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CAPITULO SEPTIMO
LA APELACION

SUMARIO: Seccidn 1. Principios generales. Seccion II. Imstituciones
comunes (estudio comparativo); 1. Motivacidn; 2. Apelacidn inci-
dental; 3. Nuevas cuestiones; 4. Suspension provisional; 5. Reenvio.

Seccidn I. Principios genevales

La apelacién se rige por los principios de la doble instancia, de forma que
constituye un nuevo examen del caso, no tUnicamente un examen de la
resolucion de primera instancia. El juez de apelacion tiene todas las facultades
con que contaba el de primera instancia. El material que fue objeto de
la primera instancia se pone a disposicidn del tribunal de alzada para
gue lo examine con la mayor amplitud posible; incluso, puede hacerlo
desde el punto de vista diverso al del juez de primera instancia. El fus
noverum estd restringido por cuanto que sélo bajo condiciones excepcionales
se permite la aportacién de nuevos hechos y pruebas,

La apelacién es un recurso ordinario en el que caben el efecto devolutivo
y el suspensivo. Es un recurso ordinario porque no existe restriccién por
Io que respecta a los motivos que fundamentan el nuevo examen. Puede
suspender o no los efectos de la sentencia impugnada, de acuerde con
lo que se ordene en la ley, pero en todo caso es devolutivo.

Con anterioridad se ha establecido que la apelacién es uno de los medios
impugnativos que menos han variado en el transcurso de los siglos. Quizd
uno de los cambios mis notables en su estructura ha sido la incorporacién
de la nulidad. Calamandrei explica que al desaparecer la querella nulitatis
del derecho comiin, su funcién se distribuyé entre otros recursos, La apela-
cién absorbié paxste de las funciones de la querelle nulitatis. En un tiempo,
la diferencia mds notable entre la apellatio y la querelle nulitatis fue la
alzada, va que la apellatio por antonomasia se sustancia ante un tribunal
ad quem. Sin embargo, 1a guerella nulitatis en algunas ocasiones llegd a
interponerse ante un tribunal de alzada. A pesar de esto 1ltimo, seguian
exjstiendo elementos que permitian una diferenciacidn precisa entre los dos
medios impugnativos, entre ellos, el tipo de errores, ya que mediante la
querella nulitatis, s6lo era posible impugnar errores in procedendo; ademds
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en la apelacibn, el ad quem podria proveer una resolucién ajustada a derecho,
mientras que en la querella nulitatis €l ad quem se limitaba a anular, devol-
viendo el juicio al @ quo (reenvio), para que €ste repusiera el procedimiento.
La parte de la querella nulitatis que se asimilé a la casacién, merced al
transcurso del tiempo y al hecho de que ambos recursos coincidian ante
el mismo ad quem, condujo a la absorcién paulatina de la querella nulitatis,
hasta que finalmente desaparecio. “La querclla nulitatis existia antiguamente
en el derecho comun, pero hoy, en las legislaciones modernas, su funcién ha
sido asumida por otras formas de impugnacion mas expeditivas y mas com-
prensivas, y de ¢lla, como medio de impugnacién auténomo y distinto, ha
quedado un simple recurso histérico.” 1 Calamandrei propone el examen
de los articulos 161, 353 y 354 del Cddigo Procesal Italiano, como demos-
tracion de la verdad de su punto de vista. El articulo 161 es de tal manera
expresivo, que basta la insercion de su texto para probar la brillante afir-
macién de dicho autor: articulo 161.

“La nulidad de las sentencias sujetas a apelacién o a recurso de casacion,
s6lo puede hacerse valer dentro de los limites y segun las reglas propias
de estos medios de impugnacién, Esta disposicion no se aplica cuando la
sentencia carezca de firma.” No obstante, si el articulo anterior no existiera,
mediante los articulos 353 y 354 podria demostrarse Ia supervivencia de la
querella nulitatis en la apelacidn, Dichos articulos regulan e} reenvio del
juicio al juez de primera instancia en los casos en que la resolucion fue
anulada por errores in procedendo, teniendo en cuenta que la anulacién
de resoluciones por errores in procedendo y el reenvio al inferior fueron las
caracteristicas dominantes de la gquerella nulitatis con efecto devolutivo, y
como sea que Jos mismos elementos fueron originalmente extrafios a la
apellatio, es posible confirmar con la mayor amplitud, la veracidad de la afir-
macién de Calamandrei que citamos a continuacién: “la guerella subsiste
in re, aunque no in nomine en la apelacién”. 2

En todos los ordenamientos juridicos examinados pueden encontrarse articu-
los que disponen Ia remision de la causa al juez de primera instancia, una
vez que €n apelacion se revocd la resolucidn impugnada por nulidad. Asi
pues, es posible afirmar que el fenémeno de la incorporacién de la nulidad
a la apelacién es general, si bien en algunos drdenes juridicos existe en mayor
grado gue en otros. Los errores in procedendo que fundamentan la apelacion,
con vistas a solicitar la nulidad de la resolucidn impugnada, necesariamente
se refieren a errores comeridos por el drgano jurisdiccional. De lo anterior
resulta que el juez de apelacidn también examina la conducta del juez
de primera instancia. Consecuentemente, la idea de que en la apelacién no se

