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El recurso de apelacién. Una visién practica de la segunda instancia.
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Esta ponencia no tiene como objeto el desarrollo del recurso de apelacion desde una
perspectiva teorica, sino una aproximacion eminentemente practica Yy, por ende, mas Util
para el profesional del Derecho, desde el prisma de los criterios de aplicacion de las
normas relativas a la segunda instancia por la Audiencia Provincial de Malaga.

Transcurridos ya quince afios de la publicacion y catorce afios desde la entrada en vigor
de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, se van formando unos criterios, algunos de
ellos muy controvertidos y otros mas pacificos, que en esta ponencia se quieren
sistematizar.

1° Naturaleza del recurso de apelacion.- su caracter ordinario y devolutivo:

Define el Profesor Prieto-Castro el recurso de apelacion como aquél cuya finalidad
es someter al examen de un tribunal superior el negocio decidido en primera instancia,
cuando el recurrente estima que la resolucion en la misma dictada le reporta un perjuicio
(gravamen), por no haber estimado en absoluto o en parte las peticiones que en tal
instancia hubiese formulado.

Nuestro sistema procesal se rige por el principio de la doble instancia, la
evidencia de la falibilidad humana nos lleva a la determinacion de una doble instancia en
absolutamente toda clase de procedimientos, por lo que su admisibilidad sin ningun tipo
de presupuesto o requisito previo le confiere el caracter de ordinario, y su desarrollo en
una doble instancia el de devolutivo, posibilitando la correccion de errores en los que se
hubiera podido incurrir en la funcion jurisdiccional, mediante la posibilidad en cualquier
caso de una segunda instancia.



Es un problema clésico si el conocimiento de los asuntos por la jurisdiccion ha de ser
anico o reiterado, esto es, si ha de existir unidad o pluralidad de instancias, habiéndose
resuelto en la actualidad a favor de la pluralidad, pero reduciéndose ésta a una doble
instancia en casi la totalidad de los ordenamientos juridicos de las distintas naciones.

No obstante, dentro de este sistema de doble instancia podemos distinguir dos
maneras distintas de entender la apelacion:

1) Una apelacion plena en la que el tribunal al que se le
encomienda recibe, ex novo, todos los materiales probatorios y
juridicos de la primera instancia, mas cuantos ulteriormente se
pudieran aportar en la segunda, pudiendo contar el 6rgano superior
con elementos para tomar su decision con los que no conto el
de primera instancia, siempre que no se modifique la causa de
pedir que sirve para identificar el objeto del proceso.

2) Una apelacion limitada al examen y critica
de la actividad ya desarrollada anteriormente por el inferior, sin que
las partes puedan adicionar nuevos hechos o nuevas pruebas, salvo
supuestos excepcionales, produciéndose en este caso, mas que una
segunda instancia, una “alzada” al érgano superior para que vuelva
a ver (revisar) unos hechos, pruebas y motivacion juridica que no
se han producido ante él, entendiendo el Profesor Prieto-Castro que
realiza el 6rgano de apelacion una actividad indirecta y mediata
respecto del material de la otra instancia.

En nuestro Derecho positivo, la apelacion asume este Gltimo carécter; es una
apelacién limitada o recurso de alzada con ciertas concesiones al Ilamado ius novorum;
no es en absoluto un segundo juicio, ni siquiera teniendo en cuenta las posibilidades que
el articulo 460 de la L.E.C. da a la prueba en la segunda instancia.

No obstante se conserva la denominacion *“segunda instancia”, por su rancia
tradicion en nuestra terminologia juridica, y aunque la apelacion sea limitada, la funcion
del tribunal superior no consiste Gnicamente en revisar lo hecho por el inferior, sino que
ha de realizar un nuevo examen.

Como dice el Profesor Montero Aroca, citando a Gémez Orbaneja, el tribunal de
apelacién no comprueba un resultado como se comprueba una operacién aritmética, sino
que la hace otra vez con los mismos datos.

Este derecho a la doble instancia se reconoce con carécter general en nuestro
Derecho positivo, con escasas excepciones a ese principio general como hasta la
derogacion de la vieja Ley de 1881, que mantuvo desde la reforma del articulo 732 de
dicho texto legal producido por la Ley 10/92, de 30 de abril, que las sentencias dictadas



en los juicios verbales a los que se referian el articulo 715 del texto derogado, no serian
susceptibles de recurso de apelacion cuando hayan resuelto sobre acciones personales
basadas en derechos de crédito, y la que introduce en la nueva Ley la reforma de10-X-11,
que exceptla de ese caracter general las sentencias dictadas en los juicios verbales por
razon de la cuantia cuando ésta no supere los 3000 euros.

