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1V. Escrito de interposicion del recurso de suplicacion

parte recurrente. La STC n.° 4/2004, de 14 de enero, explica que la destruccién
del acta de juicio no es en si una causa de nulidad del juicio mismo si ese juicio
materialmente se celebré con todas las garantias y en €l las partes pudieron
ejercer sus derechos de alegacién y prueba sin limitacién.

La STS de 31 de octubre de 2012 (rcud 3760/2011) denegd la nulidad de
actuaciones fundada en la falta de incorporacién a las actuaciones del acta levan-
tada por el Secretario Judicial, siendo inaudible el DVD utilizado para la graba-
cion. E1 TS explicé que resultaba esencial valorar en qué medida se habia cau-
sado indefensién a las partes. La parte recurrente no habia expresado como la
indefension se habia producido, salvo en lo que concernia a la valoracién de la
prueba testifical, que es irrelevante en el recurso de suplicacion.

La STS 4/2023, de 10 de enero (rcud 4071/2019) negb que la ausencia de
grabacién del juicio oral por problemas de caracter técnico, con la consiguiente
imposibilidad de disponer de la misma en el momento de interposiciéon del
recurso de suplicacién, constituyese causa de nulidad. EI TS argumenté que la
infraccién de las normas sobre grabacién del juicio o elaboracién de acta del
mismo no comporta la automdtica nulidad de todo lo actuado posteriormente,
siendo la misma posible si la parte recurrente alega y argumenta la indefensién
que ello acarrea.

3. MOTIVO SUPLICACIONAL DEL ART. 193.B) LR]JS: REVISION
FACTICA

La comparacién entre el motivo suplicacional del apartado b) del art. 193
LRJS y los otros dos motivos de este recurso [los apartados a) y ¢) del art. 193
LR]JS] evidencia diferencias esenciales.

Los motivos a) y ¢) del art. 193 LR]JS constituyen motivos suplicacionales
«abiertos», en los que se pueden denunciar una pluralidad de infracciones pro-
cedimentales o sustantivas distintas. Son las vias que permiten el acceso a
suplicacién de cuestiones muy diversas: practicamente todo el ordenamiento
juridico puede ser denunciado al amparo de estos apartados. Es decir, a través
de esos motivos se puede denunciar la infraccién de casi cualquier norma pro-
cesal o sustantiva y conseguir asi el control suplicacional del acierto del Juez de
lo Social.

Por el contrario, el apartado b) del art. 193 LR]S es un motivo «cerrado»: se
trata de un «submotivo» suplicacional. El citado precepto debe ponerse en rela-
ci6én con el art. 196.3 LR]JS y con la rigurosa doctrina judicial que desarrolla su
alcance. Se configura asi un «submotivo» suplicacional en el que tnicamente
cabe invocar la concreta prueba documental o pericial que demuestre el error
probatorio de instancia.

47
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Cualquier otra cuestion probatoria es ajena a este precepto. Si se alega que
la sentencia de instancia carece de hechos probados o de motivacién, se debera
articular un motivo al amparo del apartado a) del art. 193 LRJS denunciando la
infraccién de las normas reguladoras de la sentencia o del art. 24 CE.

Si la parte recurrente sostiene que la sentencia de instancia ha incurrido en
error al establecer sus hechos probados aplicando la ficta confessio, en tal caso
se debera articular un motivo amparado en el apartado c) del art. 193 LR]JS
denunciando la infraccién del art. 91.2 LR]S, que regula este mecanismo pro-
cesal de fijacién de hechos distinto de la valoracién de la prueba. Existe contro-
versia sobre si la infraccién de la ficta confessio regulada en el art. 91.2 LR]S
debe ampararse en motivos articulados en el apartado c) o en el a) del art. 193
LRJS. En cualquier caso, no se trata de una pretensién revisora que deba arti-
cularse a través del apartado b) del art. 193 LRJS, el cual constituye un motivo
suplicacional «cerrado»: cuyo objeto se limita a los errores probatorios eviden-
ciados por prueba documental o pericial.

Muchos recursos de suplicacién incurren en la equivocacién consistente en
identificar el concreto documento o pericia en que se ha basado el Juez de lo
Social para declarar probado un hecho y argumentar que ese medio de prueba
no tiene fuerza probatoria: no acredita el citado hecho.

Se trata de una pretension revisora que no puede prosperar. No cabe invocar
el mismo documento o pericia en que se ha basado la sentencia recurrida para
fijar el hecho y explicar que, aunque dicho medio de prueba no contradice el
relato fictico de instancia, el documento o pericia carece de eficacia probatoria.

Por ejemplo, supongamos que en un pleito sobre la pensién de incapacidad
permanente el Juez atribuye credibilidad a un informe de la medicina privada
que afirma que el actor padece fibromialgia. La Entidad Gestora recurre la sen-
tencia estimatoria de instancia explicando que ese facultativo en realidad no ha
tratado médicamente al demandante, ni le ha evaluado, por lo que se trata de un
informe médico carente de credibilidad, solicitando la supresién del hecho pro-
bado en el que se afirma que esta aquejado de fibromialgia.

El motivo no podra ser estimado porque el motivo suplicacional del art.
193.b) LR]S no puede basarse en un documento o pericia que afirme lo mismo
que se ha declarado probado en la sentencia recurrida. No basta con que un
documento o pericia que dice lo mismo que el hecho probado combatido pueda
tener una fuerza probatoria discutible.