1 Calamandrei, op. cii., ©. 11, p. 2095
2 Calamandret, op. cif., t. w, p 30L



REGURSOS Y ORGANIZACION JUDICIAL 117

juzga la actividad del a que, sino tnicamente la relacidn juridica de que
€5t conocio, se presenta con un valor relativo. Lo anterior no quiere decir
que se le desconozca su validez, s6lo se quiere poner de manifiesto que
no es una afirmacién con un valor absoluto, por lo menos por lo que respecta
a la practica; quizd desde el punto de vista meramente tedrico siga siendo
absolutamente vilida.® En realidad, la apelacién, a través de su evolucion,
ha legado a convertirse en un medio impugnativo amplisimo en el que se
examina, tanto la relacién juridica material de las partes, como la actividad
del juez de primera instancia,

La apelacion en el Cédigo del Distrito se basa a tal grado en la apelacion
espafiola, que varios de sus articulos contienen textos que coinciden en el
contenido con los de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En efecto, el mencionado
codigo sigue a la Ley de Enjuiciamiento Civil tan fielmenie que adopta
algunos de sus vicios. Desgraciadamente, €l legislador no solo incorpord los
vicios del derecho espafiol, sino que en algunos casos agravo sus delectos
o bien agregd algunos por propia iniciativa. Por ejemplo, en el derecho
espafiol no se especifica a quién corresponde el derecho de apelar; * nuestro
legislador, lejos de subsanar la falta, la convalida expresamente admitiendo
la apelacion de todo aquel interesado al que perjudique la resolucion judicial,
sin tomarse la molestia de determinar a quiénes considera incluidos dentro
de la hipétesis contenida en ¢l articulo 689,

En la redaccidén de wn ordenamiento juridico debe cuidarse !a exactitud
de las expresiones empleadas, dado que su interpretacién trasciende a la
practica afectando los intercses de los destinatarios de la norma; por ello,
es increible que en un ordenamiento de tal importancia se utilicen expre-
siones de una vaguedad inconmensurable, Ademds, es injustificado que se
otorgue la apelacion a los terceros, pues la terceria, que también se regula
en el cdodigo, les ofrece un medio iddneo para combatir las resoluciones
que perjudican a sus intereses. Becerra Bautista pone de manifiesto este
error, sefitlando que inclusive puede afectar la interposicion del amparo,
dado que al disponer de otro medio impugnativo, se correrfa el riesgo de
que el amparo fuese sobreseido por carecer de definitividad la resolucidn
immpugnada. 3

La confusidn de los llamados efectos de los recursos, es otro de los puntos
oscuros de la Ley de Enjuiciamiento Civil, adoptado y desarrollade por
el legislador del multicitado cddigo. Desde que fue publicade el Derecho
procesal penal de Niceto Alcali-Zamora y Ricardo Levene, se criticaba la

3 Los casos en que se ponc «de manificsto la cxistencla de revisién por nulidad pueden
verse en la seccidn II, nium. 3.

4 Cfr. De la Plaza, op. cit., t. 1, p. 771

& Cir. Becerra Dawtista, op. cit., p. 520.
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confusién con respecto a los llamados efectos. 8 Dicha critica fue reiterada,
a propdsito de ordenamientos nacionales, en el Examen critico del Cddigo
de Procedimientos Civiles de Chihuahua 7 de Alcald-Zamora. El legislador del
Distrito vino a embrollar €l laberinto de los efectos con su propia aportacion:
el efecto preventivo. El pomposo nombre de “efecto preventivo” encubre la
reserva de apelar un auto o sentencia interlocutoria junte con la sentencia
definitiva, en los casos en que la ley dispone la apelacién diferida de autos
y sentencias interlocutorias y obliga a las partes a preparar la impugnacién
mediante una declaracién expresa, a la que recae una resolucién judicial
que tiene por interpuesta la apelacidén para su tiempo.®

Por ultimo, otro desacierto del legislador fue el haber trasplantado de la
Ley de Enjuiciamiento Civil el trimite para la admisién e interposicion
de la apelacién. Se objeta la tramitaciéon de la admisién de la apelacién
ante el juez a quo, debido a que dos desventajas: por una parte, la proli-
feracién de trdmites, papeleo y, consecuentemente, la pérdida de tiempo vy
derroche de esfuerzos; por la otra, una escasa garantfa de imparcialidad y 1a
necesidad de crear otro recurso (la queja), que viene a contribuir a la com-
plicacién v dilacién del procedimiento.

