos científicos, artísti​cos o prácticos que les permitan apreciar algún hecho de influencia en el pleito (art. 335).

En este caso, la definición que nos ofrece el Diccionario de la RAE en la tercera acepción del vocablo coincide sustancialmente con el concepto legal: Persona que poseyendo especiales conoci​mientos teóricos o prácticos, informa bajo juramento al jugador sobre asuntos litigiosos en cuanto se relacionan con su especial saber o experiencia.

La Real Academia de la Lengua también coincide en buena parte con la definición de perito que 
nos ofrece el Tribunal Supremo en su sentencia de 27 de junio de 1977: Es la persona experimentada en alguna ciencia o arte y con conocimientos científicos, artísticos o prácticos especiales, que informa sobre puntos litigiosos que se relacionan con su especial saber o experiencia, a diferencia del testigo, que es el que presencia un hecho, el que da testimonio de una cosa.

2. La prueba pericial en la LPL

Tampoco en lo referente a la prueba pericia¡ se muestra demasiado explícita la Ley procesal laboral. Ya que se limita a prescribir que el órgano judicial podrá hacerles las preguntas que estime nece​sarias (art. 87) y que deberán firmar el acta del juicio (art. 89.2). Y en el art. 93 determina que no serán de aplicación las reglas generales sobre insaculación de peritos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a la

vez que faculta al juzgador para requerir la intervención de un médico forense. de oficio o a instancia de parte.

Sin embargo, aunque la Ley de Procedimiento Laboral tampoco contempla expresamente la recusación de los peritos por alguna de las partes, es indudable que resulta posible puesto que en su art. 89, al detallar el contenido del acta del juicio incluye en ella [c) 4.°] un resumen suficiente de los infor​mes periciales, así como también la resolución del Juez o Tribunal en torno a las recusaciones pro​

puestas de los peritos.

En el proceso civil, la recusación de los peritos no crea especiales dificultades ya que se proce​de por el juez de acuerdo con lo establecido en el art. 124 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Inexistente esta fórmula en lo laboral y dadas las características de oralidad e inmediación del procedi​miento, el problema que se plantearía lo estiman insoluble Jiménez Asenjo y Moreno Moreno (Comentarios al procedimiento laboral español, Ed. Acervo, 1959)

Si bien, como ocurre con los testigos, habitual en la jurisdicción social es que las partes acudan al acto del juicio aportando sus peritos, pueden éstos ser citados judicialmente con anterioridad. No se les exigirá juramento o promesa de decir verdad, sino de desempeñar su pericia bien y fielmente. Y aun​ que su dictamen o informe será verbal, también resulta habitual que lo aporten por escrito, ratificándo lo en el acto de la vista y efectuando además las aclaraciones y precisiones que se les soliciten por el Magistrado y por los letrados de las partes. El informe pericia¡ no ratificado ante el juez no tiene otro significado que el de un escrito informativo (TCT, 22 de mayo de 1983).

Si previamente al acto del juicio y al amparo del art. 90.2 de la Ley de Procedimiento Laboral se pidió por alguna de las partes la citación y práctica de la prueba pericial y ésta fue sucesivamente denegada, habiéndose formulado protesta en el acto del juicio, podrá estimarse quebrantamiento de forma, dando lugar a la nulidad por haberse causado indefensión (TS, 29 de enero de 1977).

El informe pericial no vincula al Magistrado, quien lo apreciará (lo mismo que la prueba testi​fical) de acuerdo con su criterio valorativo, sometido tan sólo, como sabemos, a las reglas de la sana crítica. Pero esta valoración puede ser motivo de suplicación, expresamente contemplado en el art. 191 b) de la Ley de Procedimiento Laboral como causa de revisión de los hechos probados.

Pues, aun siendo muy estimables los dictámenes periciales a los efectos de la justa decisión de los conflictos jurídicos de que conocen los Tribunales, no gozan de fuerza legal suficiente para vincu​larlos con sus apreciaciones, vinculación que aun existiendo sería de imposible aplicación cuando en un proceso, caso además frecuente, existiesen dictámenes contradictorios, siendo por ello por lo que en el art. 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se faculta a los Tribunales para apreciar el contenido de los dictámenes periciales de acuerdo con las reglas de la sana crítica de cuyo uso puede hacerse censura efi​caz en el recurso por infracción de ley y doctrina legal, cuando se acredite de manera evidente que el juzgador incurrió en error de hecho al valorar dicho medio de prueba (TS 5 de febrero de 1977, 11 de
 noviembre de 1977, 20 de diciembre de 1977, 4 de febrero de 1978).

A mayor abundamiento, en 27 de diciembre de 1976 el mismo Tribunal Supremo insistía en que en forma alguna la prueba pericial supone un vínculo inspirador de la decisión judicial, máxime si en el mismo procedimiento concurren, como es frecuente, dictámenes contradictorios, pues en esas cir​cunstancias, la labor crítica del intérprete será la que en cada caso le aconseje alguna de las contra​ puestas opiniones.

