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A José Manuel Chozas Porras,

mi padre, in memoriam





Prólogo 



Hay libros que no necesitan prólogo alguno. Basta con mirar la cuestión que abordan y el nombre de su autor para saber que serán del máximo interés. Y éste es uno de ellos. Por eso voy a permitirme ser muy breve, porque nada de lo que yo pueda decir aquí sobre él -y créame el lector, cuando se trate un tema tan importante para el proceso como es el de la prueba testifical, es difícil sustraerse a la tentación de dar la propia opinión al respecto de las numerosas cuestiones que se suscitan- añadirá nada relevante a lo ya escrito por el profesor Chozas Alonso.

Nadie que frecuente los tribunales de justicia puede desconocer la trascendencia que tiene la prueba testifical en todo tipo de procesos. Bien es verdad que el peso específico de ese medio probatorio era aún mayor en épocas pretéritas. Por ejemplo, Manresa y Navarro, en sus Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, afirmaba que no hay prueba tan peligrosa como la de testigos, pero tampoco otra más necesaria, porque como dice la ley de Partida antes citada, «se sabe la verdad por su testimonio, que en otra manera sería escondida muchas veces»  (1) . Y Aguilera de Paz, en sus afamados Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, hablaba de las declaraciones de los testigos como de «la prueba más común y que con mayor facilidad puede encontrarse para la investigación sumarial»  (2) . En la actualidad, podríamos convenir que ese papel protagonista, dentro de las pruebas personales, se ha trasladado de la prueba testifical a la pericial; pero ese dato no disminuye un ápice la importancia que sigue teniendo la primera para acreditar hechos que sólo pueden demostrarse llevando al proceso la declaración de quien ha tenido un conocimiento de los mismos.

Sentada, pues, la perenne actualidad y trascendencia para el proceso de las cuestiones relativas a la prueba de testigos, debe destacarse de inmediato el carácter singular, por lo espléndido, de la monografía que ahora presentamos. En los tiempos que corren, donde existe una cierta inflación bibliográfica producida por motivos ajenos a las inquietudes científicas, y relacionada más bien con la necesidad de acumular méritos -a lo que parece, puramente cuantitativos- para finalidades no precisamente académicas o doctrinales, siempre pueden suscitarse en el lector dudas razonables acerca de la calidad del producto que se presenta a su elección. Pues bien, basta con leer el índice de la obra que tengo el honor de prologar para comprobar, ya a primera vista, lo adecuado de su estructura y la exhaustividad con que se aborda el objeto del trabajo. Una primera impresión que, desde luego, se ve ratificada y reforzada cuando se procede a la lectura del conjunto de la obra.

Quizá el lector más avezado recuerde que el profesor Chozas Alonso ya publicó a mediados del año 2000 -también en la Editorial La Ley- una monografía sobre la prueba testifical en el proceso civil. Pues bien, debe destacarse que la obra que ahora se presenta no es una nueva edición de aquélla -aunque indudablemente comparte con ella algunas reflexiones conceptuales-, ni una reproducción de lo anteriormente escrito con el añadido de lo relativo al proceso penal. Estamos, por el contrario, ante un trabajo completamente nuevo, más ambicioso, por exhaustivo y omnicomprensivo que el anterior, pero, eso sí, con las mismas dosis de rigor intelectual y claridad expositiva que caracterizan a su autor.

De todas las bondades que se pueden predicar del libro del profesor ChozasAlonso sólo voy a referirme a una de ellas: el ejemplar tratamiento que en ella se realiza de la jurisprudencia recaída sobre cada problema que se va abordando. Aunque en nuestro sistema jurídico procesal los criterios interpretativos de los tribunales no son fuente de Derecho y, por lo tanto, carecen de fuerza vinculante, lo cierto es que, en algunos ámbitos -especialmente el proceso penal- y en algunas materias -especialmente, las relativas a derechos fundamentales y prueba- han terminado cubriendo los vacíos normativos y adquiriendo, en consecuencia, el papel -bastardo- de creación jurídica que les niega el sistema formal de fuentes. Si a esto se une el cumplimiento de su función propia de complemento del ordenamiento jurídico en aquellos casos en que resulta necesario, se puede afirmar que, en la actualidad, no domina el Derecho Procesal español quien desconoce la jurisprudencia de los tribunales; y no sólo me refiero a la que puede tener tal consideración stricto sensu (esto es, la reiterada proveniente del Tribunal Supremo), sino también a la que se origina en las Audiencias Provinciales y que versa sobre cuestiones que nunca tendrán acceso a casación.

Esta progresiva relevancia que ha adquirido en nuestro sistema la jurisprudencia tiene una dimensión positiva: introducir una cierta seguridad jurídica en materias deficientemente -o en absoluto- reguladas. Pero tiene también un lado más oscuro y peligroso: el derivado del mal uso que se le da en la práctica jurídica cuando se asumen sus planteamientos de forma acrítica, convirtiéndola de facto en una fuente de Derecho más que, como tal, se impone a las partes y al resto de tribunales, y contra la que parece que no cabe formular reparo alguno. Pues bien, el profesor Chozas Alonso da una lección en esta obra de cuál es la forma correcta de trabajar con la jurisprudencia de los tribunales. Primero, procede a individualizar las cuestiones y preceptos que han sido objeto de interpretación, aclaración o complemento por parte de los órganos jurisdiccionales. A continuación, sistematiza y reproduce los criterios utilizados por los tribunales; aquí, según los casos, ya pone de relieve la existencia de inconsistencias internas (argumentativas) o externas (jurídicas, es decir, en comparación con la norma), contradicciones con lo señalado por otros tribunales (del mismo o superior nivel) o, sencillamente, razonamientos poco fundados y con una débil capacidad de convicción. Por último, realiza la crítica doctrinal: comparte el criterio jurisprudencial o lo rechaza, y con los argumentos que aporta abre posibles vías para una eventual posterior rectificación del criterio por parte de los tribunales. Ese trabajo es el que se nos pide a los profesores universitarios, y esa labor es la que, afortunadamente para toda la comunidad jurídica, se realiza a plena satisfacción en la obra que presentamos.

A la vista de la calidad y el éxito de la anterior monografía ya citada del profesor Chozas Alonso sobre la prueba de testigos en el proceso civil, la editorial Wolters Kluvers-La Ley apuesta sobre seguro a la hora de publicar el presente libro. Pero su decisión debe ser también valorada y aplaudida, porque en una época donde parece que toda la información que se necesita se puede encontrar en la red y que el Derecho se aprende por inspiración (no se sabe muy bien de quién o de qué, probablemente de uno mismo), con la publicación de libros como éste se está reafirmando la tesis de que para la formación del jurista siguen siendo imprescindibles las buenas obras doctrinales; o dicho de otro modo, que todo jurista que quiera ser digno de tal nombre debe poseer y consultar libros especializados que le permitan formar sus propios juicios sobre el modo correcto de aplicar las normas y la jurisprudencia a cada una de las distintas instituciones jurídicas.

El profesor Chozas Alonso, al escribir esta magnífica obra, ha permitido que la biblioteca procesal patria se enriquezca con un nuevo libro de imprescindible conocimiento sobre la prueba de testigos. Ello le convierte en acreedor de nuestra gratitud y reconocimiento. Al menos que estas líneas sirvan para saldar una mínima parte de esa deuda que la comunidad científico-procesal ha contraído con él.

Madrid, 1 de abril de 2010

Julio Banacloche Palao 

Catedrático de Derecho Procesal UCM Consejero Editorial de La Ley 






	 (1) 

	Manresa y Navarro, J.M: «Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil reformada», Tomo III, Ed. Revista de la Legislación, Madrid, 1887, pág. 321.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Aguilera de Paz, E: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Tomo III, Ed. Reus, Madrid, 1912, pág. 582.


	 Ver Texto 








Nota del autor 



Hace ya diez años -tempus fugit-, vio la luz mi monografía denominada La prueba de interrogatorio de testigos en el proceso civil, publicada por la Editorial La Ley, dentro de la colección «Ley de Enjuiciamiento Civil 2000», bajo la siempre atinada coordinación del profesor Ignacio Díez-Picazo Giménez. La finalidad de aquella obra -al igual que la de la mayoría de las monografías de dicha colección- era proporcionar al práctico del Derecho una herramienta útil de cara a la puesta en marcha de la que fue, en su momento, nueva ley procesal civil. De ahí que no se tratara de un erudito y profundo estudio doctrinal, sino de un comentario sistemático sobre la nueva regulación de la tradicional prueba de testigos, que pasó entonces a denominarse interrogatorio de testigos.

Por razones obvias, las obras de aquellas características adolecían de una carencia inicial, puesto que no existía apenas bibliografía ni, por supuesto, ninguna jurisprudencia sobre los nuevos preceptos de la LEC. Es cierto que la LEC no surgía de la nada, sino que era un nuevo edificio que se elevaba sobre los sólidos cimientos de su antecesora, la ALEC de 1881, por lo que a muchos artículos «nuevos» podía aplicárseles la interpretación doctrinal y la jurisprudencia acrisolada durante mucho tiempo sobre la base de los antiguos preceptos, que en ocasiones sólo cambiaban de ubicación. Sin embargo, otras muchas normas eran absolutamente novedosas, en el marco de un recién instaurado proceso civil regido, de verdad, por la oralidad y la inmediación. De ahí que muchas de las propuestas interpretativas que ofrecíamos fueran «provisionales», quedando todos -profesores universitarios, abogados, procuradores y demás «operadores jurídicos»- a la espera de la ratificación, o rectificación, por parte de los tribunales.

Tras casi una década de vigencia de la LEC -entró en vigor el 8 de enero de 2001-, y a pesar de que todavía no se ha acuñado demasiada jurisprudencia, en sentido estricto, esto es, la emanada por la Sala Primera del TS -escasez provocada no sólo por el corto tiempo transcurrido sino, a mi juicio, por un cúmulo de despropósitos, entre los que destacan dos; a saber: la inaplicación del sistema original de recursos extraordinarios, puesto que no se obtuvo la mayoría parlamentaria para reformar la LOPJ, y otorgar la competencia funcional a los TSJ para conocer de los recursos extraordinarios por infracción procesal; y, en segundo lugar, y en buena medida, a consecuencia de lo anterior, por los más que estrictos criterios de admisión del recurso de casación «en interés casacional», que el Pleno de la Sala Primera del TS estableció en su día para impedir el acceso de muchos de estos recursos al amparo de la disposición final decimosexta LEC, a modo de imprevisto legislador negativo-, sí que se ha producido, por el contrario, una abundante jurisprudencia menor que ha venido a ratificar, dicho sea con toda modestia, la mayor parte de los postulados apuntados provisionalmente en la redacción original. Además, en este ínterin se ha promulgado en el ámbito de la Unión Europea una norma de primer orden en la materia probatoria, con una incidencia directa en la prueba de testigos. Me estoy refiriendo, lógicamente, al Reglamento (CE) n.º 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperación entre los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ámbito de la obtención de pruebas en materia civil o mercantil, que debía tener reflejo necesario en toda obra referida a la prueba en el proceso civil.

Así las cosas, creí que había llegado el momento de proceder a la actualización y puesta al día de la primigenia obra del 2000, a través, quizá, de una segunda edición actualizada; sin embargo, animado por la Editorial La Ley, ese proyecto inicial se transformó en una aventura más ambiciosa que, además del tratamiento del interrogatorio de testigos en el proceso civil, me permitiera abordar también el examen de los problemas que plantea este importantísimo medio probatorio en el proceso penal, donde, en muchas ocasiones, se convierte en el único medio probatorio, fundamentalmente cuando el único testigo de los hechos es la propia víctima.

No hay que hacer grandes esfuerzos para resaltar la relevancia que la prueba testifical adquiere en el proceso penal y, a la vez, los continuos problemas valorativos que las declaraciones de los testigos pueden provocar al tribunal, según la fase procesal en la que aquéllas se produzcan y, fundamentalmente, en función de las garantías constitucionales que las hayan rodeado. En principio, las declaraciones testificales que se promueven y llevan a efecto en la fase sumarial sólo forman parte de los actos de investigación, tendentes a averiguar la realidad y alcance de los hechos denunciados, y a precisar la autoría de los mismos y el grado de responsabilidad atribuible a sus protagonistas. Sólo posteriormente, tras la proposición y práctica de la prueba en el marco del juicio oral, podrá obtenerse el material susceptible de desvirtuar la presunción de inocencia del acusado, porque sólo en este momento está plenamente garantizada la publicidad y la contradicción entre las partes, exigencia que viene impuesta por los arts. 6.3, d) del CEDH y 14.3, e) del PIDCP, que reconocen a todo acusado el derecho fundamental «a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él y a obtener la citación y el interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones que los testigos que lo hagan en su contra». Sin embargo, excepcionalmente, las jurisprudencias del TS y del TC han admitido la posibilidad de valorar los testimonios de personas que no comparecen al juicio oral (sobre la base del art. 730 LECrim.) o contrastar lo declarado en el plenario con lo previamente dicho por un testigo en la instrucción preliminar (art. 714 LECrim.).

Los problemas valorativos se agudizan cuando el tribunal sentenciador se encuentra en la tesitura de fundar una sentencia condenatoria sobre la base de un único testimonio que, además, puede proceder de la víctima de un delito de abusos sexuales (que, a veces, es un menor de edad); o de la declaración de una persona con deficiencia psíquica; o de un testigo de referencia; o de un testigo que presta su declaración bajo una falsa identidad. ¿Pueden servir esas declaraciones para desvirtuar la presunción de inocencia? Intentaremos dar respuesta a estos, y a otros muchos interrogantes a lo largo de esta obra.

El presente trabajo, que pretende seguir siendo fiel a su originario espíritu eminentemente práctico, se divide en dos grandes partes, bien diferenciadas. La Primera, dedicada al estudio del interrogatorio de testigos en el proceso civil, y que coincide, básicamente, con la obra de 2000, aunque se actualiza con las novedades legislativas introducidas en el ámbito de la UE, y a la que se incorpora prácticamente toda la jurisprudencia (mayor y menor) que se ha ido produciendo durante estos años de vigencia de la LEC. En la Parte Segunda, dedicada al proceso penal, se recoge el estudio de la doctrina científica más importante sobre la materia, así como un análisis detallado y exhaustivo de la jurisprudencia más reciente tanto del TEDH, como del TC, del TS y, en algunos casos, también de las AAPP, si el interés del texto así lo aconsejaba.

En cuanto a la jurisprudencia citada, para facilitar su localización por parte del lector interesado en profundizar en el estudio de esta materia, he utilizado siempre la magnífica base de datos digital de LA LEY, incorporando en todos los casos -salvo en aquellos en los que alguna resolución, dentro del propio texto, se remita a otro tipo de catálogo jurisprudencial- la referencia concreta de nuestra Editorial.

Por otra parte, se hace preciso resaltar que, casi al mismo tiempo que se escriben estas líneas, se ha publicado en el BOE el texto de una importante y discutida ley que va a incidir, entre otros muchos, en el articulado tanto de la LEC como de la LECrim. Se trata de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de Reforma de la Legislación Procesal para la implantación de la Nueva Oficina Judicial (BOE núm. 266, de 4 de noviembre), que entrará en vigor, tras una vacatio legis de seis meses, el día 4 de mayo de 2010. La nueva normativa va modificar pocos preceptos de las dos más importantes leyes procesales -civil y criminal- relativas a la prueba de interrogatorio de testigos, pero sí va a afectar, sobre todo en el ámbito penal -en el civil ya estaba previsto desde la promulgación de la LEC-, al modo en que se van a documentar las actuaciones de los juicios o vistas por el secretario judicial. En efecto, se pretende que también en el proceso penal las vistas se registren en soporte apto para la grabación y la reproducción del sonido y de la imagen. Esta grabación se efectuará bajo la fe del secretario judicial, que habrá de custodiar el documento electrónico que se genere, que constituirá el acta a todos los efectos, y cuya copia podrán pedir, a su costa, todas las partes del proceso (nuevo art. 743.1 LECrim., que se asemeja al art. 147 LEC).

A pesar de la modesta incidencia de la nueva normativa en nuestra materia, que normalmente se reduce a resaltar el mayor protagonismo que adquiere la figura del Secretario judicial (en un afán legislativo de «administrativizar» el proceso jurisdiccional), hemos incorporado a este trabajo todas las novedades de la Ley 13/2009, de Reforma de la Legislación Procesal para la implantación de la Nueva Oficina Judicial, a través del comentario personal de los nuevos preceptos en lugar que exigía la sistemática de la obra, fundamentalmente en sendos epígrafes referidos a la documentación de las actuaciones judiciales, Capítulos IV de ambas Partes.

No quisiera finalizar este preámbulo sin antes agradecer a mi familia, a mi esposa y a mis hijas, su constante aliento y comprensión, sin los cuales esta obra no hubiera sido posible. También es de justicia agradecer a la Editorial La Ley la confianza depositada en mí, que espero haber correspondido con este trabajo, realizado con vocación de servicio y con la esperanza de que sea útil a aquellos que precisen consultar las principales líneas doctrinales y jurisprudenciales del interrogatorio de testigos en los dos más importantes procesos jurisdiccionales.

Por último, quisiera señalar que la Segunda Parte de este trabajo, concerniente al proceso penal, se enmarca en la actividad del Grupo de Investigación en Derecho Procesal denominado «El proceso penal en España: propuestas para su reforma» (ref. 2008-02509 JURI), dirigido por el Profesor Dr. Fernando Gascón Inchausti y financiado por el Ministerio de Educación y Cultura entre los años 2009 y 2012.
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Introducción: el interrogatorio de testigos 



1.  CONCEPTO DE INTERROGATORIO DE TESTIGOS

El normal desarrollo del proceso culmina con una resolución jurisdiccional en la que el juez, en definitiva, viene a proyectar el contenido del Derecho objetivo aplicable sobre la reconstrucción de unos hechos que han configurado el objeto de la controversia. Y para poder realizar esa ineludible fijación de los hechos, suelen ser necesarias una serie de actividades procesales, de entre las cuales destaca, normalmente, la prueba.

En efecto, para determinar la certeza de los hechos que guardan relación con la tutela judicial que se pretende en el proceso civil, salvo que exista una plena conformidad de todos los litigantes acerca de los mismos -admisión de hechos-, o que se hayan fijado a través de una presunción, o que opere la notoriedad sobre ellos, es necesario que se haya producido actividad probatoria  (1) . En este proceso, la actividad probatoria, como regla general, se produce a instancia de parte y puede consistir en la utilización de diversos medios o instrumentos que tratan de lograr la convicción del juez.

Como es sabido, en el art. 299 de la LEC se enumeran los distintos medios de prueba (2) , entre los cuales se encuentra el que constituye el objeto del presente trabajo: la prueba de interrogatorio de testigos, tradicionalmente denominada de otras formas, como prueba testifical (3)  o prueba por testigos (4) . A través de la proposición de este medio de prueba, las partes pretenden convencer al juzgador de la veracidad de una serie de hechos relevantes para el proceso, merced a la declaración de ciertas personas que no son parte, por lo que técnicamente son terceros, denominados testigos, que presumiblemente los conocen, bien por haberlos presenciado, bien por haberles sido referidos.

La LEC, a pesar de que es mucho más explícita que su antecesora, no termina de ofrecer una definición legal muy precisa de testigo o, si se prefiere, continúa dando por supuesto su concepto y aborda directamente la regulación de la actividad procesal provocada por la declaración de dicho sujeto  (5) . Así el art. 360 LEC nos dice, lacónicamente, que «las partes podrán solicitar que declaren como testigos las personas que tengan noticia de hechos controvertidos relativos a lo que sea objeto del juicio».

Aunque trataremos la figura del testigo más por extenso en el Capítulo II, de la Parte Primera, de este trabajo, ahora nos limitaremos a apuntar las notas que han venido caracterizando a este medio probatorio según los textos doctrinales y jurisprudenciales  (6) :


	
1.º) El testigo tiene que ser una persona física dotada de capacidad de percepción y de dar razón de tal percepción. Nótese que la capacidad referida no es la capacidad de obrar, sino la de percibir y la de poder comunicar dicha percepción sensorial (art. 361 LEC). Respecto a la necesidad de que el testigo sea siempre una persona física, pudiera parecer que el art. 381 de la LEC («Respuestas escritas a cargo de personas jurídicas y entidades públicas») viene a quebrar esta nota tradicional definidora del testigo. Aunque volveremos sobre este asunto más adelante (Capítulo II, epígrafe 2), podemos avanzar que este precepto en nada desvirtúa la concepción tradicional del testigo-persona física. La LEC, recogiendo en el precepto citado las propuestas que habían venido formulando ciertos autores estudiosos de la técnica probatoria  (7) , regula expresamente un instrumento probatorio que, a caballo entre el testimonio y el documento, permite que accedan al proceso informes escritos de personas jurídicas y/o entidades públicas, por referirse los hechos que tratan de averiguarse a su propia actividad, sin que quepa o no sea necesario individualizar en personas físicas determinadas el conocimiento de lo que interese en el proceso. Ahora bien, este reconocimiento legal no desvirtúa la concepción tradicional del testigo puesto que estos pseudo-testimonios (8) , en caso de necesitar aclaración, se convierten en verdaderos testimonios al ser llamados a declarar al juicio o vista «la persona o personas físicas cuyo testimonio pueda resultar pertinente y útil...» (apartado 3 del art. 381 LEC). Por lo tanto, el legislador parece pretender que accedan al proceso, como si se tratara de testimonios (9) , los informes de determinadas personas jurídicas en caso de que no sea preciso, en principio, oír a ninguna persona física en particular; pero, en caso de ser necesario, el tribunal ordenará a determinada persona física (el verdadero testigo) acudir a deponer al proceso. 

	
2.º) El testigo, por definición, es procesalmente un tercero. No puede ser testigo en un proceso ni el juez (se estaría poniendo en entredicho su imparcialidad, siendo además, una de las causas tasadas de abstención y recusación en el art. 219 LOPJ  (10) ), ni las partes, ni quien a las partes representen (nullus testis in re sua). Las partes, como sabemos, cuando declaran sobre los hechos en el proceso lo hacen por la vía de la tradicional confesión judicial -que en la LEC pasa a denominarse interrogatorio de las partes-, cuyos presupuestos y tratamiento procesal son distintos a los de la prueba testifical. 

	
3.º) El testigo declara sobre el conocimiento que posee sobre hechos relevantes para el proceso. Esta aseveración relativa a los hechos requiere, no obstante, las siguientes puntualizaciones: Se dice, y con razón, que los hechos tienen que ser relevantes porque, de no ser así, la prueba debiera ser considerada como impertinente. Si el testimonio no se proyecta sobre hechos que guarden relación con el objeto de la causa -quae ad obiectum non pertinent-, debe ser inadmitido por el órgano jurisdiccional. 

En otro orden de cosas, el conocimiento de los hechos por parte del testigo puede ser directo, si los ha presenciado físicamente a través de la actividad sensorial correspondiente, o puede ser indirecto o referencial, si se los han contado terceras personas, exigiéndose, en cualquier caso, que el testigo manifieste la razón de ciencia de lo que diga (art. 370.3 LEC). Ha de declarar, por lo tanto, no sólo su conocimiento, sino también la fuente del mismo. De ahí que, lógicamente, el testimonio directo debe tener, en principio, más valor para el juez que el testimonio de referencia, puesto que en este último caso, dependiendo del número y de la fiabilidad de las personas interpuestas, podría confundirse con el rumor, siendo entonces muy arriesgada su valoración, por carecer la declaración del respaldo de la razón de ciencia del testigo  (11) . 

Por otro lado, ha de tratarse de unos hechos del pasado, que el testigo conozca antes del comienzo del proceso (a lo sumo, anteriores de su deposición ante el juez), puesto que si fueran coetáneos al momento procesal de la declaración testimonial, lo más indicado, en buena técnica procesal, sería acudir a la figura del reconocimiento judicial. ¿Por qué se va a tomar declaración a alguien sobre hechos que el juez puede conocer directamente a través de sus propios sentidos?  (12) 

Otra característica de los hechos sobre los que declara el testigo radica en que son extrínsecos al proceso mismo. En efecto, a diferencia de lo que ocurre con el perito, que generalmente conoce los hechos sobre los que debe emitir el informe por y para el proceso que está a punto de iniciarse (o que ya ha comenzado), el testigo transmite su conocimiento de unos hechos sucedidos (normalmente antes, como acabamos de decir) fuera del proceso, por lo que son extraprocesales, hasta el momento de declarar. 

Por otra parte, como señala Montero Aroca (13) , y máxime tras el reconocimiento por la LEC de la figura del testigo-perito, resulta irrelevante la naturaleza de los hechos conocidos por el testigo, en el sentido de que no importa si deben ser interpretables por el ciudadano común o por una persona con ciertos conocimientos técnicos especializados. Lo sustancial es que se trate de un conocimiento histórico, por lo cual es llamado el testigo a declarar, con independencia de su calidad en la percepción de los hechos. 



	
4.º) Finalmente, es preciso señalar que, para que una declaración testifical pueda ser considerada como un verdadero medio probatorio, deben haberse cumplido las previsiones que la legislación procesal establece sobre la recepción judicial de dicho testimonio, es decir, prestación de juramento o promesa de decir verdad, idoneidad del testigo, intervención directa de la partes, inmediación, posibilidad de tachar al testigo, etc. Tampoco sería admisible una prueba solicitada por cualquiera de las partes fuera del proceso, ni serían válidas como testimonios cualesquiera declaraciones extraprocesales ni, por supuesto, las manifestaciones escritas del tercero, que serían meros documentos. El principio de legalidad que informa todo el proceso civil, exart. 1 LEC, tiene aquí una especial trascendencia, por cuanto el legislador sujeta a reglas precisas cómo realizar la oportuna verificación de los hechos. Por ejemplo, como señala la STS (1.ª), de 23 de enero de 2003 (LA LEY 1702/2003), no puede ser considerado como testimonio un relato fáctico que había sido incorporado a los autos a través de una transcripción literal de un expediente administrativo, sin que en el proceso se hubiera producido la correspondiente declaración ante el juez: 




«FJ Cuarto. El motivo ha de acogerse, porque, sin lugar a duda alguna, fue determinante para la decisión recurrida que su convicción se cimentó en la interrelación entre el finado y el supuesto "testigo" -Avelino P. A.-, ya que ello se desprende de la siguiente literalidad de su FJ 4.º al decirse: "... entiende la Sala..., que el Sr. P. M. se había apercibido de la posible electrocución de su compañero, y así se deriva de la declaración realizada ante el inspector de Trabajo que intervino en la instrucción del expediente laboral (obra a los folios 170 a 177) por el trabajador Avelino P. A., testigo directo de los hechos, cuando manifestó (folio 173) que al avisar a Rogelio P. M. le dijo: ‘José Antonio está electrocutado, y a mitad de camino le agarré por el brazo y le dije: Gelo, no le toques que está electrocutado . Incluso declaró dicho trabajador: ‘Se quedó -se refiere al fallecido Sr. P. M.- un momento parado delante llamándole dos veces, Toño, Toño, le cogió sin decir nada por el hombro y se quedó de pie sin decir nada , relato revelador del que se puede presumir (art. 1253 CC) indecisión del Sr. P. M. sobre qué hacer a consecuencia de ser consciente del riesgo que corría de tocar a su compañero, a pesar de lo cual contactó con él...". Esto es, esa "indecisión", según ese relato, determinó la actuación imprudente del finado, pese a la advertencia del "testigo" citado Avelino P. A. que, como se dice en el motivo, no testimonió en el litigio, sino que la Sala incorporó su versión de los hechos del expediente administrativo formulado por la Inspección de Trabajo, con lo que, al no verterse su relato en autos, es obvio que se vulneraron las prescripciones legales de la ley rituaria, art. 637 y ss. LEC extinta (hoy 360 y ss. LEC vigente), habida cuenta, en su caso, la prescripción del art. 11.1.º LOPJ, y que por ello, se privó a la recurrente de su participación/intervención activa en la compulsa de si lo declarado se ajustaba o no a la veracidad de lo sucedido.

En consecuencia, procede con la acogida del motivo, y sin necesidad de examinar los demás, declarar la nulidad de lo actuado a los fines de que, por la primera instancia se lleve a efecto en debida forma la declaración de ese testigo, Avelino P. A., con lo demás que proceda conforme a la ley (...)»  (14) .



En idéntico sentido se expresa la SAP de Jaén (Secc. 2.ª), de 6 de mayo (LA LEY 134824/2009):

«FJ Primero (in fine). Por todo ello y ante la falta de proposición probatoria alguna por la contraria, que se limitó a aportar una declaración escrita de otra testigo del accidente, que desde luego no puede merecer tal condición al no haber acudido a juicio y poder ser sometida a las generales de la ley, ni su testimonio a contradicción -art. 367 y ss. LEC- al objeto de proceder a su posterior valoración, no se puede tachar ni de ilógica, ni de incongruente la valoración realizada en la instancia» (la cursiva es nuestra).


O también, la SAP de Madrid (Secc. 14.ª), de 21 de septiembre de 2007 (LA LEY 189838/2007):


«FJ Tercero. Tampoco nos convencen las declaraciones del testigo escrito.

No es la primera vez que nos enfrentamos a declaraciones firmadas por determinadas personas, que se acompañan a la demanda, contestación o reconvención como documentos en que la parte funda su derecho. Posteriormente se les cita como testigos, y se les pregunta por la certeza de sus manifestaciones, con lo que se pretende vincular al Juzgado preconstituyendo la prueba. Esa forma de hacer es completamente anómala y carente de valor; ni como prueba documental, ni como prueba de testigos.

Como documental no resiste crítica: no incorpora una declaración de conocimiento o de voluntad entre los litigantes que afecte al objeto del proceso y conlleve la creación, modificación, o extinción de un derecho, relación, o situación jurídica.

Como prueba testifical tampoco es admisible. El testigo que escribió el texto no tuvo filtro previo de veracidad, ni en ese momento se le preguntó por las generales de la ley, del art. 367 LEC, ni se le advirtió de las penas del falso testimonio o de la falsedad documental ex art. 365 LEC.

Cuando acude al Juzgado y ya, bajo juramento y advertencia de las penas por falso testimonio, no podrá desdecirse de lo previamente escrito; si se desdice quiere decir que antes mintió y las consecuencias de la mentira parecen más que obvias.

Tampoco es prueba anticipada, pues no reúne las características legales exigibles; los únicos supuestos legales admisibles de prueba anticipada y aseguramiento de prueba son los previstos en los arts. 293 a 298 LEC y el documento aportado por el actor no cumple las exigencias, ni responde a las situaciones de los preceptos citados» (la cursiva es nuestra).



Así pues, sobre esta base legal y jurisprudencial, podemos definir al testigo, con el profesor Montero Aroca (15) , como «aquella persona ajena al proceso, que aporta al mismo, declarando sobre ello, unos hechos que ha presenciado (visto u oído), o que le han contado», y lo hace en la forma prevista en la ley.

2.  LA TRADICIONAL DESCONFIANZA DEL LEGISLADOR HACIA LA PRUEBA TESTIFICAL

La prueba de testigos ha sido admitida desde siempre en todos los ordenamientos jurídicos como un medio idóneo para convencer al juzgador sobre los hechos controvertidos  (16) . Sin embargo, muchas han sido también las prevenciones por parte de la ley y de los jueces respecto a este medio probatorio, que han desembocado en una generalizada e injusta minusvaloración del mismo  (17) .

Es cierto que la falibilidad humana tiene uno de sus exponentes más claros en la actividad testifical. Dejando aparte los episodios habituales de testimonios inveraces a sabiendas, en muchas ocasiones la realidad nos demuestra que, de buena fe, el testigo puede incurrir en múltiples errores. En el famoso trabajo de Gorphe sobre el testimonio  (18) , se enumeran y sistematizan un sinfín de formas de error (errores de percepción, de memoria, de imaginación, de juicio, de voluntad, por sustitución, por transposición, por modificación, por fraccionamiento, por inflación, por invención, de comprensión, etc.), que evidencian la necesidad de poner mucho cuidado en la valoración de las deposiciones testificales.

Ahora bien, una cosa es la lógica crítica a que debe someterse todo testimonio por parte del juez antes de darle credibilidad, y otra muy distinta, como comentábamos antes, es huir de este tipo de prueba o infravalorarla demasiado, puesto que en muchas procesos puede llegar a ser el único medio, o el más importante, a la hora de clarificar los hechos.