La forma de interponer la apelacién en los ordenamientos a que se ha
venido aludiendo, contenida en el Cédigo de Procedimientos Civiles para
el Distrito Federal v en la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, condi-
ciona la existencia de dos fendmenos que afectan a la economia procesal
y a la imparcialidad respectivamente. El recurso de apelacién se interpone
primeramente ante el mismo drgano que produjo la resolucibén impug-
nada; si éste lo admite, el juicic es turnado al tribunal de alzada. Una
vez que recibe el expediente o las copias del mismo, segiin sea el caso,
el tribunal de alzada vuelve a examinar la procedencia del recurso, tal
y como lo hizo anteriormente el drgano de primera instancia. El proceso
descrito con anterioridad implica duplicacién de esfuerzos, de tiempo, asi
como de los gastos de las partes y del drgano jurisdiccional. Obviamente,
este sistema de admision de la apelacion es contrario a la economia procesal.

Por otra parte, este sistema de admisién adolece de ciertas deficiencias
por lo que respecta a la imparcialidad del juzgador. Si bien en la revocacién
(o reposicién en Espafia), es ¢l propio 6rgano jurisdiccional el que decide
sobre la impugnacién de una de las resoluciones, puede decirse que el
problema de la imparcialidad del juzgador es atenuado por la escasa impor-
tancia de la resolucién impugnada. Sin embargo, en el caso de la apelacién,
el problema es distinto. En efecto, dada la importancia de las resoluciones

8 Cfr. t. m1, pp. 287 a 289,
7 Donde también se comenta el Cddigo del Distrito, p. 174
8 Véase supra, capitulo v, seccion IV.
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que pueden ser apeladas, es indispensable asegurar la imparcialidad del
juzgador. Sin embargo, mediante el sistema de admitir la apelacion ante
€l mismo juez que produjo la resolucién impugnada, no se asegura la impar-
cialidad del juzgador como fuera de desearse. Ahora bien, si a esto tultimo
se respondiera diciendo que la imparcialidad es asegurada, pues de cualquier
forma la admision serd tarde o temprano resuelta por el érgano de segunda
instancia, todo lo que se logra es caer dentro de la hipdtesis de Ia primera
critica, €s decir, el examen de la procedencia del recurso, asi como su admisién,
se duplican innecesariamente, Ademds, si el 6rgano de segunda instancia
ha de examinar y resolver sobre la admisién del recurso, qué justificacién
puede tener el planteamiento de la admision ante el drgano de primera
instancia del que proviene la resolucién impugnada.

En Alemania ¢ Italia la apelacién se interpone ante el ad quem, y éste
decide sobre su admisibilidad. De esta manera se ahorran pasos innecesarios
y subrecursos como la queja. El legislador del Cédigo del Distrito no se
limit6 a la imitacién extralégica de los vicios del derecho procesal espafiol
sino que, ademds, decidié agregar por su cuenta algunos detalles que com-
pletarian el cuadro. La Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que el juez
a quo debe examinar ¢l recurso y decidir si procede su admisién, asi como,
una vez admitido, determinar los efectos con que ha de proceder. Pero no
dispone expresamente que el ad gquem, una vez que se ha personado el
apelante en el emplazamiento, deba, de oficio, examinar si procede la admi-
sion del recurso y determinar los efectos, pues dGnicamente a instancia de
parte resuelve el ad quem sobre la cuestion de los efectos. Sin embargo, el
legislador del Cédigo del Distrito no habria de incurrir en la misma omisidn;
éste no es el caso en que las disposiciones del Cédigo del Distrito se reducen
a un trasunto irracional del derecho espafiol. El articulo 693 del Cédigo
dispone que el juez a quo debe decidir sobre la admisién del recurso y
calificar los efectos. Hasta este punto, las disposiciones del Cédigo son copia
fiel de las del derecho espafiol; no obstante, en el articulo 703 se ordena
nuevamente la decision sobre la admisibilidad del recurso y sus efectos, perc
ahora por el ad quem (concediéndosele el plazo de ocho dias para emitir
Ia resolucién en que manifieste su decisién),

Pues bien, dado que ¢l ad quem debe examinar el recurso de apelacién
para determinar si procede calificar sus efectos (operacidén para la que
se le otorga el amplio plazo de ocho dias) v emitir una providencia en Ia
que manifieste su decisién, se priva de todo sentido a la disposicién que
ordena la interposicién ante el ¢ quo y le faculta para decidir, sin sustan-
clacién, sobre la admisibilidad y los efectos de la apelacién. El hecho de
que en las legislaciones europeas la apelacién se interponga ante el mismo
ad gquem, para que éste decida por una sola vez sobre su admisibilidad,
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contrasta desfavorablemente con el hecho de que en nuestra legislacién de
todos modos €l ad gquem debe examinar la admisibilidad del recurso v,
ademds, hacer aparecer como intitil y ociosa la interposicién ante el a quo.
Es importante observar que en un recurso extraordinario de cardcter federal
como ¢l amparo, que debe motivarse detalladamente y someterse a una serie
de formalidades para su interposicidn, sélo se decide una vez sobre su admi-
sibilidad; en cambio, en un recurso tan comiin como la apelacién, que no
precisa de motivacién alguna ni debe observar formalismos para su inter-
posicion, se requiere que se decida dos veces sobre su admisibilidad y, una
vez que se han llevado a cabo ambas decisiones, se pasan a examinar los
motivos que fundamentan el recurso.