Es abundante la jurisprudencia que declara que la prueba pericial no resulta vinculante para el juzgador, precisamente por tratarse en muchas ocasiones de informes contradictorios; una interesante sentencia del TCT de 4 de julio de 1974 aceptaba el recurso cuando de alguno de esos informes se deducía que el Magistrado había incurrido en error de hecho.

3. La personalidad del perito

Normalmente, el perito será persona física, que reúna los conocimientos requeridos por la ley, en virtud de los cuales esté capacitado para emitir su informe. El caso más característico y usual es el de los médicos que dictaminan acerca de incapacidades, secuelas de los accidentes de trabajo, enfer​medades y demás materias de su especialidad profesional.

Pero también y sobre todo a raíz de la reforma del ET, con el posterior auge de los despidos objetivos, por causas técnicas, organizativas y de producción, han cobrado especial importancia los dictá​menes sobre la situación económica de las empresas, que se presentan en forma de auditorías. Es decir, la revisión de su contabilidad efectuada por un auditor, que además de analizarla, redacta unas conclusiones acerca de las medidas que, a su entender, deben adoptarse para asegurar o mejorar el futuro de la empresa.

El auditor puede ser persona física; pero generalmente, el estudio económico y contable se lleva a cabo por sociedades mercantiles específicamente dedicadas a este menester. En cuyo caso, podrá hablarse de una pericia¡ a cargo de persona jurídica; si bien y como resulta obvio estará representada enjuicio por persona física, que ratificará la auditoría y resolverá las preguntas y aclaraciones que sobre la misma se le efectúen en este acto.

Otra pericia también encomendada a persona jurídica es la que dictaminen organismos o entidades con específicos conocimientos del tema controvertido. Por ejemplo, el Colegio de Arquitectos en algún accidente laboral en el que se discutan las causas del hundimiento del muro que lo provocó.

La complejidad de la prueba pericial basada en una auditoría aconseja que se solicite por anticipado e incluso que se presente en el juzgado también con anterioridad al juicio; con objeto de que la contraparte pueda examinarla con la necesaria atención. Puede asimismo acordarla el Magistrado para mejor proveer.


No faltan letrados que interrogan al perito contable o al representante de la empresa auditora, incluso a algunos peritos médicos, para que manifiesten si sus honorarios fueron abonados por la parte que los ha propuesto. Pretenden con ello poner en duda la fiabilidad de sus informes; pretensión ina​ceptable, ya que supone desconfiar de la integridad moral y la suficiencia profesional de los peritos.

4. La pericial medica

Puede afirmarse con plena seguridad que entre todas las pericias que como medio de prueba cabe utilizar ante la jurisdicción laboral, la médica es la más frecuente, casi aseguraríamos que no pasa día sin que se realice alguna dentro de los juicios señalados cada mañana. La razón es sencilla: también la mayor parte de esos juicios versan sobre incapacidades, invalideces, enfermedades profesionales y accidentes de trabajo, cuestiones muchas veces conexas entre sí y de cuyas consecuencias legales se ocupan los capítulos III, IV y V de la Ley General de la Seguridad Social.


Para dictaminar acerca de materias tan específicas es obvio que se requieren los conocimientos técnicos de los médicos. Cuya intervención resulta decisiva, con las matizaciones y características que analizaremos seguidamente, basadas en la abundante jurisprudencia existente al respecto.

A) La apreciación del Magistrado

Es normal que en esta clase de procesos, más que en ningún otro, el Magistrado a quo tenga que contrastar diversas opiniones médicas, con frecuencia contradictorias. Comenzando por el informe médico del EVI (Equipo de Valoración de Incapacidades), que necesariamente figura en el expediente administrativo incoado al trabajador demandante. Pero además de ese dictamen digamos oficial, el inte​resado (también las Mutuas) pueden aportar otros de médicos particulares que, como ya indicamos, for​zosamente deberán ser ratificados a presencia judicial.

A la vista de todo este material técnico, el juzgador valorará las diferentes pericias para esta​blecer su convicción y recogerla en el correspondiente hecho probado, cumpliendo el imperativo del art. 97.2 de la Ley de Procedimiento Laboral. Ante la pluralidad de dictámenes médicos, de análogo valor científico, el juez de instancia puede elegir aquellos que estime más razonables y acomodados a su pro​pio criterio selectivo y valorativo (TS 14 de febrero de 1984); criterio que sólo puede ser rectificado por el Tribunal Superior cuando el dictamen no aceptado esté dotado de singular relevancia o autoridad (TS 11 de febrero de 1985; 19 de diciembre de 1985).

Sin embargo y en principio, el criterio del juzgador será el que prevalezca: si acoge el dictamen de un médico y no otro de los aportados, ello no atribuye al recurrente la función decisoria que preten​de y que legalmente corresponde al juzgador (TS 6 de abril de 1981; 22 de septiembre de 1984), ya que frente a dictámenes médicos no coincidentes, puede optar por el que como más fiable se ofrezca a su objetivo criterio, atendiendo al conjunto de lo actuado, en lo que se incluye el directo conocimiento de la persona interesada y presente en el juicio (TS 2 de abril de 1985; 23 de febrero de 1990; 10 de diciem​bre de 1990).