El legislador hasta ahora, quizá por una implícita desconfianza también hacia nuestros jueces, ha tratado de establecer una serie de mecanismos tendentes a preservar la fiabilidad del testimonio. Utilizando la terminología de Muñoz Sabaté (19) , por una parte, se han ido acuñando unas medidas eugenésicas, a través de las que se desestiman aquellos testimonios que, por proceder de sujetos con carencias cognitivas o sensoriales, o por estar en determinada posición afectiva con respecto a alguna de las partes, pudieran inducir a error al juzgador; y por otra parte, introduciendo medidas intimidatorias, para apelar a la responsabilidad del testigo bajo la amenaza, incluso, de una sanción penal. Lo cierto, sin embargo, es que la combinación de estos dos tipos de medidas no ha dado en la práctica un resultado satisfactorio. Y ello por varios motivos.

El primero y principal, a nuestro juicio, porque ni abogados ni jueces han llegado a tomarse en serio la posibilidad de utilizar con contundencia la figura del falso testimonio en causa civil (art. 458 del CP), tal y como prevé el art. 365.1 LEC, imbuido de un espíritu intimidatorio. Desgraciadamente, una sociedad como la nuestra en la que el reproche ético, moral o religioso por incumplir un juramento o una promesa de decir verdad, parece mostrarse absolutamente ineficaz, sólo deja expedito un camino para incentivar la veracidad en las respuestas: la persecución judicial del falso testimonio  (20) .

Por otro lado, el sistema general que imperó durante la vigencia de la ALEC de 1881, sobre la base de un interrogatorio fundamentalmente escrito y excesivamente rígido, constituyó un instrumento ineficaz para permitir a los jueces alcanzar una verdadera crítica del testimonio  (21) . El encorsetamiento de los pliegos de preguntas y repreguntas planteadas por escrito a los testigos, lejos de facilitar el discernimiento de la veracidad y espontaneidad de las respuestas, provocó durante años y años el efecto contrario.

Ante un panorama tan poco halagüeño, muchos creímos que la entrada en vigor de la nueva LEC, en el año 2001, podía constituir un punto de inflexión en la revalorización del interrogatorio de testigos. Con el reforzamiento de la contradicción (los interrogatorios pasan a ser plenamente orales; con la desaparición del sistema de preguntas y repreguntas por escrito) y de la inmediación (de verdad el juez debe estar siempre presente en su práctica), y a través de una auténtica toma de conciencia por parte de todos -partes, abogados, testigos y, sobre todo, jueces y fiscales- acerca de la obligación que todo testigo tiene de decir la verdad en el juicio, so pena de incurrir en un delito de falso testimonio, se habría andado buena parte del camino para practicar esta prueba sin temores, y aprovechando al máximo sus indudables posibilidades para una mejor impartición de la Justicia  (22) .

Desgraciadamente, tras casi ocho años de vigencia del nuevo sistema, con un interrogatorio libre, basado supuestamente en la espontaneidad de las respuestas y garante de una declaración no preparada, no se puede decir que actualmente la fiabilidad de los testimonios sea mayor que hace una década, ni que los «operadores jurídicos», insistimos, sobre todo fiscales y jueces, se haya tomado más en serio la exigencia del cumplimiento de la promesa de decir verdad por parte de los testigos.

Finalmente, el escasísimo impacto de las posibles estimaciones de demandas de revisión de las sentencias civiles firmes, basadas precisamente en la condena por falso testimonio de los declarantes en el proceso finalizado tiempo atrás (art. 510, 3.º LEC), tampoco ayuda en absoluto en la consecución de esa necesaria y urgente revalorización de la prueba testifical.

La STS (1.ª) de 29 de marzo de 2004 (LA LEY 76024/2004) (23)  condensa perfectamente la restrictiva jurisprudencia sobre las «revisiones» basadas en esta causa de la siguiente manera:


«FJ Primero. La presente demanda de revisión, cuya normativa es la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, ya que la sentencia cuya rescisión se postula es anterior a la entrada en vigor de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, se basa en el n.º 3.º del art. 1796 de aquella ley, por haber recaído sentencia condenatoria por falso testimonio contra dos de los testigos que declararon en el proceso civil cuya sentencia es el objeto de la presente revisión. Dicha norma dice literalmente: "Si habiéndose dictado en virtud de prueba testifical, los testigos hubieren sido condenados por falso testimonio, dado en las declaraciones que sirvieron de fundamento a la sentencia".

De cuya norma se desprenden los requisitos que la jurisprudencia ha exigido para que prospere la revisión basada en aquélla; así, sentencias de 21 de febrero de 1989, 3 de febrero de 1994, 26 de mayo de 1997, 14 de diciembre de 2000; esta última dice literalmente: "... la causa revisoria alegada al amparo del número 3.º del repetido art. 1796, cuya estimación requiere: a) una sentencia penal que declare la existencia del delito de falso testimonio; b) que la declaración del testigo o testigos condenados haya sido decisiva para adoptar el fallo de la sentencia que se pretende rescindir o anular, y c) que el carácter decisivo anterior haya sido reconocido o declarado en la sentencia dictada en el proceso penal".

En el presente caso, la sentencia de primera instancia se basa en la prueba testifical (cuatro testigos) y documental y declara que "no ha quedado acreditad[a]..." la base fáctica de la demanda, por lo que, en apoyo a la doctrina de la carga de la prueba -art. 1214 del Código civil- desestima la demanda; sentencia que es confirmada por la Audiencia Provincial que también se basa en la prueba documental y la testifical. A su vez, la sentencia penal que condena por falso testimonio afirma explícitamente que la declaración de estos testigos no fue decisiva para el fallo de las sentencias civiles; dice literalmente: "ni la testifical fue la única prueba entonces practicada, ni tampoco ellos los únicos testigos que en tal concepto declararon".

FJ Segundo. Por tanto, se da el primer requisito que es la presencia de una sentencia penal condenatoria por falso testimonio, pero no se dan los demás, ya que ni la declaración fue decisiva, ni afirmó tal cosa la sentencia penal sino antes bien dijo lo contrario, que no fue decisiva. A ello aunamos la doctrina jurisprudencial reiteradísima sobre el carácter restrictivo del recurso de revisión; así, sentencias de 16 de febrero de 2002, 6 de julio de 2002 y 25 de marzo de 2003 que dicen: "el concepto restringido que debe darse a la misma, por su naturaleza de extraordinario y por cuanto vulnera el principio riguroso y casi absoluto de irrevocabilidad de los fallos que hayan ganado firmeza (sentencias de 2 de febrero de 1999 y 3 de febrero de 1999), criterio sumamente restrictivo, ya que en caso contrario el principio de seguridad jurídica proclamado en el art. 9.3 de la Constitución Española quedaría totalmente enervado (sentencias de 12 de mayo de 1999 y 30 de octubre de 1999), requiere que la interpretación de los supuestos que lo integran haya de realizarse con criterio restrictivo, pues lo contrario llevaría a la inseguridad de situaciones reconocidas o derechos declarados en la instancia (sentencia de 22 de septiembre de 1998 y 25 de junio de 1999), sin que sea posible, a través de la revisión, examinar o enjuiciar la actuación procesal del tribunal que dio lugar a la sentencia impugnada, ni pretender una nueva instancia, con un nuevo análisis de la cuestión debatida y resuelta (sentencias de 30 de junio de 1999 y 28 de septiembre de 1999)". Así, se debe declarar improcedente el recurso de revisión, tal como establece el art. 1809 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, imponiendo las costas a la parte que lo ha promovido y ordenando la pérdida del depósito constituido.»



Es cierto, como señala el TS, que la propia naturaleza de la «revisión», como mecanismo procesal extraordinario de rescisión de la cosa juzgada dimanante de una sentencia firme, exige una interpretación restrictiva de los motivos que permiten el acceso a la misma (en aras del principio de seguridad jurídica), pero aquélla ha llegado a ser tan restrictiva en el caso del falso testimonio -como ocurrirá, a buen seguro, en el ámbito de la «falsa pericia»  (24) -, que será muy difícil intentar revalorizar la exigencia de la «verdad» en las declaraciones testificales por esta vía.

3.  DELIMITACIÓN DEL OBJETO DE ESTUDIO Y PLAN DE LA OBRA

Una vez examinado el concepto de la prueba de testigos, resaltada su importancia -a pesar de su progresivo desprestigio hasta este momento-, hecho el repaso de «lo que teníamos» con la vieja regulación de 1881, y enumerados los principios que inspiran la nueva regulación procesal civil sobre esta materia, debemos proyectar nuestra mirada sobre el articulado de la LEC. ¿Cómo se ha intentado potenciar, a partir de la entrada en vigor de la LEC, la prueba testifical? ¿Quién puede ser testigo? ¿Cuál es el contenido de la prueba testifical? ¿Cómo se desarrolla el procedimiento del interrogatorio? ¿Cómo se debe valorar esta prueba? A todas estas preguntas, y a alguna más, intentaremos dar respuesta a lo largo de este trabajo.

Para ello vamos a estructurar la obra, en esta Parte Primera dedicada al proceso civil, en cuatro capítulos: en el primero (Capítulo II), intentaremos abordar todas las novedades más importantes de la LEC respecto al sujeto de la prueba, el testigo; a saber: la posibilidad de que respondan personas jurídicas; los informes testificales de los detectives privados; la figura del testigo-perito; testigos con deber de guardar secreto; la indemnización a los testigos, etc.

En el segundo (Capítulo III), ofreceremos una visión general acerca del contenido y límites de la prueba de testigos, así como un examen de los distintos momentos procesales en los que puede realizarse esta actividad probatoria.

En el tercero (Capítulo IV), desarrollaremos el procedimiento del interrogatorio de testigos: desde la proposición y designación de los testigos, hasta la documentación de las declaraciones.

Finalmente, en el Capítulo V, haremos referencia a la valoración de la prueba testifical, donde adquiere una especial relevancia el sistema de tachas de testigos.

En la Parte Segunda de este trabajo, dedicada al estudio del proceso penal, aun cuando se den por supuestas muchas cuestiones ya tratadas respecto al testigo (p. ej., el concepto y las notas características del mismo), puesto que lo dicho para el proceso civil puede trasladarse, sin ningún reparo, a cualquier otro tipo procedimental, intentaremos abordar el estudio de aquellos aspectos peculiares que reviste el testimonio en el ámbito criminal. Para ello mostraremos, en el Capítulo I (introductorio), el actual marco legal del interrogatorio de testigos, tanto en el ámbito supranacional como en su vertiente del Derecho interno, y resaltaremos que la propia división del proceso penal en dos grandes fases procedimentales, instrucción y juicio oral, va a incidir directamente en la distinta eficacia de las declaraciones vertidas en uno u otro tiempo procesal. La primera fase del proceso penal por delitos tiene como finalidad la preparación del juicio, y en ella se desarrolla una importante actividad investigadora dirigida a la averiguación de los hechos y a hacer constar la perpetración de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en su calificación. Entre las diligencias de averiguación de los hechos suele ser muy habitual la toma de declaración, por parte de la policía judicial, o por el fiscal o el juez de instrucción, de testigos conocedores de las circunstancias relativas al hecho criminal investigado; pero averiguar, no significa «acreditar» o «verificar», por lo que estas declaraciones suelen carecer de eficacia probatoria. Por el contrario, en el juicio oral, fase decisiva del proceso penal (puesto que en ella se practica la prueba capaz de desvirtuar la presunción de inocencia), se practica el interrogatorio de testigos como prueba de cargo, ya que sólo en este momento está plenamente garantizada la publicidad y la contradicción entre las partes. Sin embargo, como veremos, las jurisprudencias del TC y del TS han admitido algunas excepciones que permiten valorar los testimonios de personas que no comparecen en el plenario.

En el Capítulo II, además de incidir en algunas peculiaridades relativas a la obligación (o, mejor dicho, la exoneración) de algunos testigos a acudir al llamamiento judicial cuando sean requeridos para ello, examinaremos, a la luz de la jurisprudencia, las particularidades que presentan algunos testimonios, por las especiales cualidades o características personales, o de localización de aquéllos (testigo-víctima, testigo menor de edad, testigo minusválido, testigo policía, testigo «oculto», testigo «anónimo», etc.).

En el Capítulo III estudiaremos la virtualidad de los testimonios obtenidos durante la fase de instrucción, y veremos cómo, excepcionalmente, las diligencias de la instrucción puedan servir como verdaderas pruebas de cargo si éstas se han practicado con las formalidades exigidas por la CE y por el ordenamiento procesal. En concreto, nos referiremos a la genuina prueba anticipada o preconstituida (arts. 448 y 449 LECrim.) y a aquellos otros casos de declaraciones «traídas» al juicio oral en virtud del art. 730 LECrim. También examinaremos, con cierto detalle, el procedimiento del interrogatorio de testigos durante esta fase preparatoria.

En el Capítulo IV examinaremos el procedimiento del interrogatorio de testigos en la fase decisiva del proceso penal, el juicio oral. Como siempre se ha señalado por la doctrina procesalista, constataremos cómo la existencia de prueba en el proceso practicada con las máximas garantías no es un mero presupuesto formal, cumplido el cual pueda el tribunal sentenciador hacer su particular convencimiento sobre la culpabilidad del acusado, sean cuales fueren los elementos determinantes de dicha convicción. Al contrario, si se exige con carácter absoluto ese mínimo probatorio para establecer una decisión de culpabilidad es, precisamente, porque el convencimiento del juzgador sólo puede basarse en elementos probatorios revestidos de las máximas garantías constitucionales.

Por último, en el Capítulo V, llegamos al momento culminante de la apreciación de la prueba por parte del tribunal de instancia, el cual, en principio es soberano para valorar libremente las declaraciones testificales, sin intromisiones posteriores de otros órganos jurisdiccionales de superior categoría.






	 (1) 

	No todos los sistemas o mecanismos para la fijación de los hechos en el seno de un proceso jurisdiccional pueden ser considerados como actividad probatoria. Como señala el profesor De la Oliva Santos, no encajan en el concepto de prueba, a pesar de su evidente relación con ella, ni la notoriedad, ni la admisión de hechos, ni tampoco las presunciones que, siendo otros modos de fijación de los hechos, ni se proponen, ni se admiten, ni se practican -vid.De la Oliva Santos, Andrés (con Díez-PicazoGiménez, I.), Derecho procesal civil. Proceso de declaración, E.U. Ramón Areces, Madrid, 2004 (3.ª ed.), págs. 417 y ss.-. El propio legislador, expresamente respecto a las presunciones, no las incluye dentro de la relación de los medios de prueba del art. 299, y las regula, aparte, en otra Sección, la novena, del Capítulo VI, del Libro II.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Creemos que es más acorde con el art. 299 LEC la postura de aquellos autores que consideran que los términos medios de prueba se refieren no a tipos o clases de personas u objetos, sino a las actividades que, en un momento determinado, van a llevarse a cabo con personas u objetos; es decir, que el medio de prueba no es, por ejemplo, la parte confesante, el testigo, el perito o el documento, sino la declaración tomada a la parte, al testigo, al perito o el examen del documento -vid.De la Oliva, A. (con FernándezLópez, M. A.), Derecho Procesal Civil. T. II., Madrid, 1995, pág. 317-. En sentido contrario, esto es, considerando que la prueba puede consistir en una persona, un cosa, etc., vid.De Paula Pérez, A., La prueba de testigos en el Proceso Civil Español, Madrid, 1968, pág. 5.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	LEC de 1881.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	CC hasta la derogación de los preceptos relativos a la prueba operada por la vigente LEC.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Tampoco ofrecían una definición de testigo ni la LEC de 1881, ni el CC. Para encontrar algo aproximado a una definición legal, tendríamos que remontarnos, como señala el profesor MonteroAroca, a la Partida III, XVI, 1: «Testigos son omes e mugeres que son atales, que non pueden desechar de preua que aduzen las partes en juyicio, para prouar las cosas negadas o dudosas» (vid.MonteroAroca, Juan., La prueba en el proceso civil, Madrid, Civitas, 2007, 5.ª ed., pág. 401).


	 Ver Texto 




	 (6) 

	La AP de Barcelona (Sección 10.ª), en su Sentencia de 20 de enero de 2004 (LA LEY 17255/2004) ofrece la siguiente definición de testigo, considerando que la noción es extensible a cualquier orden jurisdiccional: «La doctrina unánimemente considera testigo a la persona que siendo capaz de dar cuenta de los hechos es llamada al proceso para referir lo que ha percibido respecto de los mismos». En un sentido muy similar, la STS (2.ª), de 24 de julio de 2001 (LA LEY 7777/2001), afirma que «testigo, como es sobradamente conocido, es toda aquella persona que por la razón que sea tiene conocimiento extraprocesal de algún hecho controvertido relativo a lo que sea objeto del juicio».


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Vid.MuñozSabaté, L., Técnica probatoria (Estudios sobre las dificultades de la prueba en el proceso), Barcelona, 1993 (4.ª ed.), pág. 375 y ss. También AlmagroNosete, J., La prueba de informes, Sevilla, 1968.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	MuñozSabaté, L., op. y loc. cit.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	No olvidemos que los documentos, es decir, la fuente de la prueba documental, se han debido aportar al proceso, bajo sanción de preclusión, con la presentación de la demanda o la contestación a la demanda (arts. 265 y ss. LEC). Por lo tanto, si no fuesen tratados estos informes como pseudo-testimonios, en muchas ocasiones sería difícil su aportación al proceso.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	
Dispone el n.º 5 del art. 219 LOPJ que es causa de abstención y, en su caso, de recusación:

«5.º Haber sido defensor o representante de alguna de las partes, emitido dictamen sobre el pleito o causa como Letrado o intervenido en él como Fiscal, perito o testigo.»



	 Ver Texto 




	 (11) 

	Señala acertadamente MartínezGarcía, A., «La confesión en juicio. La prueba de testigos. El reconocimiento judicial. La prueba pericial», en Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, 1993, T. XXXIV, pág. 57, que «el testimonio de referencia sí puede ser tenido en cuenta como prueba, sobre todo si viene acompañado de otras pruebas y no tiene que estimarse como único elemento probatorio; en cambio el rumor carece de valor probatorio ya que no puede comprobarse la fuente de donde proviene, expresándose en términos tan imprecisos como: «me han dicho que...», y sería muy arriesgado concederle valor, pues la noticia puede estar deformada y alejada de lo que decía la fuente primaria, sin que el testigo pueda, en definitiva, dar la razón de su ciencia sobre los hechos por los que se le pregunta».


	 Ver Texto 




	 (12) 

	MonteroAroca, J., La prueba..., cit., pág. 403.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	MonteroAroca, J., ibídem.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Acerca de esta exigencia del cumplimiento de las previsiones legales sobre la recepción judicial del testimonio, para que pueda ser considerado como tal, pueden citarse también algunas sentencias referidas a preceptos de la ALEC de 1881, aunque perfectamente aplicables a la situación legal actual. Así, vid. STS (1.ª), de 20 de julio de 1990 (LA LEY 1943-JF/0000): «En el caso contemplado no se aprecia, como pone de manifiesto la Sala sentenciadora de instancia, pruebas eficientemente definitivas que justifiquen la paternidad reclamada, ya que ésta no cabe deducirla de situaciones meramente dudosas, pues la información testifical practicada ante notario, no ratificada en el curso del juicio con arreglo a las exigencias legales prevenidas para la prueba de tal clase, agotó su finalidad con la admisión a trámite de la demanda con su base, al igual que ocurre con las disposiciones de los arts. 1652 y ss. LEC, por lo que de ninguna manera puede ser considerada como un medio probatorio, pues no está revestida de la garantías procesales mínimas respecto a juramento, imparcialidad, tachas, intervención directa de las partes, posibilidad de preguntas, etc., que exigen los arts. 637 y ss. LEC (...)» (Esta sentencia que, insisto, cita artículos de la ALEC de 1881, es referida por MonteroAroca, J., La prueba..., cit., pág. 404, junto a otras, en nota al pie n.º 8). Afortunadamente, han quedado totalmente erradicada la perniciosa praxis jurisprudencial de admitir como pruebas testificales lo que en realidad eran meras «actas testificales» (confeccionadas con anterioridad al mismo proceso) o «trasplantes» de pruebas de un proceso a otro (vid.MuñozSabaté, L., op. cit., págs. 375-378, y la perniciosa jurisprudencia de los años setenta y ochenta del siglo pasado, actualmente inaplicable, que el citado autor cita en su obra).


	 Ver Texto 




	 (15) 

	MonteroAroca, Juan (con GómezColomer, J. L., MontónRedondo, A. y BaronaVilar, S.), Derecho Jurisdiccional, Vol. II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pág. 330.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Una breve recorrido por la historia de la prueba de testigos en el Derecho español, lo encontramos en De Paula Pérez, A., op. cit., págs. 10 y ss.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	En la SAP de Madrid (Secc. 10.ª), de 19 de abril de 2006 (LA LEY 75370/2006), puede apreciarse la tradicional desconfianza hacia este medio de prueba: «El legislador ha querido garantizar la efectividad de esta prueba exigiendo determinados requisitos de admisibilidad, ante la alta probabilidad de que sus resultados no sean fiables. Ello, por diversas razones: no todos los testigos poseen la misma inteligencia, no todos son capaces de percibir los hechos con la misma intensidad, ni tienen la misma memoria o capacidad de retención, incluso no todos los jueces son capaces de discernir exactamente igual los resultados probatorios testificales (...)».


	 Ver Texto 




	 (18) 

	Gorphe, François, La crítica del testimonio (Traducción española de la segunda edición francesa de Mariano Ruiz-Funes), Ed. Reus, Madrid, 3.ª ed., págs. 49 y ss.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	MuñozSabaté, L., op. cit., págs. 323 y ss.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Allá por el año 1974, los profesores de Derecho procesal, Corrección y actualización de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo II, pág. 94, diagnosticaron perfectamente el principal problema que aquejaba a la denigrada prueba testifical: «Se trata de una prueba de gran importancia para multitud de asuntos de la jurisdicción contenciosa, y lo único que se requiere es hacer todo lo posible por comunicarle, mediante adecuada regulación, un prestigio que en gran parte ha perdido a causa de la insinceridad que se ha adueñado de todos los estamentos sociales, no precisamente inclinados a la lucha por la verdad. Empresa es ésta de muy difícil ejecución por no haber penetrado aún en la mentalidad de nuestros ciudadanos el imperativo de perseguir criminalmente el falso testimonio, al que los Tribunales del orden penal deben dedicar la mayor atención, castigando también con todo el rigor del Código penal a los presentadores de testigos falsos. Desgraciadamente, es casi con exclusividad siguiendo esa vía como se podrá moralizar la prueba por testigos» (la cursiva es nuestra).


	 Ver Texto 




	 (21) 

	De Paula Pérez, A., op. cit., pág. 14.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	El otro trecho del camino que quedará por andar, aunque tenga más trascendencia en el proceso penal, será exigir a los jueces que acudan con una mayor regularidad a medios técnicos y científicos para realizar una mejor crítica del testimonio. El legislador tradicionalmente viene abandonando al juez a sus propios medios, a sus propios conocimientos y, en muchos casos, a su propio instinto jurídico, sin que quepa el auxilio de otros métodos científicos para llevar a cabo una correcta criba o crítica de las deposiciones testificales. Decía Gorphe, op. cit., pág. 11, con unas palabras que no han perdido aún, en nuestro país, ni un ápice de su vigencia: «Es precisamente a la ciencia a la que es necesario recurrir. Pero si el testimonio es viejo como el mundo, la ciencia del testimonio es tan joven como nuestro siglo XX y no ha acabado de nacer todavía». Podríamos preguntarnos, con los avances técnicos existentes, ¿por qué no sistematizar la utilización, como sucede en Norteamérica, de medios como el polígrafo (detector de mentiras) u otros medios científicos que no supongan un atentado contra la dignidad humana? ¿Hay algún motivo ético que se oponga a su utilización entre nosotros? Vid.MuñozSabaté, L., op. cit., págs. 342 y ss.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Este expediente de «revisión», a pesar de que se decidió ya habiendo entrado en vigor la LEC de 2000, se sustanció y decidió conforme a los preceptos del antiguo «recurso de revisión» conforme a la ALEC de 1881. Sin embargo, su contenido es perfectamente aplicable, mutatis mutandi, a la regulación actual.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	La nueva regulación de los motivos de revisión del art. 510 LEC, respecto a la ALEC de 1881, ha introducido la posibilidad de revisar las sentencias basadas en una falsa prueba pericial. Vid.FontSerra, Eduardo, El dictamen de peritos y el reconocimiento judicial en el proceso civil, Madrid, La Ley, 2000, pág. 139.
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Generalidades 



1.  BREVE RESEÑA HISTÓRICA: LA PRUEBA TESTIFICAL EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL DE 1881 Y EN EL CÓDIGO CIVIL DE 1889

Durante más de un siglo, desde finales del s. XIX hasta la entrada en vigor de la LEC a comienzos del año 2001, con una técnica más que deficiente, el legislador español mantuvo una duplicidad de regulaciones sobre la prueba testifical  (1) . De una parte, y siguiendo un orden cronológico, la establecida en los arts. 633 a 666 ALEC de 1881. De otra parte, la contenida en cinco preceptos del CC: arts. 1244 a 1248. La primera era mucho más completa y pormenorizada que la segunda, viniendo ésta a constituir un complemento de aquélla.

Al tratarse de una materia de indudable naturaleza procesal -la naturaleza de una norma no viene determinada por su incardinación en un cuerpo legal sustantivo o procesal, sino por el ámbito en el que va a incidir la consecuencia jurídica de la norma misma; y es indudable la proyección sobre el proceso de las normas probatorias-, lo propio hubiese sido su ubicación en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Sin embargo, había que acudir a los dos textos normativos para interpretar, en su conjunto, la citada regulación. Afortunadamente, esta situación se recondujo correctamente con la entrada en vigor de la LEC de 2000 que, además de reestructurar la regulación de la prueba en el ámbito procesal, derogó la práctica totalidad de preceptos del CC sobre la materia probatoria  (2) .

La anterior regulación sobre la prueba testifical, fiel reflejo de toda una concepción procesal que tenía sus orígenes en el garantista solemnis ordo iudiciarius (que pasó, casi sin solución de continuidad, al Derecho Común, y de ahí a Las Partidas), resultaba en exceso complicada y propiciaba un procedimiento básicamente escrito, poco ágil y en exceso formalista.

En efecto, el procedimiento que la ALEC de 1881 diseñaba para obtener las declaraciones testificales  (3)  se desarrollaba de la siguiente manera:

La proposición de la prueba se realizaba por medio de un escrito, en el que se solicitaba la admisión de este medio, y al que se acompañaba el interrogatorio de preguntas que habrán de formularse a los testigos (art. 638.1 ALEC). De ambos escritos -de admisión e interrogatorio (también llamado muy significativamente «pliego de preguntas»)- se debía adjuntar copia para la otra parte. A continuación el juez debía examinar la lista de preguntas propuestas y admitía aquellas que estimaba pertinentes, desestimando las demás (art. 639 ALEC). Tras este examen, dictaba providencia por la que declaraba la admisión del testimonio solicitado, o la inadmisión si consideraba inútil o impertinente la declaración sobre todas las preguntas.

Después de admitido el medio de prueba y declaradas pertinentes las preguntas, pero dentro de los diez días siguientes al de la notificación de dicha providencia, la parte proponente presentaba la lista de testigos que, a su juicio, debían ser interrogados, y los datos necesarios para su identificación (art. 640 ALEC). A pesar de esta clara previsión legal hay que decir que, en la práctica de los tribunales, no era infrecuente (más bien, todo lo contrario) que la lista de testigos se acompañara ya a los escritos de proposición de prueba y de interrogatorio de preguntas. En cualquier caso, esta lista de testigos tenía un claro carácter excluyente, esto es, las personas que no habían sido incluidas por la parte interesada en dicha relación no podían testificar en ese proceso.

El art. 641 de la ALEC atribuía a cada litigante la facultad de repreguntar a los testigos que la parte contraria había presentado, con arreglo a un pliego que se mantenía en secreto hasta el acto de la declaración, con el fin de evitar confabulaciones o amaños que pudieran hacer ineficaz la repregunta. Sobre la admisibilidad o inadmisibilidad de las repreguntas, decidía el juez de la misma forma que respecto al interrogatorio de preguntas; y todas las repreguntas, que se formulaban después de las preguntas, debían estar referidas a alguna de éstas.

Señalado por el juez el día y la hora en que debía comenzar, en audiencia pública, el examen de testigos, se iniciaba la llamada recepción del testimonio, fase en la que se pretendía conseguir el respeto a los principios de oralidad, concentración y publicidad.

El principio de oralidad, tan atenuado por la forma de presentación del interrogatorio original de preguntas y repreguntas, se respetaba en la medida en que las contestaciones de los testigos se realizaban de viva voz, aunque sí era admisible la consulta de cuentas, libros o papeles si la pregunta lo requería (art. 650 ALEC). De ordinario, los testigos iban deponiendo por separado, en el orden en que vinieran anotados en las listas, sin que pudiera haber comunicación de ningún tipo entre ellos y sin presenciar unos las declaraciones de los otros (art. 647 ALEC). El testigo sólo comenzaba a declarar sobre los hechos tras haber prestado juramento o promesa de decir verdad (art. 647 ALEC) y haber respondido a las llamadas preguntas generales de la ley: datos personales y otras cuestiones relativas a su posible vinculación con las partes o con el objeto del proceso (art. 648 ALEC).

También se manifestaba el principio de oralidad en el art. 652 ALEC (introducido por la Ley 34/1984, de 6 de agosto), que permitía a las partes, tras ser hechas y contestadas las preguntas y las repreguntas escritas, interrogar al testigo oralmente y plantear sobre la marcha nuevas preguntas y repreguntas. Desgraciadamente, la importante novedad que supuso en su momento la introducción de esta norma, no fue aprovechada en la práctica  (4) .

Por su parte, el principio de concentración, es decir, la necesidad de que los testigos, en la medida de lo posible, sean examinados sin solución de continuidad en un solo acto, quedaba reflejado en varios preceptos: arts. 646, 653 y 654 ALEC. Sin embargo, la sobrecarga de asuntos acumulados en los juzgados, de una parte, y, de otra, la actuación de algunos «avispados» abogados, con frecuencia desdibujaban dicho principio.

En efecto, ocurría con cierta habitualidad que, ya por el excesivo número de testigos, ya por lo dilatado de las declaraciones, ya por otras causas de similar significación, no era posible examinar a todos los testigos de una parte en una sola audiencia. En estos casos, la propia ley permitía que se realizara un nuevo señalamiento, a ser posible, para el día siguiente (art. 653 ALEC). Pero como en ocasiones, por haber ya fijados otros señalamientos, no podía cumplirse esta previsión, la fecha más próxima podía distar bastante tiempo de la primera audiencia.

Más grave era el caso -como señala De Paula (5) - en el que la concentración se desvirtuaba por la actuación desleal de la propia parte que había propuesto el testimonio. Como siempre entrañaban un riesgo para sus intereses las repreguntas del contrincante, mantenidas en secreto hasta el comienzo de la práctica del testimonio, no era infrecuente que se intentara, y se consiguiera, que en la primera sesión concurriera un escaso número de testigos. De este modo el secreto de muchas de las repreguntas había desaparecido, y en la audiencia o audiencias sucesivas los testigos deponían ya sin el riesgo de verse «sorprendidos». Ello suponía, además, que el art. 646 ALEC, en el que se disponía que los testigos no pudieran comunicarse entre sí, no se cumpliera.

El principio de publicidad, por su parte, venía plasmado, bien con carácter genérico para toda la actividad probatoria, art. 313 ALEC («las diligencias de prueba y las vistas de los pleitos y demás negocios judiciales, se practicarán en audiencia pública»), bien con carácter específico para el interrogatorio de testigos, en el art. 570 ALEC («toda diligencia de prueba, inclusa la de testigos, se practicará en audiencia pública...»). La publicidad exigía, pues, que el testimonio pudiera ser presenciado tanto por los sujetos actuantes en el proceso, partes, abogados, juez, etc., como por cualquier otra persona. Y tan sólo por determinados motivos excepcionales, reservados a la apreciación del juez, podía establecerse la desaparición de la publicidad respecto a las personas totalmente ajenas al pleito, nunca respecto a las partes y a sus defensores (art. 572 ALEC). Sin embargo, en la práctica, la publicidad no se producía debido a que el público solía tener la oportunidad de presenciar las deposiciones testificales en la vista pública. Lo más normal era que las declaraciones se tomasen en los despachos de los juzgados, muchas veces por los antiguos oficiales o auxiliares de la Administración de Justicia (actuales cuerpos de Gestión Procesal y Administrativa y de Tramitación Procesal y Administrativa), y no en la audiencia pública.