En definitiva, debiera optarse por un acercamiento al sistema alemdn,
por lo que respecta a la admisién del recurso, o de otra forma y para no
herir susceptibilidades, debiera adoptarse el sistema de admisién que priva
en el amparo uni-instancial en materia civil. La apelacién deberia inter-
ponerse ante el mismo ad quem, y a €l deberia corresponder la decision
sobre su admisién, si bien, signiendo el ejemple del amparo uni-instancial,
la decisién sobre la suspension de la ejecucidén de la sentencia impugnada
podria corresponder al ¢ quo. Por lo que toca al escrito de motivacién del
recurso, deberia fijarse un plazo perentoric para su presentacion, de la exten-
sibn que el legislador juzgara conveniente, contado a partir de la inter-
posicién del recurso. Poner en prictica las ideas esbozadas acarrearia las
siguientes ventajas: a) la tramitacién del recurso serfa mds rdpida, pues
s¢ suprimirfa la innecesaria interposicién ante el a quo; b) consecuente-
mente, se abreviarfan los trimites y el papeleo; ¢) quedarfa descartado el
derroche de trabajo que implica la duplicacién de esfuerzos (por decidir
dos veces sobre la admisibilidad); d) la imparcialidad de la decisién que
resuelve sobre la admisién estaria plenamente garantizada. Es obvio que todas
las ventajas aludidas trascenderian a la prictica, por ello, no se trata de una
mera especulacidn tebrica que vinicamente persiga la satisfaccién de un capricho
académico,

En contraste con su fuente mds importante (el derecho espafiol), el Cédigo
del Distrito difiere en materia de pruebas en segunda instancia. Desde luego,
la diferencia no es muy grande, pues las fracciones del articulo 708 coinciden
con las fracciones segunda y tercera del articulo 862 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, pero no as{ por lo que respecta a las otras tres, con las que
no es posible establecer la misma relacién. En efecto, la primera fraccién
del articulo 862 de la L. E. C., autoriza al érgano de segunda instancia
para aceptar el ofrecimiento de pruebas rechazadas por el juez de primera
instancia en su oportunidad. El articulo 708 contenia una hipétesis semejante,
antes de la reforma de 14 de marzo de 1973. La supresién de la primera
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fraccién no hubiera sido necesaria, sobre todo si se toma en comsideracién
que la segunda instancia consiste en un nuevo examen del negocio, que
generalmente se practica con una gran amplitud. En todo caso, habria sido
desecable que se hubiera dispuesto que la aceptacidn de las pruebas rechazadas
en la primera instancia no fuera obligatoria, sino que tinicamente procediese
cuando asi lo acordara el érgano de segunda instancia.

Con respecto de la cuarta fraccién del articulo de la L. E. C., mencionado,
que concede Ia prueba de los hechos de nueva noticia en segunda instancia,
el Cédigo del Distrito es omiso, pues no contiene ninguna mencion que
pudiera considerarse paralela. La quinta fraccién del anteriormente men-
cionado articulo de la L. E. G, admite sin ninguna restriccién la prueba
en segunda instancia, cuando se hubiera declarado rebelde el demandado.
Aunque en el capitulo de apelacién no existe ninguna disposicién en este
sentido, el articulo 647 del Codigo del Distrito permite la recepcién de
las pruebas que ofrezca en segunda instancia el condenado en rebeldia en la
primera, siempre que acredite haber estado impedide para comparecer con
anterioridad y la prueba trate sobre una excepcién perentoria.

En ohsequio de la imparcialidad, es necesario reconocer los aspectos en
que el legislador del Cadigo del Distrito supo discriminar los errores que
padece el derecho espafiol, en vez de permitir que penetraran a nuestro
ordenamiento, pues lejos de enredar nuestra legislacién de apelacién con la
exuberante reglamentacién por separado de los diversos tipos de las apela-
ciones: de mayor cuantia, de menor cuantia, verbales o de cognicién y
contra los incidentes y juicios especiales, se optd por consignar, a través
de los articulos 714 y 715, las diferencias de plazos y la simplificacién de las
apelaciones contra resoluciones de los juicios sumarios. Una solucién como
la del Cddigo del Distrito seria muy atil en la legislacidn espafiola,

Seccion 1L Instituciones comumnes (estudio comparativo)

1. Motivacion. La motivacién implica la objetivacién y esclarecimiento de
los vinculos que existen entre las peticiones que formula la parte en su
demanda de apelacién y los hechos o actos de la primera instancia, a los
que considera irregulares o anulables, esto es, que no se conforman a los linea-
mientos enunciados por la norma que necesariamente debe regirlos. La parte
medular del recurso estd constituida por €l conjunto de juicios légicos que
el apelante debe articular, para producir la conviccidn del juzgador, ya
que de su correcto planteamiento y demostracion depende la rtesolucion
favorable del recurso.

