RECURSO DE APELACION

1.- La forma. 2.-Ambito. 3.- Preclusion. 4.- Plazo
para interponerlo. 5.- Aclaracibn o complemento. 6.-
Incongruencia omisiva.- Es necesario solicitar esa complemento y/o
subsanacion para poder luego apelar. 7.- Incongruencia. 8.- Falta de
motivacidén. 9.- Deposito para recurrir. Consecuencia de falta de
traslado de copias. 10.- Limites del recurso de apelacién. 11.-
Resoluciones susceptibles de ser apeladas. 12.- Inadmision. 13.- Efectos
del recurso. 14.- Apelacion en la Jurisdiccion Voluntaria. 15.-
Oposicion. 16.- La impugnacion. 17.- El Ministerio Fiscal. 18.- Prueba
en segunda instancia. 19.- Hechos nuevos. 20.- Problemas en la
grabacion de la vista. 21.- Nulidad de actuaciones, via apelacion o
incidente de nulidad de actuaciones. 22.- El desistimiento. 23.-
Exequatur. 24.- Las costas. 25.- Carencia sobrevenida. 26.- Recurso de
gueja. 27.- Tasa judicial. CASUISTICA

1.- La forma

Hace tiempo, hablando un abogado, que ademas es amigo, me dijo
que cuando tenia que hacer un recurso, se encontraba con un dilema, pues
de un lado el cliente no entendia que pudiera hacer bien su trabajo, si
presentaba en su nombre un recurso de pocos folios (creia que los letrados
trabajan y cobran al peso) y del otro se encontraba con los jueces, a los que
les molestaba que se presentasen escritos interminables, farragosos,
obscuros y complicados de leer y entender.

Pues bien, ante esta dicotomia, creo que es el sentir de la mayoria de
los jueces, que preferimos que se nos presenten escritos con una letra
adecuada, y con el debido interlineado; donde de una manera clara,
concisa, no muy extensa y con la debida separacion; se nos deje claro
cuales son cada una de las pretensiones de las partes, las razones facticas y
juridicas en que se apoyan dichas pretensiones y finalmente en el suplico
del escrito se enumere una por una las diferentes peticiones de las partes.

Téngase presente, que en los acuerdos de unificaciéon de doctrina de
la A.P de Madrid, actualizados a octubre de 2020, se recoge en el ultimo
apartado, el acuerdo alcanzado en septiembre de 2019, donde se dice “ 10.-
Sobre el limite a la extension de los escritos de recurso se asume los
criterios y consecuencias establecidas por el Acuerdo de Pleno (no
jurisdiccional) de la Sala civil del TS de 27/1/17 sobre admision de los
recursos, respecto del nimero de paginas e interlineado, fuente y tamafio,




tanto del texto como de las notas a pie de pagina o en la transcripcion literal
de preceptos o parrafos de sentencias que se incorporen.

Estos requisitos fijados por el TS, sobre admisibilidad del recurso de
casacion son:

1.- Extension:

a) Los escritos de interposicidn y contestacion tendran una extension
méaxima de 50.000 caracteres con espacio, equivalente a 25 folios,
mientras que los escritos de preparacion solamente podran tener
una extension de 35.000 caracteres equivalente a 15 folios. El
Abogado, u otra persona que este designe, debera certificar al
final del mismo el numero de caracteres que contiene el escrito
que presenta.

b) El texto figurard en una sola cara de la hoja (anverso) y no en
ambas (anverso y reverso).

2.- Formato:

a) Se utilizara para el texto la fuente «Times New Roman», con un
tamano letra 12 puntos en el texto y de 10 puntos en las notas a pie de
pagina o en la transcripcion literal de preceptos o parrafos de sentencias
que se incorporen.

b) El interlineado en el texto sera de 1,5 y los margenes horizontales
y verticales (margenes superior, inferior, izquierdo y derecho de la pagina)
seran de 2,5 cm.

c) Todos los folios estaran numerados de forma creciente,
empezando por el ndmero 1. Este nimero figurard en la esquina superior
derecha del folio.

Es de admitir, que estos criterios no se debe aplicar con el rigor que
hace el TS, pero entiendo que con la colaboracion de todos los
profesionales del derecho. Que intervenimos en esta materia, Si Nnos
amoldamos, relativamente, a estos criterios, lograriamos agilizar bastante
la tramitacion y resolucion de los recursos de apelacion. Creo, que salvo
casos muy excepcionales, no es necesario, ni estd justificado, presentar
recursos, impugnaciones u oposiciones de méas de 30 paginas, escritas a una
letra minima y con un interlineado insuficiente.

Uno de los problemas que nos encontramos en la Audiencia a la hora
de resolver los recursos de apelacion, es cuando en estos a la hora de




redactar el suplico, el letrado no concreta una por una sus pretensiones,
sino que utiliza una formula de remision al contenido del escrito del
recurso o incuso va mas alld y se remite a su demanda o contestacién. Esto
conlleva que el ponente y la sala tenga que hacer una labor interpretativa,
para saber que quiere realmente la parte, lo que supone un riesgo para la
misma, si como resultado de dicha interpretacion, llegamos a una
conclusion o resultado diferente al que la parte queria. De hecho en el
acuerdo de unificacion de criterios de la AP de Madrid, octubre 2020, se
dice en uno de sus apartados finales que: “La remision en los recursos de
apelacion a los escritos de apelacidon y contestacion, para justificar la
discrepancia_con la sentencia recurrida llevard a no_considerar
cumplida la exigencia legal en el art 458.2 de la LEC con desestimacion
el recurso de apelacion”

Un claro ejemplo de ello, es el ultimo recurso que deliberamos en mi
seccion, en cuyo suplico se dice “... y previos los tramites legales
oportunos A LA SALA SUPLICO: se sirva acordar la estimacion integra
del recurso de Apelacion, revocando el pronunciamiento objeto de
impugnacién por todos los motivos expuestos, con imposicion de costas a
quien se oponga al recurso”. Revocacion, que debe conllevar un
pronunciamiento anexo: desestimacién de la demanda, principal o
reconvencion, fijar otras medidas de las acordadas en la sentencia/auto
revocado...

También se abusa mucho de introducir en los recursos, referencias y
trascripciones de sentencias de la misma u otras audiencias o del TS; sin
comprobar realmente si se refieren a hechos/situaciones reamente iguales.
Pues de no existir esa identidad, tal vez no se pueda aplicar a esa apelacion
el fallo o razonamientos de las sentencias resefiadas. Otra cosa, es cuando
via TS, si existen dos 0 mas sentencias iguales, estemos hablando de
doctrina o criterios generales, que no obstante luego deberan ser aplicados
al caso concreto, en funcién de sus caracteristicas concretas y especiales, a
fin de obtener la debida conclusién, que puede ser acorde a las pretensiones
del apelante o no. Por ejemplo, el TS habla de que la custodia compartida,
no debe ser una solucién excepcional, sino mas bien normal e incluso
recomendada, pero siempre y cuando se den en el caso los requisitos
necesarios para ello, por lo que ese criterio general no implica un
establecimiento automatico en todos los casos de una custodia compartida,
pues si el interés superior del menor asi lo aconseja, se debera fijar una
custodia monoparental, ya sea materna o paterna; lo mismo ocurre con el
uso de la vivienda familiar habiendo menores de edad, la regla general sera




atribuirselo a estos y al progenitor custodio — en cuanto tal-, sin limite
temporal, ad initio, pero hay excepciones que justificaran la atribucion al
progenitor no custodio. Sabiendo la parte siempre, que los tribunales se
pueden separar de esos criterios del TS, de forma razonada y debidamente
fundamentada.

Especial importancia, quiero dar en este apartado, a la forma en que
se presentan y referencian los documentos. En bastantes ocasiones, se
acompafan documentos ilegibles, o que no se corresponden con la
numeracion que se les atribuye en los escritos de alegaciones, o se refieren
y no se aportan, o estan mal numerados o sin numerar. Por lo tanto, es
necesario y conveniente que se cuiden mucho las formas a la hora de
numerar y resefiar los documentos; pues los tribunales no debemos hacer
una labor policial para localizar o intentar hacerlos legibles, maxime si
hablamos de medidas de libre disposicion. Por lo tanto los documentos se
deben presentar, debidamente separados, numerados, y perfectamente
legibles, a la hora de fotocopiarlos.

Por dltimo, recordar que a los efectos de acompafiar al recurso, las
partes, de necesitarlo, podran solicitar del juzgado testimonio o
certificacion de la sentencia a recurrir.

Por lo tanto en el recurso de apelacién, amén de cumplir esas
recomendaciones sobre extension, y concrecion, se deberia seguir una
orden en la exposicion de los motivos y pretensiones. En primer lugar, se
debe hacer referencia a una posible nulidad de actuaciones, sobre todo en
caso de no ser subsanable en segunda instancia, y su estimacion deba
conllevar una retorico de las actuaciones, al momento en que se produjo el
quebrantamiento de forma. En segundo lugar, se deberia hacer referencia a
las posibles infracciones de normas o garantias procesales, que pueden
generar la estimacion del recurso, sin entrar a conocer del fondo del mismo,
como por ejemplo la falta de legitimacidn en relacion a pretensiones que
afectan a hijos mayores de edad; defectos de representacién procesal o
personacion. Por ultimo, se irdn referenciando cada una de las medidas
objeto de recurso, en funcion de la relacién y consecuencia que cada
medida tiene en las demas, empezando por ello, primero por las de ius
cogens, luego por las de libre disocian, y por ultimo las referidas en su caso
al régimen econdmico matrimonial o bienes comunes. En las de ius cogens,
se empezaria por la patria potestad, se seguiria por la guarda y custodia, el
régimen de comunicaciones y estancias de los menores con el no custodio,
uso de la vivienda familiar, alimentos, ordinarios y gastos extraordinarios.




Si hablamos de medidas de libre disposicion, se empezaria por el uso de la
vivienda familiar, alimentos de los hijos mayores de edad, compensacion
del art 1438 del c.c. dada su posible relacién en la fijacion o cuantia o
temporalidad de la pensién compensatoria, posteriormente se alegaria en
cuanto a la pension compensatoria y por ultimo se alegaria en cuanto a al
régimen econdmico matrimonial o bienes comunes (accion de division de
cosa comun), sabiendo que las demas cuestiones, e libre disposicion en
parejas de hecho, se deben ventilar en el declarativo que proceda y no en un
verbal de familia. Para el final, quedarian las cuestiones referidas a las
costas de ambas instancias. Reglas que serian de aplicacion para la
impugnacioén.

En cuanto al apelado, deberia inicialmente hacer referencia a: 1.-
nulidad de actuaciones, 2.- causas de inadmision, 3.- causas de fondo en
cuanto a las medidas, por el orden antes establecido, y en su defecto por el
orden establecido por el apelante en su recurso.

2.- Ambito

En méas de una ocasion, me he encontrado con que en relacion al
recurso de apelacién formulado de contrario, se pone en duda el ambito de
debate, discusion y resolucion que se puede tener en el mismo,
confundiéndose con el recurso de casacion, que no es una tercera instancia
y por tanto las causas y motivos de casacion hacen del mismo, un recurso
con extension y &mbito de cogniciéon limitado.

En apelacidn, no existe esa limitacion, y por tanto en el recurso se
pueden debatir y resolver sobre todas y cada una de las cuestiones
planteadas en primera instancia, siempre y cuando exista motivo para ello.
Es decir, la apelacion, no tiene por objeto hacer de nuevo el juicio, pues
volveriamos a ser una 12 Instancia, sino que el objeto de este recurso es
examinar los defectos o errores que, segun la parte, pueda tener la
resolucion judicial de instancia, siempre sean alegados, salvo determinas
cuestiones que podemos valorar de oficio, y en su caso corregirlos con una
nueva resolucion revocando total o parcialmente la de 12 Instancia.

Es por ello, que el recurso de apelacién no puede ser una copia
exacta de la demanda o contestacion, pues de ser asi, ello deberia conllevar
de forma automatica su desestimacion.

El art 456 de la LEC dice claramente cual es el &mbito del recurso de
apelacion. Por otro lado, y segun art 448 LEC, solo pueden ser objeto de
apelacion, las resoluciones que sean desfavorables para la parte recurrente.




En los procesos de familia, lo que no es objeto de apelacion y/o
impugnacién deviene firme de forma automatica, y se deberia solicitar del
juzgado que asi lo declare. 774.5 LEC. La duda, dada la redaccion de dicho
articulo, es si solo se puede declarar esa firmeza sobre la declaracion de
divorcio, separacién o nulidad, o también respecto de las medidas no
recurridas. Entiendo que respecto de las medidas de libre disposicion, que
no sean objeto de apelacion o impugnacion, no hay dudas de que si, pues el
juez no puede actuar de oficio sobre las mismas; en cambio respecto de las
medidas de ius cogens, entiendo que no, precisamente por lo contrario, €s
decir por la posible actuacion de oficio del juez/tribunal.