Una vez producida la recepción de cada testimonio, la declaración era recogida por el secretario Judicial en un acta, que podía ser leída por propio testigo o le era leída por dicho fedatario judicial. Después, preguntado el testigo por el juez si se ratificaba en la declaración o tenía algo que añadir o variar, ésta era firmada por el interrogado, por el juez, el secretario judicial y todos los demás concurrentes.

2.  REGULACIÓN LEGAL. LOS PRINCIPIOS INSPIRADORES DEL INTERROGATORIO DE TESTIGOS EN LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Hasta el 1 de enero de 2004, fecha en la que entró en vigor para España el Reglamento (CE) n.º 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperación entre los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ámbito de la obtención de pruebas en materia civil o mercantil (DOCE, de 27 de junio de 2001; Serie L/174), en esta materia la LEC era prácticamente el único texto legal aplicable, con carácter general, por los tribunales en España  (6) . Ahora, sin embargo, debido a la trascendencia del citado Reglamento UE, podemos distinguir, al igual que sucede en el ámbito procesal penal  (7) , dos marcos reguladores, el supranacional y el nacional.

2.1.  Marco supranacional. Reglamento (CE) n.º 1206/2001

Por su importancia, debemos hacer referencia al anteriormente citado Reglamento (CE) n.º 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperación entre los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ámbito de la obtención de pruebas en materia civil o mercantil (8) .

El Reglamento 1206/2001 se aplica entre todos los Estados miembros de la UE, con la excepción de Dinamarca (art. 1.3). Entre Dinamarca y los otros Estados miembros se aplica el Convenio de La Haya, de 18 de marzo de 1970, relativo a la obtención de pruebas en el extranjero en materia civil o mercantil (BOE de 25 de agosto de 1987).

La finalidad básica de este instrumento normativo es la de mejorar, simplificar y acelerar la cooperación entre órganos jurisdiccionales europeos para la obtención y práctica de pruebas en un Estado miembro, para que puedan surtir efecto ante órganos jurisdiccionales de otro Estado. Como señala la E. de M. del Reglamento: «(§7) Dado que para dictar una resolución en una causa civil o mercantil pendiente ante un órgano jurisdiccional de un Estado miembro se requiere con frecuencia realizar en otro Estado miembro la obtención de pruebas, la acción de la Comunidad no puede limitarse al ámbito de la transmisión de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil cubierto por el Reglamento (CE) n.º 1348/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la notificación y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil. Se requiere por ello continuar mejorando la cooperación entre los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ámbito de la obtención de pruebas».

Así pues, sobre la base de esta trascendental norma europea, podríamos encontrarnos, entre otros miles, el siguiente ejemplo: una de las partes de un procedimiento que se sigue en España precisa, para probar sus pretensiones, de la declaración de una persona de nacionalidad no española que reside en Roma, y resulta que ese testigo no está dispuesto a desplazarse a nuestro país para testificar (y, obviamente, no tiene por qué hacerlo); en ese caso, la parte interesada podrá solicitar al juez español que sea citado judicialmente el testigo, y ese juez a su vez, de conformidad con el Reglamento, deberá solicitárselo al órgano judicial competente en Alemania para que sea éste quien tome declaración al testigo.

A decir verdad, el concepto de «prueba» no se define en el Reglamento, lo que puede suscitar algunas dudas interpretativas. Sin embargo, como señala la Guía Práctica para la aplicación del Reglamento 1206/2001, elaborada por la UE  (9) , sin duda el Reglamento «incluye, por ejemplo, la toma de declaraciones a los testigos del hecho, las partes y los peritos, la presentación de documentos, las verificaciones, la determinación de los hechos, las pruebas periciales (familia o bienestar infantil)»  (10) .

En cuanto al ámbito material de aplicación, el Reglamento 1206/2001 se utiliza en materia civil o mercantil (11)  cuando un órgano jurisdiccional de un Estado miembro solicite alguna de estas dos cosas: a) la práctica de diligencias de obtención de pruebas al órgano jurisdiccional competente de otro Estado miembro, o b) la realización de diligencias de obtención de pruebas directamente en otro Estado miembro (art. 1.1). Ahora bien, no podrá solicitarse la obtención de pruebas que no estén directamente destinadas a ser utilizadas en un proceso ya iniciado o que se prevea incoar próximamente (art. 1.2).

Sobre esta base normativa, el TJCE no sólo ha admitido la utilización de comisiones rogatorias para la obtención directa de pruebas en un Estado para que surtan efecto ante los tribunales de un Estado miembro (prueba en el seno de un proceso ya iniciado), sino que también ha reprochado a los tribunales de algún Estado de la UE su negativa a tomar declaración a un testigo como diligencia preliminar, so pretexto de considerarla una medida cautelar («ya que el interrogatorio de un testigo previo al inicio del litigio no puede considerarse en ningún caso medida cautelar»; en consecuencia, no podía solicitarse una medida de esta naturaleza a través del cauce previsto en el art. 31 del Reglamento n.º 44/2001), STJCE de 28 de abril de 2005, as. C-104/2003, St. Paul Dairy Industries NV c. Unibel Exser BVBA; LA LEY 1848/2005)  (12) :

«Por lo demás, una solicitud para examinar a un testigo en circunstancias como las del litigio principal podría utilizarse como un medio para eludir las reglas que regulan, con las mismas garantías y con los mismos efectos para todos los justiciables, la transmisión y tratamiento de las peticiones formuladas por un órgano jurisdiccional de un Estado miembro con objeto de que se realicen diligencias de obtención de pruebas en otro Estado miembro -véase el Reglamento (CE) n.º 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperación entre los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ámbito de la obtención de pruebas en materia civil o mercantil-.»


Sin embargo, como señala el AAP de Lugo (Secc. 1.ª), de 1 de septiembre de 2009 (LA LEY 186269/2009), no puede utilizarse el Reglamento 1206/2001 para investigar, indirectamente, el patrimonio completo de una persona:

«FJ Primero. Entiende el recurrente que es aplicable el Reglamento 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo, que regula en su art. 1.º la práctica de pruebas o de diligencias para su obtención; pero, como con acierto se resaltó en el auto apelado, en el presente procedimiento de ejecución se pretende la averiguación patrimonial de una persona en Francia, es decir, no se trata de una obtención de pruebas, sino la ejecución de una sentencia española por la vía de apremio previa investigación de bienes en aquel país. En tales circunstancias, quiérase o no, tendría que irse al reconocimiento y ejecución en Francia del título español (R.º 44/2001), porque desde España no podrían realizarse actos de imperium.»


En cuanto a las modalidades procedimentales para obtener pruebas transfronterizas, el Reglamento establece dos sistemas de obtención de pruebas entre los Estados miembros: 1.º) transmisión directa de solicitudes entre órganos jurisdiccionales, y 2.º) la obtención directa de pruebas por el órgano jurisdiccional «requirente».

La diferencia entre ambos métodos radica en el órgano jurisdiccional responsable del procedimiento de obtención de pruebas (en el primer caso, el órgano jurisdiccional «requerido»; en el segundo, el órgano jurisdiccional «requirente»). Otra diferencia, como señala la «Guía», es que en el caso de la obtención directa de pruebas se requiere una autorización del Estado miembro en que deben obtenerse dichas pruebas. En ambos casos, las pruebas pueden obtenerse a través de medios ordinarios o remotos (por ejemplo, videoconferencia). Cabe señalar que, en ambos casos, el Reglamento prevé la posibilidad de que el órgano jurisdiccional sobre el que no recae la responsabilidad de obtener las pruebas participe en estas diligencias; es decir, podría admitirse, por ejemplo, que el órgano requerido pudiera participar activamente en el interrogatorio de si el órgano jurisdiccional requirente estuviere de acuerdo (vid. arts. 12 y 17, apartado 4).

Para articular la transmisión directa de solicitudes entre órganos jurisdiccionales, el art. 2.2 del Reglamento señala que los Estados miembros deberán elaborar una lista de los órganos jurisdiccionales competentes para la realización de diligencias en la que se indique la competencia territorial o especial de cada uno de ellos. El órgano jurisdiccional ante el que se haya iniciado o se prevea incoar la causa («el órgano jurisdiccional requirente»), remitirá directamente las solicitudes de práctica de obtención de pruebas al órgano jurisdiccional competente de otro Estado miembro («el órgano jurisdiccional requerido»). En el caso de España, han sido designados como órganos jurisdiccionales competentes los Juzgados de Primera Instancia de cada partido judicial mediante reparto a través del correspondiente Juzgado Decano  (13) .

Cada Estado miembro, además, debe designar un «órgano central», que se encarga de: a) facilitar información a los órganos jurisdiccionales; b) buscar soluciones en caso de que una solicitud plantee dificultades, y c) a modo de excepción, y a instancia de un órgano jurisdiccional requirente, trasladar una solicitud al órgano jurisdiccional requerido. España ha designado al Ministerio de Justicia como Entidad Central, en concreto, a la Subdirección General de Cooperación Jurídica Internacional del Ministerio de Justicia (14) .

Los Estados federales, los Estados en los que rijan varios ordenamientos jurídicos y los Estados que cuenten con entes territoriales autónomos podrán designar varios órganos centrales (art. 2.3).

Cuando se trate de una comunicación directa entre los órganos jurisdiccionales, el órgano jurisdiccional ante el que se halle iniciada o se prevea incoar la causa (órgano jurisdiccional «requirente») remitirá directamente al órgano jurisdiccional competente del otro Estado miembro (órgano jurisdiccional «requerido») las solicitudes a los efectos de la realización de diligencias de obtención de prueba.

El art. 4.1 establece las normas relativas a la forma y contenido de la transmisión de solicitudes. Así, la solicitud se presentará mediante un formulario, que se redactará (al igual que el resto de comunicaciones) en la lengua o lenguas oficiales del Estado requerido o en las otras lenguas distintas a la suya en que haya aceptado que se cumplimenten los?formularios. España ha aceptado que las solicitudes y comunicaciones se realicen en español y portugués  (15) . Los documentos cuya aportación considere necesaria el órgano jurisdiccional requirente para la ejecución de la solicitud deberán proporcionarse acompañados de una traducción a la lengua en que se haya redactado la solicitud.

El contenido de la solicitud debe ser el siguiente: a) el órgano jurisdiccional requirente y, en su caso, el órgano jurisdiccional requerido; b) el nombre y la dirección de las partes en la causa y, en su caso, de sus representantes; c) el tipo de causa judicial y el objeto de la misma, así como una exposición sumaria de los hechos (para cumplir esta disposición, puede ser útil adjuntar al resumen de los hechos la base jurídica de la demanda, una breve descripción del fondo de la cuestión y la pertinencia de las pruebas), y d) la descripción de las diligencias de obtención de pruebas solicitadas.

En el caso de que se solicite la toma de declaración a un testigo, en la solicitud deberán constar con claridad los siguientes extremos: a) el nombre y la dirección de dicha persona; b) las preguntas que hayan de formularse a las personas que deban declarar o los hechos sobre los que vayan a prestar declaración; c) en su caso, la indicación sobre la existencia de un derecho de los testigos a no prestar declaración con arreglo al ordenamiento jurídico del Estado miembro del órgano jurisdiccional requirente; d) en su caso, la solicitud de recibir la declaración bajo juramento o promesa de decir la verdad y, en su caso, e) la fórmula que haya de emplearse, y f) en su caso, cualquier otra información que el órgano jurisdiccional requirente considere necesaria.

Las solicitudes y comunicaciones se transmitirán por la vía más rápida que haya sido aceptada por el Estado?miembro requerido. España ha aceptado como medio de transmisión general el correo postal, aunque podrá realizarse la transmisión por cualquier medio adecuado siempre que el contenido del documento recibido sea fiel y conforme al del documento expedido y que todas las indicaciones que contenga sean legibles (art. 6)  (16) . Una vez remitida la solicitud y, en su caso, la documentación necesaria, todas las comunicaciones entre los órganos jurisdiccionales se realizan mediante la cumplimentación del correspondiente formulario (el Reglamento contiene, al final, como Anexos, hasta diez tipos de formularios).

El órgano requerido, tras acusar recibo de la recepción de la comisión rogatoria, debe ejecutar la solicitud con la mayor brevedad posible (aplicando su Derecho procesal interno  (17) ), y a más tardar en los noventa días siguientes a la recepción de la solicitud. Si no está en condiciones de hacerlo en dicho plazo, informará de ello al órgano requirente mediante, haciendo constar los motivos del retraso.

Con el fin de garantizar la eficacia del Reglamento, la posibilidad de denegar la ejecución de una solicitud de realización de diligencias debe ser absolutamente excepcional y sólo puede basarse en alguna de las causas estrictamente delimitadas en el art. 14: no se ejecutará la solicitud de tomar declaración a una persona cuando dicha persona alegue el derecho de negarse a declarar o la prohibición de declarar previstos por el Derecho del Estado requirente o por el Estado requerido; y además de por este motivo genérico, la ejecución de una solicitud sólo podrá denegarse por alguna de las siguientes causas específicas: a) si está fuera del ámbito de aplicación del Reglamento; b) si el órgano requirente no ha subsanado («completado») el defecto en la solicitud advertido por el órgano requerido en el plazo de un mes, tras la comunicación del defecto, y c) si no se ha producido la provisión de fondos en los sesenta días siguientes a su requerimiento. Como vemos, no se mencionan, por lo que no son de aplicación en esta materia, las denegaciones por razones de orden público interno. Finalmente, y aunque no sería necesaria la previsión legal expresa, el Reglamento recalca que no podrá denegarse la práctica de la diligencia probatoria únicamente porque de acuerdo con el Derecho del Estado requerido un juez de dicho Estado tenga la competencia exclusiva o no exista un procedimiento de prueba equivalente al solicitado. Tampoco se mencionan, por lo que no son de aplicación en esta materia, las denegaciones por razones de orden público interno.

En aplicación de esta estricta normativa, el AAP de las Islas Baleares (Secc. 3.ª), de 23 de septiembre de 2008 (LA LEY 244499/2008), obliga al Juzgado de Primera instancia de Palma a realizar la oportuna diligencia probatoria, a pesar de que dicho órgano de instancia hubiese considerado que se infringía, conforme al Derecho procesal español, una norma de competencia territorial imperativa:

«FJ Segundo. Indiscutida la competencia territorial y funcional de los tribunales españoles para conocer de la demanda a formular en cuanto al fondo, tanto por la sumisión expresa como por el lugar del cumplimiento del contrato situado en esta ciudad de Palma, para determinar el fuero territorial para llevar a cabo las diligencias preparatorias del proceso debe tenerse en cuenta el art. 36.1 de la LEC 2000, que regula la extensión y límites del orden jurisdiccional civil y la falta de competencia internacional, que remite a lo dispuesto en la LOPJ y en los tratados y convenios internacionales en los que España sea parte, en el caso los Reglamentos de la Comunidad Europea números 44/2001 de 22 de diciembre de 2000, sobre competencia, reconocimiento y ejecución de resoluciones civiles y mercantiles, y 1206/2001, de 28 de mayo de 2001, sobre cooperación jurisdiccional en el ámbito de obtención de pruebas, cuya aplicación directa y preferente dimana del art. 189 del Tratado de la Comunidad Económica Europea al proclamar el alcance general, obligatorio de su contenido y aplicación directa a todos los Estados miembros, disponiendo el art. 5.1 del primero que "Las personas domiciliadas en un Estado miembro podrán ser demandadas en otro estado miembro: 1) a) en materia contractual, ante el tribunal del lugar en el que hubiere sido o debiere ser cumplida la obligación que sirviere de base a la demanda", mientras que el 31 que "Podrán solicitarse medidas provisionales o cautelares previstas por la ley de un Estado miembro a las autoridades judiciales de dicho Estado, incluso si, en virtud del presente Reglamento, un tribunal de otro Estado miembro fuere competente para conocer sobre el fondo. Por su parte el Reglamento 1206/2001 en su art. 1 regula su ámbito de aplicación para el caso de que un Estado miembro, de conformidad con su ordenamiento interno, solicite ‘la práctica de diligencias de obtención de pruebas al órgano jurisdiccional competente de otro Estado miembro o la realización de diligencias de obtención de pruebas directamente en otro Estado miembro , siempre que estén destinadas a utilizarse a una causa iniciada o que se prevea incoar. De donde se sigue que la aplicación del derecho interno que efectúa la resolución recurrida para declarar la incompetencia del Juzgado de Primera Instancia de Palma para conocer de la demanda y abstenerse de conocer por falta de competencia territorial imperativa infringe las normas de competencia internacional expuestas y a las que se deberá acudir para la práctica de las diligencias preliminares interesadas por la recurrente"» (la cursiva es nuestra).


Por su parte, la obtención directa de pruebas por el órgano jurisdiccional requirente sólo es admisible si se refiere a pruebas que puedan llevarse a cabo de forma voluntaria, sin necesidad de aplicar medidas coercitivas, por lo que, en el caso del interrogatorio de un testigo, el órgano jurisdiccional requirente debe informar a dicha persona de que las diligencias tendrán carácter voluntario, por lo que no podrán imponérsele al testigo las sanciones previstas en el Derecho interno español, en caso de incomparecencia o negativa a declarar (art. 17).

En este caso de obtención directa de pruebas en otro Estado por el órgano jurisdiccional requirente, en el plazo de un mes días tras la recepción de la solicitud, el órgano requerido informará al requirente si se ha aceptado la solicitud y en qué condiciones deberá practicarse la prueba. Por otro lado, el régimen de denegación de la solicitud es parcialmente distinto al de la vía anteriormente examinada. En efecto, podrá denegarse la obtención de prueba por los siguientes motivos: a) si la solicitud está fuera del ámbito de aplicación del Reglamento; b) si no contiene todos los elementos necesarios, o c) la obtención de la prueba es contraria a los principios fundamentales del Derecho del Estado requerido.

En cuanto a los gastos derivados de todas estas posibles comisiones rogatorias, en España la ejecución de una solicitud no dará lugar al abono de tasas o gastos, salvo que el órgano requerido solicite el reembolso de los honorarios que deban ser abonados a expertos (peritos) e intérpretes y los gastos ocasionados en procedimientos especiales o por el uso de medios electrónicos  (18) . Si se solicita el dictamen de un experto, el órgano requerido puede solicitar una provisión de fondos o adelanto sobre los gastos estimados, y su incumplimiento puede dar lugar, como hemos visto, a la denegación de la práctica de la prueba.

Finalmente cabe señalar que, a juicio de la Comisión Europea, el grado de ejecución de este Reglamento está siendo muy satisfactorio, por cuanto se están cumpliendo los dos objetivos principales de dicha norma: a) simplificar la cooperación entre los Estados miembros (mediante la comunicación directa entre órganos jurisdiccionales y la utilización de formularios normalizados), y b) acelerar la obtención de pruebas (mediante el plazo de noventa días). Sin embargo, la Comisión recomienda, en su Informe del año 2007, algunas medidas para mejorar el funcionamiento del Reglamento en la práctica  (19) : «1.º) pesar de los debates en la Red Judicial en materia civil y mercantil y de la publicación de una guía práctica sobre la aplicación del Reglamento, este último todavía no es lo suficientemente conocido por los profesionales del Derecho; por consiguiente, la Comisión apoya todos los esfuerzos destinados a mejorar el grado de conocimiento del Reglamento entre profesionales del Derecho; 2.º) tras comprobar que el grado de simplificación y aceleración del procedimiento de obtención de pruebas varía ligeramente según los Estados miembros, la Comisión pide a los Estados que tomen las medidas necesarias para que se respete el plazo de 90 días previsto para la ejecución de las solicitudes; y 3.º) la Comisión considera, además, que habrá que aprovechar en mayor medida las posibilidades que ofrecen las tecnologías de comunicación y, en particular, la videoconferencia, y anima a los Estados miembros a dotar a sus tribunales con los medios necesarios».

2.2.  Marco nacional. La Ley de Enjuiciamiento Civil. Principios inspiradores

En el ámbito estrictamente nacional, como sabemos, la LEC es el único texto legislativo que regula, con carácter general, el interrogatorio de testigos, en los arts. 360 a 381 LEC (Sección Séptima, Capítulo VI, Título I del Libro II), esto es, en el ámbito de las disposiciones comunes a los procesos declarativos  (20) .

Consciente el legislador de la gran importancia de este medio de prueba para muchos asuntos de la jurisdicción civil contenciosa -a pesar de las dificultades que ha entrañado tradicionalmente su práctica y, sobre todo, su valoración-, pretendió en el año 2000 prestigiarlo a través de una regulación que supone un innegable reforzamiento de la oralidad y, por ende, de dos principios que traen causa en ella: inmediación y contradicción  (21) .

Tal y como sucede en el proceso laboral, que tan buenos resultados viene cosechando en este ámbito probatorio, la LEC apostó decididamente por la oralidad en la práctica del interrogatorio de testigos  (22)  y, en general, en la de toda prueba que implique declaración de personas (partes y peritos). En efecto, el importantísimo art. 368, apartado primero LEC, establece que «las preguntas que se planteen al testigo deberán formularse oralmente, en sentido afirmativo, y con la debida claridad y precisión...»  (23) ; por su parte, el art. 370.2 reza lo siguiente: «el testigo responderá por sí mismo, de palabra, sin valerse de ningún borrador de respuestas...»; y el art. 372.1 dice: «Una vez respondidas las preguntas formuladas por el Abogado de la parte que propuso la prueba testifical, podrán los Abogados de cualquiera de las demás partes plantear al testigo nuevas preguntas que reputen conducentes para determinar los hechos...». Es decir, la ley quiere que se examine a los testigos a través de un interrogatorio cruzado y totalmente oral. Además, por si existieran graves contradicciones entre dos o más testigos, el juez, de oficio o a instancia de parte, podrá acordar que se sometan a un careo (art. 373.1). Ello supone un salto cualitativo muy importante con respecto a la normativa anterior donde, como sabemos, primaba la escritura debido al férreo sistema de pliego de preguntas escritas. Tan importante es este cambio que, unido la introducción de la audiencia previa, y a la primacía absoluta de la oralidad en la práctica del conjunto de la prueba, se puede afirmar, sin ambages, que el nuevo proceso ordinario civil es predominantemente oral.

Afirmar que el nuevo proceso civil está presidido por el principio de oralidad no quiere decir que todos y cada uno de sus actos revistan la forma oral. Algunos no lo son y, acaso, no debieran serlo nunca. En efecto, hay actos que exigen, o al menos aconsejan vivamente, la forma escrita. Por ejemplo, la demanda y la contestación a la demanda. A través de ellos se fija el objeto del proceso y las partes se sitúan, respecto a la posición contraria y respecto al juzgador, para después hacerse oír. Así pues, como se ha dicho tantas veces, cuando se habla de oralidad en un proceso, no se trata de que todos los actos, tanto de las partes como del órgano jurisdiccional, sean orales, sino de que quien dicte la sentencia lo haga en función de lo presenciado (visto y oído), no de lo recogido por escrito a lo largo del proceso.

Pero la oralidad, si se cumple de verdad, implica la vigencia, como antes se ha apuntado, de otros dos principios: el de inmediación y el de contradicción.

El principio de inmediación exige que el encargado de dictar sentencia, el juez, haya estado en contacto directo con las personas que intervienen en la audiencia, sin que exista entre ellos elementos interpuestos. Esta exigencia, como sabemos, es especialmente relevante con relación a la prueba, hasta el extremo de que normalmente se ha venido entendiendo la inmediación como la necesidad de que el juzgador forme su convicción a través de la presencia directa en la práctica de las pruebas  (24) .

A este respecto resultan basilares dos preceptos de la LEC: el apartado 2 del art. 289 y el art. 137. El primero afirma, con carácter general para la prueba, que «será inexcusable la presencia judicial en el interrogatorio de las partes y de testigos, en el reconocimiento de lugares, objetos o personas, en la reproducción de palabras, sonidos, imágenes y, en su caso, cifras y datos, así como las explicaciones, impugnaciones, rectificaciones o ampliaciones de los dictámenes periciales». El segundo, que se encuentra en el Capítulo III, del Título V, del Libro I, intitulado «De la inmediación, la publicidad y la lengua oficial», establece, en su apartado primero, que «los Jueces y Magistrados miembros del Tribunal que esté conociendo del asunto presenciarán las declaraciones de las partes y de testigos, los careos, las exposiciones, explicaciones y respuestas que hayan de ofrecer los peritos, así como la crítica oral de su dictamen y cualquier otro acto de prueba que, conforme a lo dispuesto en esta ley, deba llevarse a cabo contradictoria y públicamente»; y, a continuación, en el apartado tercero, establece la máxima sanción que el ordenamiento puede prever para el caso de que se incumpla tan previsión: la nulidad de pleno derecho de las correspondientes actuaciones. La insubsanabilidad de este grave defecto procesal, y la consiguiente nulidad de las actuaciones, se ha puesto de manifiesto en la SAP de Cádiz, de 11 de abril de 2008 (LA LEY 136/2008)  (25) :


«FJ Primero. A la vista de las actuaciones de este proceso de menor cuantía, celebrado conforme a las prescripciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, está claro que el juez don Antonio R. G. que vio toda la prueba, sin perjuicio de que en 14 de junio se mandó unir a los autos una prueba pericial ordenada por el mismo y ponerlas de manifiesto a las partes para conclusiones, no fue quien puso la sentencia, sino doña Julieta, la cual tomó posesión el día 19 de julio de 2007 del referido Juzgado de Primera Instancia.

La Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, hace especial incidencia en el principio de inmediación, de la regulación contenida en los arts. 137 y siguientes de la misma; y aunque el procedimiento del que trae causa el presente recurso de apelación, iniciado bajo la vigencia de la ley anterior, se ha venido desarrollando desde el recibimiento del pleito a prueba hallándose ya vigente la nueva Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en donde a diferencia del texto normativo de 1881, en su art. 137 en relación con el 289.2, se establece en forma expresa que los jueces que estén conociendo de un asunto presenciarán las declaraciones de las partes y de testigos, los careos, las exposiciones, explicaciones y respuestas que hayan de ofrecer los peritos, así como la crítica oral de su dictamen y cualquier otro acto de prueba que conforme a lo dispuesto en la ley, deba llevarse a cabo contradictoria y públicamente. Añade tal precepto en su apartado segundo que "las vistas y las comparecencias que tengan por objeto oír a las partes antes de dictar una resolución se celebrarán siempre ante el juez o los magistrados integrantes del tribunal que conozca del asunto", especificando el 194.1 de la referida ley que "en los asuntos que deba fallarse después de la celebración de una vista o juicio, la redacción y firma de la resolución, en los tribunales unipersonales..., se realizará... por el Juez... que haya asistido a la vista o juicio...", normativa que caso de incumplirse se sanciona legalmente en el art. 137.3 con la nulidad de pleno derecho de las correspondientes actuaciones.

Y a tal efecto, es bueno también recordar que, aunque el Tribunal Constitucional en sentencia 55/1991, de 12 de marzo, resalta, con cita de la anterior 97/1987, que "el art. 24 de la Constitución Española no se extiende a garantizar un juez concreto, sino la presencia en las actuaciones y la resolución de lo debatido por un juez -más concretamente por el juez competente al que corresponda el ejercicio de tales funciones- o por quien, y esto es lo esencial, funcionalmente haga sus veces", añadía que es esencial tener en cuenta la naturaleza civil del proceso en el que [sic. actúa] el principio de inmediación -en relación con la práctica de la prueba- por lo que concluía en tales sentencias, anteriores a la reforma del proceso civil, que no podía entenderse de la misma manera ni afectar con similar intensidad y características que en el orden penal; mas en el presente caso la actividad probatoria, iniciada después de una larga suspensión del proceso y después del dictado de la Ley 1/2000, debió adecuarse en cuanto a las consecuencias dimanantes del principio de inmediación a las prescripciones del art. 137 de la nueva ley. El hecho cierto es que en la nueva normativa procesal se recoge legalmente como causa de nulidad la incidencia anteriormente reflejada, y que, aun cuando referidos estos preceptos a procesos de nueva factura, como son los contenidos dentro de la Ley 1/2000, los principios que rigen esta nueva ley en cuanto son garantía de los derechos de los ciudadanos deben ser comúnmente observados por los jueces y tribunales, evitándose actuaciones contrarias a ellos, como es la del caso presente, en la que se ha dictado sentencia por juez distinto del que practicó la prueba. Se ha dictado así una sentencia sin respeto al principio de inmediación judicial que debe regir en todo proceso judicial, lo que debe llevarnos a acordar la nulidad de las actuaciones practicadas en contra del mismo, que se concretan exclusivamente en la sentencia, debiéndose remitir las actuaciones al juez que debió haberla dictado, hoy en distinto destino, previo cumplimiento de las prescripciones orgánicas, y especialmente la solicitud de autorización administrativa que habrá de recabarse de la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, Ceuta y Melilla a la mayor urgencia por el Juzgado de procedencia, a fin de que en el menor plazo posible sea puesta la expresada resolución.»



En sentido similar se pronuncia la SAP de las Islas Baleares (Secc. 3.ª), de 21 de marzo de 2006 (LA LEY 36555/2006):


«FJ Segundo. Para la adecuada resolución de la nulidad de actuaciones alegada se hace preciso recordar que, en nuestro sistema procesal, la segunda instancia se configura como una revisio prioris instantiae, en la que el tribunal u órgano ad quem tiene plena competencia para revisar todo lo actuado por el juzgador de instancia, tanto en lo que afecta a los hechos (quaestio facti) como en lo relativo a las cuestiones jurídicas oportunamente deducidas por las partes (quaestio iuris), para comprobar si la resolución recurrida se ajusta o no a las normas procesales y sustantivas que eran aplicables al caso, con dos limitaciones: la prohibición de la reformatio in peius y la imposibilidad de entrar a conocer sobre aquellos extremos que hayan sido consentidos por no haber sido objeto de impugnación (tantum devolutum quantum appellatum) -SSTC 212/2000, de 28 de septiembre, y 139/2002, de 3 de junio, entre otras-. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, fiel a nuestra tradición histórica, acoge un modelo de segunda instancia como revisio prioris instantiae, al disponer en su art. 456 que "en virtud del recurso de apelación podrá perseguirse, con arreglo a los fundamentos de hecho y de derecho de las pretensiones formuladas ante el tribunal de primera instancia, que se revoque en auto o sentencia y que, en su lugar, se dicte otro u otra favorable al recurrente, mediante nuevo examen de las actuaciones llevadas a cabo ante aquel tribunal y conforme a la prueba que, en los casos previstos en esta ley, se practique ante el tribunal de apelación", lo que supone tener por objeto comprobar la exactitud o inexactitud de los resultados obtenidos en el proceso originario, con examen íntegro de la cuestión litigiosa y decidiéndola, generalmente, sobre la base del mismo material instructorio, con la facultad para valorar de nuevo los elementos probatorios y apreciar las cuestiones debatidas en la instancia que sean objeto de impugnación. De donde se sigue que si toda o parte de la prueba practicada en la instancia no queda documentada adecuada y suficientemente en los autos, bien en el acta con la necesaria extensión y detalle -art. 146 LEC-, ora en el soporte apto para la grabación y reproducción del sonido y de la imagen -art. 147 LEC-, a fin de que pueda ser valorada nuevamente por el tribunal ad quem, la nulidad de actuaciones se impone conforme a lo dispuesto en el art. 238.3 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, al infringir el principio de defensa causante de indefensión, y, en este sentido, se ha pronunciado esta Audiencia Provincial en sentencias de su Sección 4.ª de 9 de abril y 30 de julio de 2002, 23 de abril de 2003 y 29 de abril de 2005.

En consecuencia, la nulidad de actuaciones alegada por la parte demandada apelante debe ser acogida al resultar indiscutida la falta de grabación de parte de la prueba, no recogida en el acta del juicio con la necesaria extensión y detalle, nulidad que debe extenderse a la totalidad del acto del juicio en atención a los principios de inmediación judicial -puede haber cambiado el tribunal- y el de concentración de los actos que proclaman, respectivamente, los arts. 289.2 y 290 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.»