La motivacién comprende la articulacién de dos elementos: el petitum,
integrado por todo aquello que se solicita del érgano de segunda instancia,
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por una parte, y la “causa petendi”, por la otra, misma que se integra con
la descripcién de actos o hechos que se reputen como la causa del perjuicio
producido por la resolucién impugnada. Tanto ¢l derecho alemin como el
italiano hacen énfasis en la formulacidn clara y precisa del petitum y la causa
petendi, en pingtn caso se admiten afirmaciones generales, El petitum debe
ser claro y explicito, tanto con respecto de las resoluciones que se pretende
impugnar, como con relacion a los efectos de éstas que se intenten invalidar.
El apelante debe indicar, en forma detallada, en qué punto y por qué motivos
tiene por injusta la decisién del juez de primera instancia.

En Alemania, ]a obligacién de motivar proviene de la Novela del 13 de
febrero de 1924. Dicha obligacién se exige tanto para la apelacién principal
como para la incidental, a diferencia del gravamen que tinicamente se exige
para la apelacién principal. L2 necesidad de motivar la apelacién se extiende
también a todas las demandas que se presentan en apelacién, a menos que
una fuese fundamento de otra o varias estuviesen necesariamente apoyadas en
la que se motiva.

El tiempo para someter la motivacién varfa notablemente. Los tres sistemas
regulan en forma particular la materia de motivacién. Por ello, si dispusié-
ramos a los tres sistemas en sucesion, de acuerdo con la brevedad con que
requieren la motivacion de la demanda, encontrariamos en uno de los extremos
el sistema italiano, donde la motivacion debe entregarse al propio tiempo
que se presenta la demanda, mientras que en €l otro extremo se¢ encuentra
el sistema espaiiol, en el que no se requiere motivar la demanda. Manuel
de ia Plaza denomina “demanda compacta” al tipo de libelo con el que se
interpone la apelacidn en Espaifia; para dicho autor esta modalidad tiene
su mds remoto origen en las Leyes de Partidas, citando para tales efectos la
parte tercera, titulo vigésimo tercero de la Ley XXVI: “mangiier se tengan
por agraviados de lo que juzgaren los alcaldes, no yerren contra ellos, razo-
nindolos mal, o diciéndoles que juzgaron tuertos o denostindolos dotraguisa’.
Aparte de la razén que explica de la Plaza, posiblemente se dispone la
interposicién de la apelacidn, sin motivacién en obsequio del apelante, quien
de este modo puede disponer de mds tiempo para formular una motivacién
cuidadosa y detallada.®

Entre los dos sistemas encontramos al de Alemania, que aprovecha las
ventajas de uno y otro, debido a que se admite lz motivacién al mismo
tiempo que se interpone la demanda y se prevé la posibilidad de que se
difiera su entrega. El plazo dentro del que se permite la motivacién es de
un mes a partir de la interposicidn del recurso, esta disposicién resulta
particularmente 1til, ya que el abogado, al verse apremiado por la necesidad
de impugnar la resolucién en tiempo, pudiera encontrarse ante la imposi-

9 Cfr. De la Plaza, op. cit, t. 11, p. 772,
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bilidad de motivar su apelacién en la forma debida, con el consiguiente
riesgo de enfrentarse al debate en una posicién francamente desfavorable,
especialmente si se tratara de un sistema de litis cerrada, ya que una vez
gue se ha presentado la motivacion se debe correr traslado a la contraparte.
En el caso de la apelacién adhesiva, €l plazo para motivar €5 mais extenso,
prolongindose hasta el momento en que se declara cerrado el debate.

2. Apelacién incidental. La apelacién incidental tiene como funcién hacer
posible la impugnacién en segunda instancia de una resolucién, después
que va ha sido impugnada con anterioridad por alguna otra de las partes
interesadas, a través de la apelacién principal. El procedimiento de la apela-
cién incidental tiende a la simplificacién de los tramites y formulismos de
la interposicién, sin detrimento de la seguridad, debido a que el asunto ya
ha sido objeto de conocimiento por parte del drgano de apelacién,

Los tres sistemas objeto de estudio regulan la institucidén de una manera
similar. La interposicién de la apelacién se debe realizar por escrito, con
excepcion del derecho italiano donde es posible interponerla en la primera
audiencia, debiéndose hacer constar en el acta respectiva. En el derecho
espaficl, también es posible interponerlo durante la celebracién de la vista,
pero solo cuando se trata de la apelacidn contra las sentencias definitivas
y las resoluciones menores que recaen en los procesos de cognicién y verbales.

El plazo dentro del que es posible la interposicién de la apelacién inci-
dental depende de las particularidades de cada sistema, pues mientras que en
Alemania se admite su interposicidn hasta en tanto no se cierre el debate,
gracias a las ventajas que ofrece su sistema prdctico y flexible, en Italia vy
Ispaina, donde el sistema impugnativo, es relativamente mds complejo (debido
a que el primero es consecuencia del alto grado de sofisticacidn de su derecho
procesal, mientras que el segundo es un efecto de la intrincada y exuberante
legislacién en materia de segunda instancia), el plazo de interposicién se
regula en forma considerablemente mds estricta.