A efectos de posible revisión de la sentencia de instancia hay que atender, como veremos, a la categoría científica de los médicos que aportaron su pericia.

B) La superior credibilidad


Frente a los dictámenes emitidos por médicos particulares tendrá preferencia el del Tribunal Médico Central, de gran fuerza de convicción derivada de la autoridad técnica de los médicos que lo componen (TS 22 de junio de 1970). Lo mismo ocurre con las Unidades de Valoración de Minusválidos (TCT 11 de marzo de 1977) y con el informe emitido por el Dispensario Central de Enfermedades Profesionales y por el Instituto Nacional de Medicina y Seguridad del Trabajo (TCT 20 de abril de 1977). Se da preferencia al dictamen de la Real Academia de Medicina de Sevilla frente a la Inspección Médica de la Caja Nacional (TS 7 de febrero de 1963) y al del Centro de Recuperación y rehabilitación de la Clínica La Paz, por su especialidad y competencia y porque trató al obrero (TS 13 de junio de 1972).

Esta circunstancia es muy importante, a la hora de acreditar la relevancia científica de la peri​cial médica. Con toda razón, pues como ha dicho el TSJ de Cataluña (25 de julio de 1996; 6 de marzo de 1997), el hecho de que el perito médico haya seguido la evolución del proceso patológico del enfermo concede mayor valor probatorio a su dictamen que al informe emitido en base a una única exploración. Como asimismo refuerzan la categoría de los dictámenes el que se formulen por una institución médica (Facultad, Hospital, Centros Sanitarios) o por el departamento concreto de alguno de ellos (TS 2 de diciembre de 1985; 3 de marzo de 1987; 16 de enero de 1990; TSJ de Cataluña, 12 de marzo de 1997).


No prevalecerán los informes de médicos particulares frente al de la Clínica de Puerta de Hierro de destacada categoría científica (TS 24 de junio de 1972) ni cuando el trabajador se negó a ser reco​nocido por el Instituto Nacional de Medicina, Seguridad e Higiene en el Trabajo (TS 2 de diciembre de 198). Muy numerosa jurisprudencia establece la doctrina de que nunca los dictámenes de médicos par​ticulares pueden prevalecer sobre los emitidos por la antigua Comisión Técnica Calificadora Central o el Tribunal Médico Central; citemos, entre otras, las SSTS de 8 de mayo de 1980; 29 de mayo de 1980; 23 de abril de 1983; 15 de junio de 1987. También gozan de superior credibilidad los del EVI (TS 2 de abril de 1985). Como norma general, por tanto, hay que establecer que prevalecen siempre los dictá​menes de entidades oficiales sobre los privados, salvo casos de excepcional categoría científica de éstos.

C) Calificación jurídica de las incapacidades

A los Tribunales y no a los médicos corresponde calificar jurídicamente las clases de incapaci​dad (TS 30 de junio de 1980; 17 de noviembre de 1986), ya que no puede confundirse la calificación jurídica con la puramente facultativa. Es decir, que el diagnóstico médico tendrá que ser puesto en rela​ción con la merma de aptitud para realizar las labores profesionales y para ello podrá recabarse la opi​nión de expertos en materia de trabajo y en la determinada profesión de que se trate (TCT, 8 de noviem​bre de 1967). Estos peritos prácticos se limitarán a exponer la forma en que se desenvuelve la empresa demandada, en cuanto ello pueda influir en el posterior rendimiento laboral del trabajador demandante.

D) Las “personas expertas”

La posible intervención de personas expertas, con el objeto de determinar la influencia en la práctica futura del trabajo de las lesiones dictaminadas por los peritos médicos está prevista en el art. 95.1 de la Ley de Procedimiento Laboral, que faculta al juez para oír su informe, bien en el acto del jui​cio o acordando su comparecencia para mejor proveer.

Por lo demás, se trata de una antigua práctica en el Derecho Laboral, pues ya en el Decreto de 13 de mayo de 1938, que estableció las Magistraturas de Trabajo, se autorizaba al Magistrado para oír a tres personas expertas en la cuestión objeto del pleito, a las que llamaba asesores y que se seleccio​naban sobre una lista de nueve personas, elaborada por los entonces Delegados Sindicales.

Los expertos facilitan una información fundamentalmente fáctica; no es frecuente su utilización pero, en todo caso, hay que considerar esta prueba como pericial en cierto modo atípica. La jurispru​dencia la estima como una facultad de la Magistratura, pero no una obligación, por lo que su no utili​zación no puede alegarse como infracción en la que basar el recurso (TS 25 de enero de 1967; 5 de diciembre de 1979). Y está claro que la información de tales peritos‑expertos se refiere a cuestiones de materia o modalidad de trabajo, nunca a cuestiones médicas (TCT 10 de mayo de 1977).

También llamados peritos prácticos, su función debe, pues, limitarse a exponer la forma en que se desenvuelve la empresa demandada y si los efectos de la calificación médica de la incapacidad supo​ne merma en la aptitud del trabajador para desempeñar su ocupación habitual (TS 10 de noviembre de 1969; 22 de marzo de 1962).