El recurso debe articularse al revés. Es necesario invocar un documento o
pericia que demuestre el error probatorio de instancia: que contenga una afir-
macién de hecho distinta del hecho probado recurrido y demuestre asi su error.
En definitiva, la parte procesal deberi identificar un documento o pericia que
afirme algo distinto del hecho impugnado y demuestre asi su equivocacién.
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A) CLASES DE HECHOS PROBADOS Y SU IMPUGNACION EN
SUPLICACION

En realidad, los hechos normalmente son ajenos al proceso*. La prueba no
versa sobre hechos sino sobre afirmaciones de hecho® o enunciados de
hechos?, realizadas por las partes procesales. Sin embargo, en aras a la claridad
y sencillez de la exposicién vamos a emplear el término «hechos» y no el de
«afirmaciones sobre los hechos».

a) Hechos probados formales y materiales

La expresién «hechos probados» tiene dos significados:
1) Hechos probados materiales
Constituyen el sustrato factico de la resolucién judicial. En ellos se incluyen:

a) Los hechos acreditados por los medios de prueba (hechos probados en
sentido estricto).

b) Los hechos conformes.
¢) Los hechos notorios.

d) Los hechos establecidos mediante otros mecanismos procesales de
fijacién de hechos (como la ficta confessio o la ficta documentatio).

Normalmente estos hechos probados materiales aparecen en el apartado de
las sentencias denominado «hechos probados». Pero a veces estédn incluidos en
los fundamentos juridicos de la sentencia, lo que no les priva de valor.

2) Hechos probados formales

Se trata del apartado de la sentencia denominado asi (art. 97.2 LR]S). Las
sentencias sociales (y del orden jurisdiccional penal) necesariamente deben
incluir un apartado o un subapartado intitulado «hechos probados» o referido
expresamente a ellos.

No deben confundirse los hechos probados materiales y formales. En el
apartado de la sentencia social denominado «hechos probados» se incluyen

4. GUASCH FERNANDEZ, S.: El hecho y el derecho en la casacion civil, José Maria Bosch
Editor, Barcelona, 1998, pag. 191, explica que, si se conciben los hechos como aconteci-
mientos de la realidad, transcurrido el instante en el que suceden, el hecho es de imposible
percepcion.

5. CARNELUTT]I, F.: La prueba civil, (traduc. de N. Alcala-Zamora), Ediciones Aray, Buenos
Aires, 1955, pags. 38 y ss.

6. UBERTIS, G.: Fatto e valore nel sistema probatorio penale, Giuffre, Milano, 1979, pags. 90
y 91.
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cuestiones ajenas a los hechos probados en sentido material, como la costumbre
o el Derecho extranjero aplicable. Algunas veces, en las sentencias sociales
aparezcan hechos probados en sentido material —afirmaciones ficticas esen-
ciales para la resolucién del litigio— fuera del apartado de la sentencia corres-
pondiente a los hechos probados: en los fundamentos de derecho de la resolu-
cién judicial, en cuyo caso su colocaciéon errénea no les priva de eficacia juridica,
pudiendo el recurrente interesar la revision de las afirmaciones con valor factico
incluidas en la fundamentacién juridica de la sentencia. En este caso, los hechos
probados en sentido material estdn incluidos, cuando menos en parte, en los
fundamentos de derecho de la sentencia.

Como regla general, cuando el art. 193.b) LRJS establece que el recurso de
suplicacién tiene por objeto «revisar los hechos declarados probados» se esta refi-
riendo a los hechos probados en sentido material, no a los hechos probados en
sentido formal, lo que permite que, aun cuando un hecho probado esté recogido
en los fundamentos juridicos de la sentencia de instancia —por una deficiente
técnica procesal del juez—, sea admisible su revisién factica. Lo mismo sucede
al revés: si en el apartado de la sentencia intitulado «hechos probados» se
incluye por error una valoracién juridica predeterminante del fallo, no cabra
interesar su revision por la via del apartado b) del art. 193 LR]S.

Ello ilustra acerca de la dificultad de redactar correctamente el escrito de
interposicién del recurso suplicacién. Si el Juez de lo Social, al elaborar la sen-
tencia de instancia, redacta en primer lugar los hechos probados y a continuacién
los fundamentos de derecho, es posible que al construir el razonamiento silo-
gistico (la aplicacién de la norma juridica al caso concreto) incluya algtin hecho
relevante que no mencioné en el apartado correspondiente a los hechos proba-
dos. Su inclusién en los fundamentos de derecho no le priva de valor, para evitar
la anulacién de las actuaciones de instancia. Por ello, la parte recurrente debe
extremar su cuidado para detectar si en los fundamentos de derecho de la sen-
tencia recurrida se incluye algtin hecho probado relevante y poder combatirlo
en el recurso de suplicacion.

Esa regla general consistente en que el objeto de la revisién son los hechos
probados materiales tiene una excepcién: la costumbre y el Derecho extranjero.
Aunque son fuentes del derecho, al ser objeto de prueba en el proceso, pueden
dar lugar a la revisién factica en suplicacién mediante los motivos suplicaciona-
les amparados en la letra b) del art. 193 LR]S.

A modo de ejemplo, si se declara probado que la costumbre sectorial y terri-
torial establece un plazo de preaviso de la dimisién del trabajador de 10 dias [art.
49.1.d) ET], esa afirmacion debera incluirse en los hechos probados de la sen-
tencia. En la fundamentacion juridica, al explicar el razonamiento probatorio,
deberi explicitarse con base en qué medios de prueba se ha acreditado esa
norma consuetudinaria. En el recurso de suplicacién se podra solicitar la revi-
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si6n de esa afirmacién con base en prueba documental o pericial que demuestre
que el derecho consuetudinario establece un plazo de preaviso distinto de los
10 dias.

b) Hechos notorios, conformes y probados

En sentido estricto, los hechos probados no pueden ser més que aquéllos
que han sido objeto de prueba, no los exentos de ella, por tratarse de hechos
conformes o notorios. Sin embargo, dentro del apartado de la sentencia deno-
minado: «hechos probados» se incluyen tanto los hechos conformes, como los
hechos notorios y los hechos probados strictu sensu.

En la practica, la mayoria de las afirmaciones incluidas en los «hechos pro-
bados» de las sentencias, no son hechos probados en sentido estricto (hechos
controvertidos que han resultado acreditados) sino hechos conformes, pues lo
habitual es que las cuestiones ficticas controvertidas en el litigio sean limitadas.
En una sentencia de despido, los hechos probados relativos a la antigiiedad, la
categoria profesional, el salario, el lugar de trabajo, la modalidad y duracién del
contrato, etc. frecuentemente no se discuten. La controversia fictica se cifie a
si el trabajador ha realizado una conducta susceptible de ser sancionada con el
despido disciplinario (por ejemplo, si ha sustraido dinero de la empresa).