3.- Preclusion

El &mbito de examen y resolucidén que tenemos en la Audiencia, al
conocer de un recurso de apelacion, viene predeterminados por los
fundamentos de hecho, de derecho y pretensiones formuladas antes el
juzgado de 12 Instancia. Por ello, no se pueden introducir en el recurso,
cuestiones que no se solicitaron, debatieron y resolvieron en esa primera
instancia. Por ejemplo, en algunos recursos suele haber intentos de
introducir en el debate del inventario ganancial, alguna partida nueva; o en
otros casos incluir alguna medida relativa a los hijos interrelacionada con la
que si es objeto de apelacion. Asi lo dice expresamente el art 456 LEC

Por lo tanto, el tribunal de apelacion, no puede permitir
modificaciones en las pretensiones o causa de pedir via aclaracion, dejando
a salvo el principio “iura novit curia”; es decir se puede resolver, en base a
otros fundamentos juridicos invocados, respetando la causa de pedir y la
esencia de las pretensiones ejercitadas.

4.- Plazo para interponerlo

Conforme sefiala el art 558 de la LEC, ese plazo es de 20 dias habiles
(se descuentan por tanto los sabados, domingo, festivos -nacionales,
autonémicos o locales- y agosto), y empieza a computarse desde el dia
siguiente de la notificacion de la resolucion susceptible de ser apelada.

De conformidad con el art 151.2 del c.c., la fecha de recepcion de la
notificacion, si no se ha hecho personalmente en la parte, dependera de que
se haya hecho antes o después de las 15 h. Si es antes, se entendera recibida
el mismo dia, y si es después el dia siguiente.

Igualmente, y en virtud del citado precepto, tratandose de un acto de
comunicacion practicado a través de los servicios de notificaciones
organizados por los Colegios de Procuradores y al haberse efectuado por




los medios y con los requisitos que establece el articulo 162 de la LEC, se
debe considerar realizado el dia siguiente habil a la fecha de recepcion.

Por lo tanto, si se hace la notificacion el dia 18 de noviembre de
2020, a las 17,00 h, se entendera inicialmente recibida el dia 19. Pero si se
hace a través del Colegio de Procuradores (lex net o similar), se entiende
recibida el dia 20, Y por tanto el computo de los 20 empieza el 23, al ser
los dias 21 y 22 sabado y domingo que son inhabiles. Finalizaria
inicialmente a las 24,00 h del dia 22 de diciembre, que automaticamente se
amplia por el dia de gracia, art 135.5 LEC, hasta las 15h del dia 23 de
diciembre. Vemos como un plazo inicial de 20 dias habiles, se han
convertido en 34 dias y medio naturales.

Una vez presentado y admitido a tramite el recurso, y realizado su
tramitacion en 12 Instancia, se remiten los autos a la Audiencia,
emplazando a las partes para que se personen ante dicho tribunal. Si no se
persona el apelante, se declarara desierto el recurso; no produciendo efecto
alguno la no personacion del apelado, salvo que haya formulado
impugnacién, en cuyo caso para su resolucion, si es necesario dicha
personacion, pues caso contrario se declara también desierta la misma. Y el
tribunal solo tendra a obligacion de notificar a la parte, personalmente o a
través de procurador si lo tenia en 12 Instancia, las resoluciones que se
dicten. Es decir, la no personacién, impide a la parte formular alegaciones y
peticiones ante el tribunal de 22 Instancia.

5.- Aclaracion o complemento

Relacionado con el plazo para interponer el recurso de apelacion,
esta la posibilidad de solicitar una aclaracion, complemento, subsanacién o
correccion de errores de la resoluciones judiciales, que constituyen una
excepcion al principio de invariabilidad de las sentencias, y que claramente
afecta al mencionado computo de los 20 dias habiles para presentar recurso
de apelacion.

En relacion a estas figuras, se debe tener presente que cada una de
ellas tiene una finalidad especifica y por tanto, no se pueden invocar
indistintamente como soluciones similares, pidiendo por ejemplo
“aclaracion o complemento”. Arts. 214 y 215 LEC, en relacion con arts.
448.2 LECy 267.8 LOPJ

Aclaracion. Se puede hacer de oficio, a instancia de parte o del fiscal.
El plazo para solicitarla es de dos dias habiles desde la publicacién de la




resolucion, y se debe resolver en plazo de tres dias desde que se presenta
escrito solicitandola.

La aclaracion se debe solicitar cuando exista algin concepto o punto
de la resolucion, obscuro o impreciso, que pueda afectar o impedir una
correcta ejecucion de la sentencia, acorde a su contenido.

La correccion de errores. Estamos hablando de meros errores
materiales manifiestos o arritemos, que se pueden corregir en cualquier
momento.

El complemento y/o subsanacion, se debe solicitar cuando la
sentencia/auto no ha resuelto alguna de las pretensiones formuladas por las
partes, o cuando existan errores que puedan hacer que dicha resolucion sea
incongruente. En este caso el plazo es de cinco dias. Se puede hacer de
oficio en el mismo plazo.

Este mismo sistema se aplicara a los decretos del LAJ

Estos supuestos, no pueden ser usados cuando lo que ocurre es que
no hay conformidad con la sentencia, y se pretende por esta via indirecta
modificar sustancialmente el sentido de dicha resolucion,

Los autos que se dictan en estos casos, no son autonomos y por lo
tanto no cabe recurso contra los mismos; ya que forma parte de la
resolucion, aclarada, completada o subsanada, formando una unidad a
efectos de impugnacion y/o computo de plazo; por lo que deberan ser
recurridos junto con la resolucion principal en su caso..

La duda que siempre ha existido, es que una vez iniciado el computo
del plazo para apelar, si se pide aclaracion, complemento o subsanacion;
ese plazo se interrumpe y luego se vuelve a computar lo que resta del
mismo, o cuando se dictan estos autos el plazo de 20 dias se vuelve a
contar desde cero.

Esta duda surge por la redacciones punto 5 del art 215, cuando dice
“Los plazos para estos recursos, si fueren procedentes, se_interrumpiran
desde que se solicite su aclaracion, rectificacion, subsanacion o
complemento, continuando el computo desde el dia siguiente a la
notificacion de la resolucion que reconociera o negara la omision de
pronunciamiento y acordara o denegara remediarla™.

Salvo casos manifiestos de abuso o fraude, el que estas vias se usen
claramente para ampliar indebidamente el mencionado plazo de 20 dias; la
solucion pasa por empezar a contar de nuevo los 20 dias, desde que se




notifica el auto concediendo o denegando la aclaracién, complemento o
subsanacion. Teniendo en cuenta, que esa reanudacion del computo del
plazo integro, se hara, con independencia de que se conceda o0 no la
aclaracion, complemento o subsanacion que se solicite.

Entiendo que esa interrupcion e inicio del computo, no se produce
con los errores aritméticos o mecanograficos.

e STC 3/4/06, 15/11/10 (264412), 27/3/06 (42704) y 14/2/05
(13072)

o STS4/4/18 (37343)y 20/12/16 (232467)

e Sec 24 AP Madrid 15/12/10, y Sec 22 23/9/14 (211242), 16/9/19
(711977)y 24/7/19 (673781)

Por altimo, decir que no puede haber peticiones sucesivas de
aclaracion o complemento, al amparo de estos articulos, generados por los
iniciales sentencias/autos que resuelven la peticion inicial, dado el plazo
perentorio que hay para pedir las mismas. Es decir, habiéndose solicitado
en tiempo y forma un complemento, una vez resuelto el mismo no se puede
solicitar una aclaracion, pues ya seria extemporanea; salvo que fuese
relativa a ese auto de complemento, y estuviese debidamente fundada. Los
tribunales, no podemos amparar situaciones abusivas o fraudulentas,
contrarias al espiritu de la ley; ni tampoco un nuevo complemento, pues
seria extemporaneo si han pasado esos cinco dias. Una cosa es el derecho a
la tutela judicial efectiva, y otra que via abuso o fraude se permita
perjudicar a la parte contraria, cOn actuaciones claramente dilatorias.

Quiero enfatizar en este apartado, sobre la necesidad de que los
letrados sean conscientes del contenido y fallo de la sentencia, en el
momento de la notificacidn, de cara a una futura ejecucién, para que se
sopese y solicite de forma diligente esas aclaraciones o complementos, gue
posteriormente _son inviables, y cuya ausencia pueden dejar o hacer
imposible dicha ejecucion en los términos que quiere la parte, o incluso
impedir el acceso a la apelacién. ESPECIALMENTE EN CUANTO A UNA
POSIBLE RETROACION DE LA SENTENCIA O FECHA DE DEVENGO
DE LAS PENSIONES O CUMPLIMIENTO DEL REGIMEN DE
COMUNICACIONES Y ESTANCIAS.

6.- Incongruencia omisiva.- ES necesario solicitar ese
complemento y/o subsanacion para poder luego apelar.




El art 459 de la LEC, relativo a apelacién por infraccion de normas o
garantias procesales, por tanto aplicable a estos supuestos de incongruencia
omisiva. Viene a decir “...El apelante deberd acreditar que denuncio
oportunamente la infraccidn, si hubiera tenido oportunidad procesal apra
ello”

Surge entonces la duda, de si ante una omision, incongruencia
omisiva, la parte puede apelar si no solicitd la subsanacion de ese defecto
via art 215. Y aqui, al estar en derecho de familia, deberemos diferenciar
claramente entre medidas de ius cogens y medidas de libre disposicion.

En relacion a las primeras, entiendo que no es obstaculo, al poder
actuar el juez/tribunal de oficio en interés del menor.

En relacion a la segunda, las posturas estan divididas. Pues estan los
que sostienes que el no acudir al art 215 en 12 Instancia, debe conllevar la
inadmision de ese motivo de apelacidn y por tanto su desestimacion, pues
caso contrario se convertiria a la Audiencia en un tribunal de 12 Instancia al
resolver sobre una cuestion, en que no ha resuelto el juzgado; amen de
aplicar la literalidad del art 459. Y por otro lado, los que entienden que
debe prevalecer el derecho a la tutela judicial efectiva y el principio pro
actione o de acceso al recurso, al no existir una norma procesal que
establezca de forma expresa esa consecuencia.

Sobre esa posible incongruencia omisiva, ver:

e STSC 4/10/1990. Sobre como el fallo de la sentencia debe
interpretarse junto con el contenido de sus fundamentos, para ver
si realmente existe esa incongruencia omisiva, Si es necesario
pedir complemento y si puede ser ejecutada o0 no en los términos
solicitados por la parte. Lo que puede implicar, que el tribunal
entienda que pese a no decir nada el fallo sobre esa pretension,
dada la redaccion de los fundamentos de la sentencia/auto, esa
ausencia se pueda interpretar como una desestimacion, con la que
se mostré conforme la parte al no solicitar complemento o
subsanacion.

e SAP de Madrid, sec. 102 que hace un estudio pormenorizado, con
amplia resefa de jurisprudencia del TS y TC sobre las figuras de
la motivacion e incongruencia.

e STS 30/9/14 (176191), 7/10/16 (171357) y 9/3/16 (23777)
e Auto sec 22 AP Madrid 1/6/18




e Ver también la discusién doctrinal de la Revista del Derecho
EDO 2019/500662, sobre esta cuestion

7.- Incongruencia.

La incongruencia, puede ser por exceso “extra petita”, cuando la
sentencia se pronuncia sobre determinados extremos al margen de lo
suplicado por las partes, siempre que no hablemos de medidas de ius
cogens; o por defecto "omisiva" cuando se deja sin resolver, total o
parcialmente alguna de las pretensiones formuladas. Entiendo que nunca
podra generar una nulidad de actuaciones, al ser subsanable via apelacion,
art 465.4. Incongruencia, que se basa en la relacion que debe existir entre
las pretensiones y el fallo, no necesariamente respecto de los argumentos
empleados en la sentencia u otros extremos del debate, cuya pretericion
podria dar lugar a falta de motivacion pero no a incongruencia (sentencias
de 2 de marzo de 2000, 10 de abril de 2002, 11 de marzo de 2003, y 19 de
junio de 2007 y 24 de junio de 2020). Ahora bien, insisto, que la via
correcta para subsanar la incongruencia omisiva, debe ser acudir a la via
del complemento, antes que a la apelacion. No es viable esta via, en la
incongruencia extra petita, pues de hacerlo se estaria modificando
sustancialmente la resolucion judicial, que es inviable conforme el espiritu
de los arts. 214y 215 de la LEC

En los procesos de separacion o divorcio, se puede acumular la
accion de division de cosa comun, tal y como prevé el art articulo 437. 4
apartado 4° de la Ley 42/2015, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil 1/2000. Pero no se puede acumular a estos procedimientos, otras
acciones reales o personales, que pueda tener un conyuge frente a otro,
como las de reclamacion de cantidad, reivindicatoria, posesorias, etc. Por lo
que dificilmente se puede hablar de incongruencia omisiva, si no se
resuelve sobre esas cuestiones ajenas a la competencia del juez de familia,
por lo que ese silencia, se debe entender como una desestimacion de dichas
pretensiones. Asi la SAP Madrid 12/4/12 (81366) dice claramente que no
toda falta de pronunciamiento en el FALLO, sobre laguna de las cuestiones
debatidas en autos, puede calificarse de incongruente, al poderse considerar
ese silencio como una desestimacion.