5. Los procesos de Seguridad Social

En el capítulo VI del Título II, la Ley de Procedimiento Laboral regula los procesos en materia de Seguridad Social, que cuando se demande a las Entidades Gestoras o Servicios Comunes, requerirán el cumplimiento del trámite de reclamación previa en vía administrativa. Admitida a trámite la deman​da, el juez reclamará de oficio a dichos organismos la remisión del expediente original, o informe de los antecedentes que posea en relación con el contenido de la demanda, en el plazo de diez días (art. 142).

El expediente administrativo constituye una de las pruebas fundamentales en esta clase de pro​cesos. Ya que en él figuran un conjunto de datos sobre la vida laboral del trabajador, indispensables para fundamentar el fallo. Sin embargo, hasta la publicación de la reforma del Texto Articulado de la Ley de Procedimiento Laboral, en 1990, era frecuente que las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social incumplieran su obligación de remitir los expedientes, lo que dio lugar a numerosas sentencias declarando la nulidad de las actuaciones.

En la actual Ley de Procedimiento Laboral, los arts. 142 y 143 se ocupan del problema de la no aportación del expediente en el acto del juicio o previamente; si bien ello no supondrá la suspensión del juicio, excepto en dos casos: a) que se justifique debidamente la omisión; b) que el demandante solici​te la suspensión, para que se requiera al organismo que lo remita, en un nuevo plazo de diez días.

De no hacerlo tampoco en ese plazo, el Magistrado podrá tener por probados aquellos hechos alegados por el demandante cuya prueba fuera imposible o de difícil demostración por medios distintos del expediente. Aquí, por tanto, el núm. 3 de este art. 143 confirma el principio que para la prueba docu​mental establece el art. 94.2 de la propia Ley de Procedimiento Laboral, si bien con mayor limitación, pues en éste la ficta probatio sólo exige la no presentación de documentos sin causa justificada.

Es claro que no puede exigirse la carga probatoria al trabajador, cuando no tenga acceso a los medios necesarios. El extinto TCT declaró que las insuficiencias u omisiones en la afiliación, alta y/o cotización imputables a la Entidad Gestora, por defectuoso funcionamiento de un servicio público no pueden perjudicar a las personas afiliadas ni en suma oponerse al derecho solicitado. Sentencias de 8 de noviembre de 1983 y 7 de mayo de 1984, cuya doctrina ha sido seguida por el TSJ de Madrid, en S de 13 marzo de 1991.

6. La pericial caligráfica

La Ley de Procedimiento Laboral no hace mención expresa de la prueba de peritos calígrafos, que en consecuencia queda englobada en la muy genérica referencia a la pericial del art. 93. Por consi​guiente, hay que acudir a la supletoria Ley de Enjuiciamiento Civil, que en sus arts. 362 y ss. regula lo que denomina cotejo de letras. Entendemos que, por analogía con otras pericias, las partes pueden apor​tar al calígrafo en el acto del juicio, si previamente éste tuvo ocasión de contrastar documentos indubi​tados sobre los que redactar su informe y el Magistrado los considera suficientes, una vez ratificado en su presencia y contestadas las preguntas y aclaraciones que le sean hechas.

En cambio, la posibilidad del art. 320 de la Ley de Enjuiciamiento Civil parece inviable llevar​la a cabo en el acto del juicio oral, por lo que podrá el Magistrado decidir para mejor proveer que el requerido forme un cuerpo de escritura que él mismo dictará, para que sea cotejado por el perito calí​grafo con el documento controvertido. La no presencia del actor en la práctica de la diligencia pese a estar citado en forma, no obliga al Magistrado a dictar nuevo proveído para que el demandante ausente estampe su firma, pues las ya existentes en autos pueden considerarse indubitadas (TCT 4 de abril de 1978).

 La escasa jurisprudencia que hemos encontrado a propósito de esta pericial se completa con una STS de 4 de marzo de 1986, que prescribe que tratándose de informes caligráficos, el juzgador puede no inclinarse por ninguno. Cuando son contradictorios, por supuesto.

7. Médicos forenses

El art. 93.2 de la Ley de Procedimiento Laboral faculta al órgano judicial, de oficio o a petición de parte, para requerir la intervención de un médico forense en los casos en que su informe sea necesario. La inclusión de este posible medio de prueba en este artículo hace que debamos considerarlo lógicamente como pericial.
Y como tal lo estima la jurisprudencia. El TS en sus SS de 5 de marzo de 1970 y 18 de enero de 1971 declaró que prevalece el informe del Tribunal Médico Central frente al resultado de la autop​sia en enfermedad pulmonar y si en aquélla no se obtuvieron pruebas del tejido pulmonar. Semejante criterio, sin embargo, fue rectificado por el propio TS en S de 6 de marzo de 1973.

Concretamente en un caso de fallecimiento del trabajador por silicosis, el TS (S 11 de noviem​bre de 1968) dejó sentado que la calificación y el grado de la enfermedad no puede realizarse en fun​ción de los resultados de la autopsia que ofrezca en su informe el médico forense; sí, en cambio, cuan​do se trate de síndrome tóxico (TS 10 de diciembre de 1986).