El caracter devolutivo del proceso se proclama en el articulo 456.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, cuando dice que “en virtud del recurso de apelacion podra
perseguirse, con arreglo a los fundamentos de hecho y de derecho de las pretensiones
formuladas ante el tribunal de primera instancia, que se revoque un 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 apelacion.”

En consecuencia, puede considerarse el recurso de apelacion no tanto como un
nuevo juicio sobre los hechos y el Derecho, como, fundamentalmente, un procedimiento
revisorio destinado a verificar si ha existido error en esos dos aspectos de la resolucion
controvertida, y cuya finalidad no es sustituir una valoracion probatoria por otra, sino
comprobar si la ponderacion realizada se aleja de las reglas de la 16gica, de la experiencia
o de los postulados cientificos. En ese sentido se pronuncia nuestro Tribunal Supremo en
su sentencia de 24 de noviembre de 2003, que establece que por el recurso de apelacion
pasa al organo superior ante el que se interpone la plena jurisdiccion sobre el caso, no
solo en lo que se refiere a la subsuncion de los hechos en la norma, sino también para la
determinacion de tales hechos a través de la valoracion de la prueba.

2° Las dos fases en la apelacidn.- ante el Juzgado y ante la Audiencia:

Una de las principales novedades de la vigente Ley procesal es que, frente a lo
que ocurria en la regulacion anterior en la que el Juzgado se limitaba a tener por
interpuesto el recurso de apelaciéon remitiendo las actuaciones a la Audiencia tras el
simple anuncio de la apelacion, en la actual existen dos fases, una ante el Juzgado de
Primera Instancia, en la que el control del érgano se limita a aspectos puramente formales,
y otra ante la Audiencia que es ante quien van dirigidos los escritos y quien habra de
valorar el contenido de los mismos.

La segunda instancia se inicia desde que el recurso de apelacion se prepara
mediante el escrito de preparacion del recurso contra el auto o la sentencia dictada en la
primera instancia, teniendo una doble fase, la primera ante el mismo 6rgano que dicté la
resolucion, y otra segunda ante el que he de resolver el recurso.



Tramitacién del recurso:

Ante el Juzgado de Primera Instancia (0 en su caso de Paz).

Aunque el tribunal competente sea el superior (Audiencia Provincial o, en su
caso, el de Primera Instancia cuando la resolucién recurrida procede del Juzgado de Paz),
la nueva Ley atribuye aun maés facultades al tribunal a quo, el que dicto la resolucion, en
la tramitacion del recurso:

1° Preparacion del recurso:

La antes citada . La reforma de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, dijo sin contenido
el articulo 457 de la L. E. C., que establecia un doble trdmite en el recurso de apelacion
fijandose una fase de preparacion ante el tribunal que hubiera dictado la resolucion que se
impugna, dentro de los cinco dias contados desde el dia siguiente a la notificacion de
aquella (o, en su caso, desde la aclaracion de la resolucion o de la denegacion de
aclaracion, segun el articulo 448.2),escrito de preparacion en el que el apelante se
limitaba a citar la resolucion apelada y a manifestar su voluntad de recurrir con expresion
de los pronunciamientos que impugna, y el propio organo que dictaba la resolucién
resolvia, atendiendo a la recurribilidad de la resolucion y a su preparacion dentro de plazo:
a) admitia a tramite por providencia el recurso, teniéndolo por preparado y emplazando a
la parte recurrente por veinte dias para que lo interpusiera, conforme a lo dispuesto en los
articulos 458 y siguientes, 0 b) denegaba su admision a tramite mediante auto, contra al
que Unicamente cabia recurso de queja.

2° Interposicion del recurso:

Actualmente, tras la reforma citada de 10 de octubre de 2011, la preparacion y la
interposicion se realizan en un solo acto.

- Lugar y plazo: Dispone el articulo 458.1 L.E.C., que el recurso de apelacion se
interpondra ante el tribunal que haya dictado la resolucién que se impugne, dentro de los
veinte dias contados desde el dia siguiente a la notificacion de aquella (o, en su caso,
desde la aclaracion de la resolucién o de la denegacién de aclaracion, segun el articulo
448.2).

- Requisitos del escrito de interposicion: Dice el articulo 458.2 L.E.C., que en el
escrito de interposicion el apelante debera exponer las alegaciones en que se base la
impugnacion, ademas de citar la resolucion apelada y los pronunciamientos que impugna.