Es importante tener en cuenta en este punto, las clausulas que se fijan
en los convenios reguladores, que exceden de lo que debe ser el convenio
dentro de un proceso de familia, y que no deberian ser objeto de aprobacion
judicial. Art 90 c.c. Entiendo, que tampoco es viable la via ejecutiva de
titulo judicial, en relacion a esos pactos que exceden los limites del art 90,




pues se debe entender que la aprobacion judicial, no puede ir mas alla de
los limites legalmente establecidos. Se podria hablar de que respecto de
esas clausulas o apartados, existe una nulidad radical, por falta de
competencia objetiva del juez, que aprobd el convenio

Estrechamente ligado a las cuestiones de incongruencia, es la posible
invocacion que puede hacer la parte recurrente del principio “iura novit
curia” art 218 de la LEC. De tal forma que el principio de congruencia no
implica que el juez/tribunal deba estar, a la hora de tomar su decision, a la
literalidad de suplico de la demanda, sino mas bien al conflicto subyacente
y a la causa de pedir, lo que implica una labor interpretativa, que puede ser
facilitada por las partes, en funcion de como se redacta la demanda, sus
pretensiones y el suplico. Y por ello, basandose en otra fundamentacion
juridica diferente, pero respetando la causa de pedir, aplicable al conflicto
que se lleva al juzgado, puede el tribunal resolver de forma congruente, sin
sujetarse a la calificacion que de la accion hace el demandante, STS 18/6 y
20/12 de 2012.

8.- Falta de motivacién

Como ha dicho el TS, la motivacién de las resoluciones judiciales,
constituye la manifestacion legal del derecho a la tutela judicial efectiva del
art 24.1 de la CE, y se corresponde con el derecho de todos los ciudadanos
a obtener una respuesta fundada, ante una pretensién formulada en los
tribunales de justicia, al tiempo que constituye una expresion de los jueces
del imperio de la ley en el ejercicio de sus exclusivas funciones
jurisdiccionales.

Esa motivacion tiene tres funciones:

a) garantiza la aplicacion de la ley al margen de cualquier clase de
arbitrariedad, al permitir comprobar que la decision judicial se ha
hecho de forma razonada y dentro del marco y limites de nuestro
ordenamiento juridico;

b) permite el control, jurisdiccional interno de dicha resolucién, a
través de la via de los recursos,

¢) salvaguarda la situacion de ciudadano, como sujeto titular de
derecho, merecedor de que la Administracion de justicia de
razones por que estima o desestima sus pretensiones.

El TS ha dicho de forma reiterada, que deben considerarse
suficientemente motivadas aquellas resoluciones que vengan apoyadas en




razones que permitan invocar y deducir cuales han sido las razones y
criterios juridicos esenciales, que el juzgador ha tenido en cuenta para
fundamentar y tomar su decisién, es decir la ratio dicendi de su
sentencia/auto. STS 17/6/20, 17/9/19 y 24/1/19.

El juicio de motivacién suficiente hay que realizarlo, considerando
no solo el contenido del fallo de la resolucion judicial, sino también el
contexto global del proceso, atendiendo al conjunto de actuaciones y
decisiones, que precediéndola, han conformado el debate procesal. Es decir
valorando las circunstancias concurrentes que singularicen el caso
concreto, tanto las que estén presentes, explicita o implicitamente, como las
que no estandolo, constan en el proceso.

Ver SSTC, 66/2009, de 9 de marzo y 114/2009, de 14 de mayo,
SSTC 2/1997, de 13 de enero, F. 3 y 139/2000, de 29 de mayo, F. 4, 9 de
marzo de 2010 y 29 de mayo de 2000 y STS 50/2019, de 24 de enero de
2019, 17 de junio de 2020, 17 de septiembre de 2019, 29 de abril de 2009,
9 de julio de 2010, 22 de mayo de 2014, 9 de marzo de 2010, 17 de marzo
de 2011, 10 de diciembre de 1996, 8 de octubre de 1997. 18 de marzo y 15
de noviembre de 2010 y 889/2010 de 12 de enero de 2011.

No debemos confundir falta de motivacion, con descontento o
desacuerdo con la decision judicial.

Por tanto, para saber si existe 0 no motivacion/congruencia; no
solo se debe acudir al fallo, si no que el mismo debe ser integrado y
completado con los hechos y fundamentos de la propia sentencia, ante
de decidir que existe una falta de motivacion o incongruencia.

9.- Deposito para recurrir. Consecuencias de la falta de traslado
de copias del recurso de apelacion o de la impugnacion.

Salvo que se tenga el beneficio de justicia gratuita, que se debe
alegar y probar en el recurso, constituye un requisito de procedibilidad para
que se admita a tramite la apelacion, la constitucion de un depésito de 50 €,
a ingresar en la cuenta de consignaciones del juzgado. Disp. Adic 152
LOPJ.

La falta de deposito, no puede constituir de por si una causa de
inadmision sin mas, al ser un defecto subsanable. Por lo tanto, si el LAJ
advierte ese defecto, debe dar a la parte un plazo para su subsanacion, y si
en el mismo no se subsana entonces si hay causa de inadmision. Ese plazo
de subsanacidn es improrrogable, y no entra en juego el dia de gracia hasta
las 15 h., tal y como se recoge en el Auto del TS, Sala Primera, de lo Civil,




de 4 de diciembre de 2012 Recurso 13/2012. Ponente: Francisco Javier
Arroyo Fiestas. (SP/AUTRJ/758081), pues considera el alto tribunal que no
estamos ante la entrega o presentacion de un determinado documento, sino
ante un acto y resulta de aplicacion el art. 136.

Ver SAP Madrid 14/1/19 (526688) y STC 29/10/12 y 18/6/12
(138002) y 6/7/15 (138057) y TS 27/5/20 (563778) y 7/11/19 (727375).

En relacion a si es subsanable o no, la falta de justificante de haberse
dado traslado de copias a la parte contrario, y por tanto si esa falta es causa
de inadmision del recurso, se debe estar a la STS 360/2018, de 15 de junio
(rec. 2228/2015), con referencia a los ATS 650/2011, de 18 de enero, y del
ATS de 21 de septiembre de 2016, que viene a establecer la regla que la
falta de traslado de copias, si hay plazo para subsanar ese defecto, es
subsanable, pero apra ello se precisa una actuacion diligente del érgano
judicial. Por el contrario, si el escrito, sin traslado de copias se hace el
ultimo dia del plazo legalmente previsto, sin traslado de copias, debe
imponerse la grave sancién dispuesta en el articulo 277 de la LEC, de
tenerlo por no presentado, sin que sea posible su subsanacion. Por ello, si
bien no es lo mismo hablar de subsanacion de un acto realizado
defectuosamente, que de un acto no realizado que por tanto es insubsanable
ad initio, se debe valorar los principios fundamentales del derecho al
recurso y a la tutela judicial efectiva, y en base a ellos, siempre que exista
plazo procesal para hacer el traslado en tiempo, se debe permitir la
subsanacion de este defecto, sin que la misma conlleve una prorroga
indebida del periodo legalmente reviso para realizar ese acto procesal, en
este caso presentacion del escrito de apelacion, que es de 20 dias habiles
desde la notificacion de la resolucion judicial a recurrir,

Pese a esa sentencia, en el acuerdo de unificacion de criterios de la
AP de Madrid de octubre de 2020, se mantiene con cierta rigidez el criterio
de que

En acuerdo de 23 septiembre de 2004 se decia que “La omision del
traslado de copias a que hacen referencia los articulos 276 y 277 de la
LEC, para entrega a las otras partes personadas, se considera un defecto
procesal insubsanable, que provocara la no admisién del escrito o
documento que se trate™.

En acuerdo de 28 septiembre de 2006, se revisa el acuerdo anterior y
se dice ” En caso de presentacion de escrito de preparacion de recurso
(ahora se debe entender referido al escrito de interposicion del recurso),
sin el preceptivo traslado de copias, la decisidbn mas prudente es que el

Angel Luis Campo lzquierdo. Magistrado sec. 24 AP Madrid pag. 14




drgano judicial advierta a la parte que ha cometido tal defecto formal y le
ofrezca oportunidad de subsanar dicha omision, concediéndole un periodo
de tiempo igual al que todavia restaba cuando presento su escrito, para
agotar el plazo para recurrir, a fin de que pueda proceder a sus
subsanacion. Solo desaprovechada esa oportunidad, procederia la
privacién del recurso”

10.- Limites del recurso de apelacion

El recurso de apelacidn tiene dos limites rigurosos que ademas tienen
dimension constitucional:

* Principio "tantum devolutum quantum apellatum” (tanto
apelado, tanto deferido): El Tribunal no puede entrar a conocer sobre
extremos consentidos por las partes, es decir, sobre aquellos
pronunciamientos de la sentencia de primera instancia con los que el
apelante se hubiera conformado pese a resultarle gravoso. En los proceso
de familia, este principio puede ser mitigado, en Interés del Menor, si
hablamos de medidas de ius cogens; aunque en la préactica los tribunales
dificilmente entran a modificar medidas , si no es a peticion de parte o del
MF, salvo que sea necesario como consecuencia de resolver un motivo que
afecta a otra medidas: Por ejemplo si es objeto de apelacion el régimen de
custodia, y el tribunal lo modifican, podria de oficio resolver nuevas
medidas sobre alimentos o uso de la vivienda, aunque las partes o el fiscal,
no lo haya solicitado.

* Principio prohibitivo de la "'reformatio in peius™: El Tribunal no
puede modificar el fallo apelado en perjuicio de apelante. Unicamente si el
apelado se hubiera adherido, podra darse esta modificacion. Nuevamente
dejando el debido espacio al Interés Superior del Menor, en medidas de ius
cogens,

Estos principios se recogen normativamente en el art. 465.5 LEC.
11.- Resoluciones susceptibles de ser apeladas

» Sentencias dictadas en toda clase de juicios, con excepcion de las
sentencias dictadas en los juicios verbales por razén de la cuantia cuando
ésta no supere los 3.000 euros (art. 455.1 LEC). En familia, por tanto son
apelables todas las sentencias

» Autos definitivos y aquellos otros que la ley expresamente sefiale
(art. 455.1 LEC). Los autos interlocutorios, no son susceptibles de
apelacion independiente, sino que lo seran en su caso, en el recurso que se




palente contra el auto definitivo. Asi por ejemplo no es apelable el auto que
resuelve la impugnacion de honorarios por excesivos de abogados, peritos
0 profesionales no sujetos a arancel (art. 246.3 LEC). Como ejemplos de
autos no definitivos, que si pueden ser apelados por mandado del
legislador, estan los que acuerda la suspension del proceso por prejudicial
dad penal (art. 41.2 LEC), o por prejudicial dad civil (art. 43 parrafo 2
LEC).

Especial incidencia puede tener lo que ocurre con las costas en
ejecucion, donde se debe tener presente que existen dos procesos en uno: a)
el de ejecucion propiamente dicho, y b) el incidente de oposicion. En aquel,
salvo resolucién judicial expresa de no imposicién, si se mantiene la
ejecucion despachada, las costas siempre las debe abonar el ejecutado —
aunque no haya expresa imposicion de las mismas, art 539 LEC, previa
tasacion de las mismas y en este rige el criterio del vencimiento. Por lo
tanto entiendo, que ante una resolucion que deniega la tasacion de costas,
en la ejecucion propiamente dicho, si cabe apelacion, pues pone fin a la
instancia en ese tema.

En cuanto a los decretos y otras resoluciones de los LAJ, esta a lo
dispuesto en los arts 451 y 454 bis de la LEC. Con especial referencia a la
STC de 28/1/20 que declaro inconstitucional el art 454 bis 1° parrafo 1°,
admitiendo que si cabia recurso de revision, pero no de apelacion, en tanto
el cuanto el legislador no le dé una nueva redaccion. Nunca apelacion, en
su caso reposicion y/o revision.

12.- Inadmision.

Es evidente que el recurso de apelacion, puede ser inadmitido a
tramite, ya sea por ser extemporaneo, por defectos formales o por tratarse
de resoluciones no susceptibles de dicho recurso. En estos casos la
concurrencia de una causa de inadmision, que puede ser estimada de oficio,
se convierte automaticamente en causa de desestimacion, haciendo
innecesario el estudio y resolucién de los demas motivos planteados.

* STS 11/11/11 (269271) Y 5/11/19 (720875)
* Sec 24 AP Madrid 15/7/10 (174256)
* Sec 22 AP Madrid 18/12/12 (328203)

13.- Efectos del recurso

El recurso de apelacidn conlleva dos efectos, el suspensivo: deja en
suspenso la eficacia de la resolucion apeada, que no puede ser objeto por




tanto de ejecucion definitiva y si la provisional, y el devolutivo: consistente
en la remision del mismo a un drgano superior, la Audiencia Provincial,
para su conocimiento, deliberacién y fallo.

Pese a ese efecto devolutivo, resulta curioso, que su tramitacion se
haga fundamentalmente en 12 Instancia, y que en cuanto a las costas, si bien
se deben tasar en la Audiencia, su exaccién y pago, se haga en su caso via
ejecucion en 12 Instancia.