La intervención de los peritos médicos forenses en el proceso laboral, aunque infrecuente, alcan​za en ocasiones gran relevancia para el conocimiento de hechos causantes de fallecimientos en acci​dentes de trabajo o por enfermedades profesionales, como se deduce de la jurisprudencia antes citada. Sin embargo, muchas personas identifican esta actividad científica tan sólo con el Derecho Penal.

Incluso el Diccionario de ciencias jurídicas, políticas y sociales(3), en general tan completo e interesante, define así a los médicos forenses: Profesional médico que está adscrito a los Tribunales para los informes periciales exigidos por los delitos: práctica de autopsias y calificación de heridas y lesiones, salud mental de los detenidos, etc.
Evidentemente, se trata de una definición incompleta de esta actividad. No justificada por pro​ceder de una obra editada en la Argentina, escrita por un ilustre jurista de origen español, ya que en los juzgados sociales de aquel país también éstos profesionales intervienen en los mismos casos que en los nuestros.

Por último, merece la pena citar la sentencia del TSJ de Madrid, naturalmente Sala de lo Social, de 19 de febrero de 1998, que desestimó el recurso interpuesto por un trabajador del Instituto Anatómico Forense, que prestaba labores auxiliares de las de médico forense. Con categoría profesional de Oficial 2 e, oficios varios‑fotografía, tomaba instantáneas para identificación de desconocidos, gestionaba el archivo de fotografía forense, realizaba reportajes de diversa índole para su posterior aplicación en docencia médica y similares labores.

En determinada fecha, acompañó a los médicos forenses con un proyector de diapositivas, en la sesión de un juicio oral celebrado en la Audiencia Provincial. Con estos antecedentes, demandó al Instituto, pretendiendo que las funciones que realizaba eran las propias de un perito judicial diploma​do, nivel 2. El Juzgado Social núm. IS de Madrid desestimó la demanda, sentencia posteriormente con​firmada por el TSJ.
El cual, en el fundamento de derecho 2.° de su sentencia recoge la definición de perito judicial diplomado que figura en el Anexo del Convenio Colectivo aplicable, que no coincide con las activi​dades del actor. Y a continuación, precisa que en principio es perito todo aquel que posee saber sobre una ciencia o arte y por extensión es perito judicial el que, al poseer conocimientos teóricos o prácti​cos, informa bajo juramento al juzgador sobre puntos litigiosos que guardan conexión con sus conoci​mientos.
Matiza a continuación que una cosa es que se sea perito por haber adquirido, por experiencia y teoría, un conocimiento en la realización de su arte, ciencia o profesión que escapan al profano y otra muy distinta, ser perito judicial. Pues en este caso, no basta con ser perito, sino que además dicho saber viene funcionalmente determinado por su utilidad en el proceso, de modo que sólo se es perito judicial cuando el saber guarda conexión con los puntos litigiosos del litigio (sic) y sirve para comprender y aclarar lo que por ciencia o máxima de la experiencia el juez no posee.

En consecuencia, el Magistrado ponente (Ilmo. Sr. García Fernández‑Lo mana) declara que es evidente que el saber que interesa en el proceso es el saber médico emitido por los médicos forenses pues sólo ellos con su ciencia y arte son cauces de ilustrar al Tribunal con datos de compleja textura científica que el Tribunal no posee. Y aunque para ello sea preciso elaborar reportajes fotográficos com​pletos, como hacía el actor, que sin duda ayudan a una mejor exposición de la pericia, esto no permite sostener que quien lo hace sea perito judicial, pues su labor es auxiliar o instrumental de la del médico forense... único sujeto del que cabe predicar con rigor su condición de perito judicial.

8. Naturaleza jurídica de la prestación de servicios de los peritos

El trabajo de valoración de daños o determinación de aspectos técnicos que desarrollan los peri​tos, como otros muchos de carácter profesional, puede realizarse tanto en régimen laboral (contrato de trabajo) como en régimen de ejercicio libre (arrendamiento de servicios). En el caso de la tasación de daños, cabe llevarla a cabo con recursos personales propios o mediante encargo a peritos colaboradores externos o a sociedades de peritación (caso más frecuente: las auditorías).

Teniendo siempre en cuenta que en el actual sistema productivo, caracterizado por una gran variedad de prestaciones de servicios, la nota de dependencia no se manifiesta necesariamente a través de los indicadores clásicos de tiempo, lugar o modo de realización del trabajo, como jornada y horario preestablecidos, puesto de trabajo en fábrica u oficina, ordenación y control continuos, etc., sino que también se refleja en otros aspectos de la ejecución de la labor encomendada, que están en función del tipo de servicios prestados en cada caso.

La sentencia de la Sala de lo Social del TS de 8 de octubre de 1992 declaró la naturaleza labo​ral del vínculo existente entre los peritos al servicio de una compañía de seguros y la misma. Es la com​pañía y no los peritos ‑se afirma en el fundamento de derecho cuarta- quien programa el trabajo de éstos... mediante directrices y comunicaciones de régimen interior detalladas y minuciosas, que exce​den claramente de la que sería la mera concreción del objeto del contrato (los peritos) tampoco parti​cipan en la fijación del baremo de sus llamados “honorarios”, sino que se adhieren al determinado por la empresa... A todo ello hay que añadir que su trabajo es coordinado y supervisado por un jefe de inspección de la compañía.