3° Admision del recurso: (articulo 458.3 L. E. B.)



El propio 6rgano que dicta la resolucion resuelve, atendiendo a la recurribilidad de la
resolucion y a su interposicion dentro de plazo:

- Si la resolucidn fuera apelable y el recurso se hubiera formulado dentro de plazo,
en el plazo de tres dias el Secretario judicial tendrd por interpuesto recurso. s articulos
458 y siguientes.

- En caso contrario lo pondra en conocimiento del tribunal para que se pronuncie
sobre la admision del recurso, que:

a) si el tribunal entendiera que se cumplen los requisitos de admision,
dictara providencia teniendo por interpuesto el recurso.

b) caso contrario dictara auto declarando la inadmisién.

Contra la resolucion en la que se tenga por preparada la apelacion no cabra recurso
alguno, pero la parte recurrida podra alegar la inadmisibilidad de la apelacion en el
tramite de oposicion al recurso a que se refiere el articulo 461 de la Ley.

El articulo 459 de la L.E.C. contiene algunos requisitos especiales que contendra la
fundamentacion del recurso cuando la apelacion lo sea por infraccion de normas o
garantias procesales en la primera instancia, y que son:

o Deberd citar el apelante en su escrito de
interposicion, las  normas que considera infringidas, y alegara,
en su caso, la indefensién sufrida.

. Debera acreditar, asimismo en dicho escrito, que
denuncié oportunamente en aquella instancia, si hubiere tenido
oportunidad para ello, la referida infraccion.

En este mismo escrito el apelante debera pedir la prueba en segunda instancia, cuando
lo considere procedente, y se aportaran con él los documentos que se encuentren en los
supuestos previstos en el articulo 270 de la Ley y que no se hayan podido aportar en la
primera instancia. (Articulo 460.1)



4° Oposicidn al recurso e impugnacion de la sentencia:

Dice el articulo 461.1 L.E.C. que del escrito de interposicion del recurso de apelacion
se dard traslado a las demas partes, emplazandolas por diez dias para que presenten, ante
el tribunal que dicto la resolucion apelada, escrito de oposicién al recurso, 0 en su caso,
de impugnacion de la resolucion apelada en lo que le resulte desfavorable.

El plazo es el mismo, diez dias desde el traslado del escrito de interposicion, tanto si
se limita a oponerse al recurso como si impugna también la resolucion apelada, lo que
técnicamente comporta la adhesion al recurso.

Los requisitos para el escrito de oposicion, con o sin adhesion, son los mismos que se
exigian para el escrito de interposicion, fundamentacion, acompafiamiento de
documentos y peticion de prueba, ademas de las alegaciones que se estimen oportunas
sobre la admisibilidad de los documentos aportados y de las pruebas propuestas por la
parte apelante (articulo 461.2 y 3 L.E.C.).

5° Traslado al apelante y eventual oposicion a la adhesion:

Es novedad de la Ley 1/2000, recogido en el articulo 461.4, que el escrito de
impugnacion por adhesion se da traslado al apelante principal para que, en idéntico plazo
de diez dias que se habia dado para la oposicion al recurso, manifieste lo que
estime conveniente sobre la adhesion realizada, que constituye una verdadera apelacion.

Es perfectamente posible que mas de una de las partes interponga el recurso de
apelacion en los veinte dias desde la notificacion de la sentencia. En ese caso se trata de
apelaciones todas ellas principales, y asi se habran de tramitar, pues en caso contrario la
inadmision del recurso interpuesto por el primer apelante produciria el perecimiento del
recurso.

6° Remision de las actuaciones al tribunal que habra de resolverlo:

Dispone el articulo 463.1 de la L.E.C., que interpuestos los recursos de apelacion y
presentados, en su caso, los escritos de oposicion o impugnacion (y eventual
contestacion a la impugnacién), el tribunal que hubiere dictado la resolucion apelada
ordenara la remision de los autos al tribunal competente para resolver la apelacion.

No es preciso esperar un plazo determinado para que la parte apelada que obtuvo una
sentencia de condena a su favor, susceptible de ser ejecutada provisionalmente, pueda
instar esta ejecucion, pero si ya lo hubiera hecho, dado que el plazo para ello comienza
desde que le sea notificada la providencia en que se tenga por interpuesto el recurso de
apelacién, quedara en primera instancia testimonio de lo necesario para llevar a cabo



dicha ejecucion.