En familia, la regla general, conforme al art 774,5 de la LEC, es que
los recursos no tienen efectos suspensivos, sino solo devolutivos. Es decir
los recursos de apelacion se admiten solo en un efecto. Por lo tanto no se
debe acudir a una ejecucion provisional, pese a estar en tramite la
apelacion, si no que se debe acudir directamente a una ejecucion definitiva.

No obstante, y dada la mala praxis que existe en Espafa a la hora de
legislar, pese a los afios trascurridos desde la entrada en vigor de la actual
LEC 1/2000, sigue existiendo en la letra de la ley una clara contradiccion
entre ese art 774.5 y el art 525.1.1° que parece permitir una ejecucion
provisional en cuanto a medidas economicas fijadas en estos procesos de
familia.

Ante un conflicto de normas, los criterios a utilizar para resolver el
mismo, vienen a ser: 1.- Criterio jerarquico (la norma de razén superior
deroga a la de rango inferior). 2.- Criterio cronolégico (la norma posterior
deroga a la norma anterior, del mismo rango). 3.- Criterio de especialidad
(la norma de caracter especial, deroga a la norma general). 4.- Criterio de
competencia, en funcion de la relacion jerarquica existente entre los
drganos emisores de las normas en conflicto, fijada por una tercera norma.
5.- Criterio de la norma mas favorable a la libertad y derechos
fundamentales de los sujetos involucrados en el asunto. Y es precisamente,
en aplicacién de estos criterio, que la postura mayoritaria ante esta
contradiccion, es que al ser una norma especifica, el art 774.5 tiene
preferencia sobre la norma general del art 525, y por tanto no es admisible
las ejecuciones provisionales. No obstante, un pequefio sector de los
tribunales, ha abierto la puerta a la ejecucién provisional en materia de
medidas econOmicas que afectan a adultos, y por tanto son de libre
disposicion; a fin de evitar con ello los problemas que puede generar una
sentencia de apelacion revocatoria, en cuanto a devolucion de cantidades
que no se debian abonar y si se abonaron, bien voluntariamente o bien via
apremio judicial.




Entiendo que lo correcto, dado que el legislador no ha reformado
ninguno de los citados articulos, aplicando de forma logica las
mencionadas normas de conflicto de leyes, es entender que se debe aplicar
el art 774.5, al ser una norma especifica para los procesos de familia. Y en
cuanto a los efectos/problemas que pueda genera la revocacion, total o
parcial en apelacién de una sentencia/auto, se deben resolver por los
tribunales en cada caso, estableciendo lo que proceda en su sentencia sobre
su posible retroaccion o no, y para ello las partes deben introducir en el
debate esa cuestion y solicitar, en caso de silencio, que se subsane ese
defecto via complemento, art 215 LEC. Problema, que salvo abuso de
derecho no debe existir con los alimentos, al ser consumibles y el criterio
general el TS de que las sentencias no tienen efectos retroactivos; pero que
si existen en cuanto a la pensién compensatoria (art 97 del c.c.) o
compensacion por dedicacion a la casa (art 1438 del c.c.), pues no se le
puede aplicar el calificativo de consumibles, que tienen los alimentos, y su
concesion obedece a la concurrencia de una serie de requisitos, que si la
Audiencia dice que no concurren, implica que ese conyuge nunca tuvo
derecho a esa pensién/compensacion, por lo que la sentencia de la
audiencia deberia decir expresamente si debe devolver o no lo cobrado
hasta esa fecha.

14.- Apelacion en la Jurisdiccion Voluntaria.

Una de las preguntas que nos hacemos los profesionales de familia,
es si realmente era necesario en estos expediente, generalizar a todos ellos
el acceso al recurso de apelacion; pues sobre todo en los expediente que se
incoen al amparo de los arts. 156 y 158 del c.c., una vez se dicte auto en 12
Instancia, dado que los recursos en estos expedientes no tienen efectos
suspensivos, carecera de eficacia y sentido la decision que se adopte en los
mismos, dado que la situacion que los origino ya ha sido resuelta o la
decisidn adoptada, sin vuelta atras. Es decir, ¢se podria hablar de que existe
una carencia sobrevenida, pese a la urgencia con que se tramite y resuelva
esa apelacion? Por ejemplo si se resuelve a quien corresponde la decision
en: a) la toma de sacramentos, b) la obtencion de documentos, ¢) en
relacion de un viaje concreto, d) en matricularse en uno u otro colegio. Es
evidente, que si el menor ya fue bautizado o tomo la primera, comunién; si
el menor ya se matriculo en un colegio y ha iniciado el curso, si ya tiene el
DNI o pasaporte, si se ha trasladado ya al extranjero a iniciar un curso de
verano u ordinario; si el auto que resuelve la apelacion, revoca la decision
de 12 Instancia, puede causar al menor un mayor perjuicio del que se
pretende evitar con la tramitacion de expediente, sin que ello pueda servir




de causa para resolver la apelacion en uno u otro sentido. Por lo tanto, el
tramitar y resolver estas apelaciones, en un efecto, carece de razon de ser
en la mayoria de los casos referidos a los arts. 156 y 158 del c.c., pues si se
confirma el auto de 12 Instancia no habra cambios, y si se revoca, tampoco,
pues la decisién ya se habra adoptado, de forma irrevocable. Por ello,
considero que es un claro error, el que se haya introducido el acceso al
recurso en estas cuestiones; cuando nadie se alarma por que las sentencias
que se dictan en los verbales por razon de cuantia, de menos de 3.000 €
sean irrecurribles.

15.- Oposicion

El escrito de oposicion, solo puede tener por objeto y peticion que se
desestime el recurso formulado de contrario, a los efectos de que se
conforme la sentencia apelada. No pudiendo introducir a través de la
misma ninguna nueva cuestion de controversia, ni ninguna otra peticion
que no sea esa solicitud de confirmacion.

Suele generarse confusion en los juzgados, cuando en el escrito de
oposicion, se usan de forma indistinta las palabras "oposicion™
"impugnacion”, sin tener intencion la parte de impugnar realmente la
sentencia de 1% Instancia, cuya confirmacion termina suplicando, pero
provocando con esa redaccion que se tramite indebidamente una
impugnacién, con la dilacién que ello conlleva.

16.- La impugnacion

Podemos decir que la impugnacion, es una via que el legislador
facilita a la parte, que no habiendo visto estimadas integramente sus
pretensiones, pero mostrando inicialmente conformidad con la
sentencia/auto que asi lo acuerda, pueda solicitar la revocacién parcial de
dicha sentencia y se dice otra mas acorde a esas pretensiones, ante la duda
que le genera que como consecuencia de la resolucion de la apelacion
formulada de contrario, se dicte una resoluciéon mas perjudicial para él, que
la de 12 Instancia.

Por lo tanto, si el objeto de debate, en 12 Instancia queda delimitado
inicialmente por la demanda, principal o reconvencional, y en menos grado
por las pequefias matizaciones que se pueden hacer via contestacion, sobre
todo en familia en relacion a medidas de ius cogens. En segunda Instancia,
el objeto de la controversia queda de limitado inicialmente con la
apelacion, y a posteriori por la impugnacion; sin que la oposicion tenga




funcién alguna a ese fin, dado que el objeto de esta solo puede ser el
obtener la confirmacion de la sentencia apelada.

Dos son pues los requisitos que se exigen para que se pueda admitir
la impugnacion:

a.- Que el impugnante no haya sido el apelante inicial. No se podra
Impugnar, entiendo que tampoco aungque ambas partes hayan apelado, por
razones de congruencia o preclusion, es decir, si se acude a la via del
recurso de apelacion, en el mismo se deben ejecutar todas las peticiones de
revocacion y nueva sentencia, en relacion a lo que no se admita o con lo
que no se esté conforme en relacion a la sentencia de Instancia. Por lo
tanto, para tener interés y poder realizar esa impugnacion, tiene que no
haberse dictado en 1? Instancia una sentencia, que estime integramente la
demanda, principal o reconvencional, y/o contestacion realizada por el
potencial impugnante.

Por otro lado, y como ya ha sefialado el TS, no se podra usar la via
de la impugnacion, para ampliar los motivos y peticiones que al apelante
inicial se le olvidaron o no tuvo en cuenta a la hora de hacer su apelacion.
Es decir, con la impugnacién, no se puede extender la controversia
planteada y delimitada en segunda instancia con la apelacion. STS 25/11/10
y 24/2/17

b.- que la impugnacion vaya dirigida contra la parte, que realmente
apela, en caso de pluralidad de partes en el pleito. Impugnacion, que si son
varias partes las contrarias, y solo apela uno, debe de ir dirigida
inicialmente a la parte del fallo de la sentencia que afecta al apelante, y no
frente a los otros, para los que inicialmente el fallo ha devenido firme, al no
ser recurrido. Salvo caso de solidaridad, o interdependencia entre la
situacion procesal y pretensiones ejercidas en su dia por todos ellos.

Y dos son los limites de la impugnacion:

a.- que se refiera a cuestiones planteadas por las partes realmente en
12 Instancia, no pudiendo como ocurre con la apelacién, introducir
cuestiones 0 pretensiones nuevas.

b.- que sea respecto de cuestiones resueltas desfavorablemente para
el impugnante. Todo ello en aplicacion al impagnate de los arts. 448.1 y
456 de la Lec, tal y como impone el n® 2 del art 461 del mismo texto legal.

Una vez presentada la impugnacién y admitida a tramite, los pasos a
seguir son idénticos que con la apelacion.




Como conclusion, si bien la jurisprudencia ha sefialado claramente
que via impugnacion se puede atacar todas aquellas partes de la sentencia,
que sea perjudiciales o con las que no esté conforme el impugnante; existe
en algunos jueces o tribunales una “llamemos presuncioén iuris tantum”
consistente en entender que al no haber apelado inicialmente dicha parte,
estaba conforme con la sentencia, y eso se valora de alguna manera.

Impugnacion, que si bien inicialmente estd supeditada a la existencia
de una previa apelacién, luego actda de forma autonoma; en el sentido de
que si la parte apelante desiste de su recurso, ello no conlleva que no se
pueda seguir tramitando la impugnacion. Lo cual nos puede llevar a la
paradoja, de que la sentencia inicial, con la que estaba conforme quien
formula la impugnacion, a expensas de que se pueda cambiar via apelacion,
se va a cambiar a instancias de la parte que no queria cambiarla, dado que
no formuld en tiempo y forma recurso de apelacion. Situacion que deberia
llevar al legislador a pensar, si se debe mantener esta figura, que realmente
facilita a una parte la posibilidad de solicitar la revocacion de la sentencia
de 1?2 Instancia en dos momentos procesales diferentes, lo que viene a ser
en realidad una prérroga, ampliacion tacita del plazo para apelar. Seria
deseable, que si se desiste de la apelacion, o esta se declara desierta, de
forma automatica se deberia desestimar también la impugnacion, en
atencion a esa primera conformidad del impugnante con la sentencia, al no
formular apelacion contra ella.

17.- El Ministerio Fiscal.

Al igual que ocurre en 12 Instancia, solo intervendra cuando haya
menores de edad, y el objeto de la apelacion o impugnacion, afecte a
medidas de ius cogens. Intervencidn, que puede devenir innecesaria, Si
como ocurre en mas ocasiones de las deseables, por un retraso en la
tramitacion del recurso los hijos/as adquieren la mayoria de edad.

La intervencion del MF, en la segunda instancia, puede ser a efectos
de apelar, impugnar o simplemente para formular oposicién.

18.- Prueba en segunda instancia

.- La regla general, es que en apelacion se resuelva en base a las
alegaciones facticas y juridicas realizadas y probadas en 12 Instancia. No
obstante el legislador, via Arts. 460 y ss. de la LEC abre la via, para que
excepcionalmente se puedan aportar y practicar pruebas en segunda
instancias.




A fin de resolver sobre el recibimiento a prueba, o no en segunda
instancia, debemos no obstante tener presente que, intimamente
relacionado con el derecho fundamental a utilizar los medios de prueba
pertinentes y a la tutela judicial efectiva del art. 24.2 CE, y el derecho de
las partes al recurso, siendo el sistema de doble instancia el habitual en
nuestro ordenamiento juridico. El Tribunal Constitucional ha desarrollado
una conocida doctrina sobre su contenido (entre otras muchas, SSTC
1/1996, de 15 de enero, FJ 2 ; 26/2000, de 31 de enero, FJ 2 ; 246/2000,
de 16 de octubre, FJ 3 ; 133/2003, de 30 de junio, FJ 3 ; 88/2004, de 10 de
mayo, FJ 3 ; 4/2005, de 17 de enero, FJ 3 ; 359/2006, de 18 de diciembre,
FJ 2 ; 77/2007, de 16 de abril, FFJJ 2 y 3;y 86/2008, de 21 de julio , FJ
3), en el que se ha afirmado que presenta una estrecha relacion con el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE ), asi como con el derecho
de defensa ( art. 24.2 CE), del que es realmente inseparable. Precisamente,
como destaca la STC 128/2017, de 13 de noviembre, esta inescindible
conexion permite concluir que constituye el poder juridico que se reconoce
a quien interviene como litigante en un proceso de provocar la actividad
procesal necesaria para lograr la conviccion del 6rgano judicial sobre la
existencia o inexistencia de los hechos relevantes para la decision del
conflicto objeto del proceso.