Incluso puede suceder que una sentencia carezca de hechos probados en
sentido estricto, porque se trate de un pleito en el que la controversia se cife a
la interpretacién o aplicacién de una norma sustantiva y ambas partes estin
conformes con el relato histérico, que no se discute. Asi suele suceder en pleitos
de impugnacién de convenios colectivos. En tal caso resulta improcedente la
practica de la prueba.

Por consiguiente, normalmente antes del proceso y al margen del mismo se
producen unos hechos. Posteriormente las partes procesales efectian afirma-
ciones sobre estos hechos y proponen prueba para acreditarlos. El juez debe
deslindar los hechos conformes y notorios (exentos de prueba) y los hechos
controvertidos, debiendo cenirse la actividad probatoria a estos tltimos. La
sentencia dictada en el orden social debe incluir dentro del apartado denominado
«hechos probados»:

1) Las afirmaciones sobre hechos conformes (por no haber sido cuestio-
nadas por las partes).

2) Las afirmaciones sobre hechos notorios (que estan exentas de prueba).

3) Y las afirmaciones sobre hechos probados en sentido estricto (fijadas
sobre la base de la prueba practicada).
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La revisién factica suplicacional del apartado b) del art. 193 LRJS se refiere,
en principio, a los hechos probados en sentido estricto, no a los hechos confor-
mes y notorios. El art. 193.b) LR]S establece que el recurrente debe identificar
la prueba documental o pericial que acredite el error en la valoracién de la prueba
de instancia. Si se trata de un hecho conforme o notorio, no se habra establecido
sobre la base de la prueba practicada sino con base en consideraciones ajenas a
la prueba de instancia. Por eso, la revisién de los hechos conformes y notorios
deberia llevarse a cabo articulando un motivo suplicacional al amparo del art.
193.c) LRJS en el que se denuncie la infraccién de las normas juridicas que
regulan los hechos conformes (art. 281.3 LEC: «Estdn exentos de prueba los
hechos sobre los que exista plena conformidad de las partes, salvo en los casos en
que la materia objeto del proceso esté fuera del poder de disposicion de los litigan-
tes») y notorios (art. 281.4 LEC: «No serd necesario probar los hechos que gocen
de notoriedad absoluta y general»).

Por ello, en realidad el apartado b) del art. 193 LR]S en realidad contiene un
submotivo suplicacional muy especifico, que se cifie a la revisién de hechos
probados en sentido estricto (asi como la costumbre y el Derecho extranjero)
basada en dos tinicos medios de prueba (documental y pericial).

c) Hechos sustantivos y procesales

En el recurso de suplicacion reciben un tratamiento distinto los hechos sus-
tantivos y procesales:

1) Los hechos sustantivos son los hechos ocurridos al margen del litigio
en los que las partes fundan materialmente sus pretensiones. Estos
hechos sustantivos deben recogerse en el apartado de la sentencia
denominado: «hechos probados». Su revision se realiza por la via del
apartado b) del art. 193 LR]S.

2)  Los hechos procesales son los hechos ocurridos en el mismo proceso
o inmediatamente antes, pero con relacién inmediata con el pleito (en
la conciliacién o mediacién preprocesal, en la reclamacién administra-
tiva o en la via administrativa previa). Estos hechos procesales no tie-
nen que recogerse en el apartado denominado «hechos probados» de
la sentencia de instancia.

La consideracién como hechos procesales de la conciliacién o mediacién
preprocesal, de la reclamacién administrativa o de la via administrativa previa
se debe a que suponen el cumplimiento de un trimite previo de acceso al pro-
ceso’y tienen lugar inmediatamente antes de €l, sin que puedan incluirse dentro
de la categoria relativa a los hechos sustantivos. Por ello, se trata de hechos

7. UBERTIS, G.: «Prova (in generale)», Digesto IV, Utet, Torino, 1995.

52



1V. Escrito de interposicion del recurso de suplicacion

procesales en un sentido amplio. Empleamos la denominacién «hechos proce-
sales», en un sentido lato, comprensivo de los actos procesales.

Cuando se denuncia la infraccién de una norma o garantia procesal, al amparo
del art. 193.a) LR]S, en relacién con uno de estos hechos procesales, en tal caso
el TS] no esta vinculado por el relato de la incidencia procesal que, en su caso,
se haya podido resefiar en la sentencia de instancia, sino que debe examinar los
autos.

Por ejemplo, si el recurrente alega que se le deneg6 injustificadamente una
prueba en el plenario y formulé protesta, es posible que en la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Social se mencione la denegacién de la prueba y se afirme
que no se formul6 protesta. En tal caso, la afirmacién de la sentencia relativa a
que no se formul6 protesta no vincula al TSJ. E1 TS]J debera examinar la graba-
ci6én del juicio oral a fin de determinar si efectivamente se propuso la citada
prueba, si se denegd por el juez, si se formul6 la preceptiva protesta... En caso
de contradiccién entre el tenor literal de la sentencia de instancia (que niega
que se formulara protesta) y la grabacién del juicio oral (que evidencia que si se
produjo), al tratarse de un hecho procesal vinculado con el derecho a la tutela
judicial efectiva del art. 24 CE debera prevalecer la grabacién del juicio oral. El
TS] no esté vinculado, en cuanto a estos hechos acaecidos en el mismo proceso,
por el relato histérico de instancia, sino que debe buscar el hecho procesal en
las actuaciones de instancia.

Los hechos que se tienen que incluir en el apartado de la sentencia deno-
minado «hechos probados» y que se revisan al amparo del apartado b) del art.
193 LR]JS, son los hechos sustantivos, no los procesales acaecidos en el mismo
litigio de que se trate.