El principio devolutivo del proceso, que desplaza la competencia hacia el tribunal
superior privando de ella al que dictd la resolucion, no es oObice para que pueda en
cualquier momento hasta que devenga firme la resolucion, pedir la ejecucion provisional
ante el Juzgado, despues de haberse remitido las actuaciones al tribunal competente para
resolver la apelacion, debiendo obtener previamente para ello el solicitante los
testimonios de lo que fuera preciso para ello, tanto si se encuentran los autos en la
Audiencia Provincial, como si lo estuvieran en el competente para un posterior recurso
extraordinario por infraccion procesal o de casacion (articulo 463.2 de la L.E.C.).

B) Ante la Audiencia Provincial (0 en su caso el Juzgado de Primera Instancia si el
recurso proviniera del Juzgado de Paz (articulo 464 L.E.C.).

1° Recepcion de los autos y admision de pruebas y documentos:

En la nueva regulacion de la apelacion, el tramite de admision del recurso y la
formalizacion con la posibilidad de declararlo desierto, ha pasado al tribunal que dicté la
resolucion.

La actuacion procesal del tribunal ad quem habra de limitarse a decidir en el plazo de
diez dias sobre la admision de nuevos documentos, si éstos se hubieran aportado, o sobre
la proposicién de prueba, si unos u otra se hubieran acompafiado o solicitado en el escrito
de interposicion del recurso.

3° Legitimacion para interponerlo:

Dispone el articulo 448.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que las partes
podran interponer los recursos previstos en la ley, contra las resoluciones judiciales que
les afecten desfavorablemente, de lo que se deducen los dos requisitos necesarios para
que exista legitimacion para ello:

- uno, que sea parte, aunque no haya estado personado en la primera
instancia, puede personarse precisamente para recurrir,

- y otro, que la resolucién le afecte desfavorablemente en su parte
dispositiva.

No cabe la apelacién sobre pronunciamientos que se realicen con simple valor de



obiter dicta en los fundamentos de derecho o en la relacion de hechos, aunque en ellos
se contengan razonamientos que determinen el fallo que ha de dictarse. Si el litigante ha
vencido en la contienda no puede apelar, aunque lo haya sido por argumentos distintos a
los argiiidos por el interesado, y en ese sentido es de destacar la sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de marzo de 1992, que dice que “si el actor vencié en la instancia
entonces no puede apelar, dado que carece de gravamen o perjuicio.”

4° Delimitacion del objeto del recurso:

A diferencia de la anterior Ley de 1881, en la que bastaba la invocacién genérica
de que la sentencia no era ajustada a derecho y resultaba perjudicial para los intereses
del apelante, en el sistema de la nueva Ley se exige que se interponga ante el érgano
inferior, fundamentando ante él los motivos de disconformidad con la resolucion apelada,
solucion que ya se habia adoptado con anterioridad para el trdmite escrito que se daba a
los recursos de apelacién en los Juicios Verbales y de Cognicidn. La consecuencia es que
se trae el principio dispositivo al recurso, quedando firmes todos aquellos
pronunciamientos que no hayan sido cuestionados en los recursos o, en su caso, en las
impugnaciones que se hagan a la sentencia en los escritos de contestacion al recurso, y en
ese sentido dice el articulo 465.4 de la Ley de enjuiciamiento Civil, que la sentencia que
se dicte en la apelacion debera pronunciarse exclusivamente sobre los puntos planteados
en el recurso y en los escritos de impugnacion.

5° Consecuencias de no observar los requisitos en la interposicion del recurso:

Deciamos que es el articulo 458.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil el que
marca dichos requisitos, que son, ademas del plazo de veinte dias desde la notificacion de
la resolucidn apelada, tres:

a) citar la resolucion apelada,
b) exponer las alegaciones en que se basa la impugnacion, y
c) expresar los pronunciamientos que impugna.

La sancion por el incumplimiento de estos requisitos viene en el apartado 3 del
propio articulo 458, el Secretario judicial lo pondré en conocimiento del tribunal para que
se pronuncie sobre la admision del recurso.



Ademas de estos requisitos, el articulo 449 del mismo texto legal establece el
depdsito o consignacion de lo adeudado en tres casos especiales, a saber:

- los desahucios arrendaticios,
- la responsabilidad civil en la circulacion,
- las cuotas impagadas a las comunidades de propietarios.

Si, no obstante faltar algun requisito, se admitiese a tramite el recurso teniéndolo
por preparado el mismo, podra ser objeto de impugnacion en el tramite de oposicién al
recurso tras la interposicion, pues contra la providencia teniéndolo por interpuesto no
cabe recurso alguno, segun el apartado 3 del referido articulo 458.