En definitiva, el invocado derecho fundamental comprende, desde
una perspectiva positiva:

a) El derecho a que sean admitidas las pruebas pertinentes,
decisivas en términos de defensa, propuestas con observancia de
la legalidad procesal, y siempre que, en su obtencion, no se
hubieren vulnerado derechos fundamentales.

b) EI derecho a que la prueba admitida sea practicada,
desplegandose, en consecuencia, la actividad procesal necesaria a
tal fin.

c) El derecho a que no se produzca indefensidn, denegando, sin
motivacion alguna o mediante una interpretacion y aplicacion de
la legalidad arbitraria o irrazonable, la practica de una prueba
trascendente.

d) Por ultimo, a que la prueba practicada sea valorada por parte del
tribunal, segun las reglas de la sana critica, pues fuera de tal caso
el mentado derecho careceria de efectividad.




Desde un plano puramente negativo, no queda comprendido en su
ambito objetivo de aplicacion:

a) Laadmisibilidad ilimitada de pruebas.

b) La admision de pruebas no propuestas con respeto a la legalidad
procesal o ilicitamente obtenidas.

c) La practica de pruebas no llevadas a efecto por causa imputable a
la parte, que alega la vulneracion de tal derecho fundamental.

Por lo tanto la decision de recibir el pleito a prueba o no en apelacion
dependera de que se cumplan los siguientes requisitos, que podemos
encuadra en dos bloques:

I.- Premisas exigidas por los arts. 270-271, y 460 de la LEC

a.- Que se trate de alguno de los documentos resefiados en el art 270
del c.c., y realmente no se hayan podido aportar en primera instancia, apra
ser valorados por el juez. Es fundamental en este punto acreditar
debidamente esa imposibilidad de aportacién, y que la misma no es por
causa imputable a esa parte.

b.- Que se trate de prueba indebidamente denegadas en 12 Instancia,
siempre y cuando se hubiera formulado el pertinente recurso de reposicion
0 protesta. Surge la duda de si es necesario formular recurso de reposicion
y luego protesta, o solo es suficiente con la protesta. Ante la duda, entiendo
que es necesario hacer las dos casos, no obstante en base al derecho de
acceso a los recursos y el principio pro acciones, entiendo que si solo se
hace protesta sera suficiente.

c.- Pruebas admitidas en 12 Instancia, que no se hayan realizado por
causas no imputables a la parte. Suelen estar en este caso los oficios
librados a entidades publicas o privadas. Ojo en aquellos supuestos, en que
la parte o su procurador, se ofrecio a diligenciar directamente esos oficios.

d.- Las que se refieran a hechos de relevancia acaecidos después de
quedar los autos vistos para sentencia; o antes si realmente se justifica que
no puedo conocerlos antes y aportarlos a los autos en 1?2 Instancia

e.- Las que propugna el rebelde, que haya sido declarado en esa
situacion por causas no imputables a él, en defensa de su derecho. Pero esto
no le confiere derecho alguno a realizar alegaciones o formar pretensiones,
salvo la de desestimacion de la demanda que lleva implicita le declaracion
de rebeldia, que nunca se puede considerar como un allanamiento o




reconocimiento de los hechos. Son pruebas, por tanto encaminadas a
generar en el juez la conviccidn para acordar dicha desestimacion.

I1.- Premisas genéricas sobre admision y practica de pruebas

f.- Por otro lado y como recuerda la STS 647/2014, de 26 de
noviembre, con cita de la STS de 22 de febrero de 2006, el alcance de tal
derecho se delimita a la observancia de los requisitos siguientes:

I) Pertinencia. El art. 24.2 CE , que se refiere a la utilizacion de los
medios de prueba "pertinentes”, implica que su reconocimiento no ampara
un hipotético derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada, en
virtud de la cual las partes estarian facultadas para exigir cualesquiera
pruebas que tengan a bien proponer, sino gque atribuye solo el derecho a la
admisién y préactica de las que sean pertinentes, entendiendo por tales
aquellas pruebas que tengan una relacién con el thema decidendi [supuesto
que debe decidirse] ( SSTC 147/2002, de 15 de junio ; 70/2002, de 3 de
abril ; 165/2001, de 16 de julio ; y 96/2000, de 10 de abril ]), pues lo
contrario significaria que se pudiese alargar indebidamente el proceso o se
discutiesen cuestiones ajenas a su finalidad (AATC 96/1981, de 30 de
septiembre ; 460/1983, de 13 de octubre ; y 569/1983, de 23 de
noviembre), vulnerandose asi el derecho de las otras partes a obtener un
proceso sin dilaciones indebidas reconocido tambien en el art. 24.2 CE
(STC 17/1984, 7 de febrero ).

ii) Diligencia. Tratandose de un derecho de configuracion legal, la
garantia que incorpora ha de realizarse en el marco legal establecido en el
ordenamiento juridico respecto a su ejercicio (SSTC 173/2000, de 26 de
junio, y 167/1988, de 27 de septiembre). Es preciso, por un lado, que la
parte legitimada haya solicitado la prueba en la forma y momento
legalmente establecido y que el medio de prueba esté autorizado por el
ordenamiento (SSTC 236/2002, de 9 de diciembre; 147/2002, de 15 de
junio; 165/2001, de 16 de julio; y 96/2000, de 10 de abril).

1ii) Relevancia. Es exigible que se acredite por la parte recurrente, a
quien corresponde la carga procesal correspondiente, la existencia de una
indefension constitucionalmente relevante (por todas, STC 157/2000, de
12 de junio ); cosa que se traduce en la necesidad de demostrar que la
actividad probatoria que no fue admitida o practicada era decisiva en
términos de defensa ( STC 147/2002, de 15 de julio ), esto es, que hubiera
podido tener una influencia decisiva en la resolucion del pleito ( STC
70/2002, de 3 de abril ), al ser susceptible de alterar el fallo en favor del
recurrente ( STC 116/1983, de 7 de diciembre )".




De este modo, al revisar la procedencia de la denegacion de la
prueba, debemos valorar si concurren o no, alguna de las premisas del
apartado 1, y todas las del apartado Il. Partiendo del hecho de que los
tribunales de apelacion somos mas bien restrictivos a la hora de acordar
dicho recibimiento a prueba, sobre todo si hablamos de medidas de libre
disposicidn; pues en relacion a las de ius cogens, los jueces podemos actuar
de oficio y acordar diligencias probatorias, a fin de salvaguardar el interés
superior de los mismos, haciendo prevalecer la verdad material sobre la
formal.

Es importante recordar la posibilidad de aportar grabaciones y
documentos electronicos, si bien en caso de ser impugnados se deberia
estar en condiciones de acreditar su autenticidad. Art 333 LEC. En este
punto, recordar la reforma del art 326.3 y 4 de la LEC para adaptarlo al
Rgto UE 910/14, llevada a cabo por la Ley 6/2020, de 11 de noviembre,
requladora de determinados aspectos de los servicios electrénicos de
confianza (BOE 12 noviembre 2020)

“3. Cuando la parte a quien interese la eficacia de un documento
electronico lo solicite 0 se impugne su autenticidad, integridad, precision
de fecha y hora u otras caracteristicas del documento electrénico que un
servicio electronico de confianza no cualificado de los previstos en el
Reglamento (UE) 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de julio de 2014, relativo a la identificacion electrénica y los servicios de
confianza para las transacciones electronicas en el mercado interior,
permita acreditar, se procederd con arreglo a lo establecido en el
apartado 2 del presente articulo y en el Reglamento (UE) n.° 910/2014.

4. Si se hubiera utilizado algun servicio de confianza cualificado de
los previstos en el Reglamento citado en el apartado anterior, se presumira
que el documento relne la caracteristica cuestionada y que el servicio de
confianza se ha prestado correctamente si figuraba, en el momento
relevante a los efectos de la discrepancia, en la lista de confianza de
prestadores y servicios cualificados. Si aun asi se impugnare el documento
electronico, la carga de realizar la comprobacion correspondera a quien
haya presentado la impugnacion. Si dichas comprobaciones obtienen un
resultado negativo, seran las costas, gastos y derechos que origine la
comprobacion exclusivamente a cargo de quien hubiese formulado la
impugnacién. Si, a juicio del tribunal, la impugnacion hubiese sido
temeraria, podra imponerle, ademas, una multa de 300 a 1200 euros™.




Estas grabaciones de audio y/o de imagen de ser impugnadas,
exigiran una prueba de autenticidad de las mismas, a cargo de quien las
aporte.

Con esta reforma, y en relaciobn a determinados documentos
probados electronicos, se produce una inversion de la carga de la prueba,
en concreto sobre quien hace la impugnacion.

Sobre la prueba en apelacién, podemos resefiar algunas cuestiones
relevantes, como:

I.- las consecuencias del retraso que conlleva en estos momentos la
realizacion de la prueba pericial por el equipo adscrito; lo que genera la
duda de si esa tardanza pone en peligro la tutela judicial efectiva: a)
resolver con prontitud la apelacion, en base a las pruebas obrantes en autos,
0 b) resolver con una tardanza de méas de un afio, si esperamos por dicha
pericial, con los problemas de seguridad juridica e inestabilidad que puede
generar en la unidad familiar, facilitando con ello que se consoliden
situaciones no queridas, dado que la sentencia de 12 Instancia es ejecutiva
desde que se dicta.

Por ello, se debe valorar por las partes, y por los jueces/tribunales, si
realmente es necesaria dicha prueba, o si lo que se pretende probar con ella,
es posible acreditarlo por otros medios. Y ahi entra la negociacion entre las
partes para hacer periciales privadas o de parte, consensuando entre ambos
el perito que debe hacerla, examinado a toda la unidad familiar, o el acudir
a otros informes o pruebas, como pueden ser los documentos escolares,
médicos, de servicios sociales etc.

Por otro lado no siempre es necesario un informe psicoldgico, y si
uno social (condiciones de la casa, estado social de la unidad familiar,
desarrollo escolar, condiciones de vida de la unidad familiar etc., horarios
laborales de los progenitores, situacion econémica en el barrio etc.), al que
raramente se acude por la parte.

En cuando al valor probatorio del informe del equipo y el del perito
de parte, si se hace de forma objetiva, y con las debidas garantias y oyendo
a toda la unidad familiar, debe ser idéntico; tal vez incluso mejor el de parte
al poderse hacer con mas tiempo y tranquilidad.

I.- La exploracion de los menores, como, donde, documentacion y
traslado a las partes. ¢Es una prueba?




Existe un derecho de los menores a ser oido, y no una obligacion de
tener que contestar a las preguntas de su SS2 Por ello, lo que se debe
garantizar al menor es la posibilidad de ser oido, a la cual puede renunciar,
0 pedir que se le oiga a través de terceros como preve el art 9 de la LO
1/1996. Y en base a este ultimo articulo, entiendo y considero innecesaria
la exploracién judicial del menor, si ha sido explorado ya por el equipo o
perito insaculado judicialmente o designado por consenso entre ambos
litigantes.

No es prueba, pero se debera valorar y tener en cuenta la misma en
funcién de la edad y madurez de los menores. Debiéndose informar a las
partes/progenitores del contenido de esa exploracion, pero no de forma
literal a fin de no vulnerar o perjudicar al menor, para que puedan
contrarrestar las mismas. EI TC, en sentencia del pleno de 9/5/19, ya ha
dicho que en funcidn de los intereses que estan en juego en estos procesos,
el dar traslado, en la debida forma, a las partes del contenido de la
exploracion del menor, no vulnera su derecho a la intimidad.

En cuanto a la forma de hacerla y de documentarla, no hay
unanimidad; si bien la ley 15/2015 ya ha dado un primer paso en cuanto a
los expediente de jurisdicciéon voluntaria, art 18, en el que se habla de
levantar acta por el LAJ o grabarla, y dar traslado de la misma a las partes.

En este punto se debe tener en cuenta la STS de 25/10/2017
(221587), en la que se dice "... la sentencia TEDH, Seccién 3?2 de 11 de
octubre de 2016, recurso 23.298/2007, por la que estima que seria ir
demasiado lejos decir que los tribunales internos estan siembre obligados
a oir a los menores, pues dependera de las circunstancias particulares de
cada caso, atendiendo siempre a la edad y madurez del nifio". Por lo tanto,
si bien la regla general es que se explore siempre a los menores mayores
de 12 afios, y a los menores de esas edad que tengan suficiente madurez, la
sentencia del TS de 20 de octubre de 2014 afade que «para que el juez o
tribunal pueda decidir no practicar la audicion, en aras al interés del
menor, sera preciso que lo resuelva de forma motivada.», es decir puede
haber casos en que esté justificado y sea ajustado a derecho, el no hacer la
exploracion judicial del menor.

Sobre valor probatorio de la opinion del menor, da algo de luz la STS
12/5/17 (65115), que deniega la custodia compartida, en atencion a la edad
de los hijos, proximo a ser mayores de edad y al contenido del informe
psicosocial.