El legislador sólo permite que quiebre el principio de inmediación judicial, en sentido estricto, respecto a las siguientes actuaciones relativas a la prueba: la presentación de documentos originales o copias auténticas, la aportación de otros medios o instrumentos probatorios, el reconocimiento de la autenticidad de un documento privado, la formación de cuerpos de escritura para el cotejo de letras y la mera ratificación de la autoría de dictamen pericial. En estos casos se exige únicamente la presencia del secretario judicial -y creemos que sólo le corresponde a él estar presente en dichos actos-, aunque el juez deberá examinar por sí mismo la prueba documental, los informes y dictámenes escritos y cualesquiera otros medios o instrumentos (art. 289, apartado 3 LEC). Por otra parte, por razones obvias, tampoco se cumplirá con la preceptiva presencia del juez sentenciador en la práctica de la prueba, cuando debe practicarse algún medio de probatorio a través de auxilio judicial (art. 429.5.II LEC). Con todo, pues, el ordenamiento procesal civil cumple con creces con los tradicionales postulados exigibles a una verdadera inmediación judicial.

La oralidad implica, también, contradicción  (26) . No la contradicción formal del anterior proceso civil fundamentalmente escrito, sino la contradicción real, consistente en la dinámica intervención de las partes en la práctica de la prueba. Muchos son los preceptos de la LEC que pueden citarse aquí para corroborar la presencia del principio de contradicción en la regulación de la prueba de testigos, pero, sin lugar a dudas, es el art. 372 el más importante. En efecto, el citado precepto, que constituye una de las novedades más importantes de la nueva legislación procesal civil, establece un interrogatorio oral, cruzado y libre (cross examination): «Una vez respondidas las preguntas formuladas por el abogado de la parte que propuso la prueba testifical -dice el apartado primero del art. 372 LEC-, podrán los abogados de cualquiera de las demás partes plantear al testigo nuevas preguntas que reputen conducentes para determinar los hechos...». Se establece, pues, una adecuada dialéctica procesal que, sin sujeción a rigideces formales, verdaderamente permite la aplicación efectiva de la contradicción  (27) .

En definitiva, al configurarse el interrogatorio de testigos como una actuación totalmente oral, unido a la exigencia de concentrar las declaraciones de todos los testigos de cada parte en un solo acto (art. 366) y a la preceptiva publicidad, impuesta con carácter general en el art. 138, el legislador ha establecido los mimbres necesarios para que los tribunales puedan extraer el máximo provecho a este importantísimo medio de prueba. El tiempo confirmará si este claro intento de revalorización de la prueba de testigos se produce en la práctica, pero no creemos que, en caso contrario, se pueda achacar a una defectuosa legislación.






	 (1) 

	En general, la normativa sobre la prueba la había venido repartiendo erróneamente el legislador entre la LEC y el CC: arts. 550 a 666 de la ALEC y 1214 a 1253 del CC. Debido a esta dispersión se suscitó la polémica, hoy superada, acerca de si las normas sobre prueba tenían naturaleza procesal o material. Vid.MonteroAroca, Juan, La prueba..., cit., págs. 61 y ss. 


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Tan sólo permanecen vigentes los artículos del CC que regulan, en el ámbito de la prueba de las obligaciones, los documentos públicos (arts. 1216 al 1225 y 1226 al 1230).


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Era el procedimiento de la prueba de testigos establecido en el juicio ordinario de mayor cuantía, que constituyó hasta la derogación de la LEC de 1881 el juicio tipo, y a cuya tramitación se remitía el legislador en lo no previsto en los otros procesos declarativos. Sólo existían algunas pequeñas especialidades, de muy escaso calado, en el ámbito del juicio de menor cuantía (reducción del plazo para presentar las tachas de testigos -art. 700 ALEC-) y de cognición (regulado en el Decreto de 21 de noviembre de 1952, por supuesto, ya derogado).


	 Ver Texto 




	 (4) 

	BorrajoIniesta, I., «La ineficacia de los testigos en los procesos civiles», en Revista Tribunales de Justicia, 1998, n.º 10 (octubre), pág. 937.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	De Paula Pérez, A., op. cit., pág. 139.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	El Reglamento n.º 1206/2001 entró en vigor, en su totalidad, el 1 de enero de 2004; aunque los arts. 14, 19, 21 y 22 ya estaban vigentes desde el 1 de julio de 2001 (art. 24). 


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Vid. infra, Parte Segunda, Capítulo I, epígrafe 2.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Existen también otros instrumentos multilaterales de menor relevancia, así como algunos convenios bilaterales con algunos países. Entre los primeros, podemos destacar el Convenio de La Haya sobre el procedimiento civil, de 1 de marzo de 1954 (BOE; Gaceta de Madrid núm. 297, de 13 de diciembre de 1961); y el también Convenio de La Haya, de 18 de marzo de 1970, relativo a la obtención de pruebas en el extranjero en materia civil o mercantil (BOE de 25 de agosto de 1987). Entre los segundos, España ha suscrito convenio bilateral con los siguientes países: Argelia, Brasil, China, Marruecos, Mauritania, República Dominicana, Rusia, Tailandia, Túnez y Uruguay. Para una mayor información sobre esta materia, vid. http://prontuario.org/.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Vid. http://ec.europa.eu/civiljustice/evidence/evidence_ec_guide_es.pdf.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	La profesora VillamarínLópez, M.ª Luisa, La obtención de pruebas en el proceso civil en Europa (Estudio del Reglamento 1206/2001, de 28 de mayo), Colex, Madrid, 2005, pág. 69, señala también que «los tribunales españoles podrán practicar por sí mismos o solicitar a los tribunales de otro Estado miembro la ejecución de cualquiera de los medios de prueba previstos en la LEC. En consecuencia, será de aplicación a los procesos españoles tanto para la práctica de interrogatorio de las partes, de prueba documental, de prueba de peritos, de reconocimiento judicial y de interrogatorio de testigos (art. 299.1 LEC)». Esta monografía, dicho sea de paso, es de obligada consulta para todo aquel que quiera profundizar en el estudio del Reglamento.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Como señala la «Guía de Aplicación del Reglamento», éste se aplica a todas las causas civiles y mercantiles con independencia de la naturaleza del órgano jurisdiccional o tribunal que conozca de ellas. Se aplica, por ejemplo, a los litigios en el ámbito del Derecho civil y mercantil, el Derecho del consumo, el Derecho del trabajo e incluso el Derecho de la competencia en procedimientos civiles. Por otra parte, cabe destacar que en el ámbito de aplicación del Reglamento se incluyen materias que quedan fuera del ámbito de aplicación del Reglamento 44/2201 (CE), de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, como el estado y la capacidad de las personas físicas, los regímenes matrimoniales, los testamentos y las sucesiones; la quiebra, los convenios entre quebrado y acreedores y demás procedimientos análogos (procedimientos concursales).
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	 (12) 

	Vid. el comentario sobre esta STJCE de CarballoPiñeiro, Laura, «La actividad preparatoria de un litigio internacional: de las diligencias preliminares a la pre-trial discovery», en Diario La Ley, n.º 6370, Sección Unión Europea, 30 Nov. 2005, Ref. D-278 (LA LEY 5211/2005).


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Vid. la página web del Ministerio de Justicia (www.mjusticia.es).


	 Ver Texto 




	 (14) 

	C/ San Bernardo 62, CP 28015 Madrid (España). Fax: 91 390 44 57.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	La solicitud debe realizarse a través del Formulario A (Anexo II del Reglamento). Este formulario puede cumplimentarse en línea (on-line), a través del Atlas Judicial Europeo en Materia Civil, en la siguiente dirección: http://europa.eu.int/comm/justice_home/judicialatlascivil/html/te_information_es.htm.
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	 (16) 

	Las formas de comunicación aceptadas por cada Estado miembro están disponibles en el Atlas Judicial Europeo en Materia Civil.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Sobre las dificultades que pueda plantear la ejecución de cada uno de los medios de prueba, con arreglo a la LEC, vid.AragonesesMartínez, S. (con AA.VV.), en Cien cuestiones controvertidas sobre la prueba en el proceso civil, Colex, Madrid, 2004. 
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	 (18) 

	El Reglamento prevé la utilización de los modernos medios de intercomunicación entre los tribunales, especialmente a través de videoconferencia (arts. 10.4 y 17.4 in fine). Por su parte, la «Guía de Aplicación del Reglamento» hace mucho hincapié en la necesidad de que se utilicen, siempre que sea posible, dichos medios: «§ 56. Los medios modernos de comunicación revisten suma importancia para la adecuada aplicación del Reglamento y lograr su objetivo de garantizar una obtención de pruebas rápida y eficaz en la Unión Europea. El Reglamento establece que el órgano jurisdiccional requirente podrá solicitar al órgano jurisdiccional requerido que utilice los medios tecnológicos de comunicación en la realización de la obtención de pruebas, en particular la videoconferencia y la teleconferencia (art. 10, apartado 4). Si, no obstante, el órgano jurisdiccional requirente deseara asumir la responsabilidad de la obtención de pruebas, se aplicarán las normas del art. 17 sobre obtención directa de pruebas y se exigirá una autorización del Estado miembro requerido. El Reglamento establece que el órgano central o la autoridad competente fomentará la utilización de los medios tecnológicos de comunicación (art. 17, apartado 4)». Sobre la utilización de la videoconferencia vid., infra, Capítulo IV, epígrafe 3.2.
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	 (19) 

	Informe de la Comisión, de 5 de diciembre de 2007, al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Económico y Social Europeo sobre la aplicación del Reglamento (CE) n.º 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperación entre los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ámbito de la obtención de pruebas en materia civil o mercantil [COM (2007) 769 -no publicado en el Diario Oficial-]. Podemos encontrar un extracto en http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/judicial_cooperation_in_civil_matters/l33130_es.htm.
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	 (20) 

	Este es el núcleo básico de la regulación de la prueba testifical, aunque es posible encontrar importantes referencias a este medio probatorio en otros lugares de la LEC, como los arts. 137, 142, 159, 169, 183, 193, 289, 292, 299, 300, 343, 357, 429, 440 y 441.
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	 (21) 

	En la exposición de motivos de la LEC (XI, antepenúltimo párrafo) puede leerse: «En cuanto al interrogatorio de testigos, consideraciones semejantes a las reseñadas respecto de la declaración de las partes, han aconsejado que la Ley opte por establecer que el interrogatorio sea libre desde el principio (...) de modo que junto a las especialidades que la experiencia aconseja, quede garantizada la contradicción y la inmediación en la práctica de la prueba» (la cursiva es nuestra).


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Pudiera parecer, incluso, que el propio cambio de denominación legal de este medio de prueba -interrogatorio de testigos, en vez de prueba testifical o prueba de testigos- supone ya un refuerzo de la oralidad por aquello de que aparece en el intítulo de la Sección Séptima del Cap. VI, Tít. I, Lib. II, la idea de interrogatorio. Sin embargo, el cambio de nomenclatura nada añade a la oralidad, más bien al contrario, puesto que el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, en su primera acepción, define el interrogatorio como «serie de preguntas comúnmente formuladas por escrito». Aunque quizá, y en sentido inverso, este cambio legislativo pueda desembocar, con el tiempo, en una remodelación de la acepción del DRAL que aluda a una serie de preguntas formuladas oralmente.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	
Esta apuesta decidida por la oralidad, plasmada en la redacción definitiva del art. 368 LEC, sin embargo, se produjo al final de la tramitación parlamentaria. En efecto, tanto el primigenio borrador, como el anteproyecto, como el propio proyecto de LEC, preveían que las preguntas que se fueran a plantear al testigo debían presentarse por escrito y en sobre cerrado (vid.art. 413 del Anteproyecto y 364 del Proyecto de LEC). Posteriormente, ya en el texto que remitió el Congreso de los Diputados al Senado (art. 367), desapareció la exigencia de la escritura, pero no se impedía su utilización. Tan sólo se exigía que «las preguntas que se planteen al testigo deberán formularse en sentido afirmativo, y con la debida claridad y precisión...». Pero, a través de la interposición de enmiendas en el Senado por parte del Grupo Popular (enm. n.º 252), del Grupo Socialista (enm. n.º 108) y de otros Grupos Parlamentarios, el texto que aprobó la Cámara Alta, y que fue aprobado definitivamente en el Congreso, estableció la exigencia absoluta de la oralidad. Consideramos muy positiva esta aclaración legal acerca de que el interrogatorio debe ser oral, sin posibilidad de que pueda ser sustituido por trámites escritos, por lo que tiene de agilización y dinamización del proceso, pero ello va a suponer una prueba de fuego tanto para abogados como para juzgadores. Los primeros deben preparar muy bien el caso para estar prontos y ágiles a la hora de preguntar, y repreguntar sobre la marcha, al testigo en favor de los intereses de su defendido. Los segundos deben concienciarse de que van a tener que admitir o desestimar las preguntas formuladas oralmente en ese mismo instante, sin tener demasiado tiempo para reflexionar.

No obstante lo anterior, el legislador acaba de modificar el apartado primero del art. 368, a través de la aprobación de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de Reforma de la Legislación Procesal para la Implantación de la Oficina Judicial, cuyo tenor literal es el siguiente: «Las preguntas que se planteen al testigo deberán formularse oralmente y con la debida claridad y precisión. No habrán de incluir ni valoraciones ni calificaciones, y si éstas se incorporaran, se tendrán por no realizada». Desaparece, pues, la exigencia de que las preguntas sean formuladas al testigo «en sentido afirmativo», lo cual potencia aún más el carácter oral y espontáneo del testimonio. Sobre esta importante reforma legal, que entrará en mayo de 2010, incidiremos más adelante (Parte Primera, Cap. III, epígrafe 2.1. c).
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	 (24) 

	Entre otras muchas, la STC (1.ª) 145/1985, de 28 de octubre (LA LEY 10447-JF/0000), afirma que «la actividad probatoria ha de realizarse normalmente en el acto del juicio oral (...) como consecuencia de los principios de oralidad, inmediación y contradicción (...) y que se vinculan directamente con el derecho del interesado a su defensa y a un proceso público con todas las garantías, reconocido en el art. 24.2 de la Constitución. En este sentido, este Tribunal ha precisado que los tribunales ordinarios no están autorizados, en principio, a formar su convicción (...) sin la necesaria inmediación, oralidad y contradicción, garantizándose así al interesado su derecho a la defensa y a un proceso con todas las garantías» (la cursiva es nuestra).
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	 (25) 

	Lo referido en esta sentencia a la prueba pericial puede aplicarse igualmente al interrogatorio de testigos.
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	 (26) 

	Vid. STC (1.ª) 145/1985, de 28 de octubre.
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	 (27) 

	A esta configuración dialéctica del proceso, como exigencia del principio de contradicción, se han venido refiriendo múltiples sentencias del TC. Vid., por ejemplo, STC (1.ª) de 20 de octubre de 1983, núm. 82/1983; STC (1.ª) de 4 de octubre de 1985, núm. 101/1985; y STC (1.ª) de 17 de junio de 1986, núm. 80/1986; STC (1.ª) de 5 de abril, núm. 114/2006; STC (1.ª) de 8 de octubre, núm. 213/2007; STC (1.ª) de 26 de mayo, núm. 64/2008; STC (1.ª) de 22 de diciembre, núm. 180/2008; STC (1.ª) de 26 de enero, núm. 21/2009 y STC (1.ª), de 9 de marzo, núm. 64/2009 (LA LEY 6906/2009).
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El testigo 



1.  CONSIDERACIONES GENERALES

1.1.  Concepto de testigo

El Diccionario de la Lengua Española define «testigo», en su segunda acepción, como «persona que presencia o adquiere directo y verdadero conocimiento de algo»  (1) . Sin embargo, la legislación procesal nunca ha ofrecido una definición de testigo  (2) , por lo que ha sido comúnmente admitida por todos la siguiente definición técnica de origen jurisprudencial: «testigo es la persona física que, sin ser parte en el proceso, es llamada a declarar, según su experiencia personal, acerca de la existencia y naturaleza de unos hechos conocidos con anterioridad al proceso, bien por haberlos presenciado como testigo directo, bien por haber tenido noticia de ellos por otros medios como testigo de referencia»  (3) .

Ahora bien, el art. 360 LEC, que regula el contenido de la prueba, establece literalmente que «las partes podrán solicitar que declaren como testigos las personas que tengan noticia de hechos controvertidos relativos a lo que sea objeto del juicio»; y el art. 361 LEC, relativo a la idoneidad para ser testigo, establece en su párrafo primero que «podrán ser testigos todas las personas, salvo las que se hallen permanentemente privadas de razón o del uso de los sentidos respecto de hechos sobre los que únicamente quepa tener conocimiento por dichos sentidos». En este sentido, la SAP de Granada (Secc. 3.ª), de 27 de abril de 2002 (LA LEY 81706/2002), nos dice: «Así, en consecuencia, y con la STS de abril de 1992, se ha de afirmar: "que el testigo es toda persona física con capacidad de percepción y dotada, por ello, de la facultad para dar razón de la misma"».

En la SAP de Madrid (Secc. 10.ª) (4) , de 19 de abril de 2006 (LA LEY 75370/2006), se ofrece una definición del testimonio sobre la base de los vigentes preceptos de la LEC (fundamentalmente exarts. 299.1.6.º y 360 LEC):

«(...) es un medio concreto de prueba (art. 299.1.6.º LEC), en virtud del cual se aporta al proceso, por parte de una persona ajena al mismo, una declaración de hechos presenciados (vistos u oídos) por ella o que ha sabido de referencia, sobre los que viene interrogada, siempre que esos hechos sean controvertidos y se refieran al objeto del proceso (art. 360) (...) Con fundamento en la definición apuntada de prueba testifical, podemos extraer el concepto de testigo, que es precisamente su base. Testigo es tercero, es decir, una persona ajena al proceso, que aporta al mismo, declarando sobre ello, unos hechos que ha presenciado (visto u oído), o que le han contado.»


1.2.  Notas características del testigo

Con fundamento en la vigente normativa sobre la prueba testifical y en las anteriores definiciones del «testimonio», podemos extraer las notas características del testigo: es una persona física ajena al proceso (tercero) que aporta al mismo un conocimiento subjetivo de hechos controvertidos relevantes que ha percibido directamente (visto u oído), o que le han contado (referencia).

En la misma sentencia de la AP de Madrid, de 19 de abril de 2006, citada anteriormente, se enumeran los siguientes caracteres del testigo  (5) :


«1.ª) El testigo es siempre una persona física. No puede serlo una persona jurídica, a diferencia de la pericia, porque la utilidad del testigo reside en la aptitud para obtener percepciones sensoriales. De ahí que la ley le exija ciertos requisitos de capacidad.

2.ª) Con relación al proceso, el testigo ha de tener la condición de tercero. Los que son parte sólo pueden someterse a la prueba de interrogatorio de parte.

3.ª) El testigo, que ha llegado a conocer generalmente los hechos en el momento en que ocurrieron, aporta al proceso su percepción individual de los mismos, explicando su razón de ciencia. Ha de transmitir, pues, no sólo su conocimiento personal, sino también su fuente de conocimiento ("la razón de ciencia de lo que diga", art. 370.3).

Además hay que tener en cuenta que, por pura lógica, la demandante no puede ser a la vez testigo, pues sí se puede tachar a un testigo por ser cónyuge o pariente de la parte que lo haya presentado; es más, si en las preguntas generales de la ley se le debe preguntar si tiene amistad o enemistad con alguna de las partes, y lo más importante, si tiene interés o no en que alguna de las partes gane el pleito, cómo va a ser testigo la propia parte demandante. Quién va a tener más interés que ella en ganar el pleito. Pero desde luego, llama poderosamente la atención el hecho de que no se le formulen las generales de la ley pues se limita el juez a preguntar a la testigo, que en realidad es parte en el procedimiento, su nombre, estado civil y domicilio, y si ha sido condenada por falso testimonio.»



A)  El testigo como persona física

El testigo tiene que ser, necesariamente, una persona física. Estamos, como señala Montero Aroca, ante una fuente de prueba personal «en su sentido más estricto»  (6) . La declaración de las «personas» a las que se refiere el art. 360 LEC, no puede ser otra que la de personas físicas. De no ser así, no tendría ningún sentido que el artículo siguiente, el 361 LEC, exija como requisito de idoneidad para testificar la capacidad de percepción.

Como se señala en la STS (2.ª), de 6 de abril de 1992 (LA LEY 14662-R/1992), en su Fundamento Jurídico Segundo (citado en otras sentencias más recientes)  (7) :


«(...) Como norma general dentro del Derecho procesal, testigo es toda persona física dotada de capacidad de percepción y dar razón de tal percepción.

Es al tiempo, a diferencia de lo que ocurre con los peritos, infungible, en tanto que narra hechos y no formula valoraciones sobre ellos.

De ahí que sea preciso que como primera nota para la atendibilidad de tal prueba sea necesaria una determinada capacidad informativa: la denominada en materia procesal civil capacidad natural (...)».



Así pues, es consustancial al concepto de testimonio que la persona llamada a declarar sea siempre una persona natural o física. Es inconcebible que una persona jurídica o ente colectivo pueda declarar por unos hechos que ha percibido por medio de sus sentidos, o que le hayan sido referidos; como también es impensable que se predique de una persona no física que esté privada de razón o que no posea el suficiente conocimiento; amén de que no es posible imputar un delito o falta de falso testimonio a una persona jurídica (societas delinquere non potest). Sin embargo, como ya apuntábamos en el capítulo introductorio  (8) , el art. 381 LEC parece quebrar este razonamiento al permitir las «respuestas escritas a cargo de las personas jurídicas y de las entidades públicas»; pero, como ya avanzábamos al principio  (9) , este precepto en nada desvirtúa la concepción tradicional del testigo como persona física. A nuestro juicio, el legislador simplemente regula un instrumento probatorio que, a caballo entre el testimonio y el documento, permite que accedan al proceso informes escritos de personas jurídicas y/o entidades públicas, por referirse los hechos que tratan de averiguarse a su propia actividad, sin que quepa o no sea necesario individualizar en personas físicas determinadas el conocimiento de lo que interese en el proceso. Ahora bien, en caso de necesitar aclaración esos informes, se pueden convertir en verdaderos testimonios al ser llamados a declarar al juicio o vista «la persona o personas físicas cuyo testimonio pueda resultar pertinente y útil...» (apartado 3 del art. 381 LEC). Sobre esta cuestión abundaremos ut infra al comentar el art. 381 LEC (10) .

B)  El testigo como tercero

Como es sabido, el testigo, por definición, debe ser procesalmente un tercero. No puede ser testigo en un proceso ni el juez (se estaría poniendo en entredicho su imparcialidad, siendo además, una de las causas tasadas de abstención y recusación en el art. 219 LOPJ), ni las personas físicas que actúen en calidad de partes (nullus testis in re sua). Las partes cuando declaran sobre los hechos en el proceso lo hacen por la vía del interrogatorio de las partes, también un medio de prueba personal, pero cuyos presupuestos y tratamiento procesal son distintos a los de la prueba testifical. En concreto, la parte que, tras ser interrogada, se niega a responder o da respuestas evasivas o inconcluyentes, puede incurrir en un reconocimiento tácito de los hechos (ficta confessio) si éstos son personales y le resultan perjudiciales (art. 307 LEC), consecuencia que nunca puede producirse en el caso de la prueba testifical.

Sobre este extremo, la STS (1.ª), de 7 de octubre de 1998 (LA LEY 9221/1998) (11) , en su fundamento jurídico tercero dice:


«(...) En segundo lugar, la parte litigante no puede ser nunca testigo -nullus testis in re sua- (...); la parte demandante y demandada, al declarar, no sólo emiten una declaración de ciencia, sino que pueden llegar a reconocer situaciones jurídicas que le afecten directamente (...); por lo cual, nunca podrán hacer la declaración como simple testigo.

En este motivo del recurso, se mantiene que el codemandado no debió confesar a instancia de otro codemandado, en lo cual acierta; pero yerra al mantener que debió hacerlo como testigo y no tiene sentido que alegue que al no hacerlo como testigo, le causó indefensión, ya que -como se ha dicho- nunca una parte puede actuar como testigo. Se produjo en la instancia una irregularidad procesal, no causante de indefensión y, por ello, el motivo debe ser desestimado.»



Sin embargo, como la realidad procesal puede llegar a ser muy compleja, en algunos casos puede resultar difícil discernir si la necesaria declaración de una persona se debe producir en calidad de parte o de testigo, por ejemplo, cuando se trata de un titular de la relación jurídico-material (art. 301.2 LEC) o de un tercero que es responsable o autor de los hechos sobre los que se interroga a la parte (art. 308 LEC). No obstante, el problema es resuelto por el legislador considerando que, a pesar de tratarse técnicamente de terceros, éstos pueden verter su conocimiento sobre los hechos a través de una declaración de parte. Por ejemplo, en el supuesto de que una asociación de defensa de consumidores ejercite una acción individual en representación de un asociado y, al mismo tiempo, una acción colectiva contra un operador de televisión vía satélite. Así, la SAP de Madrid (Secc. 28.ª), de 30 de diciembre de 2008 (LA LEY 271011/2008) establece:


«FJ Segundo. Con carácter previo a examinar las cuestiones planteadas en su recurso por la apelante U. de Consumidores de P. debe examinarse su legitimación para ejercitar tanto la acción individual en representación de su asociado y letrado de la demandante, don Gregorio, como la colectiva de cesación al insistir la apelada "Canal S.L.", al oponerse al recurso de apelación, en su falta de legitimación, respecto de la acción individual por no haber acreditado la condición de asociado de don Gregorio y de la colectiva de cesación y accesorias en defensa de intereses difusos porque, a juicio de la citada demandada, la asociación de consumidores demandante no tiene el carácter representativo que exige el art. 11.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al no figurar entre las asociaciones pertenecientes al Consejo de Consumidores y Usuarios tal y como exige el Real Decreto 825/1990, de 22 de junio, sobre derecho de representación, consulta y participación de los consumidores y usuarios.

La tradicional distinción entre la legitimación ad processum y la legitimación ad causam han sido superada tras la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000, y así lo recuerda el Tribunal Supremo en su sentencia de 7 de noviembre de 2005, al indicar que dicha dualidad del concepto de legitimación ha desaparecido, pues la misma distingue entre capacidad procesal y legitimación, refiriendo esta última sólo a la tradicionalmente denominada legitimación ad causam y que ahora se prevé en el art. 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por otra parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2007 recuerda que no cabe confundir "la falta de legitimación como impeditiva de cualquier consideración sobre el fondo del asunto con la falta de acción (falta de legitimación ad causam) que tiene que ver con el fondo del asunto aunque en puridad sea preliminar al fondo y pueda ser apreciada de oficio (SSTS 20-7-04, 20-10-03, 16-5-03, 10-10-02, 15-10-02, 4-7-01 y 3-7-00). Como señala la sentencia de 28 de febrero de 2002 (recurso núm. 3109/1996), dicha legitimación "consiste en una posición o condición objetiva en conexión con la relación material objeto del pleito que determina una aptitud para actuar en el mismo como parte; se trata de una cualidad de la persona para hallarse en la posición que fundamenta jurídicamente el reconocimiento de la pretensión que trata de ejercitar" y exige "una adecuación entre la titularidad jurídica afirmada (activa o pasiva) y el objeto jurídico pretendido", según las SSTS 31-3-97 y 28-12-01 que se citan en la misma.

Precisado lo anterior conviene recordar que la legitimación, esto es, la condición de parte procesal legítima, corresponde en principio al titular de la relación jurídica u objeto litigioso (art. 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), en el supuesto de autos y respecto de la acción individual, a don Gregorio. Ahora bien, el propio art. 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil prevé que la ley atribuya legitimación a persona distinta del titular. Así, el art. 11 de la Ley de Enjuiciamiento Civil confiere legitimación a las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas para defender en juicio los derechos e intereses de sus asociados, de la asociación, así como de los intereses generales de los consumidores y usuarios.

Por ello, aun cuando don Gregorio sea el titular de la relación jurídica u objeto litigioso, en cuanto al ejercicio de la acción individual, la condición de parte procesal legítima recae en la U. de Consumidores de P. facultada para actuar en juicio los derechos e intereses de sus asociados, recayendo la condición de parte no en el representado sino en el representante al gozar éste de la necesaria legitimación (arts. 10 y 11 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), lo que tiene reflejo incluso en la regulación de la prueba de interrogatorio de parte al permitir que se pida el interrogatorio del titular de la relación jurídica controvertida o del titular del derecho en cuya virtud se acciona cuando no sea ésta la parte legitimada que actúa en juicio (art. 301.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

Expuesto lo anterior, desde este momento debe dejarse constancia de que don Gregorio no tiene la condición de parte actora en este procedimiento sino que la misma recae en la asociación U. de Consumidores de P. y en don Jaime que se personó en calidad de demandante (folios 2.877 a 2.879, 2.940 y 2.941, 2.955 y 2.956).

La condición de asociado de don Gregorio a la U. de Consumidores de P. resulta del carné acompañado a la demanda como documento n.º 12 y del propio reconocimiento que efectúa la asociación en la demanda, sin que la apariencia que resulta de los anteriores hechos haya sido desvirtuada por la parte demandada que no propuso prueba alguna para destruir aquélla, sin que pueda aquí analizarse el acierto o desacierto de la decisión del juez de primera instancia al rechazar la prueba propuesta por la actora -ni de ésta por no formular recurso de reposición-, a la vista de la invocada falta de legitimación activa, relativa a la aportación de la certificación de la demandante sobre la pertenencia a la asociación de don Gregorio y de que estaba al corriente de pago y de la certificación de la entidad bancaria correspondiente sobre la domiciliación del pago de las cuotas (... y ss. de la grabación de la audiencia previa).

Por lo que respecta a la acción de cesación y accesorias, conviene indicar que, a juicio del tribunal, la demandante está actuando en defensa de intereses generales difusos y no tanto porque efectivamente pudieran tener esta naturaleza sino por la tramitación realmente seguida.

Conforme a la terminología de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los intereses generales de los consumidores y usuarios pueden ser colectivos o difusos. Los primeros son aquellos que afectan a un grupo de consumidores o usuarios cuyos componentes están perfectamente identificados o son de fácil determinación, atribuyéndose la legitimación para la tutela de estos intereses colectivos a las asociaciones de consumidores y usuarios, a las entidades legalmente constituidas que tengan por objeto la defensa o protección de éstos, así como a los propios grupos de afectados; y los segundos afectan a una pluralidad de consumidores o usuarios indeterminada o de difícil determinación, exigiendo la Ley de Enjuiciamiento Civil un plus de legitimación para la defensa de los intereses difusos al reconocerse exclusivamente a las asociaciones de consumidores y usuarios que, conforme a la ley, sean representativas.»



Por su parte, la SAP de Zaragoza (Secc. 5.ª), de 14 de septiembre de 2007 (LA LEY 224261/2007), sobre el art. 301 LEC, señala:


«FJ Segundo. Entiende la Sala que el recurso no puede acogerse. En primer lugar, frente a lo que sostiene en su escrito el recurrente, no es de aplicación al caso lo dispuesto en el art. 301.2 LEC, que se refiere al caso de que la parte legitimada, actuante en el juicio, no sea el sujeto de la relación jurídica controvertida o el titular del derecho en cuya virtud se acciona, pues en el caso presente es evidente que el demandante, Sr. Benedicto, es el titular del derecho de arrendamiento, como la propia parte demandante se ha cuidado de acreditar mediante el testamento y la aceptación de herencia de su hermana fallecida.

Cuestión distinta es que la gestión fuera llevada por la hija del demandante, lo que no la convierte en titular del derecho que se acciona. Siendo así, si el recurrente hubiera querido, y siendo la Sra. María Rosa la responsable de la gestión económica del mercadillo y la que hubiera podido dar cuenta del modo en el que se habían calculado los gastos, bien pudo solicitar el demandante ahora recurrente, tal y como permite el art. 440 LEC y se le hizo saber en la convocatoria a la vista llevada a cabo por auto de 2 de enero de 2007, que fuera citada a la vista la Sra. María Rosa y, sin embargo, el letrado no solicitó que fuera citada. Por lo demás, y aunque en el acto de la vista no era el momento para solicitarlo, lo cierto es que, frente a lo que afirma el letrado, ni en el acta de la vista transcrita e incorporada a los autos (folio 175), ni en el vídeo de la vista que esta Sala ha tenido oportunidad de ver, consta que el letrado solicitara del juzgador que el interrogatorio del actor fuera sustituido por el de su hija. En consecuencia, al no solicitar debidamente la citación de la Sra. María Rosa y no comparecer el actor al acto de la vista, sólo al recurrente le es imputable que en el acto de la vista no pudiera defender la forma en la que se habían calculado los gastos y su repercusión en la arrendataria demandada.»