Los tramites procesales son de orden publico y, por tanto, sustraidos a la
facultad dispositiva de la parte, por lo que puede el érgano de alzada, incluso de oficio,
declarar mal admitido el recurso por ausencia de los requisitos exigidos para ello por la
ley procesal, no obstante los criterios de las Audiencias Provinciales no han sido pacificos
en ese extremo, pudiendo sintetizarse las posturas en las tres siguientes:

a) Un primer sector entiende que, aunque en el escrito de interposicion del
recurso no se recojan los requisitos indicados, debera ser admitida a tramite la
apelacion por ser irrelevante, ya que se van a concretar después en el mismo
escrito, bastando su anuncio de una forma genérica.

b) Un segundo sector que permite, en base al principio pro actione reconocido
en materia de recursos por la jurisprudencia constitucional, la subsanacion del
defecto cometido en la formulacién del escrito de interposicion del recurso de
apelacion, y

¢) Un tercer sector partidario de la inadmisibilidad del recurso sin posibilidad de
subsanacion. Este ultimo criterio es el que se sigue en la Audiencia de Méalaga
en base a que las otras interpretaciones irian en contra de la norma procesal
cuando exige la necesidad de la interposicion con unos determinados
requisitos, siendo el articulo 458.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil tajante
en cuanto a su exigencia.

El escrito de interposicion debe ajustarse a los puntos que se propusieron en el
mismo escrito, no admitiéndose ninguna alegacion que no obedezca exactamente al
objeto del recurso, concretado después en el mismo escrito, debiendo existir una exacta
correlacion entre los pronunciamientos que se citen como recurribles en el escrito de
recurso y los que posteriormente sean desarrollados en el escrito de interposicion, siendo
inadmisible que en este Ultimo de amplien los sefialados como objeto del recurso en el
anterior.



6° Emplazamiento y personacion:

Si el apelante no en el plazo sefialado de diez dias, se declarara por el Juzgado desierto
el recurso de apelacion, firme la resolucion recurrida, e impondra el apelante las costas de
los recursos si las hubiere.

El articulo 463 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no contemplaba en su
redaccion original el emplazamiento de las partes ante la Audiencia Provincial, siendo
introducida esta modificacion por la Disposicion Final Tercera d la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Ley Concursal, que establece que el Juzgado de Primera Instancia ordenara la
remision de los autos al tribunal competente para resolver la apelacion, con
emplazamiento de las partes por término de treinta dias, planteandose a partir de entonces
qué consecuencia acarrearia la falta de personacion ante la Audiencia en el referido plazo,
si careceria de trascendencia, como hasta entonces venia sucediendo, o si deberia
declararse desierto el recurso, siendo ésta ultima la tesis que va prevaleciendo a partir del
Auto del Tribunal Constitucional de 6 de julio de 2004, que deniega el amparo frente a un
Auto de la Audiencia de Badajoz que declara desierto un recurso de apelacion por la no
personacion de la parte apelante en el plazo de 30 dias, lo que es seguido por la Sala
Primera del Tribunal para el recurso de casacién en Autos de 17 de mayo y 7 de junio de
2005, deduciéndose este efecto de la literalidad del precepto, del contexto normativo del
mismo y del hecho de ser tradicional en nuestro ordenamiento juridico procesal la
declaracion de desierto el recurso caso de no personarse la parte recurrente en el plazo
predeterminado legalmente ante el érgano jurisdiccional competente para conocer del
mismo.

El problema, como siempre, se plantea en el plano eminentemente practico
pues, si bien cuando el Procurador es de la capital y puede actuar tanto ante el Juzgado
como ante la Audiencia por estar en la misma sede donde el Procurador tiene su
residencia, bastara con presentar escrito de personacion ante la Sala, si el Procurador
tiene su residencia en un partido judicial distinto del de la sede de la Audiencia, obliga la
personacion a requerir los servicios de un nuevo Procurador distinto del que actud en la
primera instancia, a otorgarle poder notarial pues el apoderamiento apud acta obligaria al
litigante a desplazarse a la sede de la Audiencia para realizarlo ante el Secretario de la
Sala, todo para no realizar otra actuacion que la simple personacion notificandosele el dia
de la votacién y fallo y luego la sentencia, teniendo que compartir sus honorarios en las
costas de la alzada con el Procurador que ante el Juzgado realizara la preparacion del
recurso y su interposicion.