Ello se debe a que los hechos probados de la sentencia cumplen una funcién
instrumental en relacién con su razonamiento, que permite conocer los argu-
mentos que han llevado al juez a pronunciar un determinado fallo y permite
controlar, mediante los correspondientes recursos, el acierto de la sentencia.
Por eso, los hechos probados de la resolucién judicial contienen la versién del
Juez de lo Social acerca de la controversia probatoria. Por el contrario, en prin-
cipio, no es necesario que también recojan las incidencias procesales, que cons-
tan en las propias actuaciones, puesto que normalmente no cumplen ninguna
funcién en relacion con el razonamiento légico que es el contenido propio de la
sentencia. Unicamente si la propia sentencia de instancia tiene que resolver
alguna cuestién procesal, en tal caso si que debera contener la correspondiente
mencién a los hechos procesales atinentes a ella.

Los «hechos probados» de las sentencias no deben describir pormenoriza-
damente la interposicién de la demanda rectora del pleito y su contenido, ni la
contestacién a la demanda, ni las incidencias del proceso... Si asi se hiciera, las
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sentencias serian innecesariamente prolijas y complejas. La omisién de estas
menciones no impide al TSJ examinar las actuaciones de instancia para constatar
si se ha producido una infraccién procesal.

Ademas, el motivo suplicacional del apartado b) del art. 193 LR]JS no tiene
por objeto revisar los hechos procesales, sino los hechos sustantivos. El art. 193
LR]JS sigue un orden légico:

1) En primer lugar, el apartado a) del art. 193 LRJS se dirige a combatir
las infracciones procedimentales.

2) Ensegundo lugar, el apartado b) del art. 193 LRJS tiene como finalidad
la revisién del relato historico.

3) Por dltimo, el apartado c¢) del art. 193 LR]S esta dirigido a combatir las
infracciones de normas sustantivas y de la jurisprudencia.

El apartado b) del art. 193 LR]JS, como regla general, tiene un caracter acce-
sorio e instrumental respecto del apartado siguiente: el ¢), no respecto del apar-
tado que le precede: el a). E1 TS sostiene que la revisién fictica en suplicacién
cumple una funcién instrumental respecto del motivo del recurso previsto en
el apartado c) del art. 191 de la LPL (STS de 3 de octubre de 2000, recurso
3370/1999; 19 de enero de 2001, recurso 2946/2000 y 6 de marzo de 2001,
recurso 2344/1999).

La razén por la que el motivo b) del art. 193 LR]JS no cumple una funcién
instrumental respecto del motivo a) de este precepto, radica en que no es
necesario postular una revisién fictica en suplicacién para poder acoger un
motivo del recurso en el que se denuncie la infraccién de normas o garantias
del procedimiento, puesto que son ajenas al relato histérico de la sentencia
de instancia, ya que los hechos probados de las sentencias tienen por objeto
resenar los hechos sustantivos, no los procesales, y la finalidad de la revisién
factica en suplicacion es la de combatir estos hechos sustantivos, no los pro-
cesales.

Debido a ello, en cuanto al examen de los hechos procesales no hay limi-
taciones en suplicacién, bien entendido que los hechos procesales cuya inclu-
si6n en los hechos probados de la sentencia resulta innecesaria son aquéllos
relativos a las actuaciones llevadas a cabo en el propio proceso. Cuando se
trata de actuaciones procesales efectuadas en otros litigios distintos, que
inciden en las reclamaciones planteadas, en tal caso si que se deben incluir
en los hechos probados de la sentencia las menciones relativas a ellas, pues
en este supuesto no se trata de reflejar en los hechos probados las vicisitudes
acaecidas en el propio proceso, sino de resenar hechos sustentadores de la
pretension ejercitada o de la oposicién a la demanda, v que se han declarado
probados con base en la prueba obrante en las actuaciones (o por conformidad

54



1V. Escrito de interposicion del recurso de suplicacion

de las partes). Por ejemplo, si se alega la interrupcion de la prescripcién pro-
ducida por una reclamacién judicial anterior, en tal caso deberan constar en
los hechos probados los extremos relativos a la reclamacion judicial previa
interruptiva de la prescripcion.

En los juicios de despido, el TS ha negado que la manifestacién expresa que
puede hacer el trabajador o el empresario titular del derecho a optar entre read-
misién o indemnizacién en el acto del juicio, anticipando su opcién para el caso
de declaracién de improcedencia del despido, deba calificarse como un «hecho»
o como un «punto de hecho» que deba ser incluido entre los hechos declarados
probados de la sentencia de despido por las razones siguientes [STS 117/2019,
de 14 de febrero (rcud 1782/2017)]:

a) No estd previsto expresamente en la normativa especifica sobre los
hechos probados que deben figurar en la sentencia que se dicte en la
modalidad procesal de despido.

b) En el apartado de la sentencia relativo a los «hechos probados» debe
incluir exclusivamente los verdaderos hechos, los cuales deben derivar
de los elementos de conviccién valorados por el juzgador en atencién
a las pruebas practicadas.

¢) Eljuez debera explicar en la sentencia los fundamentos de la concreta
inclusién de los hechos en el apartado de hechos probados.

d) El declarado como verdadero hecho probado en una sentencia puede
ser revisado cuando la sentencia sea susceptible de ser impugnada en
suplicacién o en casacién ordinaria.

E1 TS concluye que la citada manifestacion de la parte procesal es un acto
juridico de parte con incidencia en el proceso que, al igual que otros actos de
parte que pueden producirse durante el juicio (como la alegacién de excepcio-
nes), no deben figurar en el concreto apartado de hechos probados, pero el juez
debe hacer referencia a ellos en la sentencia y determinar en la misma motiva-
damente su trascendencia.