Para la SAP de Madrid (Secc. 21.ª), de 1 de octubre de 2002 (LA LEY 161051/2002), a estos terceros «asimilados» a las partes, hay que interrogarles como partes:


«FJ Segundo. (...) En el juicio verbal la citación de las partes para la vista constituye, al mismo tiempo, la citación de la parte demandante y de la parte demandada para su posible interrogatorio (decimos posible ya que en la vista cabe que la parte no proponga la prueba consistente en el interrogatorio de la contraparte o no se admita por el tribunal), como se desprende del contenido de esa citación en la que se previene a las partes que, si no asistieren a la vista y en la misma la contraparte propusiere su interrogatorio y el tribunal lo admitiere, podrán considerarse admitidos los hechos de ese interrogatorio en los que haya intervenido personalmente y que le sean perjudiciales (párrafo segundo del número 1 del art. 440 en relación con el 304).

La referencia que, en el párrafo tercero del número 1 del art. 440, se hace a que "declaren en calidad de partes", no debe entenderse hecha a la parte demandante y a la parte demandada, porque éstas ya han sido citadas para su posible interrogatorio y no es necesario volver a citarlas por segunda vez. La necesidad de esta segunda citación para que se produzca la ficta confessio constituiría una excepción a la regla general consagrada en el art. 304 (basta con una sola citación) y una vuelta al sistema de la vieja ley de 1881 (necesidad de dos citaciones), que sólo sería de aplicación al juicio verbal y no al juicio ordinario ni al resto de los juicios (bastaría una sola citación). Desde luego que la hermenéutica del párrafo tercero del número 1 del art. 440 no puede conducir a semejante conclusión. Por el contrario, debe entenderse que, cuando el párrafo tercero del número 1 del art. 440 habla de personas que han de ser citadas a la vista para que declaren en calidad de partes, no se está refiriendo ni al demandante ni al demandado, sino a las personas a las que se refiere el número 2 del art. 301 (que en el párrafo primero del art. 310 se califican como personas "asimiladas" a las partes), es decir, la persona que sea el sujeto de la relación jurídica controvertida o el titular del derecho en cuya virtud se acciona y no sea ni demandante ni demandado, respecto de los que se puede solicitar el interrogatorio de parte.»



Es evidente que la persona que declara como parte, sin serlo procesalmente, pero sí es la titular de la relación jurídica controvertida o la titular del derecho en cuya virtud se acciona (art. 301.II LEC), está asumiendo los pros y los contras de este tipo de declaración, sin que pueda posteriormente declarar en calidad de testigo. Entre los pros, estaría la posibilidad de evitar la responsabilidad, incluso penal, en que incurriría el testigo por un eventual falso testimonio; mientras que entre los contras (soportados realmente por la verdadera parte litigante) se encontraría la ficta confessio ante la negativa a declarar o las contestaciones evasivas o inconcluyentes (art. 307 LEC). Además, la declaración de una persona como litigante privaría casi absolutamente de verosimilitud a una hipotética interrogación posterior como testigo, al incurrir en motivos de tacha, fundamentalmente en el casi seguro interés directo o indirecto en el asunto de que se trate (art. 377 LEC).

En el caso previsto en el art. 308 LEC, sin embargo, cabe la posibilidad, en virtud de lo establecido en el apartado segundo de dicho precepto, de evitar que la persona «asimilada» a la parte sea interrogada como tal, en sustitución del litigante originario, por no aceptarlo la parte proponente de la prueba, en cuyo caso declarará sobre esos hechos en calidad de testigo; sin embargo, en caso de que no se haga uso de esa facultad, la declaración será, a todos los efectos, como si de la propia parte se tratara: de su incomparecencia, de su negativa a declarar y de sus respuestas evasivas o inconcluyentes cabrá establecer la ficta confessio y, en todo caso, a su declaración se le podrá dar el valor del art. 316.1 LEC (reconocimiento de los hechos, puesto que éstos serán personales).

Así, la SAP de Almería (Secc. 3.ª), de 26 de septiembre de 2008 (LA LEY 195701/2008), sobre el art. 308 LEC, señala:

«FJ Segundo. (...) Por lo demás, carece de la más mínima consistencia la justificación que hace el recurso de la incomparecencia del representante legal de la demandada al acto del juicio, lo que determinó que la sentencia apelada lo tuviera por conforme con los hechos de la demanda, en aplicación del art. 304 de la ley procesal, y si, como sostiene en su escrito impugnatorio, no intervino personalmente en la suscripción del contrato litigioso que celebró el antiguo administrador de la sociedad, pudo y debió proceder en la forma prevista en el art. 308 de la LEC, proponiendo el interrogatorio del mismo, cosa que no hizo, por lo que no puede ampararse en su desconocimiento de las condiciones del contrato para eximirse de su cumplimiento.»


En el mismo sentido se pronuncia la SAP de Las Palmas (Secc. 3.ª), de 26 de junio de 2008 (LA LEY 202635/2008), establece:

«FJ Segundo. (...) Por otro lado, el recurrente no hizo de la facultad que previene el art. 308 de la LEC, tal como se deduce del acta de la audiencia previa (folio 118), en la que consta claramente que el Sr. Héctor responderá en calidad de parte, no de testigo conforme al art. 309.1 de la LEC, sin que conste en tal acta recurso alguno al respecto, si bien es de reconocer que se ha podido producir cierta disfunción al librarse exhortos para que declarase como testigo. No obstante, dados los términos de la decisión del juzgador que actuó en la audiencia previa, distinto del que intervino en el acto del juicio y dictó la correspondiente sentencia, ha de entenderse que el Sr. Héctor declararía como parte, no como testigo. Siendo ello así, el motivo primero ha de ser desestimado.»


Y la SAP de las Islas Baleares (Secc. 5.ª), de 21 de mayo de 2008 (LA LEY 143368/2008), establece:

«FJ Segundo. (...) No se ha practicado ninguna prueba pericial sobre este particular, y el legal representante de la demandada no compareció al acto del juicio, y dicha parte presentó a quien indicó era el técnico jefe de la entidad demandada, que no fue admitido para la práctica de dicha prueba por carecer de representación de dicha empresa, a instancias del abogado de la demandada, y tras indicar dicha persona que él y no el legal representante es quien había llevado a cabo todos los tratos con la ahora demandada. Dicha denegación se estima correcta, pues la actora debió haber hecho uso de la facultad que para dichos supuestos se recoge en el art. 308 de la LEC, que no exime al legal representante de su obligación de comparecer. No obstante ello, tal incomparecencia no implica que deba estimarse sin más que tales facturas se incluyen en el presupuesto, pues el juzgador puede acudir a otros medios de prueba, como la misma prueba documental del presupuesto n.º 557.»


Finalmente, cabe decir que el concepto de tercero no suele aplicarse a los representantes legales, a los abogados de las partes y a sus procuradores. A los primeros se les excluye porque actúan en calidad de parte, y a los abogados y procuradores porque su actividad profesional se confunde con la causa de su cliente o representado. Sin embargo, como señala Picó i Junoy, no habría inconveniente en admitir el interrogatorio testifical del propio abogado (o del abogado de la parte contraria), puesto que no existe ninguna norma prohibitiva al respecto, «especialmente cuando el reconocimiento constitucional del derecho a la prueba exige una lectura flexible o amplia de las normas legales tendente a favorecer la máxima actividad probatoria»  (12) , siempre que, claro está, el juez rechace aquellas preguntas que incidan sobre el deber de guardar secreto del abogado (art. 371 LEC, en relación con los arts. 283.3 LEC y 542.3 LOPJ). Cuestión distinta es determinar cuál debe ser la articulación de este excepcional interrogatorio.

A este respecto, la «extraña» STS (2.ª), de 21 de diciembre de 2005 (LA LEY 245707/2005), primeramente admite la declaración testifical del abogado de la acusación particular, aunque posteriormente, tras desestimar el cambio del orden de la prueba, imposibilita la declaración de aquél al haber estado presente en la práctica del resto de la prueba:


«FJ Cuarto. El último motivo denuncia quebrantamiento de forma por denegación de prueba propuesta por la acusación particular, en concreto del testimonio de D. Santiago, que fue propuesta en tiempo y forma y admitida, precisando que la prueba finalmente no practicada acreditaría que el acusado se introdujo en su domicilio, así como acreditar las lesiones que le infringió el acusado, y las sufridas por D.ª Diana y D.ª Montserrat.

Detalla el motivo que ya en fase de alegaciones previas de las partes al jurado, según lo establecido en el art. 45 de la Ley de Tribunal de Jurado, la dirección letrada de la defensa impugnó la admisión de la prueba testifical de D. Santiago, dicha solicitud fue rechazada por un auto de fecha 24 de mayo de 2004. El día 25 de mayo de 2004, en la continuación del juicio la acusación particular n.º 1 ejercida por el letrado D. Santiago y con anterioridad al inicio de la práctica de prueba solicitó en base a lo establecido en el art. 701 de la LECrim. que se alterara el orden de práctica de prueba, con el fin de que declarara en primer lugar en calidad de testigo D. Santiago, con anterioridad a la declaración del acusado, pues de lo contrario al ejercer el testigo la dirección letrada de la acusación particular n.º 1, y realizarse su declaración con posterioridad a la declaración del acusado, viciaría de nulidad dicha declaración testifical y no tendría validez alguna al practicarse habiendo escuchado todas las declaraciones que se hubieren practicado con anterioridad en su condición de letrado.

La magistrada-presidente resolvió la cuestión no procediendo alterar el orden de práctica de prueba y advirtiendo al letrado de la acusación particular n.º 1 que si permanecía en la Sala no podría declarar en calidad de testigo. Esta parte formuló la correspondiente protesta, según se desprende el acta del juicio, a efectos de recurso. El letrado de la acusación particular n.º 1 permaneció en la Sala en el ejercicio de su profesión de abogado en defensa de los intereses encomendados por sus patrocinadas, y la prueba testifical no se pudo llevar a cabo con el consiguiente perjuicio a esta parte.

También en este caso el quebrantamiento de forma está directamente vinculado a la proscripción de indefensión, de suerte que únicamente cuando se acredite suficiente y razonablemente que la prueba no practicada ha producido esa repudiable situación, la censura casacional debe ser acogida. Pero también en este caso, el recurrente se abstiene de consignar argumento o razonamiento alguno que permita considerar que, desde el punto de vista del fondo, el testimonio del testigo propuesto hubiera podido modificar el fallo de la sentencia conforme a los intereses de la parte. Es de advertir, en todo caso, que el tribunal del jurado tuvo a su disposición un elenco amplio de elementos probatorios en el que fundamenta su convicción en relación a los hechos objeto de enjuiciamiento, la forma en que éstos se produjeron y la participación en ellos del acusado, por lo que la prueba omitida carecería de la condición de "necesaria" que requiere la doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo.

Examinado el caso desde una perspectiva meramente formal, y como antecedentes procesales de la cuestión suscitada, ya en el trámite del art. 45 LOPJ, la defensa del acusado se opuso a la admisión como prueba testifical del Sr. Santiago recordando lo dispuesto en el art. 704 de la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal, resolviendo la magistrada-presidente que la prueba testifical podía realizarse pero teniendo en cuenta lo previsto en el dicho art. 704 que dispone que los testigos que hayan de declarar permanecerán hasta que sean llamados, en un lugar a propósito sin comunicación alguna con los que ya hubiesen declarado, ni con otra persona, añadiéndose luego que no procedía alterar el orden de las pruebas, con cita del art. 701. Esto supuso que decidiendo libremente el letrado de la acusación particular primera permanecer en la Sala durante la declaración del acusado, no pudo luego declarar como testigo.

Y, desde esta óptica, resulta convincente el criterio del tribunal superior cuando sostiene que no se trata propiamente de un caso de denegación de prueba, sino de la decisión del propio letrado de la acusación particular que asumió con sus actos su exclusión como testigos (...)»



Por su parte, la STSJ de Cataluña (Sala de lo Social), de 18 de febrero de 2003 (LA LEY 34725/2003), parece admitir tácitamente la declaración testifical del abogado de la parte contraria, aunque ésta no se produjera finalmente durante la instancia:


«FJ Segundo. Despejada la duda acerca de la admisibilidad del recurso de suplicación, procede entrar en el examen del formalizado por la parte ejecutante contra el auto del Juzgado de lo Social núm. 30 de Barcelona de fecha 26 de febrero de 2002. Así en un primer motivo redactado al amparo de lo dispuesto en el ap. a) del art. 191 de la LPL, aduce vulneración de lo dispuesto en el art. 24 CE en relación con el art. 4 LECdisposición adicional 1 LPL, en relación con los arts. 292, 371, 361 y 362.2 de la LEC por entender que la parte recurrente propuso en el acto de juicio la testifical del Sr. Adolfo, conocedor personal y directo de los hechos, testigo que no podía ampararse en el secreto profesional por cuanto no había tenido ni mantenido relación profesional alguna con la empresa, sino con la actora y ésta le relevaba de ese secreto profesional. Ante ello, sigue diciendo la recurrente, el testigo solicitó que el Colegio de Abogados le relevara de prestar la correspondiente testifical y lo hizo, con maniobras torticeras, porque al Colegio le indicó que era profesional defensor de la empresa y en base a ello, no se le relevó del secreto profesional, acordando el juez que no declarara. La empresa impugnante del recurso afirma que no se ha producido el quebrantamiento de forma que se alega en base a las siguientes razones: a) que el juzgador entendió que, a la luz de la documentación presentada y a las manifestaciones de las partes, ésta no debía practicarse (acta de comparecencia). No habiéndose formulado protesta alguna; b) no se ha producido infracción del art. 292 LEC puesto que el testigo compareció y se hizo constar en acta la no declaración del mismo por haber quedado liberado de responder; c) el testigo era el abogado de la empresa y entre sus funciones estaban las de conservar a su cliente; d) la persona que acompañó a la recurrente en su vehículo fue Yolanda, no el testigo; e) quien solicitó la autorización del Colegio de Abogados para prestar declaración fue el letrado de la recurrente, Sr. Álvaro; f) no haberse causado indefensión, y g) no haberse emitido protesta. El motivo tiene que declinar.

Con independencia de que según confesión de Yolanda (folio 144) el día de la conciliación acompañó a la actora a Manresa en su coche, y que el testigo Sr. Adolfo no se negó a declarar, si bien había sido liberado de hacerlo por el Colegio de Abogados dada su relación con la empresa y que la autorización fue solicitada por el recurrente (folios 142 a 146), lo cierto es que como se infiere de lo preceptuado en los arts. 191 y 194 de la LPL, para que la petición de nulidad de actuaciones, a través del recurso de suplicación sea viable, se requiere la efectiva y real vulneración de una norma o garantía procesal, cuya específica concreción corresponde efectuarla al recurrente y que de esa vulneración se derive y produzca indefensión para alguna o algunas de las partes en litigio como presupuesto también necesario para la consecución de dicho fin, tal y como ya ha mantenido esta Sala con reiteración que excusa cita al respecto.

El recurrente en el acto de juicio, en donde previamente había solicitado el medio de prueba (testifical), que por tratarse de letrado de una de las partes fue liberado por el Colegio de Abogados para prestar declaración, acordando el magistrado a quo su excusa, no hizo la más mínima protesta en el sentido de que no se hubiese accedido a su pretensión, requisito exigido por el art. 189.1 d) de la LPL, para poder plantear por vía de recurso la subsanación de su falta, de tal forma que al no haberse opuesto objeción alguna en la instancia se debe entender la conformidad tácita con el resultado probatorio, no pudiendo reproducir la aludida cuestión por la vía del recurso de suplicación, ni puede considerarse como protesta, la mera manifestación que consta en el folio 145, trámite de conclusiones (insiste en que tenía que haber declarado en este acto el Sr. Adolfo, ya que más bien como abogado de la empresa, actuó como abogado de la actora. No tenía intención de haber entrado en cuestiones atinentes al secreto profesional), no constituye protesta en sentido formal.»



C)  El testigo ha de declarar expresando «la razón de ciencia de lo que diga»

El art. 370.3 LEC exige que, en cada una de sus respuestas, «el testigo expresará la razón de ciencia de lo que diga». Con ello quiere significarse que el testigo debe informar al tribunal sobre la fuente de su conocimiento sobre el hecho: percepción sensorial directa (vista, oído, tacto, etc.), relato ajeno, lectura de documentos o, en otro orden de consideraciones, el cómo, cuándo y dónde de la percepción sobre la que se declara. Esta manifestación es muy útil, por ejemplo, a la hora de poder otorgar más valor probatorio, por regla general, al testigo directo que al de referencia.

La SAP de Tarragona (Secc. 1.ª), de 24 de noviembre de 2004 (LA LEY 247533/2004), dice:


«FJ Primero. Se invoca por el apelante que el juez a quo ha incurrido en error en la valoración de la prueba, ya que alega que se ha basado el juez de instancia en la declaración del testigo D. Jesús María para desestimar la demanda, ya que expresa sus reservas en que el testigo no puede asegurar la autoría de los daños en el vehículo así como en el encuentro "causal" del testigo con el demandante en las dependencias de la policía local.

En relación con la prueba testifical la jurisprudencia establece:

1.º El art. 376 LEC dispone que los tribunales valorarán la fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos conforme a las reglas de la sana crítica.

2.º Las reglas de la sana crítica no constan en norma jurídica positiva alguna (SSTS 12 de diciembre de 1986, 4 de febrero de 1987, 25 de marzo de 1988, 19 de diciembre de 1989, 7 de julio de 1993), pero, como pone de relieve la doctrina científica, constituyen el camino del discurrir humano que ha de seguirse para valorar sin voluntarismos ni arbitrariedades los datos suministrados por la prueba, y las reglas de la sana crítica son los de raciocinio lógico y el buen sentido, sin que la testifical esté sujeta a regla legal de valoración (SSTS 13 de marzo de 1999, 22 de marzo de 2000, 19 de mayo de 2000).

De ahí que la libertad de apreciación del órgano judicial no quiere decir apreciación arbitraria del resultado de la prueba, sino operación crítica y lógica.

3.º Deben tenerse en cuenta las relaciones del testigo con las partes y con los hechos sobre los que declara, la razón de ciencia de sus contestaciones, las respuestas que da a las repreguntas, desconocidas por el testigo hasta el momento en que se formulan y el resto de las circunstancias concurrentes.

4.º A los fines determinantes de la credibilidad del testigo hay que ponderar determinados datos que son máximos de experiencia:

a) Circunstancias personales ("que en ellos concurran") de carácter natural (edad, enfermedad), intelectual (mayor o menor grado de instrucción) o moral (sinceridad o tendencia a mentir).

b) Circunstancias del objeto, acerca del cual se declara, que puedan dificultar o facilitar su percepción ("resultado de la prueba").

c) Anormalidades en la percepción o en la retención de lo percibido o incluso, en la declaración de lo percibido ("tachas formuladas").

De ahí que la ley establezca una serie de instrumentos específicamente destinados a proporcionarle al juez elementos para la valoración del testimonio:

"1. Necesidad de que el testigo exprese la ‘razón de ciencia  de lo que dice (art. 370.3 LEC), lo cual supone una justificación de la declaración, es decir, la expresión del cómo, cuándo y dónde se percibió lo que se declara.

2. Las circunstancias generales de la ley del art. 367 LEC, a través de los cuales pueden deducirse circunstancias subjetivas que pueden influir en la credibilidad de su declaración.

3. Las tachas a su imparcialidad (arts. 377-379 LEC)"  (13) .»



Sin embargo, coincidimos con De la Oliva Santos al considerar que si se produjeran varias preguntas concatenadas que, a su vez, merecieran una batería de respuestas también conectadas directamente con el mismo o con varios hechos conexos, no será necesario, ni conveniente, que la «razón de ciencia» se esté reiterando continuamente  (14) .

Finalmente, hay que señalar que «la razón de ciencia» que haya ofrecido el testigo debe ser uno de los criterios de valoración conforme a la sana crítica (art. 376 LEC). Sobre este importante asunto, sobre el que volveremos al comentar la valoración de la prueba testifical, la SAP de Cáceres (Secc. 1.ª), de 20 de mayo de 2006 (LA LEY 67360/2006), dice:


«FJ Tercero. (...) Es cierto que la jurisprudencia, como la STS 5/6/1998, ha matizado esta doctrina aludiendo a la práctica viciosa y condenable, productora de auténtica indefensión, de no valorar las pruebas empleando esa omisión con una del conjunto de todos los medios probatorios en general, pero brillando por su ausencia, un análisis previo de los mismos, antes de hacer una valoración del conjunto, con lo cual puede sumergirse a la parte en indefensión, pues no podría comprobar la norma de valoración de cada una de las pruebas, según su naturaleza se ha seguido o dejado de seguir. Supuesto diferente al enjuiciado, en el que el juzgador alude en el FJ 3.º a las pruebas que ha tenido en cuenta como el vídeo de la ceremonia, las fotografías acompañadas a la demanda y las testificales que presenciaron los hechos.

La valoración probatoria realizada en la sentencia recurrida debe asumirse en esta segunda instancia. En efecto, el proceso valorativo de las pruebas incumbe a los órganos judiciales exclusivamente y no a las partes que litigan, a las que les está vedado toda pretensión tendente a sustituir el criterio objetivo e imparcial de los jueces por el suyo propio, dada la mayor subjetividad de éstas por razón de defender sus particulares intereses (SSTS 1-3-94 y 20-7-95) debiendo quedar claro, por tanto, que dentro de las facultades concedidas al efecto a jueces y tribunales, éstos pueden conceder distinto valor a los medios probatorios puestos a disposición e, incluso, optar entre ellos por el que estime más conveniente y ajustado a la realidad de los hechos. Además, según los argumentos utilizados por los apelantes respecto a la documental y testifical, se limitan a valorar la prueba practicada de manera subjetiva y completamente parcial, pretendiendo sustituir con su criterio las conclusiones más ponderadas del juzgador de instancia, que basa su decisión en un objetivo y razonado análisis del conjunto probatorio; pero sin desvirtuar los argumentos judiciales, por lo que no resulta atendible la impugnación genérica del error en la valoración de la prueba recogida en los cuatro primeros motivos, habida cuenta la abundante doctrina jurisprudencial elaborada sobre la prevalencia de la valoración de las pruebas que realizan los órganos judiciales, por ser más objetiva que la de las partes en defensa de sus particulares intereses (STS 1-3-94).

FJ Cuarto. Las pruebas están sujetas a su ponderación en concordancia con los demás medios de prueba (STS 25-1-93), en valoración conjunta (STS 30-3-88) con el predominio de la libre apreciación que es potestad de los tribunales de instancia (SSTS 22-1-86, 18-11-87 y 30-3-88). Los preceptos de la LEC relativos a las pruebas practicadas no contienen reglas valorativas, sino admoniciones a los jueces y una apelación a la sana crítica y al buen sentido y, para destruir una conclusión presuntiva, debe demostrarse que el juez ha seguido, al establecer dicho nexo o relación, un camino erróneo no razonable o contrario a las reglas de la sana lógica y buen criterio, constituyendo la determinación de dicho nexo lógico y directo un juicio de valor que está reservado a los tribunales y que hay que respetar, en cuanto no se acredite que es irrazonable.

Dicho lo anterior, se impone analizar el vicio valorativo que el recurrente imputa a la sentencia recurrida, debiendo señalarse que, por lo que respecta a la valoración de la prueba testifical, los preceptos de la LEC facultan al juzgador de instancia para apreciar libremente las declaraciones del testigo según las reglas de la sana crítica, tomando en consideración la razón de ciencia que hubieren dado y las circunstancias que en ellas concurran, pues insistimos, las reglas de la sana crítica no se hallan consignadas en norma positiva alguna, y que la apreciación de la prueba testifical es facultad discrecional de los juzgadores de instancia, operando como límites valorativos las conclusiones obtenidas de las mismas que se evidencian arbitrarias, irracionales o contrarias a la razón de ciencia y demás circunstancias de los testigos deponentes, ya que la libertad de apreciación no quiere decir apreciación arbitraria del resultado de la prueba, sino apreciación crítica, por lo que la ley prescinde de indicar circunstancias y formular reglas para esa apreciación, remitiéndose a la experiencia y buen sentido del juzgador, debiendo tener en cuenta las relaciones del testigo con las partes y con los hechos sobre los que declare y el resto de las circunstancias concurrentes en el testigo, tanto en lo que se refiere a la conducta procesal como respecto a los datos personales del mismo y demás elementos de referencia que servían para determinar y valorar la certeza de los juicios de valor emitidos por el testigo, principios los precedentes que han sido mantenidos por el legislador en la nueva regulación procesal en el art. 376 LEC 2000»  (15) 



2.  EL TESTIMONIO DE LAS PERSONAS JURÍDICAS Y ENTIDADES PÚBLICAS

2.1.  Concepto y caracteres

Es consustancial al concepto de testimonio que la persona llamada a declarar sea siempre una persona natural o física. Es inconcebible que una persona jurídica o ente colectivo pueda declarar sobre unos hechos que ha percibido por medio de sus sentidos. Sin embargo, como ya apuntamos en el capítulo introductorio, el art. 381 de la LEC («Respuestas escritas a cargo de personas jurídicas y entidades públicas») parece que viniera a romper con más de dos milenios de tradición procesal.

Como es sabido, este precepto en nada desvirtúa la concepción tradicional del testigo como persona física  (16) . La LEC, sobre la base del Derecho comparado  (17)  y de estudios doctrinales sobre técnica probatoria  (18) , regula expresamente un instrumento probatorio que, a caballo entre el testimonio y el documento  (19) , permite que accedan al proceso informes escritos de personas jurídicas y/o entidades públicas, «por referirse esos hechos a su actividad, sin que quepa o no sea necesario individualizar en personas físicas determinadas el conocimiento de lo que para el proceso interese» (apartado 1 del art. 381 LEC). Ahora bien, decimos que no se desvirtúa la concepción tradicional puesto que estos pseudo-testimonios  (20) , en caso de necesitar aclaración, se convierten en verdaderos testimonios al ser llamados a declarar al juicio o vista «la persona o personas físicas cuyo testimonio pueda resultar pertinente y útil...» (apartado 3 del art. 381 LEC).

Hasta ahora, a pesar de su gran utilización por parte de los abogados  (21) , la llamada prueba de informes carecía por completo de regulación positiva. La LEC ha venido a cubrir una innegable laguna de nuestro ordenamiento procesal, insertando esta forma de aclarar los hechos en la regulación de la prueba de testigos  (22) . Así, a partir de su entrada en vigor, ya existe un cauce procesal adecuado y reglado para solicitar informes a organismos públicos, bancos y entidades financieras, sindicatos, cámaras de comercio, institutos, empresas públicas o privadas, etc., acerca de hechos controvertidos y relevantes para el proceso.

Estos instrumentos probatorios, los informes, han sido definidos como los que han de practicarse para incorporar a los autos, por medio de escrito, datos que existan registrados en contabilidad o en archivos de una entidad pública o privada que no sea parte en juicio, destinados a comprobar afirmaciones relativas a hechos controvertidos y que se aporten por quienes representen a la entidad y cuyo conocimiento de tales datos no tenga un carácter personal  (23) .

La importante STSJ de Galicia, Sala Contencioso-Administrativa (Secc. 3.ª), de 30 de abril de 2008 (LA LEY 39896/2008) (24) , deja muy claro que la petición de informes («prueba de informes»), a pesar de la actuación del demandante en ese sentido, no puede ser considerada como prueba documental, incluso ajena al testimonio, sino como un medio de prueba autónomo que, además, es incompatible con la prueba documental pública; es decir, que no es admisible pedir informes a entidades públicas cuando los hechos puedan acreditarse mediante certificaciones o testimonios (apartados 1 y 4 del art. 381 LEC). Por otro lado, si la parte aportara un informe de este tipo como prueba documental, se impediría la aplicación del apartado segundo del art. 381 LEC (25) , impidiendo a la otra parte alegar lo que considere conveniente o, incluso, adicionar extremos a la petición de declaración escrita:


«FJ Segundo. El objeto de este proceso, delimitado por las pretensiones que la actora ejerce en el mismo, se encuentra explicitado en el suplico de la demanda entablada frente a la resolución del Jurado Provincial, en donde de modo claro y preciso se reclama la anulación de la resolución recurrida, argumentándose la necesidad de que se incorpore al justiprecio fijado en la misma la indemnización por los perjuicios causados en la vivienda con explotación agropecuaria del actor que no fue objeto de expropiación y que cifra en 56.597,84 euros de acuerdo con el informe que adjunta con la demanda realizado por la Entidad T. S.L.

(...) La Sala entiende que el éxito de las pretensiones ejercidas por la parte demandante depende en todo caso del resultado que arroje la prueba que se ha practicado en el proceso. La parte actora no ha propuesto como medio de prueba la práctica de prueba pericial alguna dentro de las diversas opciones que le permite la LEC, limitando su actividad probatoria a proponer la siguiente prueba documental que pasamos a analizar pero que ya adelantamos es insuficiente:

1.º) Dos informes se acompañan con la demanda, el primero realizado por el arquitecto Narciso (doc. 1) que versa sobre la repercusión que las obras de la CN-550 han tenido sobre la vivienda del actor, y el segundo realizado por el auxiliar de topografía Esteban consistente en un levantamiento topográfico de la vivienda del actor.

A pesar de los términos en que son denominadas por el actor, ambos informes sólo pueden tener la consideración de prueba documental, no de prueba pericial, estando sujeta la prueba documental a reglas de valoración distintas a la pericial, previstas en los arts. 326 y 348 respectivamente de la LEC, y cuya trascendencia en el ámbito que estamos viendo es radicalmente diferente dada la presunción de acierto que acompaña al Jurado Provincial en su labor tasadora, tal como se ha puesto de manifiesto tradicionalmente en los pronunciamientos jurisprudenciales a los que antes acabamos de hacer mención.

Junto a ello se debe añadir que el Tribunal Supremo tiene declarado que la prueba pericial aportada como documental no tiene la virtualidad propia de pericia, cabiendo señalar que lo mismo ocurre con la pericial emitida a instancia de parte sin las debidas garantías procesales, como ocurre con informes de naturaleza técnica aportados sin más en vía administrativa, de modo que las mismas no son aptas para desvirtuar la presunción de que gozan los acuerdos del Jurado (SSTS de 6 de junio de 1991, 2 de octubre de 1991 y 4 de febrero de 1997, entre otras). Lo contrario supondría privar a la parte contraria del derecho a desvirtuar la prueba propuesta por la actora, al no haber estado sometida la misma al principio de contradicción, no existiendo razón o argumento expuesto por la parte actora o encontrado de oficio por esta Sala que nos permite separarnos de la doctrina expuesta en el supuesto a examen, y cuya vigencia a día de hoy resulta sin ir más lejos de la reciente STS de 22 de junio de 2006 (recurso numero 157/2005).

2.º) En su escrito proponiendo prueba documental, la parte actora solicitó determinados informes cuya realización se pidió se llevara a cabo por el órgano administrativo estatal Demarcación de carreteras del Estado en Galicia, que debían versar sobre los siguientes extremos: realización del camino complementario enfrente de la vivienda del actor, no realización de los caminos complementarios previstos enfrente de las viviendas de la parte actora, no realización de los caminos complementarios previstos enfrente de la vivienda de la parte demandante y determinados daños producidos en la vivienda de un particular. Esta prueba, debemos indicar que fue indebidamente admitida por la Sala dado que de los arts. 60 de nuestra LJCA y del 317 LEC resulta que la misma no es susceptible técnicamente de ser entendida como prueba documental, a pesar de que así fue pedido en su momento por la parte demandante. En efecto, el apartado quinto del art. 317 LEC, en consonancia con lo dispuesto en el art. 1216 CC, dispone que se consideran documentos públicos "los expedidos por funcionarios públicos legalmente facultados para dar fe en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones". La dicción del precepto patentiza lo que podía deducirse ya del antiguo art. 586.3 LEC de 1881, es decir, que no todos los documentos oficiales son, en el plano probatorio, documentos públicos; sino sólo aquellos que, además, han sido expedidos por funcionarios con fe pública, tales como secretarios, encargados de registros públicos y similares, precisando el art. 218 en cuanto al modo de producción: "Los documentos públicos tendrán la fuerza probatoria establecida en el art. 319 si se aportaren al proceso en original o por copia o certificación fehaciente o si, habiendo sido aportado por copia simple conforme a lo previsto en el art. 267, no se hubiere impugnado su autenticidad". Con ello queremos clarificar que no puede ser objeto de prueba documental la emisión por funcionarios públicos de informes técnicos elaborados ex profeso para producir efectos en un determinado proceso judicial como pretende la parte demandante.