Esta relación laboral de los peritos tasadores con las compañías de seguros la confirman varias sentencias del TSJ de Madrid, de 10 de abril de 1997; 16 de marzo de 1994 y 20 de febrero de 1997. La niegan, en cambio, el mismo TSJ de Madrid, S de 21 de septiembre de 1993 y 6 de octubre de 1997; el TSJ de Cantabria, 7 de julio de 1997; el TSJ de Asturias, 26 de septiembre de 1997 y el TSJ de Cataluña 25 de marzo de 1998. Curiosamente, la citada sentencia negativa del TSJ de Madrid de 6 de octubre de 1997 (Ponente: Ilma. Sra. Josefina Trigueros), parte casi de los mismos elementos fácticos que la posi​tiva del propio TSJ de 8 de octubre de 1992 recogida en el párrafo precedente. Si bien con un matiz importante: en este caso, el perito podía rechazar los encargos que le efectuara la Compañía. De ahí que el fundamento de derecho 1 ° declare que la relación entre las partes tenía carácter civil, ya que los ser​vicios prestados por el actor, lo fueron en régimen de autonomía y fuera del ámbito rector y disciplina​rio de la compañía aseguradora.

9. Presencia en sala del perito

Especial interés ofrece la S del TSJ de Aragón de 3 de junio de 1992, que revocó una anterior del Juzgado de lo Social de Huesca. El magistrado de instancia había declarado la impertinencia de la prueba pericial propuesta por el demandante, aduciendo que el perito médico del actor se encontraba en la sala de vistas desde el comienzo del juicio. Contrariamente, dice el fundamento de derecho 1.° de la sentencia del TSJ que sobre no hallarse expresamente prohibido por ninguna norma procesal, carece de toda relevancia máxime si tenemos en cuenta la forma en que se desarrollan las vistas de los procesos laborales. Con la presencia de personas que muchas veces ignoran si debían o no estar presentes a su comienzo... (además) de que por la índole puramente médica del informe que tenía que emitir el perito, éste no podía quedar afectado, aunque las hubiera escuchado, por las manifestaciones jurídicas vertidas en trámite de alegaciones.

Obsérvese la radical diferencia de esta doctrina con la mantenida por los Tribunales Superiores en el caso de ser un testigo quien se encontrara en la sala de vistas durante la primera fase del proceso y a la que ya nos referimos al tratar de la prueba testifical. La razón es clara: como dice el TSJ de Aragón, el informe de un perito médico, por su carácter específicamente técnico, no puede quedar influido por las alegaciones jurídicas que escuchó. Contrariamente, la deposición testifical sí que puede aceptarse portales alegaciones.

La sentencia que comentamos cita las del Tribunal Constitucional 116/83, de 7 de diciembre; 51/85, de 10 de abril; 30/86, de 20 de febrero, y 146/87, de 25 de septiembre, según las cuales el art. 24.2 de la Constitución Española reconoce el derecho de todas las personas a utilizar los medios de prue​ba pertinentes para la propia defensa. En el caso de esta última sentencia del TC, se otorgó el amparo en un caso de denegación de una prueba pericial médica.

Debemos hacer hincapié en un párrafo de la sentencia, que tras insistir en el carácter de derecho fundamental que tiene la utilización de los medios de prueba para la defensa propia, inseparable del dere​cho mismo a la defensa, manifiesta que éste consiste en que las pruebas pertinentes sean admitidas y prac​ticadas por el juez o tribunal, incluso prefiriéndose el exceso en la admisión a la postura restrictiva.
¿Colisiona esta afirmación con el art. 92.1 de la Ley de Procedimiento Laboral que autoriza al Magistrado para limitar discrecionalmente el número de testigos? ¿Y con la prescripción de la Ley de Enjuiciamiento Civil, según la cual, el juez, sin más trámites resolverá lo que juzgue procedente sobre la admisión de la prueba pericial? ¿O ha de entenderse que la calificación de las pruebas como perti​nentes, así las llama el TC, sigue dependiendo del arbitrio judicial, sin que ello permita tachar su deci​sión de inconstitucional?

III. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

Tengamos siempre muy presente que la prueba es el conjunto de actuaciones que dentro de un proceso se encamina a demostrar la verdad o la falsedad de los hechos aducidos por cada una de las par​tes, en defensa de sus respectivas pretensiones litigiosas. Y que en la jurisdicción laboral, por los prin​cipios de inmediación, concentración y oralidad que en ella rigen, los medios probatorios, salvo conta​das excepciones ofrecen también esas mismas características.