Por el contrario, si el trabajador no titular del derecho a la opcién es quien
solicita expresamente en el propio acto del juicio que se acuerde, en caso de
improcedencia del despido, tener por hecha la opcién por la indemnizacion, el
art. 110.1.b) LRJS exige que conste un «hecho» concreto: los datos facticos de
los que se deduzca que no sera posible la readmisién. Por ello, en los hechos
probados de la sentencia deberdn constar los datos facticos de los que se pueda
inferir tal imposibilidad de readmisién, y tal hecho podra ser combatido en el
recurso procedente contra la sentencia en la misma forma en que se impugnan
los demas hechos declarados probados.
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d) Hechos positivos y negativos

BENTHAM explica que un hecho positivo es aquel que se expresa por una
proposicién afirmativa, poniendo como ejemplo el hecho «yo he estado en tal
lugar»; mientras que un hecho negativo es aquél que se expresa por una pro-
posicién negativa, y pone como ejemplo el hecho «yo no he estado» en ese lugar®.

Existe divisién de la doctrina jurisprudencial acerca de los hechos negativos.
La Sala Civil del TS sostiene que «no puede admitivse como norma absoluta que
los hechos negativos no pueden ser probados, pues pueden serlo por hechos o cir-
cunstancias positivas» (sentencias de la Sala Civil del TS n.° 242/2007, de 23
febrero; 748/2007, de 20 junio; y 777/2007, de 27 junio).

La Sala Penal del TS rechaza que se pueda imponer al acusado una prueba
«diabdlica» de hechos negativos, exigiéndole que demuestre la falsedad de las
acusaciones (sentencias de la Sala Penal del TS n.° 1468/2005, de 22 noviem-
bre y de 11 de diciembre de 2006, recurso 715/2006). Lo que el TS esta
expresando es que, si se acusa a una persona de falsificar un cheque, el acu-
sado no tiene que demostrar que €l no falsificé ese documento, lo que seria
imposible, sino que puede limitarse a negar los hechos, proporcionando una
versién exculpatoria.

La Sala Social del TS explica que la revisiéon de sentencias por el dictado
posterior de sentencias penales, que solo procede cuando se dicte «sentencia
absolutoria por inexistencia del hecho o por no haber participado el sujeto en el
mismo [...] requiere la certeza sobve cualquiera de los dos hechos negativos que
previene» [STS 1022/2018, de 5 de diciembre (revisién 37/2017)].

Es decir, si una sentencia social declara procedente el despido disciplinario
de un trabajador que golpe6 al empresario y posteriormente se dicta sentencia
penal que declara probada la inexistencia del hecho (el trabajador no golpeé al
empresario) o que el trabajador no particip6 en dicho hecho (los que golpearon
al empresario fueron otras personas, sin que lo hiciera el trabajador), ambos son
hechos negativos. Por consiguiente, la Sala Social del TS esta admitiendo que
en los hechos probados de las sentencias (penales) se incluyan hechos negati-
Vos.

Varios pronunciamientos de la Sala Social del TS afirmaron que en los
hechos probados de las sentencias debian incluirse tanto los hechos positivos
como los negativos que individualizasen la pretensién (STS de 6 de julio de 1990,
RJ 6073; 16 de enero de 1997, recurso 1420/1996 y 16 de marzo de 1999, recurso
2881/1998).

8. BENTHAM, ].: Tratado de las pruebas judiciales, (traduc. de M. Ossorio Florit), volumen I,
Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aires, 1971, pag. 26, nota 2. Este autor explica
que tratar de hablar de otro modo resultaria ininteligible.
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Sin embargo, reiterados pronunciamientos de la Sala Social del T'S han sos-
tenido que en el relato de hechos probados de las sentencias sociales no pueden
figurar hechos negativos (STS de 20 de septiembre de 2013, recurso 61/2010;
16 de octubre de 2013, recurso 101/2012; 12 de mayo de 2014, recurso 92/2013;
y 15 de diciembre de 2014, recurso 38/2013).

La citada STS de 15 de diciembre de 2014, recurso 38/2013, rechaza la adi-
cién factica casacional consistente en afnadir a los hechos probados que el sin-
dicato LAB no es parte de la comisioén paritaria, «por tratarse de hechos negativos
que no pueden formar parte del rvelato historico, sin perjuicio de que al razonar sobre
la prueba las partes puedan sostener su posicion con base en la falta de prueba de
semejantes datos».

A titulo ejemplificativo, si se produce un accidente laboral y el INSS impone
al empresario un recargo prestacional fundamentado en que el empleador no
proporcioné al trabajador formacién en materia de seguridad e higiene en el
trabajo y se practica prueba que efectivamente acredita que no formé al
empleado, el hecho probado sustentador de la responsabilidad empresarial
deberia ser un hecho negativo: «El empresario no proporcioné formacién en
materia de seguridad e higiene en el trabajo al trabajador».

Es necesario distinguir entre el hecho probado negativo y el hecho no pro-
bado®. Un hecho negativo supone que se afirma como probado que no ha suce-
dido un determinado extremo (por ejemplo, que el trabajador no llevaba casco
cuando se produjo el accidente). Por el contrario, en el denominado hecho no
probado, que en realidad no es tal, se afirma que no ha quedado acreditado un
determinado extremo!® (por ejemplo, que no consta que el trabajador llevara
casco en el momento del accidente).

En un pleito de despido disciplinario, si la carta de despido imputa al traba-
jador que insulté y agredié al empresario y la prueba practicada acredita que el
trabajador efectivamente insult6 al empleador pero no llegé a agredirle, se
incluiria un hecho positivo y otro negativo si en la sentencia de instancia se
mencionase que el trabajador «llamo imbécil al empresario, pero no le agredio»,
mientras que se incluiria un hecho no probado si se resefnase que el actor «llamo
imbécil al empresario, pero no consta que le agrediese».

Por tanto, si el juez llega a la conviccién razonada de que el trabajador insulté
al empresario, pero no le agredid, la sentencia deberia consignar el hecho posi-
tivo y el negativo: el trabajador le insult6, pero no le agredié.

9. La STC 24/1984, de 23-2, explica que «ni juridica ni logicamente es lo mismo decir que estd
probado que alguien no ha sido autor de un hecho, que afirmar que no estd probado que alguien
es autor de ese mismo hecho».