El objeto de la prueba está constituido por los elementos sobre los que dicha actividad recae, que en el proceso contencioso-administrativo se deben contraer al entorno fáctico cuyo conocimiento es incierto y que por ello se debe acreditar con el fin de resolver la cuestión sometida a decisión, habiéndose acudido por la parte actora a un medio de prueba del que en ningún caso se pueden desprender los extremos pretendidos por ésta por lo que señalaremos a continuación.

La LEC regula expresamente la llamada prueba de informes por parte de entidades públicas o, más en general, de personas jurídicas en los arts. 381 y 380 LEC, viniendo regulada de modo independiente, por lo que no constituye una simple modalidad de la prueba documental o de la prueba testifical, y solo puede ser definida como un medio autónomo de esclarecimiento. Este medio de prueba procede, como en el caso de autos, cuando se pretende pedir informe a entes públicos (o privados) sobre hechos relevantes para el litigio y que se refieren a su actividad propia. La petición se dirige a la persona jurídica o entidad como tal, no a ninguna de las personas físicas que lo formen, porque la individualización no es necesaria o posible.

Esta prueba, frente a lo que se ha sostenido por la parte actora, resulta incompatible con la prueba documental pública, como lo demuestra que no proceda pedir informes a entidades públicas cuando los hechos pueden acreditarse mediante certificaciones o testimonios (apartados 1 y 4 del art. 381 LEC). Por último debemos recordar que, al haber sido pedida como prueba documental, se ha impedido la aplicación del apartado segundo del art. 381 que establece que "Las demás partes podrán alegar lo que consideren conveniente y, en concreto, si desean que se adicionen otros extremos a la petición de declaración escrita o se rectifiquen o complementen los que hubiere expresado el proponente de la prueba", como también que este Tribunal participase en el objeto de su determinación.

En definitiva, se ha producido una inadecuada articulación por la actora de los medios de prueba que la LEC le ofrece que sólo puede redundar en confirmar, al no haber sido acreditada infracción o error alguno, la resolución impugnada (...)»  (26) 



Muñoz Sabaté (27) , basándose en la experiencia de la doctrina argentina, señala algunos supuestos que justificarían, con carácter general, la necesidad de acudir a este pseudo-testimonio:


«a) Los que versan sobre precios vigentes en artículos o servicios o cotizaciones, etc., emanados de entidades, empresarios, bolsas de comercio, de valores, de trabajo, sindicatos, etc.

b) Los que se requieren a un hospital privado o sanatorio respecto de la fecha de ingreso o alta de un paciente, estancia, tratamiento, historia clínica, incapacidad, etc.

c) Los que se solicitan a empresas concesionarias de servicios públicos como las de electricidad, gas, teléfono, etc., respecto del suministro de dichos servicios a determinada persona o entidad; lugar, época, precio, etc.

d) Los que se piden a entidades profesionales o científicas respecto de usos y prácticas de un ramo o profesión, de conocimientos técnicos, cualidades, propiedades de materias o elementos, etc.

e) A bancos y otras instituciones de crédito o de seguro respecto de depósitos, movimientos de cuentas, saldos, acreditación o débito de cheques, siniestros, coberturas, reaseguros, etc.

f) Informes requeridos a empresas comerciales o industriales referentes a sueldos o salarios percibidos por un empleado u obrero en juicios sobre alimentos o cuando corresponde acreditar la ocupación, medios de vida, oficio de una persona.»



Una característica esencial, pues, de este tipo especial de prueba es que, normalmente, el testimonio no versará sobre hechos personales de nadie, ni sobre hechos que sólo determinadas personas naturales hayan podido percibir o conocer, sino, como señala De la Oliva Santos (28) , que se busca un conocimiento que la entidad jurídica puede proporcionar mediante la consulta de sus archivos o documentación.

En todos estos casos, si se tuviera que acudir a la prueba testifical en estado puro, habría que citar como testigos a los representantes legales de las personas jurídicas. Y, reflexionemos por un momento, ¿sería razonable, por ejemplo, tener que citar a un director general de un organismo autónomo para que declare sobre si una determinada empresa viene facturando habitualmente, y en qué cantidades, a dicha entidad pública?, ¿o al director de la oficina principal de una entidad financiera sobre unos apuntes contables de la cuenta corriente de un cliente? Aparte de lo surrealista de la situación, dichos testimonios serían seguramente infructuosos, porque esas personas no estarían en disposición de responder sin haberse informado previamente y, en el interrogatorio cruzado, no actuarían con un mínimo de seguridad, precisamente, por carecer de ciencia a esos efectos. Más razonable es pensar que esas entidades públicas y personas jurídicas puedan informar, mediante escrito, a través de la persona física, funcionario o empleado, responsable del libro, archivo, registro, etc.

Ahora bien, como la presentación de informes socava la oralidad y la contradicción del proceso -en definitiva se aporta, por medio de un escrito, un relato referencial de unos acontecimientos percibidos por un funcionario o por un empleado de la persona jurídica informante-, deben, en buena técnica procesal, introducirse elementos de corrección para que no se desvirtúen totalmente dichos principios basilares del nuevo proceso civil. En efecto, si la presentación de un informe impidiera un posterior examen testifical de la persona física responsable del mismo, se privaría a la otra parte de la posibilidad de repreguntar y de verificar el alcance de las respuestas, pudiendo producirse en determinados casos indefensión. Por ello, como ya sabemos, la LEC permite al tribunal (de oficio, o a instancia de parte) que, «a la vista de las respuestas escritas, o de la negativa u omisión de éstas... que sea citada al juicio o vista, la persona o personas físicas cuyo testimonio pueda resultar pertinente y útil para aclarar o completar, si fuere oscura o incompleta, la declaración de la persona jurídica o entidad» (art. 381.3 LEC). En caso de producirse este requerimiento por parte del tribunal, a través de providencia, estaremos en presencia de un genuino testimonio, con todas las concesiones a la oralidad y a la contradicción de las partes que ya conocemos, y sobre las que iremos profundizando a lo largo de este trabajo.

Llegados a este punto, cabe preguntarse si esta prueba sui generis supone, para la persona física encargada de confeccionar el informe, las mismas responsabilidades que se irrogan al testigo strictu sensu. Pues bien, en este punto coincidimos con aquellas opiniones que, debido a la ubicación sistemática de la regulación de las respuestas escritas a cargo de personas jurídicas y entidades públicas (Sección 7.ª del Capítulo VI, Título I, Libro II de la LEC), es decir, en el seno del interrogatorio de testigos, consideran que como tal interrogatorio deben ser tratadas: con la correspondiente posibilidad de incurrir en falso testimonio en caso de faltar a la verdad en el acto del juicio y con el apercibimiento de las sanciones previstas en el art. 292 LEC para el caso de que fuese citado en forma y no compareciera para aclarar o complementar, en forma oral, el informe escrito previamente presentado  (29) .

2.2.  Criterios de admisibilidad

Este inusual medio probatorio está sometido, en cuanto a su admisión, al cumplimiento de una serie de presupuestos, así como a una concreta prohibición.

Aparte de los presupuestos generales de pertinencia, utilidad y licitud -y sobre la base de que se refiera a hechos controvertidos-, exigible a cualquier tipo de prueba, la del art. 381 de LEC está sometida, por un lado, a un presupuesto subjetivo y, por otro, a un doble presupuesto objetivo. El presupuesto subjetivo de admisibilidad radica en que la persona autora del informe escrito necesariamente debe ser una persona jurídica o una entidad pública. A este respecto, deben ser tenidas en cuenta las normas generales sobre constitución y, en su caso, adscripción a la Administración Pública para determinar el concreto órgano de dirección, empleado o funcionario con capacidad para emitir y/o suscribir el informe. Por su parte, los criterios objetivos de admisibilidad son dos: a) el informe debe versar sobre la actividad propia de la persona jurídica o ente público, y b) que no sea necesario individualizar en personas físicas concretas (directivos, trabajadores o funcionarios) el conocimiento de lo que para el proceso interese, puesto que, en caso de que el conocimiento fuera individualizado, se debería citar a esa persona en calidad de testigo o, en otros supuestos, cabría acudir a la prueba pericial.

Junto a estos criterios específicos de admisibilidad hay que mencionar la prohibición contenida en el apartado 4 del art. 381, y al que se refiere la anteriormente citada STSJ de Galicia, Sala Contencioso-Administrativa (Secc. 3.ª), de 30 de abril de 2008 (LA LEY 39896/2008): no procede pedir informes a entidades públicas o privadas cuando los hechos pueden acreditarse mediante certificaciones o testimonios, es decir, cuando se pretenda sustituir a otro medio probatorio.

Pensemos, por ejemplo, en posibles intentos de sustitución de un documento o de una serie de ellos, que debieron haber sido aportados con el primer acto de alegación de la parte, precluyendo su posibilidad de hacerlo posteriormente. De admitirse la petición de estos informes sustitutorios se estaría primando, cuanto menos, la actuación negligente de la parte y, en los casos más graves, la mala fe procesal y el fraude de ley. No obstante, aunque, en este apartado cuarto del art. 381, la LEC sólo se refiera expresamente a la sustitución de documentos, creemos que el juez debiera inadmitir la prueba de informes si manifiestamente tiende a sustituir otro medio de prueba que específicamente corresponda por ley, o por la naturaleza de los hechos controvertidos  (30) .

Así pues, en caso de que no se trate de hechos controvertidos, o no se cumplan los requisitos generales y específicos de admisibilidad, así como en el caso de que se pretenda sustituir otra prueba, el tribunal debiera denegar la admisión de esta prueba.

2.3.  Procedimiento de la prueba de informes

La proposición de este instrumento probatorio se debe regir por las reglas generales establecidas en la LEC, es decir, la parte a quien interese deberá proponerlo de forma oral al final de la audiencia previa (art. 429.1), expresando con precisión el objeto concreto del informe, referido a algún punto relevante y controvertido, y designando el organismo, institución o entidad que deba emitirlo  (31) . En este mismo momento, las demás partes podrán alegar lo que consideren conveniente y, en concreto, si desean añadir otros extremos a la petición de informe escrito o que se rectifiquen o complementen los que hubiese expresado el proponente de la prueba (art. 381.1 y 2 LEC)  (32) .

Una vez oídas las partes, el tribunal deberá decidir, también de forma oral, sobre su admisión o inadmisión, teniendo en cuenta los criterios anteriormente reseñados.

En el supuesto de que sea admitida como pertinente y útil la propuesta de prueba, el tribunal establecerá, con la máxima precisión, el objeto concreto del informe que deberá emitir la persona jurídica y, además, el plazo para responder (art. 381.2.II LEC), que debiera cumplirse en los diez días anteriores al juicio o a la vista (art. 381.1 in fine). También en dicho requerimiento, el tribunal debe advertir a la entidad destinataria que, en caso de no remitir la declaración por escrito en el plazo designado, podrá ser sancionada con una multa de 150 a 600 euros  (33) , y que la persona física que resultare personalmente responsable de la omisión pudiera ser procesada por delito de desobediencia a la autoridad (art. 556 del CP). La práctica de esta prueba, establece el enigmático art. 381.2.II in fine LEC, no suspenderá el curso del procedimiento, salvo que el juez lo estime necesario para impedir la indefensión de una de las dos partes  (34) .

Recibido el informe por escrito, y en caso de contener omisiones, oscuridades o inconcreciones, la LEC permite al tribunal (de oficio, o a instancia de parte) que cite, para que comparezca en el juicio o vista, a la persona (o personas) física cuyo testimonio pueda resultar pertinente y útil para aclarar o completar la declaración de la persona jurídica o entidad (art. 381.3 LEC). En caso de producirse este requerimiento por parte del tribunal, como ya sabemos, estaremos en presencia de un genuino testimonio, con todas las concesiones a la oralidad y a la contradicción de las partes. Además, como establece el citado precepto in fine, se podrá admitir, a instancia de parte, cualquier prueba pertinente y útil para contradecir dicha declaración testifical.

Por último, el art. 381.5 LEC señala que, a la prueba de informes, se le aplicarán, en cuanto sea posible, las demás normas reguladoras del interrogatorio de testigos. Lo que supone, a nuestro juicio, que le son de aplicación, entre otras muchas, las precisiones relativas a los testigos con deber de guardar secreto e, incluso, si se cumplieran las previsiones legales, las indemnizaciones a los testigos.

3.  LOS INFORMES TESTIFICALES (ARTS. 265.1.5.º Y 380 LEC)

Otra importante novedad que supuso la LEC respecto de su antecesora de 1881 consistió en la regulación de los denominados informes escritos de carácter testifical o, sencillamente, informes testificales. Aparecen regulados en los arts. 265.1.5.º y 380 LEC, y con ello el legislador viene a otorgar carta de naturaleza legal a una práctica muy frecuente en los procesos civiles, especialmente en los procesos matrimoniales.

Se trata de informes escritos, realizados por detectives privados legalmente habilitados, sobre hechos relevantes en que se apoyan las pretensiones de las partes  (35) , y puesto que su confección se debe exclusivamente a la iniciativa privada de la parte interesada (normalmente el demandante), la ley establece la necesidad de que se aporten al proceso junto con los primeros escritos de alegaciones, demanda o contestación (art. 265, 1, 5.º LEC). Tan sólo, y excepcionalmente, se permite al actor (no al demandado) presentar dichos informes en la audiencia previa si se dan dos circunstancias: a) que contengan información relativa al fondo del asunto, y b) que el interés o relevancia de los informes se haya puesto de manifiesto a raíz de alegaciones efectuadas por el demandado en la contestación a la demanda (apartado 3 del art. 265 LEC). Para el juicio verbal, sin embargo, se prevé que los informes se presenten en el acto de vista (apartado 4 del art. 265 LEC).

La consecuencia de la falta de presentación inicial de estos informes testificales, igual que sucede, con carácter general, con los documentos, medios, instrumentos y dictámenes periciales, será que ya no los podrá presentar posteriormente (art. 269.1 LEC). Es de notar, no obstante, que mientras la preclusión respecto a la aportación de documentos, medios o instrumentos y dictámenes periciales puede ser excepcionada en algunos casos, la preclusión que padece la falta de aportación de informes testificales con la demanda o contestación es absoluta (art. 270 LEC). Por eso pensamos que de no aportarse en el momento procesal oportuno (demanda, contestación o, en su caso, audiencia previa -en el juicio ordinario-), ya sólo le cabe a la parte proponer el puro testimonio oral del autor del informe en la audiencia previa, para que posteriormente sea interrogado en el juicio.

Por su parte, el art. 380 LEC se ocupa de regular un régimen especial para estas singulares declaraciones escritas producidas antes del proceso, en el caso de que los hechos afirmados no fueran reconocidos como ciertos por la parte a quien pudieran perjudicar.

Si fuera preciso el interrogatorio debido a que los hechos son impugnados por la otra parte, el juez deberá tomar declaración al autor del informe aplicándole el régimen del interrogatorio de testigos (arts. 360 y ss. LEC), pero con las siguientes salvedades (apartado 1 del art. 380)  (36) : 1.ª) No procederá la tacha del testigo por razón de interés en el asunto, cuando el informe haya sido elaborado por encargo de una de las partes (sic: no se nos ocurre cómo es posible un informe de este tipo por encargo del juez). El fundamento de esta excepción al sistema de tachas de testigos  (37)  es la manifiesta falta de parcialidad del detective privado, que previamente ha investigado por mandato de la parte. 2.ª) El autor del informe, una vez acreditada su habilitación profesional, habrá de reconocerlo y ratificarse en su contenido, antes de que se le formulen las preguntas pertinentes. Se establecen, pues, dos presupuestos de la declaración del detective privado: de una parte, la habilitación legal para desempeñar profesionalmente ese oficio, y, de otra, el reconocimiento expreso de la autoría del informe. 3.ª) Las preguntas sólo pueden referirse a hechos consignados en el informe. Esta previsión supone un cierto contrapunto con respecto a la imposibilidad de tacha: si se reconoce la más que probable parcialidad de estos testigos, es lógico que sólo puedan contestar a los hechos contenidos en el informe, que, por otra parte, tienen que ser siempre relevantes para el objeto del proceso.

Por último, el apartado 2 del art. 381 LEC prevé que si estos testigos especiales expresan en el momento del juicio valoraciones fundadas en conocimientos científicos, artísticos, técnicos o prácticos, se les aplicará el régimen establecido en la ley para la figura del testigo-perito (art. 370.4 LEC)  (38) ; lo cual significa, a nuestro juicio, que puede aplicárseles el régimen de tachas de los peritos designados por las partes  (39) , que es más amplio que el previsto para los testigos en virtud de la cláusula 5.ª del art. 343 LEC (40) , excepto la tacha del interés en el asunto.

4.  LA FIGURA DEL TESTIGO-PERITO

Siempre que se ha tratado doctrinalmente la prueba testifical, los autores se han esforzado en establecer las diferencias entre las figuras del testigo y el perito  (41) . La distinción no es baladí, puesto que de la correcta consideración de una u otra figura puede depender el rechazo de una prueba como impertinente (dada la distinta función que cumplen), o la aplicación de determinado sistema de recusación o tacha, o la percepción por parte del declarante de unos honorarios o de una simple indemnización, etc. Entre los criterios que más habitualmente suelen esgrimirse por la doctrina para diferenciar al perito del testigo podemos mencionar los siguientes:


	
a) El testigo emite declaraciones de conocimiento (o de ciencia) sobre hechos singulares que ha percibido a través de alguno de sus sentidos, por lo que no necesita tener ningún conocimiento científico o técnico. El perito, por el contrario, aporta normas o máximas de la experiencia, es decir, conocimientos generales o conclusiones que, además de a los concretos hechos que conforman la pequeña historia de ese proceso, podrían aplicarse a otros semejantes. 

	
b) El perito es fungible, mientras que el testigo es infungible. Como el perito se limita a aportar al proceso una serie de conocimientos científicos, artísticos o técnicos que, en principio, pueden poseer muchas personas, se dice que es fungible. Cualquier sujeto que atesore esos conocimientos técnicos podría ser elegido por las partes o el juez como perito. Por el contrario, el testigo no puede ser elegido, sino que viene determinado por su percepción de los hechos sobre los que declara. De ahí que sea un sujeto infungible y necesario. 

	
c) El testigo, como vimos, es siempre una persona física, mientras que el perito puede ser tanto una persona física como una persona jurídica. Como el conocimiento del testigo depende de una percepción sensorial de unos hechos históricos, debe tratarse siempre de una persona física; sin embargo, nada impide que los conocimientos periciales plasmados en un dictamen provengan también de un grupo de personas físicas o, incluso, de una persona jurídica (art. 340.2 LEC). 

	
d) El testigo, debido a que es necesario o infungible, tiene el deber jurídico de declarar en el proceso, y el incumplimiento de esta obligación debe conllevar una sanción (art. 292 LEC). Por el contrario, el perito puede aceptar o rechazar el cargo (art. 342 LEC). 

	
e) El perito recibe por su dictamen unos honorarios, mientras que el testigo únicamente tiene derecho a que se le indemnicen los gastos y perjuicios que se hubieren producido por tener que prestar declaración en juicio (art. 375 LEC). 

	
f) El testigo tiene que contestar oralmente al interrogatorio cruzado de las partes. Sin embargo, el perito, en principio, se limita a emitir un dictamen escrito, y sólo si las partes así lo piden, actuará oralmente en el juicio o vista (art. 347 LEC). 



A pesar de estas claras diferencias, la realidad venía demostrando que, en determinadas ocasiones, deben ser llamados a los procesos personas que, además de haber presenciado unos hechos relevantes (testigos), poseen conocimientos científicos o técnicos (peritos). Por ello la doctrina, desde hace ya bastante tiempo  (42) , propugnaba el reconocimiento legal de la figura del testigo-perito, que aclarase, de una vez, todos los extremos relativos a su admisibilidad como medio de prueba y su régimen jurídico.

Sensible a esta necesidad, el legislador de 2000 vino a regular expresamente la figura del testigo-perito en el art. 370.4 LEC (43) . Aunque se trata de una figura de naturaleza híbrida, en cuanto que posee conocimientos propios tanto de testigo como de perito, prepondera la cualidad de testigo. El testigo-perito es llamado a declarar porque es testigo, porque ha percibido unos hechos, no por su pericia; o, con otras palabras, lo esencial de la figura es el conocimiento de los hechos de ciencia propia, y lo accidental los conocimientos especializados. Por eso la ley lo regula en el seno de los preceptos dedicados al interrogatorio de testigos. La única conexión legal con la prueba pericial radica en la posibilidad de que las partes puedan tachar a este testigo cualificado también a través de las causas establecidas para los peritos (art. 343 LEC)  (44) . Por lo demás, el tratamiento que se otorga al testigo-perito es el mismo que el dispensado al testigo: idoneidad para testificar, deberes, derechos, interrogatorio, procedimiento para ser tachado, etc. En definitiva, como se venía señalando por la doctrina más autorizada, aunque ahora con el respaldo legal, el pretendido testigo-perito es realmente un testigo, sin más  (45) .

En este sentido, la SAP de Asturias (Secc. 6.ª), de 22 de octubre de 2007 (LA LEY 286620/2007), dice:


«FJ Tercero. En cuanto a los daños causados al vehículo del actor, la Sala no puede aceptar la conclusión a la que llega la recurrida, que se funda esencialmente en la ausencia de una prueba pericial que acreditara que fuera otro el valor del daño, lo que provocó que condenara a la aseguradora a satisfacer el importe de su reparación (10.004,98 €).

Es cierto que la aseguradora no acompañó a su contestación a la demanda una prueba pericial que demostrara que la reparación resultaba antieconómica a la vista del valor real del vehículo del actor al tiempo del accidente, al ser aquélla muy superior al valor de reposición (aproximadamente 5.500 € el coste para adquirir un vehículo similar).

Ahora bien, la aseguradora hizo expreso objeto de impugnación el importe de dichos daños al contestar a la demanda, señalando expresamente como documento núm. 1 el informe pericial acreditativo de que el valor del vehículo era muy inferior al importe de su reparación, lo que suponía un enriquecimiento injusto en la práctica, al superar con exceso el coste de la reparación sobre el propio valor del vehículo a la fecha del siniestro, si bien omitió acompañar dicho informe al mencionado escrito de contestación, cosa que intentó paliar en la audiencia previa, siéndole rechazado por el juzgador de la primera instancia. No estamos ante una omisión real de un medio de prueba, sino ante una simple omisión material, pues no sólo se razonaba con base a dicho informe, sino que incluso se advertía de su acompañamiento (aunque esto último no se hiciese).

En el acto del juicio el testigo don David, que fue el autor del mencionado informe no acompañado ni admitido, declaró que inspeccionó el vehículo y que su valor de reposición se aproximaba a los 5.500 €, siendo por ello la reparación hecha por el actor antieconómica por superar el valor real del vehículo a la fecha del accidente. Su declaración se apoyaba en los boletines o revistas especializadas en el mercado de coches de segunda mano. Estamos ante lo que la actual LEC denomina como "testigo-perito", es decir, aquel medio de prueba que, sin dejar de constituir testimonio, sin embargo, por razón de los conocimientos científicos, técnicos, artísticos o prácticos sobre la materia a que se refieren los hechos del interrogatorio debe el tribunal tener en cuenta las manifestaciones del testigo por virtud de sus conocimientos técnicos, como así lo señala el art. 370.4 de la LEC. Por lo tanto, no estamos ante un perito, ya que no informó como tal, pero sí ante un testigo cualificado por razón de su profesión, en cuanto observó el vehículo y puede manifestar lo oportuno fundamentado en dichos conocimientos técnicos. Esa es la razón por la que la propia LEC, aún tratando su declaración como un testimonio, la sujeta (art. 370.4, pfo. 2.º) a una posible impugnación por concurrir alguna de las tachas relativas a los peritos (art. 343 LEC).

En definitiva, que su declaración es válida y no puede rechazarse a priori, como hizo la recurrida, por lo que esta Sala, teniéndola en cuenta, otorga como importe de los daños el referido valor de 5.500 € en cuanto representa lo que valía el vehículo del actor al tiempo de ocurrir el accidente. De otorgarse una cantidad superior, como pretende el citado, supondría que después de la reparación el vehículo tendría un valor muy superior al anterior al siniestro, lo que supondría un enriquecimiento injusto que no tiene por qué soportar la aseguradora. Se estima el motivo» (la cursiva es nuestra).



En similar sentido se expresa la SAP de Alicante (Secc. 9.ª), de 15 de enero de 2009 (LA LEY 68428/2009) (46) :


«FJ Primero. (...) En cuanto al testigo-perito del demandante, no puede ser tenida en cuenta su declaración por las razones expuestas en la instancia. Dice el art. 370.4 de la LEC que "el tribunal admitirá las manifestaciones que en virtud de dichos conocimientos agregue el testigo a sus respuestas sobre los hechos". No ofrece duda que testigo-perito y perito aportan o pueden aportar al proceso conocimientos técnicos, científicos o artísticos de una determinada rama del saber humano; ahora bien, a los efectos de determinar si nos hallamos ante una u otra figura va a depender de la forma de ponerse en relación con los hechos enjuiciados, de modo histórico (testigo) o por la circunstancia de ser requerido para valorar un hecho con trascendencia para un eventual proceso sin previo conocimiento (perito), condición ésta que en realidad ostenta precisamente el que aporta el demandante.

Por consiguiente, como dice la SAP de Sevilla de 20 de abril de 2006, "si la parte quiere obtener de una prueba la aportación de unos conocimientos científicos o técnicos que al juez le ayuden a interpretar o comprender los hechos, esa prueba es pericial, y quien la practique no puede ser llamado como testigo sino como perito para que realice el reconocimiento pericial, luego emita dictamen, y si las partes lo estiman necesario a continuación declare en el juicio conforme a las previsiones del art. 347 LEC. Lo que no debe confundirse con la previsión del art. 370.4 de la LEC, precepto encuadrado dentro de las normas dedicadas al interrogatorio de testigos (sección 7.ª del Capítulo VI, del Título I, del Libro II de la LEC) que se refiere a aquel testigo que ha sido citado a declarar sobre los hechos contradictorios en el pleito, y cuando se da la circunstancia de que posee conocimientos científicos, técnicos, artísticos o prácticos sobre la materia a que se refieran los hechos del interrogatorio permite el precepto que pueda agregar las manifestaciones oportunas en virtud de dichos conocimientos. Es decir, no se trata de que comparezca a ser preguntado sobre sus conocimientos científicos sobre una materia, como se hizo en este caso, sino que si es un testigo que conoce los hechos y a la vez posee conocimientos científicos o técnicos sobre ellos pueda explicarlos agregando a su relato de hechos las explicaciones científicas correspondientes... y como el objeto de llamar a estas personas al juicio no era para que declarasen sobre hechos, sino para aportar sus conocimientos técnicos y científicos sobre pérdidas de explotación y lucro cesante de una industria, no podían ser citados como testigos".

Es por ello que la SAP de Las Palmas de 22 de diciembre de 2006 entienda que "En consecuencia, efectivamente, la parte demandada pretendió y obtuvo en la primera instancia la admisión de una prueba propiamente pericial presentándola como testifical-pericial, sin observar los requisitos que la Ley de Enjuiciamiento Civil establece en los arts. 335 y siguientes, y especialmente, el momento preclusivo de aportación o anuncio de dictámenes previsto en los arts. 336 y 337, que para la parte demandada se corresponde con el escrito de contestación a la demanda. Y tales preceptos están dirigidos a procurar una actuación procesal de las partes adecuada a la buena fe, y regida por la limpieza y la transparencia en la aportación de pruebas al proceso, permitiendo así a la contraparte, con antelación suficiente, y siempre antes de la audiencia previa al juicio, rebatir, contradecir e interesar a su vez prueba acerca de los extremos que se contengan en los informes periciales presentados, y preparar convenientemente el interrogatorio a fin de que el perito pueda aclarar determinados extremos tanto del contenido como de la metodología del informe por él elaborado. Si no se presenta informe y éste se verifica oralmente en el acto de la vista a través de una declaración, se impide a la parte contraria la adecuada defensa... La admisión de la declaración del Sr. Óscar como testigo perito es un auténtico fraude de ley".

En cualquier caso, aparte de reconocer que es ingeniero industrial pero que no es especialista en este tipo de aparatos, afirma que una de las posibles averías puede simplemente solucionarse con una limpieza del aparato y, en cuanto al excesivo ruido en fase de bomba de calor, que pudiera deberse a un problema del condensador, pero que no lo sabe.

Por el contrario, la parte demandada demuestra suficientemente que el aparato funciona de modo adecuado, mediante la declaración del técnico que aporta. Frente a esto no pueden alzarse válidamente los partes de asistencia técnica aportados con la demanda, ya que únicamente evidencian dos intervenciones de esa naturaleza sin que se detectasen averías relevantes y que concluyeron con el equipo funcionando correctamente, como se expresa en la resolución apelada.» (la cursiva es nuestra).



Para finalizar este comentario de la figura del testigo-perito resulta interesante aludir a la SAP de Madrid (Secc. 14.ª), de 4 de junio de 2008 (LA LEY 120932/2008), como botón de muestra del reparo o prevención que muchos jueces muestran hacia estos especiales «testimonios», debido, principalmente, al indebido uso que de ellos las partes pueden intentar en el proceso, en muchos casos rayano con la mala fe procesal:


«FJ Tercero. No nos convence el testigo-perito de la parte actora porque el abuso de la figura del testigo-perito es inadmisible. El testigo-perito es el sujeto que, no siendo parte, conoce los hechos procesales antes de que el proceso se incoe, y los conoce de ciencia propia y no por referencia. Su saber es particular; el del hecho que presencia, aunque matizado por el saber universal propio de su profesión.

Estaba en el momento preciso y en el lugar preciso, y cuando se le pregunta por ellos su versión no es la común de cualquier mortal; es la del profesional que conoce los hechos procesales antes del proceso y los valora según sus conocimientos, lo que lo hace infungible, pero no por razón de ser perito, sino por ser testigo. El ejemplo acabado es el del médico que presencia un accidente de circulación y presta los primeros auxilios: cuando se le pregunte por las lesiones es obvio que contestará como médico y no como ciudadano. De ahí que la ley, art. 370.4 LEC, le considere como testigo, y acto seguido ordene que se consignen como razón de ciencia de sus declaraciones las explicaciones técnicas que agregue. Lo esencial de la figura es el conocimiento de los hechos de ciencia propia, y lo accidental los conocimientos especializados.

Por el contrario, el falso perito testigo siempre será fungible, porque no estaba en el lugar preciso y en el momento preciso de ocurrencia de los hechos procesales; se le dan a conocer después de sucedidos y de incoado el proceso para que los valore.

A partir de ahí la deformación de la figura del testigo-perito se presenta con múltiples variantes, de las que comentaremos las dos más frecuentes.

La primera, como testigo-perito puro y simple, que no emite informe previo por escrito, y que viene a juicio citado como testigo, pero al que se le hacen preguntas técnicas como si fuese un perito.

Amén de los defectos señalados más arriba, esta deformación produce otros efectos negativos de mayor envergadura que la hacen inviable.

Los peritos no judiciales pueden ser tachados, y en cambio los testigos sólo se les interroga por las generales de la ley; se evita la tacha y el juramento del art. 335 LEC sustituyéndolo por las generales de la ley.