Lo cual obliga a las partes a extremar el cuidado en su realización, a preparar concienzudamen​te las preguntas y las repreguntas a testigos y la solicitud de informes y aclaraciones a los peritos, ya que esa búsqueda de la verdad deberá llevarse a cabo prácticamente dentro del propio juicio oral. Como dice el art. 73 de la Ley de Procedimiento Laboral y se hace constar en la citación, las partes han de concurrir al juicio con todos los medios de prueba de que intenten valerse. Lo que también exige del

Magistrado un cierto rigor (que no siempre se aplica) en la dirección y moderación del trámite. Sin olvi​dar que son las partes quienes deben solicitar el recibimiento a prueba, una vez terminadas sus alega​ciones en pro o en contra de los pedimentos de la demanda. De no hacerlo así, se pasaría directamente a la fase de conclusiones (TS 18 de febrero de 1976).

El clásico principio actor incumbir probarlo no es de aplicación en los procesos laborales por despido, en los que se invierte la carga de la prueba: es al demandado (generalmente la empresa) a quien corresponde acreditar fehacientemente la comisión de los hechos que motivaron la resolución unilate​ral, por su decisión, del contrato del trabajador. De ahí que, tratándose de despidos disciplinarios, tam​bién se invierta el orden normal de intervención de las partes en el juicio, correspondiendo a la deman​dada efectuar primeramente sus alegaciones.

1. Mas sobre el acta del juicio

En su momento comentamos la ambigüedad con que la Ley de Procedimiento Laboral determi​na su contenido, ya que el breve resumen de las alegaciones de las partes y el resumen suficiente de la testifical y la pericial practicadas dejan la estimación de tal suficiencia al arbitrio del Magistrado, sin ulterior recurso. Aunque la Ley de Procedimiento Laboral dice que uno de los contenidos del acta será una breve referencia al acto de conciliación, en la práctica no se hace constar más que el intento de cele​brarlo, sin efecto. Pese a que, en ocasiones, algunas de las manifestaciones que se vierten en ese inten​to pueden servir de orientación para el posterior enjuiciamiento del hecho controvertido.

La acumulación de asuntos que sufren actualmente los juzgados de lo social impide que la redacción del acta se lleve a cabo con posterioridad a la vista, sobre las anotaciones del secretario y en presencia de los representantes legales de las partes, como en otros tiempos se hacía. Más todavía; es usual que las actas se firmen inmediatamente terminada la vista, de hecho sin leerlas siquiera los letra​dos y, más de una vez, sin que se enteren de su contenido, aunque lo hagan, porque suelen estar escri​tas a mano y con una caligrafía difícil de entender. Puede ser causa de nulidad el hecho de que el acta aparezca extendida a mano, con una letra tan defectuosa que, aun tratando de leerla atentamente, no sea posible conseguirlo en su totalidad. (TS 29 de abril de 1986). Por lo que el TCT (24 de octubre de 1979) recomendaba la escritura a máquina, de acuerdo con el uso forense.

Aunque el acta, según ya dijimos, sirve de mero recordatorio para el Magistrado y no se consi​dera estrictamente documento a efectos de recurso por error de hecho, es lo cierto que resulta suma​mente importante en trámite de suplicación o de casación, por lo que debe procurarse que recoja con fidelidad (pese a hacerlo resumidamente) los argumentos jurídicos de las partes, que pueden articular posteriores motivos de recurso para examinar el derecho aplicado en la sentencia. Como asimismo que haga constar sus protestas, a efectos de posibles vicios que justifiquen la nulidad de lo actuado.

2. Los testigos

Una vez más hemos de insistir en que las características del procedimiento laboral realzan la efi​cacia de la prueba de testigos. Muchos años de experiencia forense en esta jurisdicción nos permiten clasificar los testimonios en varios apartados.

Primero, el de los testigos manifiestamente parciales. No resulta difícil advertir pronto su ten​denciosidad; un letrado hábil en el interrogatorio de repreguntas puede dejarlo en claro, pues aunque por imperio de la Ley procesal laboral no quepa su tacha, a lo largo de su deposición quedará patente su interés en el pleito o las razones afectivas que les unen a la parte que los propuso. Sin embargo, algunos son sagaces y capaces de eludir con fría inteligencia el acoso de las repreguntas.



Los testigos nerviosos constituyen mayoría. Hay que tener cuidado con los propios; en su ofuscación pueden confundirse y de hecho. se confunden muchas veces, en perjuicio de la narración que debían efectuar. No sólo personas de escasa formación cultural y condición social baja pierden la serenidad cuando se ven delante del Magistrado. Incluso gentes eruditas, profesionales liberales y aun de oficios habitualmente desempeñados cara al público se dejan dominar por los nervios e incurren en contradicciones y errores por causa de su turbación. Recuerdo la penosa actuación como testigo de cierta primera actriz de nuestro teatro; al salir de la sala, reconocía haberlo pasado mucho peor que en una noche de estreno.

Y es que la parafernalia de un juicio, por mucho que cada día sea menos solemne, suele impresionar a quienes no están habituados a ella. Resulta curioso observar las manos de los testigos, generalmente unidas en la espalda, con un ir y venir constante de los dedos, acreditativo de su estado síquico, sin duda alterado.