En el sistema impugnativo italiano se debe interponer la apelacién inci-
dental al tiempo que se lleva a cabo la primera comparecencia o en todo
caso, antes de la celebracidn de la primera audiencia. Sin embargo, una vez
que se ha interpuesto la apelacién incidental, el equilibrio de intereses puede
cambiar notablemente, en consecuencia, las otras partes pueden tener interés
en interponer, a su vez, otra apelacién incidental. Por ello el cédigo italiano
ha previsto esta posibilidad, permitiendo la interposicién de una nueva ape-
lacién incidental siempre que se haga valer en la primera audiencia que
se celebre después de la interposiciéon de la primera apelacién incidental.
Por ultimo, también son aplicables las disposiciones contenidas en los articulos
331 y 832, que establecen los lineamientos generales para la interposiciéon
de impugnaciones en causas escindibles ¢ inescindibles, cuando la impug-
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nacién se dirige contra sentencias dictadas entre varias partes, pero sélo
con respecto de alguna o algunas de ellas.

La motivacién de la apelacién incidental sigue los lineamientos generales
que rigen la motivacién de la principal, con la excepcién de la variante que
incorporan las limitaciones de indole temporal, ya que generalmente la
apelacidn incidental se interpone después de haber transcurride un cierto
periode de tiempo, a partir de la interposicion del recurse principal.

En Alemania se puede diferir la motivacién de la apelacién, tanto de la
principal como de la incidental; en ¢l caso de esta tltima, su motivacion
es admisible hasta antes de la fecha en que se cierra el debate oral. En
Ttalia no es posible diferir la motivacién del recurse principal, consecuente-
mente, la motivacién debe formularse al tiempo que se interpone. La Ley
de Enjuiciamiento Civil, como se ha dicho con anterioridad, no requiere
motivacidn alguna de la demanda de apelacién (demanda compacta de ape-
laci6n) . Sin embargo, teniendo en cuenta que la interposicién de la apelacién
incidental se debe efectuar antes de que se inicie el periodo probatorio, al
tiempo que se cierra el periodo de instruccién o durante la celebracién
de la vista de la causa, dependiendo del tipo de apelacién, no seria posible
diferir la proposicién de la apelacién, ni serfa conveniente aceptar demandas
sin motivacién (compactas} fuera de cada uno de los plazos.

El derecho alemdn exige una cuantia minima para la admisién de la
demanda principal, siempre que el gravamen que la parte alegue sea de
indole patrimonial, pero dicho requerimiento no se extiende a la apelacién
incidental. La apelacién incidental no precisa cefiirse a los limites dentro
de los que se planted la principal, de manera que a través de aquella se
pueden impugnar los términos de la resolucién que no fueron cbjetados en
ésta, asf como también las resoluciones apelables que no fueron recurridas
en la principal.

La interposicion de la apelacion incidental, en tiempo, puede producir
diversos efectos, dependiendo del momento en que se interponga, por ejemplo,
cuando se interpone dentro del plazo de un mes, a partir de la notificacién
de la sentencia, se le considera pricticamente como una apelacién principal,
para todos los efectos procesales a que hubiera lugar, de este modo, si la
apelacién principal fuera desestimada o la parte que la interpuso renunciara
a la instancia, la apelacién que en un principio se interpuso como incidental,
podrd seguirse tramitando como cualquier recurso.

Ahora bien, cuando se hubiera presentado fuera del plazo a que se hace
mencién en el parrafo anterior, tendrd estrictamente el caricter de una apela-
ci6n adhesiva, por lo que si la parte que la interpuso renuncia a la
apelacion principal o ésta resulta inadmisible, la incidental, como todo aquello
accesorio en ¢l derecho, sigue la suerte de lo principal, salvo que habiendo
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sido declarada admisible en un principio, fuera desestimada por otras causas
en cuyo caso, la apelacién incidental tampoco seguiria la suerte de la prin-
cipal.

3. Nuevas cuestiones, La gran mavyoria, si no la totalidad de los elementos
que conforman la materia objeto de examen en la segunda instancia, ya
han sido considerados con anterioridad, durante la primera instancia. Sin
embargo, existe un numero limitado de cuestiones que es posible proponer
en la apelacién, sin que sea necesario que existan precedentes de ellos en la
primera instancia. Los tres sisternas juridicos prevén la proposicién de nuevas
cuestiones en apelacién, a pesar de que sus respectivas regulaciones difieran
por lo que respecta a los detalles.

En el derecho alemédn se encuentra una distincién con respecto de las
cuestiones de nuevo conocimiento en apelacidn, por una parte se sitia a
las nuevas pretensiones y, por la otra, los nuevos medios de prueba. Las
nuevas pretensiones pueden ser totalmente ajenas a la relacién procesal
de la primera instancia, como €n el caso de la reconvencién o en el de la
compensacidn, para cuya interposicion en apelacién es necesario el consen-
timiento de la contraparte o la resolucién correspondiente del propio tri-
bunal (art. 529, Z. P. O)).