Además, con esa forma de actuar se evita la aportación inicial del informe y su documentación accesoria tal y como ordenan los arts. 265 y 336 LEC, y lo que es más grave, esa falta de aportación inicial evita la crítica del informe desde el primer momento, hurtando a la parte contraria las posibilidades del art. 427 LEC, eliminando sus ampliaciones y la posibilidad de nuevas pruebas periciales contradictorias, e incluso la exposición amplia del dictamen ex art. 347 LEC, incluido el hipotético careo con el perito contrario

De esa forma, el intercambio de la figura permite que el propio informe pericial quede oculto hasta momentos en los que no es posible reaccionar en su contra, reduciendo las posibilidades de defensa del contrario, hasta el punto de dificultar las preguntas que pueden hacerse al perito al amparo de los arts. 346 y 347 LEC. Esa forma de hacer tiene un nombre muy conocido; abuso de proceso del art. 11.2 LOPJ, con la consecuencia de no tener en cuenta al testigo perito del actor.

La segunda variable, que es la de autos, se produce cuando el dictamen técnico, sin juramento previo del art. 335 LEC, se aporta con la demanda. El informe Adolfo se une a la demanda, no contiene el juramento previo del art. 335 LEC, y como es obvio, no se pide intervención en el acto de la vista como perito, pero se cita al interesado para que comparezca como testigo, y ratifique su informe, haciéndole las preguntas típicas de un perito.

Esa forma de hacer no nos convence. El dictamen no merece la consideración de informe pericial porque no cumple las prescripciones del art. 335 LEC, ni acompaña los trabajos auxiliares o de campo para su mejor comprensión como ordena el art. 336.2 LEC, ni la parte pide la intervención del perito con la amplitud del art. 347 LEC, ni el interrogatorio posterior como testigo es bastante para suplantar el contenido del art. 347 LEC ya citado. En esas condiciones, el valor de su informe no pasa de ser el de un documento en que la parte funda su derecho, que da cuenta de un hecho documentado, y que no hace prueba por sí mismo; refiere un hecho por probar por los demás medios de prueba, sin que la ratificación de su autor lo convierta en prueba pericial; sólo le añade la autenticidad, a los efectos de levantar la carga de la prueba que viene impuesta por el art. 362.2 LEC si la parte contraria impugna el documento» (la cursiva es nuestra).



5.  ¿QUIÉN PUEDE SER TESTIGO? REQUISITOS DE CAPACIDAD

Aparte de exigir un conocimiento de los hechos relativos al objeto del juicio (art. 360 LEC), la ley establece una serie de causas de inidoneidad para testificar, es decir, que no todas las personas físicas son consideradas como idóneas o capaces para prestar testimonio en un proceso (art. 361 LEC). Las causas de inidoneidad del art. 361 LEC se circunscriben a las tradicionales incapacidades naturales del derogado art. 1246 CC, pasando las inhabilidades legales del antiguo art. 1247 CC a ser consideradas por la nueva ley como simples tachas. En coherencia con un auténtico sistema de libre valoración de la prueba testifical, la LEC ha reducido sustancialmente las causas por las que una persona es incapaz para declarar, ampliando el abanico de causas que pueden ser alegadas por las partes para advertir al juez sobre la posible falta de verosimilitud de algún testigo (tacha), pero que tiene plena capacidad para declarar.

Corresponde ahora estudiar sólo los supuestos de inhabilidad para ser testigo, esto es, las causas que impiden a una persona declarar válidamente en un proceso, posponiendo el examen de las tachas, meras sospechas sobre la parcialidad de un testimonio, hasta la valoración de esta prueba (vid. Capítulo V).

Esta materia, como apuntábamos anteriormente, se regula en el art. 361 de la LEC, que establece la regla general de que todas las personas naturales pueden testificar válidamente, excepto que se encuentren en los tres siguientes casos:


	
1.ª) que estén permanentemente privadas de razón; 

	
2.ª) que estén privadas del uso de sentidos respecto de hechos sobre los que únicamente quepa tener conocimiento por dichos sentidos; 

	
3.ª) que se trate de menores de catorce años y, a juicio del tribunal, no posean el discernimiento necesario para conocer y declarar con veracidad. 



Se trata, pues, de inidoneidades psicofísicas (naturales), que obstan a que una persona pueda percibir con el mínimo discernimiento unos hechos sobre los que debería declarar, por lo que quedan absolutamente excluidos del proceso, siendo nula, en caso de producirse, dicha declaración. Pero mientras las dos primeras causas de incapacidad (apartado primero del art. 361 LEC) son claramente objetivas, la tercera (apartado segundo), que será tratada en el epígrafe siguiente, depende de la interpretación ad casum del propio tribunal.

5.1.  La persona privada permanentemente de razón

En el primero de los supuestos se sustituye la arcaica y cruda referencia a los locos y dementes del antiguo art. 1246 CC, por la de los privados de razón. Creemos que la norma sólo pretende invalidar el testimonio de los totalmente incapaces, declarados así judicialmente por alguna de las causas del art. 200 CC (inidoneidad absoluta). Se trataría de los casos más severos de incapacidad declarada judicialmente, es decir, aquellos en los que la propia sentencia, que estima alguna enfermedad física y/o psíquica, somete al incapaz a la tutela comprensiva de la representación legal absoluta. En definitiva, podríamos equiparar a los incapaces para testimoniar con las personas que carecen absolutamente de capacidad procesal  (47) . Sin embargo, a nuestro juicio, no debería ser nula, per se, la declaración de los incapaces que pudiéramos denominar parciales (48) , ni la de los incapaces de facto (los aún no declarados incapaces por sentencia judicial), aunque, como es lógico, el juez debiera tener en cuenta las circunstancias de unos y de otros a la hora de valorar la veracidad de dichas declaraciones  (49) .

Así pues, los tribunales debieran tender a la máxima admisibilidad de estas pruebas, prefiriendo la valoración de la capacidad para declarar, previo auxilio de un perito, si fuera menester, antes que inadmitir sistemáticamente la declaración de los testigos. De esta forma se refuerza la libre valoración de la prueba.

Sobre esta materia, a pesar de la escasez de los pronunciamientos jurisprudenciales, podemos resaltar la SAP de Valencia (Secc. 9.ª), de 9 de enero de 2009 (LA LEY 34084/2009), que establece:


«FJ Segundo. (...) Actualmente ha desaparecido el concepto de inhabilidad. La LEC 1/2000 utiliza los conceptos de idoneidad para ser testigo -art. 361, que vendría a sustituir, con modificaciones, a la inhabilidad por incapacidad natural del derogado art. 1246 CC- y de tacha, para referirse a los condicionantes de la valoración de la prueba resultantes de las generales de la ley (arts. 367 y 377 y siguientes del mismo cuerpo legal), habiendo quedado sin contenido la antigua "inhabilidad por disposición legal" que se refería a tales condicionantes. Lo cierto es que no siendo inidóneos los testigos admitidos en su día -por no concurrir en ellos las circunstancias a que se refiere el art. 361-, y aun estando afectados los mismos por alguna de las circunstancias generales prevenidas en la Ley 1/2000, la consecuencia jurídica no sería la de rechazar la práctica de la prueba ya admitida -que debió practicarse-, sino la de exponer en sentencia las razones por las que -en su caso- se entendía que aquellos testigos no provocaban la convicción judicial.

Téngase presente que los mismos fueron propuestos por ambas partes y no fueron objeto de tacha, pero incluso en el caso de que lo hubieran sido, conviene recordar que en interpretación de la normativa anterior a la vigente Ley de Enjuiciamiento, el Tribunal Supremo había declarado en sentencia de 10 de noviembre de 1989 que la causa de inhabilidad -que no es el caso- establece una incapacidad para ser testigo mientras que la tacha puede alterar e incluso invalidar el testimonio, insistiendo en la sentencia de 23 de noviembre de 1990 que la incapacidad viene referida a la admisibilidad de la prueba, al contrario que la tacha, que se refiere a su valoración. Resulta de la sentencia de 8 de junio de 2006 que "las tachas testificales no tienen otro trámite que probar la causa alegada y no impide que en sentencia los juzgadores valoren las tachas concurrentes y la importancia del testigo tachado, por lo que no resulta de prohibición legal que se pueda tener en cuenta, en todo o en parte, el testimonio prestado, al autorizar el art. 1248 del Código Civil y 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil su apreciación discrecional, ponderando las circunstancias concurrentes en cada testigo y aquellas por las que fueron tachados (sentencias de 31-3-2004, que cita las de 3-12-1984, 1-6 y 10-11-1989, 23-11-1990, 6-11-1994, 20-7-1995 y 12-6-1998) (...)]".»



Aunque quizá sea la STS (2.ª), de 24 de julio de 2001(LA LEY 7777/2001), a pesar de su procedencia penal, la que mejor refleje el espíritu del art. 361 LEC tendente a limitar, al máximo, la inidoneidad para testificar:


«FJ Segundo. (...) Las personas que padezcan algún tipo de enfermedad mental o alguna deficiencia sensorial no por ello carecen, en principio, de aptitud para dar testimonio de cuanto hayan podido conocer por percepción directa, salvo que estén privados del órgano sensorial preciso o estén totalmente privados de razón en el momento de la posible percepción o en el de la prestación del testimonio. Las enfermedades mentales admiten, por lo general, el pertinente tratamiento médico, y quienes las padecen desarrollan frecuentemente su vida dentro de unos límites más o menos amplios de normalidad. En determinados casos, sin embargo, puede ser conveniente o necesario algún dictamen pericial sobre la capacidad de estas personas para deponer como testigos o sobre el posible grado de fiabilidad de sus testimonios. Pero, en general, los jueces y tribunales, especialmente éstos por su composición plural, en cuanto gozan del principio de inmediación en la percepción del testimonio, tienen, en circunstancias normales, elementos de juicio suficientes para valorar los testimonios de los testigos que ante ellos deponen y, en su caso, para decidir cuándo consideran necesario algún informe pericial sobre el particular, acerca de lo cual también las partes -tanto la acusación como la defensa- pueden instar lo procedente.

La jurisprudencia ha tenido ocasión de pronunciarse sobre esta materia en la línea que venimos exponiendo (vid., ad exemplum, SS de 6 Abr. 1992 -FJ 2.º-, de 24 Ene. 1994 -FJ 1.º- y de 9 Jun. 1997 -FJ 3.º-).

En el presente caso, el tribunal de instancia ha hecho una serie de consideraciones razonables acerca del testimonio cuestionado, con expresa referencia al padecimiento de la esquizofrenia paranoide que sufría la testigo de cargo, a su conocimiento y trato con los individuos implicados en el hecho enjuiciado; destacando la "sencillez y claridad" de su testimonio, así como la claridad, contundencia y reiteración de sus declaraciones; descartando que dicho padecimiento haya afectado a su memoria, así como la posible existencia de motivos espurios en su testimonio, que finalmente se pone en relación con el resto de las pruebas practicadas y, particularmente, con las declaraciones del propio acusado (vid. FJ 1.º).»



La LEC no determina cuál debe ser el momento procesal oportuno para que el juez aprecie directamente, o previo examen pericial, la existencia de esta incapacidad absoluta e insubsanable para testificar. Lo lógico sería pensar que esta inidoneidad debería ser valorada en cuanto se pueda, es decir, en cuanto el tribunal disponga de indicios suficientes para apreciarla, ya sea en la audiencia previa al juicio, en la vista del juicio verbal o, incluso, en el acto del juicio propiamente dicho, en el momento de la práctica de la prueba (juicio ordinario). En casos extremos, como ha señalado algún autor  (50) , podría descubrirse la privación permanente de razón después de realizarse la declaración, en cuyo caso debería ésta ser anulada y no ser tenida en cuenta en la sentencia o, inclusive, que la causa de nulidad de la declaración se conozca una vez dictada la sentencia, por lo que no cabría otra solución que la vía del correspondiente recurso.

5.2.  La persona privada permanentemente del uso de algún sentido

La LEC de 2000 suprimió la vieja referencia expresa a los ciegos y sordos, y se generalizó la causa de incapacidad a las personas que estén privadas del uso de sentidos respecto de hechos sobre los que únicamente quepa tener conocimiento por dichos sentidos. Es cierto que la carencia de los sentidos de la vista y el oído, que impiden a una persona testificar respecto a hechos que no ha podido ver u oír, abarcan el mayor número de supuestos que normalmente se pueden plantear. Sin embargo, no debemos olvidar que el testigo es una persona física dotada de capacidad de percepción y de dar razón de tal percepción. Por lo tanto, no hay razón para excluir, ex lege, la posibilidad de que puedan evitarse testimonios de personas que carecen de otros sentidos, como el olfato, el tacto o el gusto, cuando éstos sean imprescindibles para referir ciertos hechos. Por supuesto, la mudez  (51)  no afecta a la capacidad para testificar, supliéndose la deficiencia de expresión oral por la expresión escrita, si el testigo supiere escribir, bien por el examen de un intérprete, en el caso contrario.

Puesto que los sordos, ciegos, los que no tienen olfato, gusto, etc., son inhábiles parcialmente, es decir, para declarar acerca de hechos cuyo conocimiento depende de la percepción auditiva, visual, olfativa, gustativa, táctil, etc., la carencia de que se trate debe ser absoluta. Así, por ejemplo, si la sordera o la ceguera son parciales, dichas limitaciones no constituyen una inhabilidad que invalide la declaración, sino meros obstáculos de la percepción que deben ser valorados libremente en cada caso por el juez. Por otra parte, y aunque la ley no lo especifique, la doctrina siempre ha señalado que la imperfección sensorial inhabilitante debe concurrir en el momento de la percepción del hecho, siendo irrelevante la situación de estos sentidos en el momento del interrogatorio, siempre que el testigo sepa claramente qué es lo que se le pregunta  (52) .

5.3.  El testimonio de los niños

La ley da por supuesto que los niños mayores de catorce años pueden declarar en juicio puesto que poseen no sólo uso de razón, sino que se les presupone la suficiente madurez para «declarar verazmente». En cuanto a los niños menores de dicha edad, desde la época de Las Partidas (s. XIII)  (53) , con la única excepción del período comprendido entre la entrada en vigor de la LEC de 1881 y la del CC de 1889, habían sido considerados como incapaces para testificar  (54) . La nueva regulación, sin embargo, no excluye la validez de sus declaraciones, siempre que el juez los considere dignos de crédito, y sin que tengan en ningún caso que prestar juramento o promesa de decir verdad (art. 361.II, en relación con el art. 365.II LEC). Sensu contrario, pues, la nueva regulación incapacita para testificar a los niños que, a juicio de cada tribunal, no posean la suficiente madurez intelectiva  (55) .

Muchos son los pros y los contras que pueden esgrimirse respecto a esta decisión del legislador. Entre los segundos cabe argüir que, partiendo de la base de que el testimonio exige no sólo una correcta percepción, sino un determinado grado de discernimiento, un niño menor de catorce años puede que no sea precisamente el testigo ideal, debido a su potencial inmadurez, tendencia a la fantasía, sugestionabilidad, etc. Entre los pros cabe afirmar que, aunque la edad puede ser un buen índice para determinar la fidelidad de la percepción, la capacidad de conservación en la memoria y la veracidad de su posterior evocación, no constituye un elemento ni mucho menos definitivo para excluir el testimonio, ya que la realidad demuestra que un menor de dicha edad puede tener más aptitud intelectiva y cognoscitiva que una persona con muchos más años. Además, puesto que en esta materia rige el principio de libre valoración de la prueba, las cortapisas que se pongan para el conocimiento de los hechos que constituyen la pequeña historia del proceso deben ser las menos posibles.

Teniendo en cuenta estos pros y contras, el legislador español, siguiendo en esta materia a otros ordenamientos de nuestro entorno (Alemania, Italia, Portugal)  (56) , así como a la generalidad de la doctrina patria, ha optado por la solución intermedia de permitir matizadamente la declaración de los menores de catorce años, pero sin prestación de juramento. Ello constituye, a nuestro juicio, un gran acierto; sin embargo, la parquedad de la regulación es tal que pueda dar lugar a ciertos interrogantes interpretativos hasta que se acuñe una jurisprudencia consolidada sobre esta materia.

En efecto, sólo quedan meridianamente claros dos extremos: a) que los menores de catorce años declararán cuando el juez considere que tienen suficiente credibilidad  (57) , y b) que declararán sin tener que prestar juramento o promesa de decir verdad. Sin embargo, nada se dice respecto a qué datos debe valorar el tribunal para determinar si el testimonio del menor puede ser o no fiable; tampoco respecto a cómo la parte contraria puede manifestar la inhabilidad del testigo menor de catorce años y las consecuencias de dicha alegación; ni tampoco se especifica si la edad de catorce años debe ser computada en el momento de la percepción de los hechos o de la declaración ante el tribunal. Con las obligadas reservas, nos atrevemos a apuntar algunas respuestas a los interrogantes planteados.

Se podría sostener que la LEC, al igual que hiciera originariamente la ALEC de 1881, no tiene que establecer ningún criterio objetivo respecto a la decisión judicial acerca de la capacidad o incapacidad de un testigo menor de catorce años, puesto que le corresponde subjetivamente al juez, en virtud de su sana crítica, decidir ad casum sobre el discernimiento del menor que le habilita o inhabilita para declarar  (58) . Es obvio que el legislador, como depositario de la voluntad popular, ha establecido la regulación que ha considerado más adecuada, sin embargo, nos parece que concede una excesiva discreción al tribunal, sobre todo si se tiene en cuenta la libertad de que dispone a la hora de valorar la prueba antes de dictar sentencia. Hubiese sido preferible, a nuestro juicio, que se hubieran introducido en el art. 361 LEC algunos elementos normativos que ayudaran al juez a adoptar esta decisión, como por ejemplo: a) establecer un límite de edad mínimo, por debajo del cual, en ningún caso se pudiera tomar declaración testifical a un niño -parece que existe un límite de la llamada edad de la razón (en torno a los ocho años), que aconseja no otorgar fiabilidad alguna al testimonio de un pequeño  (59) -; b) establecer la necesidad de supeditar la admisión de esta prueba al examen personal del menor por parte del juez (examen que debiera ser previo, lógicamente, a la declaración testifical) y, en caso de ser necesario, con la asistencia de un psicólogo infantil, y c) admitir sólo provisionalmente esta prueba y, a la vista del interrogatorio, decidir si debe formar parte del material probatorio. A este respecto, creemos que, en la medida que lo permitieran las circunstancias, las declaraciones de este tipo de testigos debieran siempre posponerse hasta el final del acto  (60) , porque de tener que aplicarse el art. 363.II LEC, sería preferible que se obviase la declaración del menor.

Tampoco aclara la LEC cómo puede la parte contraria poner de manifiesto esta incapacidad del testigo menor de catorce años, por lo que caben tres posibilidades en el juicio ordinario: a) la primera posibilidad, de difícil aplicación práctica a no ser que la parte conozca personalmente al menor propuesto como testigo, consistiría en que se hiciera esta observación en el mismo momento de la proposición y admisión de la prueba, esto es, en la audiencia previa; b) la segunda, debido a la unidad de acto en la práctica de la prueba, consistirá en la manifestación de esta circunstancia al comienzo de dicha audiencia, y c) en tercer lugar, cabría que se interpusiera un escrito ad hoc, si la circunstancia obstativa fuese conocida por la parte antes de la práctica de la prueba  (61) . En el juicio verbal las alegaciones relativas a esta cuestión se realizarán durante la vista.

Finalmente, la LEC tampoco resuelve el problema del dies a quo para tener en cuenta la incapacidad, es decir, si los catorce años deben ser referidos al día de la percepción de los hechos o, por el contrario, al día de la declaración. La solución más armónica con un sistema de prueba libre, pues lo contrario sería una innecesaria cortapisa a la valoración de una declaración que pudiera resultar muy valiosa, pasa por admitir el testimonio del testigo hábil en el momento de la vista, aunque los hechos se hubieran percibido antes de los catorce años  (62) .

6.  DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS TESTIGOS

La designación de una persona como testigo en un proceso civil comporta una serie de derechos y de deberes jurídicos que, en su conjunto, configuran el siguiente estatuto jurídico:

6.1.  Derechos de los testigos

El testigo tiene reconocido legalmente el derecho, previa su solicitud por el interesado, de percibir una indemnización, no una retribución, por los daños y perjuicios que su comparecencia en el proceso le haya provocado (art. 375 LEC). Estos daños y perjuicios debieran abarcar no sólo el daño emergente (fundamentalmente los gastos de transporte, manutención, alojamiento, etc.), sino el lucro cesante, esto es, las ganancias dejadas de percibir a causa del cumplimiento de la obligación de comparecer ante el tribunal, siendo estos últimos, lógicamente, de mayor dificultad probatoria para el testigo que solicite el resarcimiento  (63) . Dicha indemnización, en principio, y con independencia de lo que pueda establecerse en materia de costas al final del proceso, debe ser satisfecha por la parte que le haya propuesto. Y si fuera propuesto por ambas partes, o por varias, en caso de existir litisconsorcio, el importe de la indemnización se prorrateará entre ellas. Por lo tanto, una eventual condena en costas sólo otorga el derecho a la parte vencedora a recibir, de la parte condenada, el importe de la indemnización que aquélla hubiera satisfecho previamente. Sobre este particular de las costas, la SAP de Álava (Secc. 1.ª), de 2 de febrero de 2009 (LA LEY 85459/2009) establece:

«FJ Primero. (...) Pues bien, la indemnización a la parte que propone la prueba es un derecho reconocido en la Ley de Enjuiciamiento, que en su art. 375 dispone que los testigos que declaren tendrán derecho a obtener de la parte que les propuso una indemnización por los gastos y perjuicios que su comparecencia les haya originado, sin perjuicio de lo que pudiere acordarse en materia de costas. El párrafo segundo añade que el importe de la indemnización lo fijará el tribunal mediante auto, que tendrá en cuenta los datos y circunstancias que se hubiesen aportado. Dicho auto se dictará una vez finalizado el juicio o la vista, y sólo será susceptible de recurso de reposición. En efecto, en el presente caso no se ha seguido el trámite adecuado, no basta con que la parte vencedora en costas presente las facturas giradas por los testigos traídos al juicio, sino que debió solicitar la correspondiente indemnización una vez concluida la vista, las facturas debieron presentarse ante el juez que dirigió el juicio, comenzando así un incidente especial que debió concluir por auto que aprobase o denegase la reclamación, tal y como señala el apartado segundo del precepto. La juez de instancia incluye en la tasación las facturas presentadas por los testigos a la parte que les propuso sin que ésta haya acreditado el pago a los intervinientes, y sin que hayan pasado el filtro previo que no es más que el examen sobre los gastos reclamados y la resolución preceptiva que diga si corresponde el abono de esos gastos o su rebaja de acuerdo con los precios de mercado en cuanto a las horas empleadas y gastos de desplazamiento que se pretenden cobrar en el presente caso. La Sala no puede resolver en esta instancia la indemnización que corresponde a los testigos, el art. 375 LEC señala de forma clara que contra el auto dictado por el juez de instancia sólo cabe recurso de reposición, lo que significa que el trámite concluye en la misma instancia. El art. 242 LEC refiere que deberán acompañarse los justificantes relativos a los gastos anticipados a favor de notarios, registradores, publicación de edictos e indemnizaciones a testigos, entre otros, el precepto debe complementarse con lo dispuesto en el art. 375.2 LEC, así, el auto dictado por el juez de instancia y la cantidad decidida por éste sobre la indemnización a los testigos será la que pueda incluirse en la tasación de costas, lo que no puede hacer la parte vencedora es incluir unas facturas que no han sido previamente examinadas y que no han sido sometidas a contradicción. En base a lo expuesto el recurso debe prosperar, entendiendo que la cantidad fijada por este concepto es indebida. La cuantía de la indemnización será fijada por el tribunal por medio de auto, una vez evaluada la documentación que haya presentado el propio testigo (relativa normalmente a gastos de desplazamiento, alojamiento, manutención, etc.) y teniendo en cuentas las concretas circunstancias que al margen de esto pudiera alegar. Este auto, que será dictado en el momento mismo de la finalización del juicio oral o vista, sólo podrá ser recurrido en reposición.»


La LEC, en su versión originaria de 2000, no distinguía entre los testigos que comparecen porque han sido citados judicialmente y los que han sido aportados personalmente por cualquiera de las partes, por lo que podía entenderse que todos ellos debían disfrutar del mismo tratamiento indemnizatorio, siempre que así lo hubieran solicitado y acreditaran la necesidad de indemnización. Y así parecía desprenderse de lo establecido en la SAP de Cáceres (Secc. 2.ª), de 15 de enero de 2003 (LA LEY 7908/2003):


«FJ Segundo. El art. 375.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que "los testigos que declaren tendrán derecho a obtener de la parte que les propuso una indemnización por los gastos y perjuicios que su comparecencia les haya originado, sin perjuicio de lo que pudiera acordarse en materia de costas". El art. 241 de la misma ley en su párrafo segundo determina que "Se considerarán gastos del proceso aquellos desembolsos que tengan su origen directo e inmediato en la existencia de dicho proceso y costas la parte de aquellos que se refieran al pago de los siguientes conceptos: 4. Derechos de peritos y demás abonos que tengan que realizarse a personas que hayan intervenido en el proceso".

La nota determinante, según se desprende del párrafo segundo del art. 241, no es que los desembolsos se hayan producido en el seno del proceso, sino que su devengo tenga como causa el proceso, esto es, que sean consecuencia de actuaciones realizadas a instancias de la parte encaminadas a lograr la tutela judicial efectiva que solicita. Así, serán reputados como gastos, y en su caso como costas, aquellos desembolsos que se hayan efectuado en un momento previo al proceso pero provocado por la incoación de éste, como puede suceder, por ejemplo, con lo que ocasiona la emisión de un dictamen pericial o la expedición de una certificación registral que, en determinados supuestos, se erigen en presupuestos de admisibilidad de la demanda.

Por tanto, siendo la prueba de testigos una de las pruebas necesarias para acreditar los derechos cuya tutela judicial se solicita, sería injusto hacer pechar a la parte que impetra dicha tutela con la indemnización que corresponde a esos testigos, cuando se ha acreditado por la estimación íntegra de la demanda que la parte apelante tenía derecho a la tutela judicial solicitada.

Tiene razón la parte recurrente cuando indica que la interpretación expuesta en la sentencia apelada podría dar lugar a situaciones tales como que la parte vencedora en un pleito, de escasa cuantía, y que se hubiera valido de tres testigos, pudiera comprobar cómo después de ganar el pleito tuviera que soportar gastos equivalentes o superiores a lo obtenido, con lo cual, para ese resultado, no haría falta pleitear.»



Sin embargo, cuando entre en vigor el nuevo art. 375.1 LEC (64) , modificado por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de Reforma de la Legislación Procesal para la Implantación de la Oficina Judicial, parece claro que sólo tendrán derecho a indemnización los testigos que comparecen porque han sido citados judicialmente, quedando excluidos los que han sido aportados personalmente por cualquiera de las partes (art. 429.5 LEC). Esta distinción indemnizatoria no se compadece con la finalidad última de la misma, puesto que iguales daños y perjuicios puede padecer el testigo que acude «obligado» por la citación del órgano jurisdiccional, que el que acude «voluntariamente» a instancia de la parte, pero es cierto que, como ya había señalado algún autor  (65) , no resulta descabellado que éste sea un «problema interno entre la parte y el testigo», y que a ellos, en exclusiva, les toque resolver, sin intervención de la autoridad judicial.

Hasta ahora era el juez el que decidía, al final de la vista, por medio de auto, el montante de la indemnización a un testigo, en función de los datos y circunstancias que se hubiesen aportado, siendo dicha resolución susceptible de recurso de reposición. Sin embargo, cuando entre en vigor la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de Reforma de la Legislación Procesal, el nuevo art. 375.2 LEC conferirá esta atribución al secretario judicial, que deberá decidir mediante una nueva «resolución procesal», el «decreto» (en la nueva terminología legal)  (66) ; y a pesar de que este último precepto no prevea expresamente recurso de reposición contra el decreto del secretario, a diferencia de lo que sucedía con el auto del juez, se sobreentiende que cabrá recurso de reposición (art. 451 LEC, reformado)  (67)  y, posteriormente, si éste fuese desestimado, un nuevo recurso denominado «recurso de revisión»  (68)  [art. 454 bis), reformado]  (69) .

Es cierto que la literalidad del nuevo art. 454 bis LEC excluye la posibilidad de recurrir en «revisión» los decretos de secretario que resuelvan la reposición, pero entendemos que, dada la naturaleza de este incidente, y dado el interés colateral del testigo indemnizable respecto al proceso principal, debería interpretarse flexiblemente este precepto, admitiéndose la interposición de un recurso de revisión que debe resolver el juez.

Así pues, una vez que haya adquirido firmeza el auto en el que el juez fija la indemnización (y en el futuro, el decreto del secretario judicial), bien porque no haya sido recurrido, bien porque el tribunal ha resuelto el recurso de reposición, las partes obligadas a satisfacer su respectiva indemnización, disponen de diez días para hacerlo. Y en caso de no hacerlo, el testigo dispondrá ya de un título ejecutivo con el que abrirá directamente el procedimiento de apremio  (70) . Lógicamente, como señala De la Oliva Santos, la solicitud de indemnización que presenta el testigo no tiene que formularse mediante demanda, ni que haya de sustanciarse por los trámites del juicio que corresponda por razón de la cuantía, «porque es manifiesto que la ley quiere dotar rápidamente al testigo de un título ejecutivo. Pero tampoco parece razonable que la parte o partes deudoras no sean oídas. Este trámite de audiencia no debe excusarse, aunque sí sustanciarse con sencillez»  (71) .

Además de este derecho de carácter económico exigible en el proceso de que se trate, ad extra, al testigo que comparece ante un tribunal le asisten los derechos laborales o funcionariales relativos al mantenimiento íntegro de la retribución y a la posibilidad de ausentarse del trabajo por el tiempo indispensable para cumplir con este deber público personal e inexcusable -art. 37.3 d) del Estatuto de los Trabajadores y art. 30.3 de la Ley 30/1984, de Medidas Urgentes para la Reforma de la Función Pública-.

Finalmente, y en aplicación del art. 435 LOPJ, los testigos que así lo soliciten tienen derecho a que el secretario judicial correspondiente certifique que ha comparecido ante el tribunal con el fin de declarar en el proceso, con independencia de que tal declaración, finalmente, no se produzca por considerarla el juez innecesaria, o por cualquier otra causa.

6.2.  Obligaciones de los testigos

Como es sabido, el testigo actúa en el proceso cumpliendo con el deber genérico de colaborar con la Administración de Justicia, establecido en el art. 118 de la Constitución Española (72) . No obstante, aparte de este deber general de colaboración, el testigo tiene la obligación de cumplir con una serie de deberes jurídicos de carácter concreto, como son: el deber de comparecer y estar localizable, el de prestar juramento o promesa de decir verdad y el de declarar verazmente. En todos estos casos estamos en presencia de un verdadero deber jurídico puesto que, de no cumplir alguno de ellos, se derivará alguna sanción para el infractor.

A)  Deber de comparecer  (73) . Efectos de la comparecencia

Una vez que el testigo ha sido debidamente citado, debe comparecer en la sede del tribunal en el término fijado en la comunicación  (74) . Si el testigo no comparece a la audiencia  (75) , sin mediar previa justificación (art. 183.4 LEC)  (76) , será sancionado con una multa que puede oscilar, a criterio del tribunal, entre los 180 y los 600 euros (art. 183.5 LEC, en relación con el art. 292.1 LEC) (130).

Hay que reconocer que los tribunales vienen siendo muy permisivos con los testigos (y peritos), a los que suelen imponer esta sanción pecuniaria prevista por la ley sólo si se acreditan claramente rasgos de mala fe o la negligencia. En este sentido, el AAP de Las Palmas (Secc. 3.ª), de 13 de noviembre de 2008 (LA LEY 282109/2008), aunque refiriéndose a la sanción impuesta a un perito (pero perfectamente aplicable a la incomparecencia de un testigo), establece:


«FJ Primero. La cuestión de fondo en el presente recurso se limita a la multa de 300 € impuesta a la Sra. perito recurrente por su incomparecencia al acto de la vista del juicio ordinario. La juzgadora a quo aplicó el art. 183.4.º LEC considerando injustificada la excusa puesta de manifiesto el día 11 de enero de 2006 por tener que acudir la perito a una junta de mutualidad en la ciudad de Bilbao, desechando las opciones de trasladar el señalamiento de la vista o la práctica de dicha prueba pericial, e imponiendo una multa en la cantidad citada por falta de causa de la incomparecencia al señalamiento de 20 de enero de 2006, habiéndosele notificado el día anterior a la recurrente que se había rechazado la excusa.