I11.- Uno de los argumentos que se suelen invocar, para limitar la
funcion revisoria de la Audiencia es que “el tribunal de la alzada no debe
revisar la valoracién de la prueba hecha en la instancia a no ser que se
manifieste ilogica, errona o contradictoria”. Argumentacion mas bien
dirigida al TS, en cuanto a que la casacion no implica una tercera instancia,
al no tener el alto tribunal una absoluta facultad de revision total de todas
las actuaciones, por lo que en principio el TS no puede entrar examinar la
valoracion de la prueba que hace la Audiencia, salvo que esa valoracion de
interpretacion sea manifiestamente ildgica, errona o contradictoria. Por el
contrario, los unicos limites que tiene la Audiencia en el examen del
proceso, vienen determinados por el objeto de este, tal y como quedo
configurado en la demanda y reconvencion (art 412 LEC), y por los puntos
0 cuestiones planteados en el recurso y/o impugnacién (arts. 465 LEC) Ver
STS 28/3/03 y 30/6/09. Todo ello, recordando que la apelacion, no implica
hacer de nuevo el juicio, convirtiendo al tribunal de segunda instancia, en
una organo judicial de 12 Instancia, de ahi los limites y contenidos que
pueden y deben tener un recurso de apelacion o de impugnacion; que deben
conllevar una critica de la resolucion apelada, justificando en que se ha
equivocado la misma, asi como las razones por las que se debe revocar y
dictar una nueva a favor de las pretensiones del apelante o impugnante.

Lo que si tenemos claro en las Audiencias, es que los
recursos/impugnaciones, que son una copia literal de la demanda o
contestacion, estan abocados a ser desestimados,

Por otro lado, desde que se graban las vistas y pueden ser
examinadas por el tribunal superior, ya no se puede invocar con tanto
fuerza la inmediacion que ha tenido el juez de 12 Instancia, para defender
su sentencia o resolucion.

Por ultimo, y en cuanto a la posibilidad de celebrar vista en
apelacion, conforme al art 464 de la LEC, si se puede hacer, siempre y
cuando lo pida una de las partes, o lo considere necesario el tribunal; y sea
precisa su celebracion para practicarse las pruebas admitidas.

19.- Hechos nuevos

Se pueden y deben aportar siempre que se pueda en 12 Instancia,
antes de dictar sentencia. Pero no cualquier hecho, sino los que sea
realmente importante y tengan trascendencia para resolver las cuestiones
controvertidas.




Una vez que una parte pretenda aportar hechos nuevos, se debe
garantizar a la parte contraria, el derecho de alegar sobre los mismos, asi
como facilitar a ambos litigantes, la propuesta y en su caso practica de las
pruebas, pertinentes y Utiles, sobre estos hechos.

Solo se refieren a medidas de ius cogens, y no a las de libre
disposicion; y se aplica a ambas instancias. Art 752 LEC.

Articulo que expresamente dice que es de aplicacién en la segunda
instancia. Habiendo admitido también el TS su aplicacion en casacion. Ver
STS 7/11/19 (727375), 18/7/18 (526213) y 19/10/17 (215268).

20.- Problemas en la grabacién de la vista.

Como dijo el TS, en via penal Sentencia 17/1/17 no cualquier defecto
en la grabacion, debe conllevar una nulidad de actuaciones y retrotraer las
actuaciones para hacer una nueva vista, con las dudas y defecto de
garantias que ello conlleva, al estar las partes sobre aviso por el resultado
de la sentencia inicialmente dictadas. Maxime cuando existe acta sucinta
del acta realizada por el LAJ y se pueda resolver la controversia con las
pruebas obrantes en las actuaciones.

ElI TS se basa en el principio de conservacion del proceso judicial, si
la vista se puede documentar a través del acta del LAJ, y por ello si no se
alega y acredita indefension, se debe denegar la nulidad de actuaciones.
STS 8/6/20 (576391) y ATS 23/1/19y 8/2/17 (6589)

Ahora bien, si la grabacién presenta graves defectos para su
visionado y/o audicidn, y no existe pruebas en las actuaciones, y el acta del
LAJ es tan sucinta que no arroja luz alguna sobre lo acontecido en la vista,
es evidente que si procederd la nulidad de actuaciones, maxime si la
sentencia se basa exclusivamente en lo ocurrido en la vista. SAP Madrid
19/11/13 (253870)

En la LEC no existe al igual que en la LECrim, art 790.1, un articulo
donde se regule expresamente el derecho a obtener una copia de la
grabacion, y la suspensién del plazo para apelar desde que se pide la copia
hasta que se entrega. En la LEC, solo encontramos en los articulos 147 y
187 un derecho de la parte, a obtener a su costa, una copia de la grabacién.

Por lo tanto, en civil no se produce esa suspension ex lege, pero se
podré solicitar y obtener el juzgado, a fin de evitar indefensiones, si existe
una dilacion indebida en la entrega de esa copia.




No obstante entiendo, que si se pide una copia de la grabacion y no
se da en tiempo y forma, se podréa solicitar nulidad de actuaciones, si no se
suspendi6 el plazo de apelacion, acreditando la indefensiéon derivada de
ello.

En el acuerdo de unificacién de criterios de la AP de Madrid se
recoge que:

a) Los LAJ antes de concluir el acta, es decir la vista o
comparecencia, duden cerciorarse y hacer constar que la
grabacion se ha hecho con éxito. Es un requisito que las partes
deberian exigir que se cumpla

b) Debe haber una copia de seguridad, que quedara bajo la
custodia del LAJ

c) Se deberia hacer constar en el acta, el minuto de cada actuacion
para facilitar su busqueda rapida.

Todo ello de acuerdo con lo dispuesto en arts. 146 y 147 LEC en su
nueva redaccion por ley 42/15 de 5 de octubre y LO 7/15 de 21 de julio

21.- Nulidad de actuaciones, via apelacion o incidente de nulidad
de actuaciones.

En relacidn a la nulidad de actuaciones, se debe tener en cuenta que,
los actos procesales seran nulos de pleno derecho en los casos siguientes
(SAP sec 24 30/1/19):

1°. Cuando se produzcan por o ante tribunal con falta de jurisdiccion
0 de competencia objetiva o funcional.

2°. Cuando se realicen bajo violencia o intimidacion.

3% Cuando se prescinda de normas esenciales del procedimiento,
siempre gue, por esa causa, haya podido producirse indefension.

4°, Cuando se realicen sin intervencion de Abogado, en los casos en
que la ley la establezca como obligatoria.

5°. En los demas casos en que esta Ley asi lo establezca.

A mayor abundamiento, ha de hacerse referencia a la reiterada y
constante doctrina del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional en
esta materia de nulidad de actuaciones , por cuanto indican que no
cualquier irregularidad procesal desemboca necesariamente en una
declaracion de nulidad de actuaciones ( SSTC 4-3-86 y 12-5-87 ), pues la




nulidad constituye un remedio reparatorio extraordinario de muy estricta y
excepcional aplicacion, dada la notoria conmocion procedimental que
supone tanto para las partes, como para el principio de celeridad y
economia procesal, meta a cubrir por la justicia, como servicio que aspira a
satisfacer las pretensiones que en peticion de amparo jurisdiccional se hace
a los organos judiciales.

Siguiendo este mismo criterio, Se exige una razonable
proporcionalidad entre el grado de importancia del defecto procesal y las
consecuencias que se anudan a dicho defecto (SSTC 23 y 28-10-86, 12-2 y
8-7-1987, entre otras muchas).

El articulo 238.32 de la Ley Organica del Poder Judicial determina
que los actos judiciales seran nulos de pleno derecho cuando se prescinda
total y absolutamente de las normas esenciales de procedimiento
establecidas por la ley o con infraccion de los principios de audiencia,
asistencia y defensa, siempre que efectivamente se haya producido
indefension. El art. 240 LOPJ establece que la nulidad de pleno derecho,
en todo caso, y los defectos de forma en los actos procesales que impliquen
ausencia de los requisitos indispensables para alcanzar su fin o determinen
efectiva indefension, se haran valer por medio de los recursos establecidos
en la ley contra la resolucion de que se trate o por los demas medios que
establezcan las leyes procesales. El art. 243 LOPJ establece que los actos
de las partes que carezcan de los requisitos exigidos por la ley seran
subsanables en los casos, condiciones y plazos previstos en las leyes
procesales.

Siendo necesario destacar que el tratamiento de la nulidad de
actuaciones, por vulneracion de normas esenciales del procedimiento que
ha podido causar indefension, es una cuestion que debe ser tratada con
cautela y de forma restrictiva, pues de estimarse tal motivo de nulidad las
actuaciones habrian de ser repuestas al momento procesal en que se
produce, siendo de interés prioritario para la justicia la observancia de las
normas esenciales del procedimiento cuando la infraccién de las mismas
sea desencadenante de indefensidon, pues la tutela judicial efectiva,
constitucionalmente consagrada, debe prevalecer por encima de requisitos
procesales establecidos (como el del actual supuesto de hecho) para
supuestos en los que el proceso no se supone que ha llegado a culminar con
sentencia dictada con todas las garantias legales., aclara que para que pueda
apreciarse una posible indefension contraria al articulo 24.1 de la
Constitucion, es necesario que ésta sea material y no meramente formal, lo




que implica que el pretendido defecto haya supuesto un perjuicio real y
efectivo para la demandada en sus posibilidades de defensa y que la
indefension padecida no sea imputable a la propia voluntad o a la falta de
diligencia de la interesada.

No obstante, ese perjuicio o indefension, que debe ir unido al
quebrantamiento de formalidades procesales, de caracter grave, no puede
ser debido a la voluntad, pasividad o falta de diligencia de quien la solicita.
SAP Madrid 14/11/17 (311186) y STC 82/1999.

Nulidad de actuaciones que en principio debe ser _esgrimida,
como dice el art 227 de la LEC a través de los recursos ordinarios. Sin
gue pueda ser acordada de oficio, salvo que sea debido a falta de
jurisdiccidn, competencia - objetiva o funcional-, 0 por causa de
violencia o intimidacion. Por lo tanto, es necesario, en la mayoria de los
casos que haya peticién de parte en el recurso de apelacion.

Otra via para obtener esa nulidad, es el incidente de nulidad de
actuaciones, previsto en el art 228 de la LEC. Lo pueden usar, quien siendo
parte legitima, o quien debiéndolo ser no lo sea por causas no imputables a
ella, siempre que esa nulidad no haya podido ser puesta de manifiesto
antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso, y siempre y cuando esa
nulidad ya no se puede pedir por recurso ordinario o extraordinario. Art
228 LEC. Este incidente, lo resuelve el mismo 6rgano judicial que dicto la
resolucion o actuaciones cuya nulidad se solicita. Para la parte personada,
existe un plazo de 20 dias desde la notificacion de la misma, y si no fuese
parte seria un plazo maximo de 5 afios desde que se notifico la resolucion a
las partes intervinientes, estén personados o no.

SAP sec 22 AP Madrid 22/6/12 (166686)

22.- El desistimiento

Como se recoge en el acuerdo de unificacion de criterios de la AP de
Madrid de octubre de 2020, la oposicion al desistimiento, para que se
entienda que el demandado/apelado no consiente el mismo, ha de ser
expresa, oponiéndose al desistimiento, no siendo suficiente que se imponga
las costas al actor, sin hacer referencia o haciéndolo de forma evasiva o
ambigua, al desistimiento instado de contrario.

Entiendo que cada caso debe ser examinado, en funcion de sus
caracteristicas, valorando la razon o causa de ese desistimiento, y los gastos




0 actuaciones que se le han generado a la parte contraria, para ver si se
aprueba o no el desistimiento, pero sobre todo para ver si la aprobacion del
mismo, debe ir acompafiado o no de condena en costas.

En estos acuerdos de unificacion de criterios, se dice expresamente
“en caso de que se acuerde el desistimiento, pese a que exista oposicion al
mismo, procede la aplicacion del art 394 de la LEC”. Articulo que en su
apartado 1, recoge claramente el criterio del vencimiento, que se puede
mitigar en caso de que existan claras dudas de hecho o de derecho.

23.- Exequatur

Posible nulidad de actuaciones, por no haber dado audiencia a la otra
parte. Es una de las dudas que suelen presentarse en estos expedientes, y
que en la actualidad, por la trascendencia que tiene el reconocimiento que
se solicita, caso de concederse 0 denegarse, se debe contestar en sentido
afirmativo, es decir si se le debe dar acceso en el proceso a la otra parte,
para que formule sus alegaciones; tal y como se prevé en el art 54 de la
citada ley 29/15. Alegaciones que se pueden aportar al expediente mediante
documento publico fehaciente que las recoja (acta notarial por ejemplo)

Desestimacion, por no haber aportado la debida documentacion que
acredite la firmeza de la resolucion, que se ha adoptado con las debidas
garantias procesales, teniendo presente el art 46 de la ley 29/15 sobre
Cooperacion Juridica Internacional en materia civil, que regula las causas
por las que se debe denegar el reconocimiento solicitado. Se debera tener
en cuenta la eficacia automatica y normas de reconocimiento y ejecucion
de sentencias dictadas por los tribunales de la UE, recogidas en el Rglto de
la UE 2201/2003.