Sin embargo, las pretensiones que no son enteramente ajenas a la causa
pueden hacerse valer en apelacion. Segtin Schénke, una vez que se ha planteado
en la primera instancia una accién declarativa, puede sustituirse en la segunda
instancia por una accion de condena o viceversa.1® Las nuevas excepciones
que se proponen en apelacién son admitidas sélo cuando siendo dilatorias
y debiéndose tener en cuenta tnicamente a instancia de parte, sea posible
demostrar que se omitieron en la primera instancia sin que hubiera mediado
culpa o negligencia de la parte que las debid haber propuesto (art. 528,
Z.P. O).

Con relacién a los nuevos sistemas de prueba vy desde el punto de vista
de las facultades del 6rgano que debe decidir sobre su admisién, nos encon-
tramos con dos sistemas, a los que se podria denominar discrecional y taxativo
o casuista. Por el primero se inclinan Alemania e Italia y por el segundo
Espafia.

Dentro del sistema impugnativo italiano se consideran como ajenas a aquellas
nuevas pretensiones cuya causa u objeto es diverso del que originalmente
contenfa la demanda de primera instancia, consecuentemente, no se admite
su proposicién en la segunda instancia, por ejemplo, cuando en la primera se
hubiera pedido la declaracién de certeza del usufructo y en la segunda ins-

10 Cfr. Schonke, op. cit, p. 312,
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tancia se propusiera la declaracién de certeza de la propiedad.!! Sin em-
barge, no se consideran como nuevas pretensiones a las demandas de los
intereses, los frutos y los accesorios que se hubieran producido después de
Ia sentencia de primera instancia (art. 345 fr, la, C. P. C). En estos casos,
se deja al criterio del juzgador la decision sobre la posibilidad de aceptar
la proposicién de nuevas cuestiones, pues se considera como facultad discre-
cional del juzgador.

En Alemania, donde no existe mayor formalidad en este respecto, basta
con que el tribunal decida considerar procedentes los nuevos hechos y medios
de prueba con fundamento en que la omisién no fue imputable a la parte
que las propone, y siempre que no se trate de artimafias que persigan pro-
positos meramente dilatorios. La jurisprudencia ha establecide algunos casos
en que reiteradamente se ha aceptado la proposiciébn de nuevas cuestiones
(hechos o pruebas) mismos que se describen a continuacién.

1} Hechos supervenientes, que son aquellos que se han generado con poste-
rioridad al momento en que se cerré el debate oral de la primera instancia;
2) hechos de nueva noticia, generados antes de la clausura del debate oral
de primera instancia, siempre que la parte pueda acreditar que no pudo
haberse enterado de su existencia antes de la clausura del debate; 3) por
ultimo en aquellos casos en que a la parte no le fue posible ponerlos a
consideracién del juzgado de primera instancia, 12 a pesar de haber conocido
con anterioridad de la existencia de los hechos que pretende alegar en la
segunda instancia.

Los incidentes sobre la admisién de los nuevos hechos y pruebas se deciden
con audiencia de las dos partes y en caso de duda se admiten. La sustan-
ciacién del incidente de nuevos hechos y medios de prueba pueden provocar
la suspensién del procedimiento, sin embargo, también es posible decidir
sobre los mismos en la sentencia definitiva, especialmente cuando no se
considera admisible. 13 Contra la sentencia que desecha los nuevos hechos
y medios de prueba se puede interponer la casacién, en cambio, contra la
resolucién que los acepte ne procede ningin recurso.

En un principio, el Cédigo Procesal italiano de 1940 prohibfa la propo-
sicién de nuevas cuestiones (pruebas, documentos y excepciones), a menos
que se justificara la existencia de razones graves que hubieran impedido su
interposicién en tiempo. No fue sino hasta 1950 que se permitié la inter-
posicién de nuevas cuestiones en segunda instancia, sin necesidad de justifi-
cacidn, sancionando a la parte que los propone en forma extemporédnea con
las costas correspondientes (art. 345 fr. 22 de]l C. P. C)).

11 Cfr. Carnelutti, op. cit,, t. 1, p. 229,
12z Cfr. Rosenberg, op. cit, p. 392,
13 Cfr. Rosenberg, op. cit, p. 392,
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La Ley de Enjuiciamiento Civil determina en forma precisa los casos en
que procede la recepcion de nuevas cuestiones en segunda instancia. Los
principios generales del examen de nuevas cuestiones se encuentran regulados
dentro de la seccién segunda del titulo tercero del libro segundo, que trata
sobre la apelacién en los juicios de mayor cuantfa.

El recibimiento a prueba en la segunda instancia debe solicitarse, por
medio de un “otro si”, en el escrito con que las partes manifiestan su
conformidad o inconformidad con la nota que elabora el secretario (art.
860 L. E, C).