7° Impago de la tasa judicial:



Otro problema es el que plantea, en virtud de lo dispuesto por el articulo 35 de
la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden
Social, con arreglo al que en los O&rdenes jurisdiccionales civil 'y
contencioso-administrativo, constituye hecho imponible de la tasa la interposicion del
recurso de apelacion, devengandose la misma en el momento de la preparacion del
recurso, y como en el propio articulo 35 se previene como sancién a su incumplimiento el
que el Secretario Judicial no dé tramite al recurso, salvo que dicha omision fuese
subsanada en diez dias, el problema se plantea cuando la Audiencia, tras remitirle el
Juzgado las actuaciones para resolver el recurso, detecta la ausencia del pago de la tasa,
existiendo dos posibilidades:

a) Declarar mal admitido el recurso y firme la sentencia, por vulneracion de dicha
normativa reguladora que, por su naturaleza publica, es de derecho necesario.

b) Ante el enfrentamiento entre el deber de pago de la tasa y el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, optar por este Gltimo como principal
que es, en base a la doctrina del Tribunal Constitucional que se pronuncia
denunciando la falta de proporcionalidad entre el objetivo que persigue la
norma tributaria, el cobro de un impuesto, y el modo como éste opera, de
manera que no puede afectar a la relacién juridico-privada controvertida en el
proceso el deber estrictamente tributario, que vincula al ciudadano con el
Estado, de pagar una tasa, de manera que la Unica consecuencia del impago
sera que el 6rgano jurisdiccional comunicara a la Administracién Tributaria la
existencia del documento sin liquidar.

Esta segunda posibilidad es la que se ha venido a imponer, apoyada en la propia Orden de
24 de marzo de 2003, que aprueba el modelo de autoliquidacién de esta tasa, y que tras
prever un tramite de subsanacion, establece en su articulo 6.4, que si no subsanare la
omision del pago de la tasa, el Secretario Judicial lo comunicara en el plazo de cinco dias
a la Delegacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en cuya demarcacion
radique la sede del 6rgano judicial, teniendo este organismo administrativo los medios
adecuados para hacer que la obligacion fiscal se cumpla sin comprometer el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva.

8° Solicitud del recibimiento a prueba:

Analizaremos seguidamente, de forma separada, la prueba en la apelacién, que
viene regulada en el articulo 460 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Casos en que pueden incrementarse el material probatorio en la segunda



instancia:

3)

4)

Podra acompariarse al escrito de interposicion del

recurso, asi como al escrito de oposicion y a los de impugnacion y
eventual oposicion a la misma, sin necesidad de pedir el
recibimiento a prueba, los escritos que se encuentren en alguno de
los casos previstos en el articulo 270 de la L.E.C. y que no hayan
podido aportarse en la primera instancia, a saber:

1° Los que sean de fecha posterior a la demanda o a la
contestacion o, en su caso, a la audiencia previa al juicio,
siempre que no se hubieran podido confeccionar ni obtener
con anterioridad a dichos momentos procesales.

2° Cuando se trate de documentos, medios o instrumentos
anteriores a la demanda o contestacion o, en su caso, a la
audiencia previa al juicio, cuando la parte que los presente
justifigue no haber tenido antes conocimiento de su
existencia.

3° No haber sido posible obtener con anterioridad los
documentos, medios o instrumentos, por causas que no sean
imputables a la parte, siempre que se hubiese hecho la
designacion o el anuncio a que se refiere el articulo 265 de la
L.E.C.

Se podréa pedir en el escrito de interposicion del recurso

la practica de las pruebas siguientes:

1° Las indebidamente denegadas en la primera instancia,
siempre que se hubiera intentado la reposicion de la
resolucion denegatoria o se hubiera formulado la oportuna
protesta en la vista. En estos supuestos existe una diferencia
sustancial segun si se trata de un juicio verbal o un ordinario,
pues en el primer caso dispone el articulo 446 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil que contra la resolucion por la que se
deniegue un medio probatorio sélo cabe formular protesta,
mientras que en el segundo debera interponerse contra dicha
denegacién recurso de reposicion, y si es desestimado se
formularé la oportuna protesta.

2° Las propuestas y admitidas en la primera instancia que, por
cualquier causa no imputable al que las hubiese solicitado, no
hubieran podido practicarse, ni siquiera como diligencias
finales. Es importante destacar como la jurisprudencia viene
pronunciandose en el sentido de que la pasividad o



negligencia de la parte en el cumplimiento de la prueba no
puede ser recompensado con una nueva oportunidad en la
segunda instancia, siendo preciso que, si se trata de un juicio
ordinario, la parte haya instado, como requisito necesario
para que el tribunal la pueda acordar segun el articulo 435.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, su practica como
diligencia final.