Por lo tanto, este procedimiento no es un mero tramite burocratico,
sino que rige en el mismo el principio de contradiccion, y exige que el juez
espafol controle y revise que se dan los requisitos formales y que se han
respetado las garantias procesales, como dice el art 49.

En cuanto a los recurso, el art 55 prevé que contra el auto que
resuelve en 12 Instancia se pueda interponer recurso de apelacion; incluso
es viable caso de ser el auto estimatorio que se acuerde la suspension de su
ejecucion, o condicionar la misma a que se preste una caucion. Contra la
resolucion de la Audiencia, se puede interponer recurso extraordinarios por
infraccion procesal o recurso de casacion

24.- Las costas




Pese a la creencia mayoritaria de que en familia el criterio del
vencimiento, que rige sin limitacion alguna, se debe mitigar mucho en los
supuestos de que haya menores de edad. Cada vez somos mas proclives a
aplicarlo de forma estricta, dada la proliferacion de recursos sin
fundamentacidn o con claros defectos de forma o de fondo, que abocan a su
desestimacion, y por tanto en aplicacion del art 398 de la LEC se imponen
al apelante o impugnante, si se desestiman integramente sus pretensiones.

Solo cuando realmente veamos que existen dudas facticas, o juridicas
por los diversos criterios jurisprudenciales que hay, o por las caracteristicas
especiales del caso, estamos aplicando el art 394 y 398 para no hacer
especial imposicion de las costas.

En este punto recordar, que en el acuerdo de unificacion de criterios
de la AP de Madrid, octubre 2020 se dice:

a) Existiran “serias dudas de hecho o de derecho”, cuando por las
cuestiones facticas y/o juridicas que se den en el proceso, quepa
considerar que el resultado del litigio era imprevisible para las
partes.

b) Las “serias dudas de hecho o de derecho’ a las que se refiere el
art 394 de la LEC, han de ser dudas que asalten a las partes a la
hora de afrontar sus escritos de demanda y contestacion
respectivamente, de tal manera que el resultado del litigio pueda
considerarse como imprevisible para las partes.

c) Existen dudas de derecho, siempre que exista jurisprudencia del
TS yl/o doctrina de las AAPP contradictoria sobre una misma
cuestion o doctrina cientifica relevante diferente.

Creo que seria necesario, que aun teniendo el beneficio de Justicia
Gratuita, cuando el acceso a los tribunales es injustificado, o se hace de
forma abusiva o fraudulenta, se deberia regular que dicha parte abonase
integramente las costas. Pues a veces, se generan multiples pleitos, sobre la
base de que no le va a suponer a dicha parte coste alguno, e incluso ademas
se usa apra perjudicial econdmicamente al otro que si tiene que pagar sud
defensa y representacion.

En relacién al beneficio de justicia gratuita, y la condena en costas,
debemos resefiar el reciente ATS, de la Sala de lo Contencioso,
Ponente: JORGE RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ, de 05/11/2020, que
viene a recordar y matizar que:




a) El articulo 6 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia

Juridica gratuita establece las prestaciones por la que se concede
dicho beneficio, constando la de representacidn de procurador y la
de defensa de abogado en el procedimiento judicial, cuando éstas
son preceptivas. Siendo doctrina del TS, segin Auto del Pleno,
de 10 de julio de 2013 que “ las costas son un crédito a favor de
la parte vencedora del litigio y con cargo a la vencida, en ningun
caso un crédito a favor del profesional que haya defendido o
representado a aquella”. Serd por tanto la parte vencedora en el
pleito la que reciba el importe de la tasacion de costas como
indemnizacién por los gastos derivados del proceso en cuestion”.
ATS 25/12/19, 10712/07 y 4/6/20

b) El procurador y el abogado intervienen en el proceso en

)

representacion y defensa de las partes y no pueden ejercer en el
mismo, ni legal ni éticamente, pretensiones propias que sean
ajenas a los intereses de las mismas.

Por tanto, si el letrado o procurado, exigen el pago de esa
tasacion, deben acreditar que tiene el poder/mandato de la parte
para ello, o bien darle audiencia el tribunal a dicha parte, para que
muestre conformidad con dicha reclamacion. ATS 29/9/05

d) La condena en costas implica el reconocimiento de un crédito a

favor de la parte cuya pretension procesal ya prospero y con cargo
a quien fue rechazada, compensatorio de los gastos que
indebidamente fue obligada a realizar la primera por mor de la
segunda. Sustancialmente es, por tanto, una cantidad debida por
una parte procesal a otra y no a sus profesionales, cuya cuantia
viene determinada por el conjunto de los desembolsos que es
necesario hacer en un juicio para conseguir o para defender un
derecho.

El hecho de la condena en costas no modifica la relacion material
en que cada parte se halla con su letrado, procurador y peritos, de
modo que el derecho a percibir sus honorarios y emolumentos
reconocidos a éstos existe frente a la parte que los nombra, no
frente al condenado.




f) El articulo 36.1 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia
Juridica Gratuita , Unicamente sefiala al respecto que "si en la
sentencia que ponga fin al proceso hubiera pronunciamiento sobre
costas, a favor de quien obtuvo el reconocimiento del derecho a la
asistencia juridica gratuita o de quien lo tuviera legalmente
reconocido, debera la parte contraria abonar las costas causadas
en la defensa de aquélla”, pero de dicho precepto no puede
inferirse que se esté reconociendo un derecho a favor de los
profesionales designados de oficio que han intervenido en
representacion y defensa de la parte favorecida por las costas. Y
ello con independencia de lo preceptuado en el apartado 5 del
articulo 36, ya que el pago obtenido por los profesionales a que se
refiere la redaccion del precepto, solo tiene lugar cuando los
profesionales intervinientes estan autorizados por su representado
para percibir el importe de las costas, 1o que no acontece en el
presente caso. ATS 25/9/17

25.- Carencia sobrevenida

En los referidos acuerdos de unificacion de criterios de la AP de
Madrid, se recoge que “Son aplicables al recurso de apelacion las
disposiciones del art 22 de la LEC sobre terminacién del proceso por
carencia sobrevenida del objeto”.

Suele pasar, mds a menudo de lo deseable, en apelaciones sobre
medidas personales, custodia o régimen de comunicaciones y estancias de
los hijos/as con el progenitor no custodia, cuando el recurso se plantea
estando proximos los hijos/as a alcanzar la mayoria de edad; y esta se
produce antes de la fecha sefialada para la deliberacion y fallo en 22
Instancia.

Si se echa en falta, que cuando se produce esa carencia sobrevenida
del objeto, no sean las partes las que lo pongan en conocimiento del
tribunal, a fin de dictar cuanto antes la oportuna resolucion, lo que
agilizaria la tramitacion de otros recursos.

26.- Recurso de queja.

Viene regulado en los arts. 494 y ss. de la LEC, es un mecanismo de
defensa, contra las decisiones judiciales, que de forma erronea, inadmiten a
tramite un recurso de apelacion.




Tienen una tramitacion preferente, fijando el legislador un plazo de
resolucion de cinco dias; lo cual es posible pues solo se debe resolver sobre
cuestiones juridicas, sin dar intervencion a la otra parte.

El auto que resuelve la queja, estimandola o no es irrecurrible,

Los supuestos habituales en que se interpone este recurso suelen ser
tres: a) inadmision del recurso, por entender que se ha presentado fuera de
plazo, b) inadmisién del recurso por defecto formal, existiendo dudas sobre
si el defecto es subsanable o no y ¢) inadmision por entender que el auto en
si no es apelable, por ser interlocutorio, y no poner fin en si mismo a la
instancia. No entran en este apartado las sentencia, pues salvo por razon de
cuantia, menos de 3000 € si es juicio tramitado por verbal en funcién de la
cuantia, son todas apelables, si se presenta el recurso en tiempo y forma.

27.- Tasa judicial

Conforme a la STS 140/16 de 21 de julio, el pago de las tasas en los
supuestos legalmente establecidos, corresponde exclusivamente a las
personas juridicas.

Su impago, no impide que continle la tramitacion, sin perjuicio de la
dacion de cuentas a la Haciendo Publica a los efectos oportunos.

Modelo N° 696 Tasas judiciales debidamente  validado de
conformidad con la Ley 10/2012, de 20 de noviembre (EDL 2012/240441),
salvo que concurran las exenciones objetivas y subjetivas para el pago de la
misma previstas en el Art. 4.1 y 2 de la mencionada Ley , modificado por
el Articulo 11 del Real Decreto Ley 1/2015 de 27 de febrero
(EDL 2015/11847).

CASUISTICA

1.- El auto que resuelve las medidas provisionales, sean previas o no,
es susceptible de apelacion si en el mismo se ha resuelto sobre una
controversia en el ejercicio de la patria potestad.

Entiendo que las cuestiones inherentes a la patria potestad, solo
pueden ser resueltas en sentencia de pleito principal o expediente de
jurisdiccion, art 86 y ss. de la LJV. En el tramite de medidas provisionales
no se deberia resolver sobre dichas cuestiones, dada la redaccion de los
arts. 156 en relacion con los arts. 169 y 170 del c.c. donde se regulan las
causas de extincion, y por tanto de modificacion de la patria potestad.




La tramitacion es diferente y por tanto no se pueden acumular en un
mismo procedimiento, dado que ademas tiene diferente sistema de
recursos.

En cuanto al art 158 del c.c., si bien el tenor del mismo permite que
las medidas previstas en el mismo se adopten en cualquier proceso civil,
penal o de jurisdiccion voluntaria; entiendo que no se podria plantear en
medidas provisionales, al no ser viable dicha acumulacion por ser
procedimiento distintos y diferentes recursos.

2.- Jura de cuentas, art 34,2 y 35.2 LEC en relacion con el Art 454

La sentencia del TC de 14/3/19 ha declarado inconstitucional la
negativa del legislador a que el decreto que resuelve la jura de cuentas,
reguladas en los articulos 34 y 35, no se pueda plantear recurso alguno, sin
prejuzgar la cuestion, lo que permitird a la parte acudir al declarativo para
impugnar la suma fijada por el LAJ o el derecho de los profesionales a
reclamarle cantidad alguna por dichos conceptos.

La razdn de ello es que “la exclusion de recurso frente al decreto
priva del acceso al control jurisdiccional de una decision adoptada en el
seno de un proceso por un 6rgano no investido de funcion jurisdiccional y
da lugar al inicio del procedimiento de ejecucion”

La solucién provisional, en tanto en cuanto el legislador de una
nueva redaccion a esos articulo, es “en tanto el legislador no se pronuncie
al respecto, el recurso judicial procedente frente al decreto del letrado de la
administracion de justicia es el de revision al que se refiere el art. 454 bis
LEC”. Pero contra el auto que resuelva esa revisién, no cabra lego
apelacion.

Auto sec 24 AP Madrid rollo de apelacion 1318/2019.

3.- Se puede o se debe debatir en la fase declarativo del proceso de
separacion o divorcio, la fecha de la disolucion del régimen econdémico; o
se puede debatir en la fase de inventario.

Entiendo que el inicio de la fase de inventario, haciendo las partes la
correspondiente proposicion del activo y pasivo del haber ganancial, se
debe referir a una fecha concreta e inamovible; pues caso contrario se
genera una clara inseguridad y hace ineficaz dichas propuestas, si a
posteriori la fecha de la disolucion se modifica por ejemplo en el verbal
posterior a la comparecencia ante el LAJ, art 808 y ss. de la LEC.




En cuanto al inventario que se puede solicitar junto con la demanda,
art 808 de la LEC, entiendo que tiene una funcion cautelar o de garantia de
dicho haber, ante posibles actuaciones fraudulentas de alguno de los
cényuges, haciendo desparecer alguna partida durante la tramitacion del
proceso. Pero una vez se fije de forma firme la fecha de la disolucion del
régimen, dicho inventario se debera revisar y en su caso ajustar su
contenido.

Por lo tanto, el tipo de régimen econdmico vigente en ese
matrimonio y la fecha de disolucion del mismo, deben ser objeto de
debate y resolucion en sentencia, y por tanto son pronunciamientos
susceptibles de ser apelables. Esos dos pronunciamientos, son muy
relevantes de cara a fijar determinadas medidas, como la pension
compensatoria, art 97 c.c. o la indemnizacion del art 1438 del c.c. En
relacion a esta Ultima, es evidente que no se puede entrar a resolver sobre
dicha medida, sin que exista un previo pronunciamiento de que el régimen
economico es el de separacion de bienes; pues dicha pretension no es
viable en gananciales o en el régimen de participacion.

En esta cuestion, arroja bastante luz, la STS de 28/5/19 y la de
6/5/15, en la que se fija como regla general la sentencia de separacién o
divorcio, como fecha de la disolucion; y solo excepcionalmente se podra
acudir a una separacion de hechos, plena (personal y economica) y
duradera, a tal fin.

4.- Gastos extraordinarios

El art 776.4 de la LEC regula un incidente, para aquellos supuestos
en que exista discordancia sobre la reclamacién de unos gastos
extraordinarios, que no han sido declarados expresamente como tales en la
sentencia.