El anecdotario de las respuestas tantas veces chuscas de los testigos no tiene cabida en estos comentarios. Ampliamente lo recogí en un libro dedicado precisamente a contar sucedidos graciosos de la actividad de los tribunales(4). Recordaré tan sólo que, allá por los años sesenta, un Magistrado de Trabajo de los de Madrid, en la vieja sede de Martínez Campos requería a los testigos, cuando comparecían frente a él, para que le saludasen. Se refería a la inclinación de cabeza entonces usual. Pero más de uno hacía la genuflexión y se persignaba respetuosamente.

La tercera y última clasificación de los testigos será la de los honestos y veraces. Si consiguen dominar los nervios, sus respuestas resultan fundamentales para establecer la realidad de los hechos en litigio. Su sinceridad se aprecia pronto; y el Magistrado suele tenerla en cuenta a la hora de valorar la prueba, según los criterios conocidos de la sana crítica.


3. La pericial

En el oportuno apartado aludimos a la trascendencia que en los últimos tiempos ha adquirido la pericial, cuando se trata de establecer la situación económica de una empresa y sus perspectivas de futu​ro, a efectos de considerar la procedencia de los despidos objetivos individuales y de los expedientes de regulación de empleo.

Las auditorias que al efecto se realizan y que sirven de base a las pretensiones empresariales, pueden contener (y muchas veces contienen) tal cantidad de datos contables y análisis técnicos que se hace del todo imposible que la contraparte los estudie y coteje durante la fase probatoria del juicio oral. Por ello deben presentarse con antelación al mismo, para que se le dé traslado con tiempo bastante para efectuar su conocimiento y poder, en su caso, contradecirlas.

Conviene advertir a los auditores que procuren evitar en sus informes tecnicismos contables excesivos y doctas consideraciones de profundo contenido económico. Los abogados, salvo contadas excepciones, no somos expertos en materias que con frecuencia se nos antojan abstrusas. No se diga los Magistrados, cuya sabiduría jurídica no supone también el dominio de temas tan específicos e intrinca​ dos. Por eso las auditorías eficaces, los informes periciales más válidos, serán los que expresen la situación económica de las empresas y sus consecuencias de futuro del modo más inteligible posible para los poco avezados en temas que exigen una singular dedicación.

Norma general de la prueba de peritos, que también comentamos en su momento, es la valora​ción que de ella hacen los Magistrados, según su personal criterio. Pues con frecuencia sin duda exce​siva, los informes periciales ofrecen profundas diferencias entre sí e incluso resultan del todo contra​dictorios. Hasta el punto de que obligan a dudar de la objetividad o de los conocimientos de alguno de los informantes. Razón por la que vimos que la jurisprudencia es unánime al conceder al juzgador la facultad de decidir sobre ellos, sin posibilidad de que su elección sea motivo de recurso, salvo casos muy concretos y clamorosos.

En los juicios por incapacidades y otros temas que requieren pericial médica, es aconsejable que el profesional haya seguido el curso de la dolencia en reiteradas exploraciones del trabajador y no que tan sólo ofrezca un dictamen referido a momento concreto de la enfermedad o lesión. Aludimos tam​bién a la dificultad de contradecir los diagnósticos de las entidades oficiales de previsión y seguridad; por lo que conviene acudir a médicos de reconocida solvencia o, mejor aun, a clínicas especializadas. Aunque el hecho de que el médico‑perito no ejerza la especialidad de que se trata (por ejemplo, uno de medicina general diagnosticando sobre traumatología), no supone forzosamente que su informe tenga que ser desatendido y así lo establece la jurisprudencia. Sin embargo tendrá mayor capacidad de con​vicción que se trate de un experto en la específica cuestión clínica que se debate.

4. La prueba fundamental

Para la Real Academia Española de la Lengua (terminemos con una definición suya, puesto que con otra comenzamos estos comentarios), probar es justificar, manifestar y hacer patente la certeza de un hecho o la verdad de una cosa con razones, instrumentos o testigos.

Merece la pena destacar que semejante interpretación lingüística del concepto recoge los ele​mentos esenciales de su acepción jurídica.

Pues en cierto modo, todo juicio viene a concretarse en un silogismo: la ley prescribe determi​nadas obligaciones; es así que el demandado ha actuado de forma contraria a ellas; ergo resulta respon​sable de una infracción legal. La segunda premisa es la que tendremos que demostrar mediante la prue​ba. De ahí su trascendencia en todo litigio.

Una vieja máxima dice que para ganar un juicio, es necesario que se cumplan tres condiciones: tener razón, poderla demostrar y que en sentencia nos la den. Aunque la práctica forense demuestra el evidente optimismo de semejante pensamiento, lo indudable es que, si no se cumple la segunda de las condiciones, resultará imposible conseguir en el litigio una resolución satisfactoria.

La prueba, pues, digámoslo por última vez, es fundamental.


(1) «La prueba en el proceso laboral», Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, 1998, pág. 74.

(2) Sic en la sentencia que hemos consultado; sin duda se trata de una errata aparece en el Diccionario de la RAE.

(3) Diccionario de ciencias políticas, jurídicas y sociales, MANUEL OSSORIO, Ed. Heliastra, Buenos Aires, 1979.
(4) Historias puñeteras. Anecdotario de los tribunales, Ed. Planeta, Barcelona, 1997.