Estos dos supuestos constituyen realmente una subsanacion de los
defectos sufridos en la actividad probatoria de la primera instancia, bien a
causa del Juez que se equivoca al resolver sobre su admisién, bien por
cualquier error en su tramitacion imputable a alguien distinto del propio
solicitante.

3° Las que se refieren a hechos de relevancia para la
decision del pleito ocurridos después del comienzo del
plazo para dictar sentencia en la primera instancia o antes de
dicho término siempre que, en este Ultimo caso, la parte
justifique que ha tenido conocimiento de ellos con
posterioridad.

No se trata aqui de documentos nuevos sobre hechos antiguos, ni de
subsanar defectos del proceso ocurridos en primera instancia, sino de
hechos que ocurren con posterioridad al trdmite probatorio y ha de
ponerse en relacion con lo dispuesto con el articulo 286 de la L.E.C.,
sobre la existencia de hechos nuevos o de nueva noticia y el escrito de
ampliacion de hechos, que puede tener lugar también en la segunda
instancia por medio de la apelacion.

4° Por ultimo, recoge este mismo articulo 460, que el
demandado declarado en rebeldia que, por cualquier causa
que no la sea imputable, se hubiera personado en los autos
después del momento establecido para proponer la prueba en
la primera instancia podrd pedir en la segunda que se
practique toda la que convenga a su derecho.

Es la caracteristica propia de este ultimo caso que la nueva Ley, a
diferencia de la anterior, no le basta que el demandado haya permanecido
rebelde hasta quedar precluido el tramite de prueba, sino que su situacién
de rebeldia se deba a una causa que no le sea imputable, y no a una
decision libérrima entre las distintas actitudes que podia adoptar frente a
la demanda.

En este caso la posibilidad que se abre para el apelante es
muy amplia, pues abarca cualquier medio probatorio conducente a
acreditar cualquier hecho que guarde relacion con la tutela
judicial que pretenda obtener en el proceso, sin que se vea constrefiida a



prueba concreta o hecho determinado, siendo una verdadera continuacién
del proceso en segunda instancia ante la imposibilidad de haberse
realizado en la primera.

Si el érgano de alzada acordara recibir el procedimiento a prueba, sefialara dia
para la vista que se celebrara por las normas previstas para el juicio verbal, esto es, a
presencia del tribunal y quedando registrado en soporte apto para la grabaciéon y
reproduccion del sonido y de la imagen, bajo la fe del Secretario Judicial.

Fuera del caso en que proponga prueba y sea declarada pertinente, el tribunal no
viene obligado a convocar a las partes a vista, aunque éstas se lo soliciten si no lo
considera necesario.

Se plantea el caso dudoso de si debe celebrarse vista en aquellos casos previstos en
el articulo 460.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en los que el tribunal declare
pertinente la aportacion de prueba documental, 1o que debe resolverse en sentido de la
innecesariedad en este caso si no se ha propuesto y admitido otra prueba, segun se deduce
del articulo 464.1 del mismo texto legal en el que se recoge la disyuntiva entre si se
hubiere aportado nuevos documentos 0 propuesto prueba, estableciendo la obligacion de
sefialar dia para la vista cuando hubiere de practicarse prueba, pero no si Gnicamente se
hubieran aportado nuevos documentos.

9° Disfunciones en la grabacion:

La necesidad de que se documenten las actuaciones mediante sistemas de
grabacion y reproduccion de la imagen y del sonido, a que se refiere el articulo 187 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, provoca un nuevo problema cuando por problemas técnicos
no pueden ser vistas ni oidas por el tribunal que ha de resolver el recurso, y el acta
levantada por el Secretario no recoge datos suficientes sobre el contenido del acto en
cuanto a las alegaciones de las partes y el resultado probatorio, limitandose a consignar
Unicamente las circunstancias identificativas de los intervinientes en el acto, remitiéndose
a la grabacion realizada.