La propia redaccion del art 776.4, pese a la postura mantenida por
alguno jueces, permite que la propia sentencia o auto de medidas, fije a
titulo de ejemplo, mediante una lista no cerrada, que gastos se deben
considerar como extraordinarios sin necesidad de acudir a este incidente, ya
sea por haber consenso entre los progenitores, ya sea por decisién judicial.

La duda que surge, es si en este incidente solo se debe resolver sobre
si el gasto es 0 no extraordinario; o si también se puede resolver en el
incidente sobre la exigibilidad de pago y obligacion de abono por el otro
progenitor, o si estas cuestiones se deben dejar para el incidente de




oposicion de la ejecucion dineraria que se plantea para reclamar los
mismos.

La jurisprudencia esta dividida, y podemos decir que en puridad y a
teniéndonos a la literalidad del articulo, este incidente solo esta previsto
para declarar si el gasto es extraordinario o no. Debiéndose dejar las demas
cuestiones para fase de ejecucion. No obstante, en atencion al principio de
econdémica procesal, y al hecho de que con ello no se vulnera derecho
alguna de las partes: contradiccion, tutela judicial efectiva, acceso a
pruebas y recursos viables; entiendo que no existiria obstaculo legal para
resolver en este mismo incidente ambas cuestiones, siendo por tanto ambas
respuestas susceptibles de apelacion.

5.- Se pueden solicitar medidas, inherentes a los menores y uso de la
vivienda, sin tener que ejercer la accion de divorcio o separacion.

Si los progenitores quieren vivir separados de hecho, y no se ponen
de acuerdo, entiendo que no existe impedimento legal apra que puedan
acudir a un juicio verbal de familia. La ley, no impone a las uniones
matrimoniales, que ejerzan de forma acumulada todas las acciones
inherentes o derivadas de la crisis familiar. Es decir se puede ejercer solo la
accion de estado civil, pidiendo solo la separacion o divorcio, sin pedir
medidas; si bien en estos casos el juez de oficio podra fijarlos al ser
medidas de ius cogens. Y se podra solicitar en procedimiento aparte, y no
acumulada a la accién de estado civil, las acciones correspondientes a
patria potestad, custodia, alimentos uso de la vivienda familiar, etc.

Al igual, que pese a seguir conviviendo, si existe un desacuerdo en la
toma de una decision sobre patria potestad, se puede acudir al expediente
de jurisdiccién voluntaria, art 86 y ss. ley 15/15.

En ambos casos la sentencia o auto que se dicte, sera apelable.

6.- Se pueden adoptar medidas de libre disposicion, a favor de la
parte demandada, por el simple hecho de haberlas solicitado la parte
demandante y no haberse opuesto el demandado, al estar en rebeldia.

Creo que se debe actuar con mucha cautela en esta situacion, pues
habra que valorar: a) cual es la causa de que la parte demanda este en
rebeldia, b) si sobre esa medida, la ley obliga al juez a adoptar una
decision; por ejemplo en cuanto al uso de la vivienda, el art 96 si no hay
menores de edad, no impone dicha obligacién al juez, c) las posible
consecuencias legales, procesales fiscales que puede conllevar fijar esa
medida a favor de alguien que no la ha solicitado, d) que la rebeldia, por si




misma, no supone un reconocimientos o allanamiento a las pretensiones de
la parte demandada, sino mas bien lo contrario. Por lo tanto, en caso de
duda se deberia desestimar dicha pretension. No obstante, se fije 0 no la
medida se podré apelar.

Supuestos.- Atribucion del uso a la parte demandada, con la carga
que ello conlleva de abono de suministros y cuotas ordinarias de la
comunidad. Pensién compensatoria, con las cargas y beneficios fiscales que
conllevan, y la incidencia en una futura pension de viudedad, etc.

7.- Denegacion de licencia por querellarse, a causa de expresiones o
actuaciones acaecidas entro del proceso judicial. Arts. 215.2 CP

El tribunal debe tener un margen de apreciacion, de si realmente
existen indicios delictivos o son actuaciones realizadas en el ejercicio de
derecho de defensa de la parte. Se debe aplicar con Carter restrictivo dicha
autorizacion. ATS 30711/16, STC 12/6/87, 23/10/08, asi como sus
sentencias 205/1994 y 157/1996

8.- Principio de prueba, en procesos de filiacion. Recurso sec 24
899/19.

Al respecto, se puede hacer referencia al auto del Tribunal Supremo
de 4 de febrero de 2.015, en el cual se efectla un repaso a otras
resoluciones del Alto Tribunal y se establece: La sentencia de 27 de junio
de 1987 puso de relieve los cambios habidos en el ordenamiento espariol en
torno a la admision de las pruebas de investigacion de la paternidad, con
una referencia a las diversas etapas de esa evolucion, de las cuales la tltima
arranca de la promulgacion de la Constitucion Espafiola, cuyo articulo 39,
apartado 2, dispone que la Ley posibilitard dicha investigacion. La
mencionada norma se reflejo en el articulo 127 del Codigo Civil, segun el
cual, en los juicios sobre filiacién, sera admisible la investigacion de la
paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las
bioldgicas. Hoy este ultimo precepto aparece contenido en el articulo 767,
apartado 2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El reconocimiento de la libre
investigacion de la paternidad genera el riesgo de la tramitacion de
procesos inspirados en propdsitos no merecedores de proteccion juridica y,
con el fin de reducirlo, el articulo 767, apartado 1, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil - como antes habia hecho el citado articulo 127,
apartado 2, del Cadigo Civil - exige, para admitir a tramite las demandas
que contengan este tipo de pretension, un principio de prueba de los hechos
en que se funden. La jurisprudencia, en cumplimiento de la funcién que le
atribuye el articulo 1 del Codigo Civil, ha entendido que la norma




actualmente contenida en el articulo 767, apartado 1, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en cuanto impone un requisito de procedibilidad, ha
de ser objeto de interpretacion flexible, pues no trata de condicionar la
admisién de la demanda a una prueba anticipada de los hechos en los que la
misma se funde, ni siquiera a la inicial demostracién de su verosimilitud o
apariencia de buen derecho - como se exige para el otorgamiento de una
tutela cautelar -, sino que establece un instrumento, en forma de exigencia
de principio de prueba , que esta destinado a preservar la seriedad de este
tipo de procesos; y que, sin embargo, no se considera deficientemente
utilizado por el hecho de que, finalmente, la demanda no resulte estimada.
Es decir estamos ante un filtro, establecido por el legislador, para impedir
demandas absolutamente infundadas o caprichosas. Principio de prueba,
que no se debe considerar cumplido, con la propuesta de hacer
determinadas pruebas durante la tramitacion del pelito, una vez admitida a
tramite la demanda.

Por lo tanto, aunque sea minima, la parte actora debe acompariar con
su demanda, no unas simples alegaciones a corroborar con la préactica de
pruebas a posteriori; sino un minimo probatorio del que pueda deducirse la
existencia de una relacion y/o contacto entre la actora y el presunto
progenitor, que permita de manera indiciaria sopesar la realidad de la
filiacion que se reclama (correo realmente cruzados entre ellos, fotografias,
testigos etc.)

Por lo tanto, no es suficiente como indicio de prueba, la mera
alegacion de parte, o documentos privados realizados por la propia parte
actora.

9.- Legitimacion, en caso de que un conyuge por razon de su
discapacidad, tenga fijada como medida de apoyo la tutela.

En relacion al caracter personalisimo de la accién de divorcio y
posible legitimacion de los tutores para interponer demanda de divorcio o
separacion, en nombre del tutelado/a; ya se ha pronunciado el TS en
sentencia de pleno de 21 de septiembre de 2011 y el TC en sentencia de
18/12/2000; reconociendo dicha legitimacion.

En relacion a la posible nulidad del poder para pleitos dada por la
parte sometida a tutela, utilizado para iniciar el proceso de divorcio, se
debe tener en cuenta que ese defecto formal quedara subsanado en el
supuesto de que se conceda y ratifique la autorizacion judicial pedida por el
tutor, para entablar la demanda




10.- La ejecucién. Prescripcién/caducidad. Prueba. Causas de
oposicion

Hay que recordar, que el plazo de prescripcion de las acciones
personales, que no tengan fijado un plazo especial, sera de cinco afos,
desde la entrada en vigor de la ley 42/2015; es decir 7 de marzo de 2015. Y
por aplicacion del art 1939 del c.c., a cualquier accion que se plante
después del 7 de marzo de 2020, con independencia de que en su origen se
le pudiese aplicar la prescripcion de 15 afios, se le aplicara siempre ya el
nuevo plazo de prescripcion de 5 afios.

Que no debemos confundir, en materia de ejecucion, el derecho a
actualizar una pension, que no prescribe ni caduca, con la accion de
reclamacion de las pensiones devengadas, debidamente actualizadas, a las
que si se les aplica la prescripcién de 5 afios, o la caducidad de 5 afios, art
518 LEC. Recordando que la caducidad no se puede interrumpir y se puede
estimar de oficio por el juez o tribunal.

En el incidente de oposicion, rige el principio de carga de la prueba,
art 217 LEC, y por tanto quien alega la causa debe probarla. Las causas de
oposicion, son muy restrictivas si hablamos de ejecucion de titulo judicial,
art 556 de la LEC, a la que se ha afiadido via jurisprudencial el abuso de
derecho; no siendo valido el acuerdo verbal como causa de oposicion. No
es admisible la compensacién como tal. Por el contrario si hablamos de
ejecuciones de titulo no judicial, acta notarial de divorcio de mutuo
acuerdo, se aplicaran los arts. 557 y ss. De la LEC, en los que las causas de
oposicion son mas amplias.

No se puede alegar como causa de oposicion el pago realizado
después de demanda ejecutiva; pues ese pago no es causa de oposicion, sin
perjuicio de tener en cuenta el mismo a posterior en al via de apremio

Por ultimo recordar, que en ejecucion, hay realmente dos proceso, el
de ejecucion en si mismo y el incidente de oposicion. En aquel, las costas,
aunqgue no haya pronunciamiento expreso debe abonarlas siempre el
ejecutado, salvo pronunciamiento expreso en contra, art 539 LEC. Por el
contrario en el incidente de oposicién, rige el criterio del vencimiento.
Diferencia que se debe tener en cuenta a la hora de hacer o pedir la
tasacion de costas; contra al cual no se puede oponer quien tiene beneficio
de justicia gratuita, pues ese beneficio no impide al tasacion, y si la
exaccion de su importe.




11.- Solicitud de retroactividad o no de la sentencia, al amparo del art
148 del c.c... Punto, en el que es relevante la reciente sentencia 573/2020
del TS de 4/11/2020, que se debe completar con las de 2/2718, 4/4/18,
20/12/17 y 20/7/17 para saber en qué casos se debe aplicar. En concreto, en
que supuestos de modificacién de medidas se puede invocar y aplicar ese
articulo y en cuéles no. Asi como la naturaleza del auto de medidas
provisionales, a los efectos del mismo.

A la luz de esta sentencia, se puede decir:

a.- Que la regla general es que las sentencias no tienen efectos
retroactivos, refiriéndose la de 20/7/17 en concreto a la extincion de una
pensién de alimentos. No obstante, siempre queda abierta la posible de una
retroaccion excepcional, en caso de fraude o abuso de derecho imputable al
alimentista (hijo o progenitor con quien convive)

b.- Como excepcidn a esa regla, el art 148 del c.c. se pude aplicar a
los procesos de familia, pero solo al primer procedimiento en que se fije a
cargo de un progenitor una pension de alimentos.

c.- En modificacion de medidas, para extinguir, reducir o ampliar la
pensidn de alimentos, no se aplica.

d.- Si se aplica en los proceso de modificacion de medidas, si se
produce un cambio de custodia, y se fija por primera vez a cargo del otro
progenitora esta carga alimenticia

e.- Los autos de medidas provisionales, se consideran por el TS
como medidas cautelares del procedimiento principal de divorcio o
separacion, y no impiden por tanto la aplicacion del art 148 del c.c. a esas
sentencias de separacién o divorcio; si bien se debera tener en cuenta ante
una posible ejecucion o via de apremio, lo abonado en base a lo dispuesto
en dicho auto de medidas provisionales.

No estoy de acuerdo; pues: a) en medidas provisionales se resuelve
sobre cargas familiares, que es un concepto mas amplio que el de alimentos
en sentido estricto; por lo que en puridad se deberia fijar mas por
contribucion, por el concepto de cargas familiares, que por el de alimentos
para los hijos, y b) porque una vez fijado por resolucion judicial (auto de
medidas provisionales), lo que debe abonar el progenitor, tras hacer una
valoracion de las pruebas; no se le puede exigir que abone mas, pues ese
auto le genera la creencia de que abonado esa cantidad, se estd cumpliendo
bien y totalmente sus obligaciones parentales de indole econémica. De
hacer lo contrario, y dado el retraso con que habitualmente se resuelven




estas medidas en los juzgados, se podria generar a ese progenitor una
cuantiosa deuda, por causas no imputables a él y si a una mala
administracion de justicia; que puede afectar gravemente a sus verdadera
disponibilidad econémica, y de forma indirecta a la estabilidad de los
menores y a la paz familiar.

Aungel Lacs Campo Tzquicndo
S de octubre de 2020
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