10.  Como indica MICHELI, G. A.: La carga de la prueba, (traduc. S. Sentis Melendo), Editorial
Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1961, pig. 251, la no probada existencia
de un hecho no equivale a la probada inexistencia del hecho.
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Ahora bien, puede suceder que la prueba practicada no acredite si el traba-
jador agredi6 al empresario o no: no se ha probado el hecho negativo de que el
trabajador no agrediese al empresario. En tal caso, en el apartado de la sentencia
intitulado «hechos probados» solo deberia recogerse el tinico hecho probado: el
hecho positivo consistente en que el trabajador insult6 al empresario, sin men-
cionar ningin hecho no probado.

La prictica forense demuestra que continuamente se estidn resenando
hechos probados negativos en las sentencias del orden social, por ejemplo, en
materia de seguridad e higiene en el trabajo, para resefiar incumplimientos en
esta materia: el trabajador no llevaba puesto el cinturén de seguridad o el casco,
el trabajador no pulsé el botén que detenia la miquina antes de acceder a una
parte peligrosa de la misma, etc. Se trata de hechos negativos indispensables
para la resolucién del pleito.

Pese a la doctrina jurisprudencial que niega que puedan incluirse hechos
negativos en las sentencias, la praxis forense revela que continuamente se estan
incluyendo hechos probados negativos imprescindibles para el relato histérico.
Un examen aleatorio de sentencias del TS en materia de recargo de prestaciones
econdmicas de la Seguridad Social revela que los apartados de las sentencias de
instancia intitulados «hechos probados» contienen hechos probados negativos:

— «Los trabajadores no arriostraron debidamente el apoyo de madera, si
bien disponian de medios para ello, ni utilizaron la cesta elevadora que
también tenian disponible en el camion» [STS 849/2016, de 18 de octu-
bre (rcud 1233/2015)].

—  «El trabajador no hacia uso del arnés de seguridad cuando se cayo por el
hueco del ascensor» (STS de 13 de abril de 2016, recurso 3043/2013).

— <Al cual habia accedido (a un tejado) mediante una escaleva de mano [...J
no fiyada en la parte superior ni superando la altura de la propia pared»
[STS 842/2018, de 18 de septiembre (rcud 144/2017)].

—  «Pertrechado con un arnés mas sin ternero anclado a un punto fijo (ya
que el mosqueton "no cogia" los distintos agujeros que al efecto tiene la
chapa)» (STS de 11 de febrero de 2016, recurso 2806/2014).

Una categoria completamente distinta de los hechos probados negativos es
la de los denominados hechos no probados, que en realidad no son hechos pro-
bados. Un hecho no probado supone que se afirma que un determinado extremo
no ha resultado acreditado. En ocasiones se redactan empleando la expresion
«no consta»: «no consta que el trabajador agrediese al empleador»; «no consta que
el empresario instruyese al trabajador acerca de como manejar y aplicar el producto
toxico».
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Estos hechos no probados no cumplen funcién procesal alguna, pues no
aportan nada al relato histérico de instancia, al limitarse a afirmar que un
extremo no ha quedado acreditado. Tampoco son conceptualmente hechos pro-
bados, ya que en ellos no se resefa ninglin extremo que haya quedado acredi-
tado. Por ello, su inclusién en el apartado de la sentencia relativo a los «<hechos
probados» no est4 justificada.

El art. 851.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece un motivo de
casacion penal por quebrantamiento de forma consistente en que «en la sentencia
solo se exprese que los hechos alegados por las acusaciones no se han probado, sin
hacer expresa relacion de los que resultaren probados». El propio legislador dis-
tingue nitidamente entre hechos probados y no probados, rechazando estos
dltimos. La Sala Penal del TS ha considerado incorrecto reflejar hechos no pro-
bados en el factum de la sentencia (sentencia de la Sala Penal del TS de 18 de
diciembre de 2002, recurso 2222/2001).

El problema radica en que la mencién en los «hechos probados» de la sen-
tencia relativa a que no consta un determinado hecho, puede ser una expresién
equivoca que induzca a error. A titulo ejemplificativo, supongamos que en un
pleito de recargo prestacional se imputa a un empresario que ordené a un tra-
bajador utilizar una maquina nueva sin instruirle acerca de su manejo. La pre-
tensién del trabajador se sustenta en un hecho negativo: el empleador no le dio
las pertinentes instrucciones. A veces se incluye una afirmacién del tipo: «#zo
consta que el empleador instruyese al trabajador en el manejo de la mdquina». Se
trata de una frase equivoca, puesto que puede llevar a la conclusién errénea de
que se reputa probado que no se han dado las citadas instrucciones, cuando en
realidad se limita a reflejar la falta de una conclusién probatoria sobre esta cues-
tion.

Por eso, hay que evitar incluir hechos no probados en el relato histérico de
la sentencia, explicando en sus fundamentos de derecho la imposibilidad de lle-
gar a la conclusién de si las citadas instrucciones se impartieron o no, a la vista
de las pruebas practicadas. A continuacién, hay que aplicar las reglas de la carga
de la prueba: el onus probandi, argumentando a cudl de las partes debe perjudi-
carle la no acreditacién de este extremo. En definitiva, la inclusién de hechos
no probados en la crénica histérica de las resoluciones judiciales no debe con-
siderarse ajustada a derecho.