El problema no es tanto la validez o no del acto de la vista, celebrado con la
inmediacion del Juez y la intervencion de las partes con una contradiccion plena, de lo
que da fe el Secretario, sino la imposibilidad de que la Audiencia Provincial pueda
conocer del contenido de las alegaciones y del resultado de las pruebas, recogidas en un
soporte que ha fallado técnicamente de manera que no se puede reproducir, problema que
se agudiza segun se acentua el caracter verbal del contenido del proceso, pues no es igual
un juicio ordinario con demanda y contestacion por escrito y sobre todo si, ademas, sus
argumentos se apoyan en una prueba esencialmente documental, que si se trata de un
juicio verbal en el que la contestacion se realiza oralmente en el acto del juicio, y si
ademas la prueba se realiza a traves de testigos y del interrogatorio de las partes, pues en



el primer caso no es esencial la vision del soporte y en el segundo si, incluso para la
determinacion del objeto del proceso; y tampoco es indiferente el planteamiento que se
haga en el recurso, pues si las partes estan esencialmente de acuerdo con los hechos y lo
que plantean a la Sala es una cuestion juridica, no es lo mismo que si lo que se debate en
la alzada es una cuestion de valoracidn de la prueba y ésta no obra en las actuaciones por
haberse practicado en el acto de la vista.

A la Sala no le cabe en ocasiones otra alternativa que declarar nulidad de
actuaciones para poder tener conocimiento de lo actuado, y si no puede hacerse con una
copia valida de la grabacion, y tampoco le resulta posible dictar sentencia resolviendo lo
que le piden las partes en el recurso, habra de remitir las actuaciones al Juzgado para que
la provea de una vista que pueda ser visualizada por el érgano de alzada y son dos las
decisiones que los Juzgados suelen adoptar, entendiendo las dos igualmente validas
dependiendo su eleccion de la que resulte mas operativa:

a) Celebrar una nueva vista, que es lo que suele ser mas usual; el inconveniente es
la falta de espontaneidad de parte, testigos y peritos, haciendo sus
manifestaciones sabiendo cual fue la resolucion que el Juez adopt6 valorando
sus intervenciones.

b) Convocar a las partes a una comparecencia y tratar de reconstruir con
intervencion de todos, lo ocurrido en la vista cuya grabacion se ha perdido.

En cualquier caso, este problema se podria evitar si el Secretario recogiera en el
acta, aunque fuera de modo sucinto, el resultado de lo que fuera sucediendo en el
transcurso del juicio.

10° Consignaciones:

Este requisito adicional, al que antes nos hemos referido, y que es exigido por
la Ley en casos especiales, no constituye realmente un formalismo desproporcionado ni
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, pues trata de tutelar los derechos del que
ha visto reconocido su derecho frente a los intentos de contrario de dilatar la satisfaccion
de su derecho con recursos cuya finalidad es meramente dilatoria.

El primero de los supuestos que contempla la Ley procesal en su articulo
449.1, son los procedimientos que lleven aparejado el lanzamiento, si al preparar el
recurso no acredita cumplidamente tener satisfechas las rentas vencidas y las que con
arreglo al contrato deba pagar adelantadamente. Su finalidad es la de asegurar el derecho
del arrendador frente a la tentacion del arrendatario de utilizar la via del recurso para



seguir disfrutando del inmueble arrendado sin abonar renta o0 merced.

Los términos del articulo 449.2 de dicha Ley son claros, debiéndose ante la
falta de pago de las rentas que se vayan devengando durante la tramitacion del recurso,
declarar desierto el mismo en el estado en que se hallaren.

Esta obligacion abarca incluso al beneficiario de justicia gratuita, pues la
exencion de pagos para recurrir se refiere a las que se imponen a favor del Estado, pero
no a los que afectan al derecho privado del arrendador.

Otro de los supuestos en los que se exige consignacion son los procedimientos
de determinacion de dafios y perjuicios derivados de la circulacién de vehiculos de motor,
siendo en estos casos regulados por el articulo 449.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por la totalidad de los conceptos que determina la norma,, el importe de la condena, los
intereses y las costas, y de no hacerse en su integridad debera inadmitirse el recurso con
caracter insubsanable, dado el caracter material y no formal del requisito, pues si se
permitiese su cumplimiento posterior infringiria la ley que lo establece como un requisito
simultaneo y no posterior a la presentacion del recurso.

El tercero de los supuestos es cuando se trate de reclamaciones de cuotas
comunitarias, no se admitira el recurso si al acreditarlo no acredita el condenado tener
satisfecha o consignada la cantidad liquida a que se contrae la sentencia objeto del
recurso de apelacion.

Queda claro que en este caso la cantidad a consignar es solamente por la
cantidad liquida que se exprese en la sentencia condenatoria, no por las cuotas
devengadas con posterioridad a la presentacion de la demanda.