Segundo. En el presente supuesto existen méritos para dejar sin efecto la sanción pecuniaria. Por un lado, porque la perito justificó con antelación suficiente al día de la vista el haber sido convocada en el mismo mes de enero de 2006 a una junta donde su presencia era inexcusable en la ciudad de Bilbao. Y porque, además, la denegación de la excusa se demoró hasta el día 18 de enero de 2006, siete días después de su presentación, y se notificó a la perito el mismo día 19 de enero mediante comunicación a su teléfono móvil justo cuando ya se encontraba pendiente de embarque en el avión que la trasladaba a Bilbao. Por ello, teniendo las sanciones procesales el mismo elemento subjetivo de culpabilidad que las infracciones penales, cabe entender en primer término que su excusa era razonable y la prueba pericial se podía haber transferido a otro día, o que incluso si no lo fue, la demora del tribunal en rechazar la excusa y comunicarla impidió a la recurrente implementar otras alternativas a su asistencia a la junta, por lo que no existió mala fe ni negligencia por su parte que justifiquen la imposición de la multa»  (77) .



En caso de que se produjera una nueva infracción injustificada de este deber una vez señalada segunda comparecencia, el juez debe proceder penalmente contra el testigo por desobediencia a la autoridad (art. 292.1 y 2 LEC)  (78) . Esta previsión legal, como señala Montero Aroca, presupone la existencia de dos posibles citaciones judiciales: a la falta de comparecencia ante la primera citación debe surgir la multa e, incumplida la segunda, la posibilidad de incurrir en delito de desobediencia (en los supuestos en los que la declaración sea imprescindible y se tenga que suspender la audiencia por ese motivo)  (79) .

Dejando a un lado la previsión penal  (80) , la sanción pecuniaria que el legislador prevé para el caso de que se incumpla este deber, por primera vez, no parece desproporcionada, si tenemos en cuenta las molestias y los gastos que puede producir el testigo con su incomparecencia, que puede llevar, excepcionalmente, si las circunstancias del caso y la relevancia del testimonio así lo aconsejan, a la suspensión de la audiencia (art. 292.3 LEC)  (81) , además de quebrarse el principio de unidad de acto en la declaración de los testigos si no se suspende la vista y hay más de un testigo citado  (82) .

Así pues, el testigo citado que no pueda comparecer al juicio o a la vista debe poner en conocimiento del juzgador la causa impeditiva con la antelación suficiente para que éste, si acepta la excusa (puesto que si no la considera atendible, debe mantener el señalamiento, exart. 183.4 LEC, in fine), tras oír a ambas partes por el plazo común de tres días, deje sin efecto ese señalamiento y fije otro posterior o, si lo considera oportuno, cite al testigo para la práctica excepcional de la prueba fuera de la vista señalada (art. 183.4 LEC)  (83) . Lógicamente, el testigo citado judicialmente deberá justificar su incomparecencia alegando causas de fuerza mayor o los motivos de análoga entidad previstos en el art. 183.1 LEC (84) . Si la causa de incomparecencia es una enfermedad, la alegación de la misma debe realizarse de inmediato tras la recepción de la citación, según se deduce de lo establecido en la SAP de las Islas Baleares (Secc. 5.ª), de 15 de diciembre de 2004 (LA LEY 261376/2004):


«FJ Segundo. En primer lugar, la apelante aludió en su recurso a que doña Trinidad no había podido asistir al acto de la vista debido a una enfermedad, habiéndose presentado un certificado acreditativo de ello, pese a lo cual no se accedió a la suspensión de la vista, lo que se considera importante porque la señora Trinidad debió haber sido oída en el acto del juicio.

Al analizar ese alegato, se constata, de entrada, que la parte apelante no anudó al mismo ningún pedimento concreto en orden a que se decretara la nulidad de actuaciones o a que se practicara prueba alguna en esta alzada, por lo que ni lo uno ni lo otro puede ser acordado, ya que la normativa procesal en vigor veta que, en un proceso como el presente, se acuerde la nulidad de actuaciones o la práctica de prueba en segunda instancia sin previa solicitud de alguna de las litigantes.

De cualquier modo, esta Sala comparte la decisión adoptada por el juzgador a quo en orden a denegar la suspensión de la vista solicitada por la parte demandada ante la incomparecencia de la señora Trinidad, toda vez que el mismo día en que se celebró el juicio oral, el 22 de marzo de 2004, la representación procesal de la señora Trinidad presentó un certificado médico datado a 18 de marzo de 2004 respecto a las dolencias que sufría la demandada, no procediendo la suspensión de la vista a tenor de lo establecido el art. 183.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por no haberse comunicado "de inmediato" al tribunal la circunstancia que, a juicio de la parte, impedía a doña Trinidad asistir al juicio, ya que la solicitud de suspensión se formuló cuatro días después de que hubiera sido emitido el certificado respecto a la enfermedad de la señora Trinidad, la cual, por cierto, ya había incomparecido en el acto de conciliación intentado por la parte demandante antes de presentar la demanda generadora de esta litis, según consta en la copia del acta obrante al folio 21. Por lo demás, ningún perjuicio pudo generar a la parte apelante la decisión de no suspender la vista, ya que lo que eventualmente pudiera haber manifestado la señora Trinidad sólo podría haber beneficiado a la contraparte, a tenor de lo que establece el art. 316 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el sentido de que se considerarán ciertos los hechos que una parte haya reconocido como tales si en ellos intervino personalmente y su fijación como ciertos le es enteramente perjudicial, es decir, que lo afirmado por la señora Trinidad no podría, en ningún caso, haberse tenido como acreditado sin más, a falta de otras probanzas»  (85) .



También es imaginable, como señala Rodríguez Tirado (86) , que un testigo aportado directamente por el litigante -sin citación judicial- no pueda acudir al juicio o vista mediando una clara justificación (exart. 183.4 LEC). En este supuesto, a pesar de la laguna legal, el juzgador podría admitir la causa de suspensión del acto siempre que se cumplan los siguientes dos requisitos: que el testimonio resulte claramente relevante y que se justifique la causa de la inasistencia.

No obstante lo dicho anteriormente, existen casos en los que la realización del testimonio puede tener lugar en puntos distintos de la sede del tribunal que esté conociendo de la causa. Es decir, en algunos supuestos expresamente previstos por la ley, el deber de comparecencia en el domicilio del tribunal se puede ver modulado, que no desvirtuado, por razones justificadas. Estas causas legalmente previstas son tres: la declaración domiciliaria, la declaración en la sede de otro órgano jurisdiccional a través del llamado auxilio judicial y la declaración testifical concurrente con un reconocimiento judicial  (87) .

En caso de enfermedad u otra causa de análoga trascendencia, dice el art. 364.1.I LEC que podrá tomarse declaración al testigo en su propio domicilio, bien directamente por el tribunal que esté conociendo del asunto, bien a través de auxilio judicial, según que dicho domicilio se halle o no en la demarcación del tribunal  (88) . Así, como regla general, si la enfermedad, o la justa causa que obliga al juez a permitir la declaración domiciliaria, no revistieran una especial gravedad, el tribunal debe ofrecer la posibilidad a las partes y a sus abogados, entendemos que incluso en los casos en que se acuda al auxilio judicial, debieran estar presentes en el domicilio del testigo en el momento de la práctica de la prueba. Y sólo en los casos en que no pudieran comparecer las partes (ni sus abogados) en dicho lugar, o que, atendidas las circunstancias, el juez considere prudente no permitirles asistir a dicha comparecencia, se les autorizará para que presenten previamente un interrogatorio escrito con las preguntas que deseen formular al testigo interrogado (art. 364.1.II y 3 LEC). En este último supuesto, las preguntas plasmadas por escrito que hayan sido admitidas serán llevadas y formuladas por el propio juez que está conociendo de la causa, salvo que se tome declaración domiciliaria a través de auxilio judicial, en cuyo caso el interrogatorio se remitirá al órgano auxiliador, vía exhorto, por los trámites establecidos en los arts. 169 y siguientes de la LEC. Y para que las partes conozcan las respuestas obtenidas, se les convocará a una vista en la que el secretario judicial, en presencia del juez, leerá el acta que levantó en el momento de la declaración domiciliaria o, si se hubiera documentado dicha actuación mediante sistemas de grabación y reproducción de la imagen y/o sonido (art. 147 LEC), reproducirá lo grabado bajo su fe pública. De las grabaciones podrán las partes, a su costa, pedir copias, y, en cualquier caso, dentro de tres días siguientes a esta vista informativa, podrán las partes solicitar que se formulen al testigo nuevas preguntas complementarias o que se le pidan las aclaraciones oportunas (art. 364.2 in fine LEC).

Interpretando el párrafo segundo del art. 364.1 LEC, la SAP de Granada (Secc. 5.ª), de 25 de enero de 2009 (LA LEY 18511/2009), nos dice:


«FJ Primero. Abordando en primer término el motivo referido a la infracción de garantías procesales, el recurrente entiende que se han vulnerado normas relativas a la prueba y, concretamente, no se le ha permitido aportar interrogatorio de repreguntas para los testigos oídos por medio de exhorto ni se ha practicado la prueba pericial propuesta por dicha parte. Dichas argumentaciones, no obstante, deben ser rechazadas porque no se ha producido la aludida infracción de garantías procesales. En cuanto a las repreguntas, porque acordada por el Juzgado en la audiencia previa que dos de las pruebas testificales se realizaren por medio de exhorto, conforme autorizan los arts. 169.4 en relación al 364 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no existe obligación legal de dar traslado a la parte contraria de las preguntas que presente el proponente de la prueba si no se ha alegado por aquélla que no va a poder comparecer a dicho acto, conforme se deduce de lo dispuesto en el art. 364 LEC, dado que la LEC autoriza a las partes a comparecer al interrogatorio pudiendo allí formular las preguntas oportunas, siendo así que el letrado recurrente no compareció en la audiencia previa y por tanto ni aun pudo proponer prueba, razón por la cual tampoco pudo reproducir su petición sobre la prueba pericial que interesó en el escrito de contestación y sobre la que el Juzgado nada acordó en la resolución por la que se tuvo por contestada la demanda y se señaló el día de la audiencia previa.

En suma que, aunque ciertamente la infracción de normas o garantías procesales puede aducirse cuando produce indefensión material a la parte (STC de 1 de diciembre de 1990), esa indefensión es irrelevante "cuando se deba en realidad a la pasividad, desinterés, negligencia, error técnico o impericia de las partes o los profesionales que los representan o defiendan" (STC 112/1993, 364/1993, 262/1994, 18/1996, 99/1997 y 140/1997, citadas todas ellas en la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2002), que es lo ocurrido en el caso de autos al no asistir al acto de la vista el letrado del hoy recurrente, sin que haya existido ninguna justificación, por lo que debe desestimarse el motivo.»



En segundo lugar, también está permitido que, en determinadas ocasiones, el testigo cumpla con su obligación de comparecencia acudiendo a la sede de otro órgano jurisdiccional distinto del conocedor de la causa, a través de la institución del auxilio judicial. Pero esta declaración a través de auxilio judicial no está permitida por el mero hecho de que el testigo tenga su domicilio fuera de la circunscripción del tribunal que está conociendo del asunto, sino que debe concurrir alguno de los motivos del art. 169.4.II LEC, anteriormente referidos. Así pues, en aras de un reforzamiento del principio de inmediación, el legislador ha redoblado la obligación de comparecer ante el tribunal conocedor del asunto, lo cual parece bastante razonable, si tenemos en cuenta los actuales avances en infraestructuras y medios de transporte, que sólo el tribunal acuda al auxilio judicial cuando sea, de verdad, estrictamente necesario; de lo contrario, se estará desvirtuando gravemente el nuevo diseño de la ejecución de la prueba  (89) . Entendemos, además, que en los casos en que se tenga que acudir al auxilio judicial, el resultado de la declaración se pondrá en conocimiento de las partes de la misma forma que cuando se ha producido una declaración domiciliaria sin que hayan podido asistir ellas o sus abogados, es decir, será de aplicación el art. 364.2 LEC (90) .

Finalmente, y siguiendo con la tradición procesal  (91) , el art. 357 LEC permite la concurrencia del interrogatorio de los testigos con la prueba de reconocimiento judicial. Por ello, cuando la naturaleza del reconocimiento exija el desplazamiento del juez hasta el lugar donde se encuentre el objeto, la declaración de los testigos se realizará allí después de haberse procedido a dicho reconocimiento  (92) . Ahora bien, como se deduce de lo dicho por la SAP de Cádiz (Secc. 8.ª), de 16 de febrero de 2007 (LA LEY 334596 /2007), la declaración testifical producida en este momento sólo podrá tener eficacia si el testigo ha sido citado judicialmente o, en caso contrario, si ambas partes han comparecido y tienen posibilidad de interrogar a dicho testigo, en igualdad de condiciones:

«FJ Segundo. Por lo que se refiere a la valoración del testimonio del Sr. Gabriel, persona que estuvo presente en el acto de reconocimiento judicial y cuyas palabras, vertidas en dicho acto, fueron tenidas en cuenta por la juez a quo, es cierto que el mismo no fue propuesto como testigo en el momento procesal oportuno, ni pudo ser interrogado por ambas partes litigantes. Dicha forma de proceder constituye una infracción de lo dispuesto en el art. 357 de la LEC, pues ninguna de las partes litigantes propuso en forma la prueba testifical de D. Gabriel, al cual ni siquiera se hace mención en el acta extendida en el reconocimiento judicial, ni tampoco consta se diera oportunidad a las partes litigantes para interrogarle y someter a contradicción su testimonio. En consecuencia, consideramos que se ha vulnerado una norma procesal, la antes citada, y del principio de contradicción que rige en nuestro proceso civil, causando indefensión a las partes, dado que las mismas se han visto privadas de interrogar al testigo. La consecuencia jurídica que a esta infracción se anuda es la nulidad del testimonio así obtenido, que por tanto no podrá ser valorado en el proceso de valoración de la prueba. Procede la estimación del motivo alegado.»


B)  Deber de comunicar cambios de domicilio

Establece el art. 159.3 LEC que los testigos deberán comunicar al tribunal cualquier cambio de domicilio que se produzca durante la sustanciación del proceso. Obligación que se les comunicará en la primera comparecencia ante el órgano jurisdiccional.

Obviamente, esta exigencia, al igual que sucede con la que hemos examinado en el apartado precedente, sólo es predicable respecto de los testigos que hayan sido citados judicialmente, no así respecto de los «llevados» personalmente por la parte proponente.

En la mayoría de los casos esta previsión legal no es demasiado operativa, puesto que la actuación del testigo se produce en un momento único, el del juicio o vista, siendo irrelevante un cambio domiciliario posterior; pero pudiera ser necesario contactar con el testigo en momentos procesales posteriores (a efectos del pago de la correspondiente indemnización, en su caso; segunda instancia, etc.), y en esos supuestos un cambio del domicilio del testigo no comunicado al tribunal pudiera producir indeseables retrasos o tiempos muertos procesales.

A partir de la entrada en vigor de la Ley 13/2009, de Reforma de la Legislación Procesal, la comunicación deberá dirigirla el testigo no al tribunal, sino a la nueva oficina judicial, se entiende que aquella que organice los servicios comunes procesales, aunque nada empecería que se pudiera dirigir a la correspondiente unidad de apoyo directo al juez  (93) .

Nada se dice en la ley, sin embargo, respecto de las consecuencias del incumplimiento de esta obligación, por lo que cabe colegir que, en ese caso, y a todos los efectos, será perfectamente válida la comunicación realizada en el domicilio anterior.

C)  Deber de prestar juramento o promesa de decir verdad

Antes de que comience el interrogatorio, la ley -art. 365.1 LEC- exige al testigo que preste juramento o promesa de decir verdad, con la conminación de las penas establecidas para el delito de falso testimonio en causa civil (arts. 458.1 y 460 CP), de las que le informará el juez si manifestase ignorarlas. Sólo se exceptúa el caso del menor de edad penal (catorce años) que, como sabemos, está exonerado de jurar o prometer (art. 365.2 LEC)  (94) .

Con esta solemnidad, de viejísima tradición histórica  (95) , el legislador intenta establecer una primera cautela aseguradora de la veracidad del testimonio, aunque su poder de intimidación -debido fundamentalmente al general decaimiento del sentimiento religioso- ha ido menguando de una manera alarmante. En efecto, pese al continuo empleo del juramento en actos jurisdiccionales, sociales o incluso políticos, es evidente su pérdida de fuerza coercitiva en una sociedad en la que el reproche ético o moral ante su incumplimiento es casi inexistente. Sin embargo, la desvalorización del juramento o promesa dada, no debiera abocar nunca a su desaparición. Esta forma de apelar al sentimiento religioso, ético o moral de las personas puede seguir desempeñando un importante papel en pos de una correcta administración de la justicia, que se supone basada en la sinceridad y en la buena fe procesal de todos los sujetos actuantes ante ella. Por este motivo, creemos, con la doctrina más importante en esta materia, que la posible sanción penal por el incumplimiento de esta obligación no sólo debería recaer sobre el testigo, sino también, como prevé expresamente el art. 461.1 y 3 CP, en quien lo presente en juicio a sabiendas de que aquél va a incurrir en falso testimonio  (96) .

Nada dice la ley respecto a la forma en que debe prestarse el juramento o la promesa, de lo cual cabe inferir que, sin sujeción a fórmula preestablecida, el testigo debe comprometerse, a través de alguna de esas dos vías, a decir la verdad de los hechos sobre los que se le pregunte. Y tampoco aclara la LEC qué sucede en los supuestos en los que un testigo se niegue a prestar juramento o promesa, aunque lo más correcto es considerar equivalente esta actitud a la de negarse a declarar  (97) .

D)  Deber de declarar. Excepciones.

Lógicamente, el testigo tiene la obligación de declarar, esto es, de responder cumplidamente a todas y cada una de las preguntas que le formulen las partes tras haber sido admitidas por el tribunal y, en su caso, a aquellas que le formule el juez motu proprio. Esta obligación abarca también a las llamadas preguntas generales, relativas a su identidad y circunstancias personales atinentes a su imparcialidad (art. 367.1 LEC)  (98) .

Si algún testigo se negare a declarar, creemos que el juez debiera conminarle con las penas establecidas en el art. 556 del CP y, en caso de persistir en su negativa, debería procederse penalmente contra él por delito de desobediencia grave a la autoridad  (99) . Sin embargo, existen dos supuestos en los que la negativa del testigo a declarar está amparada por el propio ordenamiento: a) si el testigo es inhábil por encontrarse en alguno de los casos previstos en el art. 361 LEC, que ya hemos estudiado, y b) si el testigo tiene el deber de guardar secreto (art. 371 LEC). En el primer caso, puesto que el sujeto no es idóneo para ser testigo, tampoco puede ser obligado a declarar. En el segundo, el deber de declarar se ve desplazado por otro deber que la propia ley le impone, el de guardar secreto.

A su vez, dentro del deber genérico de guardar secreto puede distinguirse entre dos supuestos expresamente regulados por la ley: a) deber de guardar secreto por el estado o profesión del testigo, y b) deber de guardar secreto por pertenecer las preguntas a materias reservadas.

a)  Deber de guardar secreto por estado o profesión del testigo

Establece el apartado primero del art. 371 LEC que «cuando, por su estado o profesión, el testigo tenga el deber de guardar secreto respecto de hechos por los que se le interrogue, lo manifestará razonadamente y el Tribunal, considerando el fundamento de la negativa a declarar, resolverá, mediante providencia, lo que proceda en Derecho. Si el testigo quedare liberado de responder, se hará constar así en el acta». Como vemos, esta antigua causa de inhabilidad o incapacidad legal para declarar (en virtud del derogado art. 1257.5.º CC), es en la actualidad un contraderecho capaz de enervar la obligación genérica de declarar ante el tribunal. La norma se refiere a aquella persona que, por su estado o profesión, está obligada a guardar secreto (sin constituir una lista cerrada: médicos, asistentes técnicos sanitarios, farmacéuticos, abogados, procuradores, notarios, periodistas, eclesiásticos y otros ministros de cultos con reconocimiento estatal, funcionarios civiles o militares, etc.) respecto a unos hechos que ha conocido en el desempeño de la misma  (100) . Como consecuencia de esta regulación, pues, pueden extraerse dos conclusiones. En primer lugar, que la exoneración es relativa, en el sentido de que estas personas no pueden negarse de plano a ser testigos, sino simplemente pueden negarse a contestar a aquellas preguntas que se refieran a hechos que les han sido confiados por razón de su estado o profesión (negativa que, a su vez, está sometida a la ponderación del juez  (101) ). En segundo lugar, al no tratarse ya de una incapacidad legal, constituye una facultad del obligado a declarar el oponer la excusa frente al derecho del Estado de recabar su colaboración para una correcta administración de justicia. De tal forma que si quebrantase su deber estatuario o legal de guardar secreto, aunque incurriese en responsabilidad civil, administrativa, disciplinaria o incluso penal  (102) , la declaración sería perfectamente válida.

b)  Deber de guardar secreto por pertenecer las preguntas a materias reservadas

No obstante lo dicho anteriormente, la mayor novedad del art. 371 LEC radica en su apartado segundo. Se trata de una regulación que, hasta ahora, sólo había tenido presencia en la LECrim., y viene a establecer lo siguiente:


«2. Si se alegare por el testigo que los hechos por los que se le pregunta pertenecen a materia legalmente  (103)  declarada o clasificada como de carácter secreto, el Tribunal, en los casos en que lo considere necesario para la satisfacción de los intereses de la administración de justicia, pedirá de oficio, mediante providencia, al órgano competente el documento oficial que acredite dicho carácter.

El Tribunal, comprobado el fundamento de la alegación del carácter reservado o secreto, mandará unir el documento a los autos, dejando constancia de las preguntas afectadas por el secreto oficial.»



Un examen detallado de este precepto relativo a la regulación del secreto en el proceso civil excedería con mucho los límites de esta obra  (104) , sin embargo, por su trascendencia, sí debemos resaltar algunos aspectos importantes.

En primer lugar, que la norma, aunque fundamentalmente esté previendo el caso del testigo funcionario (militar o civil), no excluye la posibilidad del particular poseedor de un secreto clasificado o reservado.

En segundo lugar, que existe una clara remisión a la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre Secretos Oficiales (modificada por Ley 48/1978, de 7 de octubre) y a su desarrollo reglamentario (Decreto 242/1969, de 20 de febrero), así como a la doctrina jurisprudencial  (105)  que llevan aparejados, para interpretar conceptos como «materia clasificada y/o desclasificada», «carácter reservado» o «carácter secreto»  (106) .

En tercer lugar, que el testigo simplemente tiene que alegar el carácter secreto del hecho sobre el que se le pregunta para eludir su derecho a declarar, en cuyo caso el juez debiera averiguar, a través de la petición de una certificación oficial al organismo competente, si la materia es reservada o secreta. Pero reparemos en que esta petición, que provocaría siempre un retraso en el desarrollo del proceso, sólo debe producirse si se cumplen dos presupuestos: a) que exista un fumus boni iuris en la alegación del testigo, es decir, que sea verosímil; b) que de la aclaración de los hechos sobre los que se niega a contestar el testigo dependa la correcta administración de justicia en ese caso concreto, que es tanto como decir que la prueba de esos hechos debe ser decisiva.

Así las cosas, se puede producir la paradoja de que, por no darse, a juicio del tribunal, alguno de los requisitos anteriores, no curse la petición al organismo oficial, pero el testigo insista en su alegación y se niegue a contestar. En ese caso no podría tener aplicación el último párrafo del art. 371.2 LEC, que establece que, una vez acreditado el fundamento de la alegación del testigo, se deje constancia en el acta de las preguntas afectadas por el secreto. Pero tampoco podría el juez permitir que una pregunta, o una serie de ellas, que ha admitido previamente como pertinente, pueda ser dejada de contestar por la sola alegación del deber de secreto. Por lo tanto nos parece que, siempre que la alegación tenga visos de verosimilitud, va a abocar al juez a la petición de la acreditación oficial, si no quiere encontrase en la encrucijada antes apuntada.

En cuarto lugar, y al igual que apuntábamos anteriormente respecto al deber de guardar secreto en función del estado o profesión del testigo, constituye una facultad del obligado a declarar el oponer la excusa frente al derecho del Estado de recabar su colaboración. Por lo que si infringiese su deber legal de guardar secreto, aunque incurriese en responsabilidad (en estos casos tan graves en los que pueden estar en peligro la seguridad o la defensa del Estado, casi siempre será penal  (107) ), la declaración voluntaria sería perfectamente válida en el proceso en curso.

Finalmente, y a modo de colofón, nos parece que esta nueva regulación del secreto oficial en el proceso establece la posibilidad de que existan zonas de limitación absoluta para la prueba de un hecho, lo cual no nos parece muy correcto. Basta con que el testigo alegue que se le inquiere sobre un hecho clasificado como secreto o reservado y que se compruebe tal calificación «oficial», para que el juez mande unir a los autos el documento acreditativo del secreto, quedando la pregunta sin respuesta alguna. El hecho de que no se produzcan con habitualidad estas situaciones no debe contentarnos, puesto que, de producirse, la solución parece no cohonestar con el derecho fundamental a obtener una tutela judicial efectiva. En efecto, el derecho constitucional a la prueba que todo justiciable posee, en relación con el derecho fundamental a una tutela judicial efectiva, exige que no existan limitaciones absolutas de prueba de un hecho decisivo para la correcta administración de justicia. Una cosa es que existan supuestos excepcionales en los que, por existir una proporcionalidad de intereses en conflicto (el del ciudadano a obtener una efectiva tutela judicial y el del Estado a no desvelar secretos que pondrían en peligro la seguridad nacional), se establezca una clara limitación al juzgador para que no revele dichos secretos, y otra distinta es que la mera clasificación de un hecho como secreto o reservado impida, absolutamente, y sin modulaciones, su conocimiento por parte del órgano jurisdiccional. Creemos que podrían haberse arbitrado otras soluciones intermedias que, con un mayor respeto hacia el art. 24.1 CE, hubiesen compaginado la posibilidad del órgano jurisdiccional de conocer los hechos declarados «secreto», con la adopción de medidas excepcionales que impidieran su divulgación  (108) .

E)  Deber de decir verdad

Finalmente, cabe decir que es conceptualmente diferenciable, a pesar de su íntima relación, el deber de prestar juramento de decir verdad, que acabamos de tratar arriba, de la propia obligación de decir la verdad en el interrogatorio, de la que nos vamos a ocupar a continuación.

La veracidad en el testimonio constituye el deber básico de todo testigo y su incumplimiento, y no otro, es el que está sancionado con las penas previstas en el Código Penal para el falso testimonio  (109) .

El art. 458.1 CP establece que «el testigo que faltare a la verdad en su testimonio en causa judicial, será castigado con las penas de prisión de seis meses a dos años y multa de tres a seis meses». Por otra parte, el art. 460, refiriéndose a la falsedad parcial, dice: «cuando el testigo, perito o intérprete, sin faltar sustancialmente a la verdad, la alterare con reticencias, inexactitudes o silenciando hechos o datos relevantes que le fueran conocidos, será castigado con la pena de multa de seis a doce meses y, en su caso, de supresión de empleo o cargo público, profesión u oficio, de seis meses a tres años». Entendemos que la concreción y sencillez de estas previsiones legales, aplicadas con el necesario rigor, constituyen un instrumento suficiente para atajar, si se quiere, la lacra de los testimonios falsos en los procesos en general, y en los civiles en particular. Además, como señala Montero Aroca (110) , la persecución del delito de falso testimonio no necesita de la autorización previa del juez o tribunal ante el que se prestó la declaración presuntamente delictiva, puesto que dicha autorización no está prevista en ninguna norma  (111) . Ahora bien, la última jurisprudencia del TS no ayuda demasiado al reforzamiento de la prueba testifical; antes al contrario, según el Alto Tribunal, las declaraciones mendaces sobre circunstancias que no afecten al «objeto del proceso», no revelan una energía criminal del autor dirigida a perjudicar la función de la Administración de Justicia y, por consiguiente, no alcanza el grado de reproche que requiere el Derecho Penal. En este sentido se expresa la STS (Sala 2.ª), de 27 de abril de 2009 (LA LEY 92052/2009):


«FJ Segundo. El segundo motivo del recurso denuncia la aplicación indebida del art. 458 CP. El recurrente sostiene que "ningún falso testimonio se produjo en la declaración prestada por D. Jenaro en la causa civil en la que depuso como testigo, pues como la propia sentencia [recurrida] recoge como probado, los presupuestos y facturas por él emitidos responden a unas obras efectivamente realizadas y por unos costes ajustados al mercado". El motivo debe ser estimado.

El recurrente viene a sostener, en la argumentación de su recurso, la validez de la tesis de las falsedades inocuas respecto del delito de falso testimonio. Alega, en suma, que la conducta de un testigo, cuyas declaraciones mendaces sólo recaen sobre circunstancias irrelevantes para la prueba de los hechos que son objeto del proceso, no pueden ser subsumidas bajo el tipo del art. 458.1.º CP. El MF estima que el criterio mencionado no es aplicable al delito de falso testimonio, en el que la trascendencia probatoria de la mendacidad debe ser irrelevante.

El punto de vista de vista contrario, sostenido por el MF, se apoya en la concepción del delito de falso testimonio como un delito de pura actividad, que no requiere ni resultado ni peligro de que el mismo se produzca. Sin embargo, desde el punto de vista del merecimiento de pena de conductas de pura desobediencia, la mencionada concepción del delito resulta difícil de armonizar con la teoría de las falsedades inocuas. Sería contradictorio que la misma mentira, irrelevante en todo caso para la resolución del proceso, no fuera punible cuando se trata de la prueba documental, pero lo fuera cuando se trate de otro medio de prueba, es decir, cuando el autor declara como testigo.

Es necesario considerar, en primer lugar, que la jurisprudencia en la que se apoya el Fiscal respecto del 458.1.º CP y el tenor del texto del mismo no impiden excluir del tipo penal los casos en los que la mendacidad recaiga sobre circunstancias ajenas al objeto del proceso. Esta sería una consecuencia de la interpretación teleológica del mencionado artículo, que tenga en cuenta que el delito del art. 458.1.º CP no está configurado como un delito de perjurio, sino como un delito que afecta a la administración de justicia. En efecto, la protección de la administración de justicia mediante las normas que prohíben el falso testimonio sólo tienen la finalidad de garantizar, como las que sancionan las falsedades documentales, la fiabilidad de la prueba en la que se apoyará la decisión contenida en la sentencia. La mentira sobre circunstancias ajenas al objeto del proceso, por lo tanto, no revelan una energía criminal del autor dirigida a perjudicar la función de la administración de justicia y, por consiguiente, no alcanzan el grado de reproche que requiere el Derecho penal.

Asimismo, el argumento referido al falso testimonio como delito de pura actividad, no alcanza a probar lo contrario. En efecto, tampoco el delito del art. 395 CP no requiere un resultado de perjuicio, sino solamente el propósito de perjudicar. Ni siquiera es preciso, según el texto legal, el uso del documento, que constituye una conducta independientemente descrita en el tipo penal del art. 296 CP (...)»



Más aún, la penalidad del falso testimonio llega a supeditarla el TS al cumplimiento del los siguientes presupuestos: a) un acuerdo previo entre la parte y el testigo falso; b) una participación relevante en el proceso civil urdido para engañar al juez, en cuanto a la realidad de los hechos a enjuiciar, con objeto de que éste dicte una sentencia injusta; c) un indudable ánimo de lucro; d) un correlativo perjuicio para la otra parte, y e) una relación de causalidad entre la conducta engañosa descrita y la sentencia -STS (2.ª) de 28 de junio de 2006 (LA LEY 77520/2008)-. Como vemos, la insuficiente penalidad, el escaso reproche social que, hoy por hoy, suscita la conducta del que testifica en falso, unido a esta jurisprudencia sobre este tipo delictivo, no parecen propiciar una sensible disminución de esta actividad ilícita.

Cabe recordar, finalmente, que se exime de la obligación de juramento o promesa de decir verdad al «menor de edad penal» (art. 365.2 LEC), por lo que los niños menores de catorce años no podrán incurrir en el delito de falso testimonio, por aplicación de la LORPM de 2000, aunque sí puede el menor de dicha edad ser idóneo para declarar como testigo si, a juicio del tribunal, posee discernimiento necesario (art. 361.2 LEC).
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