La doctrina jurisprudencial que rechaza la inclusién de hechos negativos en
las sentencias, solo podria admitirse si se considerase que los «hechos negativos
equivalen a no acaecidos» (STS] de Castilla-La Mancha de 31 de enero de 2019,
recurso 1651/2017; TS] de Castilla y Le6n con sede en Burgos de 25 de junio
de 2018, recurso 331/2018; TS] de la Comunidad Valenciana de 5 de febrero de
2019, recurso 230/2018; TS]J de La Rioja de 24 de enero de 2019, recurso 2/2019;
y TSJ de Madrid de 25 de mayo de 2018, recursol1446/2017). Pero en tal caso
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se estarian identificando los hechos negativos con los hechos no probados, pese
a que se trata de categorias distintas.

e) Hechos directos e indirectos

El apartado de la sentencia denominado «hechos probados» debe fijar la
version judicial de los hechos litigiosos, lo que constituye un relato histérico:
un relato que reconstruye unos hechos acaecidos normalmente al margen y con
anterioridad al proceso, que no es sino la versién del juez acerca de lo que suce-
di6 en el pasado. Los hechos probados de la sentencia deben contar una historia:
la versién del juez acerca de la realidad. Por ello, debe considerarse incorrecta
la reiterada practica forense de incluir, en los hechos probados de las sentencias,
no la version del juez acerca de la realidad, sino las versiones de otras personas
o entidades: el Inspector de Trabajo, un médico, el EVI, un perito...

Por ejemplo, en un accidente de trabajo, el informe de la Inspeccién de Tra-
bajo y de la Seguridad Social contiene la versién que el Inspector tiene acerca
de como se produjo el siniestro, extraida del examen del centro de trabajo, de
las declaraciones de las personas con las que ha hablado y de la documentacién
examinada. También puede aportarse a ese pleito el informe de un perito que
contiene su versién acerca del accidente.

Frecuentemente en los hechos probados de la sentencia se contienen afir-
maciones del tipo: «Consta en las actuaciones el informe de la Inspeccion de Tra-
bajo obrante al folio [...] que se da por reproducido». O bien: «Un médico trauma-
tologo examind al actor el 2 de abril de 2017 y le diagnostico gonartrosis grado II1».

Un «hecho indirecto» consiste en la afirmacién de que una prueba obrante
en las actuaciones tiene un determinado contenido. Pero eso no significa nece-
sariamente que el Juez de lo Social acepte como cierta la version del accidente
del Inspector de Trabajo o la afirmacién de ese facultativo. Las sentencias socia-
les frecuentemente contienen menciones a que unos determinados documentos
tienen un contenido y sin embargo la versién judicial de los hechos es distinta.

Por ejemplo, en los pleitos de incapacidad permanente a veces se reproduce
el contenido de una pluralidad de informes médicos relativos a las dolencias del
actor. Y finalmente se declaran probadas las concretas lesiones que padece, que
no coinciden exactamente con las descritas en dichos informes médicos.

La sentencia de instancia debe describir la versién judicial de los hechos
controvertidos, sin que se cumpla dicho objeto con la mera mencién al contenido
de un informe que no vincula para la resolucién del litigio. Es decir, lo importante
no es que el informe de la Inspeccién de Trabajo tenga un determinado contenido
sino cudl es el modo en que se produjo el accidente de trabajo. En la fundamen-
tacién juridica de la sentencia, al cumplir con el mandato impuesto por el art.
97.2 LR]S consistente en explicitar el razonamiento probatorio, debe explicarse
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cudl es el medio probatorio al que se ha otorgado credibilidad y que sustenta la
citada version judicial de los hechos.

La proliferacién de hechos indirectos en las sentencias sociales pugna con
la necesaria concisién y claridad de las resoluciones judiciales, que deberian
centrarse en la version judicial de los hechos litigiosos. Ademds, los hechos
probados indirectos pueden inducir a error, en la medida en que no se sabe a
ciencia cierta si el Juzgado acepta como verdaderas las afirmaciones contenidas
en el medio probatorio al que se remite, o si el Juez se limita a considerar pro-
bado que su autor ha efectuado esas aseveraciones.

A titulo ejemplificativo, si la sentencia contiene un hecho probado en el que
se afirma que un médico cardi6logo examiné al demandante el 2 de enero de
2017 y sostuvo que padecia insuficiencia cardiaca valorada con el grado 3 de la
New York Heart Association (NYHA), no est4 claro si el Juez considera que el
actor efectivamente padece insuficiencia cardiaca grado 3 o si se ha limitado a
afirmar que ese médico valoré su dolencia en ese concreto grado. Hay veces
que el examen del conjunto de la sentencia revela que el Juez de lo Social no
considera probado que padezca dicha patologia: en un hecho probado posterior
de la sentencia se afirma que el accionante padece insuficiencia cardiaca valorada
con el grado 4 de la NYHA. Y en el fundamento de derecho dedicado a explicar
el razonamiento probatorio, se argumenta que la pericia médica ha convencido
al juez de que el grado de insuficiencia cardiaca es 4 y n° 3.

Por ejemplo, un hecho indirecto puede tener el siguiente contenido: «Un
servicio de cardiologia examind al actor el 2 de enero de 2017 y afirmo que padecia
wmsuficiencia cardiaca valorada con el grado 3 de la NYHA». En sentido estricto,
esa afirmacién lo tinico que evidencia es que en esa concreta fecha el facultativo
afirmé que el accionante padecia esas dolencias. Pero se desconoce si en la fecha
del hecho causante de la pensién de incapacidad permanente el demandante
tenia idénticas dolencias u otras distintas ..

Elverdadero problema de que el Juez de lo Social, con una plausible finalidad
de bisqueda de la exhaustividad, incluya prolijos hechos probados describiendo
miiltiples informes médicos de distintas fechas con diferentes dolencias, radica
en que nunca describen las dolencias en idénticos términos. Siempre hay diver-
gencias entre unos informes médicos y otros. Puede resultar dificultoso precisar
cuéles son las concretas dolencias que se consideran probadas.

Es cierto que el apartado de las sentencias denominado «hechos probados»
debe contener hechos probados situados espacio-temporalmente. Por ejemplo,

11.  Deben valorarse las dolencias que el solicitante de la pensién de incapacidad permanente
tiene en el momento del hecho causante, salvo que se produzca una agravacién de las mis-
mas con posterioridad, en cuyo caso debera se el momento del juicio oral (STS de 5 de marzo
de 2013, recurso 1453/2012).
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en un pleito sobre la etiologia comtn o laboral de una baja médica es necesario
incluir en los hechos probados la mencién al parte médico de alta, con su diag-
nostico, al de baja, a las recaidas...

El hecho de que se incluya un hecho probado que mencione esos extremos
no supone que se trate de un hecho indirecto. En las sentencias resolutorias de
esos pleitos suelen aparecer hechos probados del tipo: «En fecha 4 de abril de
2017 el médico de atencion primaria redacto el parte de baja médica obrante al folio
154 de las actuaciones, cuyo contenido se da por reproducido, en el que aparece el
diagnostico de lumbalgia».

Aparentemente se trata de un hecho indirecto. Pero en realidad es un hecho
directo que si se hubiera redactado con mejor técnica juridica dirfa: «En fecha 4
de abril de 2017 el médico de atencion primaria emitio un parte de baja médica del
actor con el diagndstico de lumbalgia».

Lo mismo sucede cuando los hechos probados de la sentencia recogen el
contenido del dictamen del EVI, que describe las dolencias y limitaciones del
demandante, y de la lectura de la sentencia se desprende que el Juez de lo Social
considera probado que el actor padece las dolencias resenadas en el dictamen
del EVI. En tal caso, parece un hecho probado indirecto, pero en realidad se
trata de un hecho probado directo: el juez ha atribuido credibilidad al dictamen
del EVI y declara probado que esas son sus secuelas.

En definitiva, los hechos probados deben contener los hechos directos (la
versién judicial de los hechos controvertidos) y no afirmaciones relativas a que
un medio de prueba tiene un determinado contenido.

La relevancia de esta distincién se vislumbra en los recursos de suplicacién
dirigidos a la revision de los hechos probados, en los que no basta con solicitar
la inclusién de hechos que se limiten a afirmar que un documento o pericia tiene
un determinado contenido. Por ejemplo, muchos recurrentes postulan adiciones
facticas como la siguiente: «El dia 4 de febrero de 2017 la Inspeccion de Trabajo
emitio un informe en el que afirmaba que la empresa incumplio las medidas de
seguridad e higiene en el trabajo al encomendar la construccion de una nave a dos
trabajadores sin formacion y sin proporcionarles los EPI».

La parte recurrente deberia solicitar que constasen en el relato factico los
hechos objetivos y directos consistentes en que la empresa no habia proporcio-
nado formacién a los trabajadores, ni les habia entregado los EPI. Pero en rea-
lidad solo esta solicitando la inclusién de un hecho indirecto: que en el citado
informe se afirman estos hechos, es decir, que ese medio de prueba tiene un
concreto contenido, lo que solamente constituye la opinién del Inspector de
Trabajo sobre los hechos litigiosos, que no vincula al Tribunal.
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Las revisiones ficticas suplicacionales amparadas en el art. 193.b) LR]S
deben solicitar la inclusién en los hechos probados de hechos directos, no mera-
mente indirectos.

f) Hechos institucionales o juridicos

LARENZ explica que las relaciones juridicas pueden ser elementos de los
supuestos de hecho de las normas juridicas 2. El que alguien sea propietario de
una cosa o trabajador o representante legal de otra persona, puede integrar el
supuesto de hecho de una norma legal. Se trata de los denominados «hechos
institucionales o juridicos»!*: son los hechos externos que no estin definidos
en términos puramente facticos sino «uridicamente condicionados, lo que sig-
nifica que estdn definidos en relacion con el Derecho»1*. También se han denomi-
nado «hechos relacionales», que son aquellos que, para afirmar la existencia de
un hecho, precisan determinar su relacién con una norma juridica.

Se caracterizan por que en ellos coexiste un elemento de hecho y otro ele-
mento de derecho'®. Todo hecho juridico o institucional tiene una base fictica,
que constituye su elemento de hecho; y una calificacién o valoracién juridica,
que constituye su elemento de derecho 6.

Al igual que los supuestos de hechos de las normas contienen hechos ins-
titucionales o juridicos, en los hechos probados de las sentencias se incluyen
continuamente referencias a que se concerté un contrato de trabajo, a que el
actor es representante legal de los trabajadores, a que fue despedido un deter-
minado dia...

Se trata de hechos juridicos: estin establecidos en relacién con el Derecho.
Para determinar el hecho consistente en que el actor ha prestado servicios
laborales es menester acudir al art. 1.1 del ET y comprobar que concurren las
notas de dependencia, ajenidad, retribucién...

El ejemplo mads claro se produce en los pleitos de incapacidad permanente, en
los que se incluye una mencién relativa a que la base reguladora de la pensién de
incapacidad permanente asciende a una determinada cantidad. Esta clase de afir-
maciones se resefian incluso cuando se trata de una sentencia desestimatoria, lo

12. LARENZ, K.: Metodologia de la Ciencia del Derecho, 2.? edicion, (traduc. M. Rodriguez Moli-
nero), gditorial Arigl Barcelona, 2001, pag. 279.

13. GASCON ABELLAN, M.: Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, Marcial
Pons, Madrid, 1999, pags. 75y 76.

14.  Estadefinicion es de ROSS, A.: Sobre el Derecho y la justicia, (traduc. de G. Carri6), Eudeba,
Buenos Aires, 1963, pag. 211.

15.  Asi, GARCIMARTIN MONTERO, R.: El objeto de la prueba en el proceso civil, Cedecs, Bar-
celona, ,1997, pag. 60.

16. HERNANDEZ GIL, A.: <El abogado y el razonamiento juridico», Conceptos juridicos fun-
damentales, Obras completas, tomo I, Espasa Calpe, Madrid, 1987, pag. 719.
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Este libro ofrece un andlisis detallado del recurso de suplicacién en el
ambito laboral, abordando su naturaleza extraordinaria, los requisitos
formales de interposiciéon e impugnacion, y los distintos motivos supli-
cacionales. Examina las resoluciones recurribles, la legitimaciéon para
recurrir y el desarrollo procesal del recurso, desde su anuncio hasta la
sentencia. Es una guia prdctica y rigurosa para abogados y profesiona-

les del derecho laboral que buscan profundizar en este mecanismo de
impugnacion ante los Tribunales Superiores de Justicia.
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