El recibimiento a prueba sin necesidad de solicitud se puede llevar a
cabo desde que los autos se entregan a las partes hasta antes de la citacién
para Ia sentencia. Estd regulado por el articulo 863, segundo inciso, donde
se hace una remision al articulo 506 de la tramitacién de los juicios decla-
rativos. Los casos en que de acuerdo al articulo 863 se puede pedir el
recibimjento a prueba sin solicitud, son los siguientes: 1) Ia confesién judicial
de la parte contraria sobre hechos que no hubieran sido objeto de examen en
Ia primera instancia; 2) la presentacién o solicitud para que se traigan a
juicio documentos de fecha posterior a la demanda, denominados supervi-
nientes; 3) documentos anteriores a la fecha de la demanda, pero respecto
de los cuales Ia parte jure no haber tenido noticia, llamados de nueva noticia;
1) documentos que no hubijera podido adquirir 1a parte con anterioridad,
por causa no imputable a eclla. Para los efectos del recibimiento a prueba
sin solicitud y, en el caso de documentos, no se consideran como tales las
declaraciones testificales hechas ante notario (sentencia del 22 de junio de
1886) .

En el articulo 852 se encuentran enumerados los casos en que cabe el
recibimiento a prueba, previa solicitud. Dichos casos son los siguientes: 1)
cuando la prueba se hubiera rechazado en primera instancia por considerarla
impertinente el juez. No es admisible €l recibimiento a prueba cuando no
se hubieran agotado los recursos en contra de la resolucién que la rechazé
en primera instancia (sentencia del 2 de febrero de 1923); 2) cuando la
prueba no hubiera sido practicada en segunda instancia por causas no impu-
tables a la parte (sentencia del 27 de marzo de 1963);7% 3) en el caso de
hechos supervinientes, es decir, que hubieren tenido lugar después de que
se hubo cerrado ¢l periodo de prueba en primera instancia, y siempre que sean
relevantes para la decisién del asunto; 4) hechos de nueva noticia; 5) cuando
el demandado declarado en rebeldia se hubiera presentado, tanto en la
segunda instancia como en la primera, después del periodo sefalado para
el recibimiento a prueba. En el ultimo caso se admiten todas las pruebas

14 51 1a parte no propuso la prueba con anticipacién o no realizd las gestiones necesarias,
se considera imputable a la parte el que la prueba no se hubiera presentado.
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que proponga ¢l que ha permanecido en rebeldfa, siempre que sean perti-
nentes; pero, en los casos anteriores, la prueba se debe circunscribir al hecho
a que se refiere el inciso respectivo.

El apelado puede impugnar el recibimiento a prueba que propone el
apelante en el escrito que presenta junto con los autos, después de la ins-
truccién, pero si es el apelado €l que propone el recibimiento a prueba,
debe notificdrsele al apelante para que en el plazo de tres dias pueda impug-
narlo (art. 869). Si las partes estin conformes, la sala decide de plano
sobre el recibimiento a prueba (art. 865) . Cuando no hay acuerdo se trasladan
los autos al magistrado ponente, y con el informe de éste la sala resuelve
lo que corresponda (art. 866).

El recurso de suplica s6lo procede en contra del auto que niega el reci-
miento a prueba. Contra la resolucién en stplica que confirme la denegacién,
procede el recurso de casacién (art. 867) . El recibimiento a prueba se tramita
de acuerdo a las disposiciones de primera instancia (art. 868).

4. Suspensidn provisional. La facultad del drgano de apelacién para decidir
sobre la ejecucién provisional de la sentencia impugnada se origina en el
principio del doble grado, en virtud del cual se otorga el mismo poder
al juez de apelacion que al de primera instancia, Por mucho tiempo, el
6rgano de apelacién 1inicamente estuvo facultado para conceder la suspensién
provisional de la sentencia que se hubiera dictado en la primera instancia,
pero no asi para revocar la ejecucion provisional. El derecho comiin no
autorizé al érgano de segunda instancia para revocar la ejecucién provisional
y el derecho francés conservé este estado de cosas, proyectande su influencia
sobre otros ordenamientos, por ejemplo, el italiano. Actualmente, los tres
sistemas facultan al érgano de apelacién, tanto para conceder la suspensién,
como para revocar la concedida.

En Alemania las sentencias pueden ser declaradas ejecutables, salvo las
que recaigan en causas matrimoniales y en las de declaraciones sobre relacién
paterno-filial. Las ejecutables provisionalmente se dividen en dos conjuntos,
dependiendo de que la ejecucién provisional se conceda de oficio o a instancia
de parte.

El tribunal de alzada debe decidir sobre la ejecucién provisional de la
sentencia impugnada (art. 718 Z. P. O.}. Cuando se apela de una sentencia
declarada provisionalmente ejecutable, el tribunal puede suspender la ejecu-
cién con caucién o sin ella. La suspensién de la ejecucién sin caucién
s6lo puede otorgarse si se acredita que de no concederse se producirfa un
dafio irreparable (art. 707 Z. P. O.). Cuando la sentencia no se hubiera
declarado ejecutable provisionalmente, el tribunal puede declararla ejecutable
con respecto de los puntos o extremos que no fueron objetados por el recurso,
siempre que asf lo solicite la parte interesada (art. 534 Z. P. 0.). También
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es posible declarar ejecutable la sentencia cuando el juzgador considere que
€l sometimiento de nuevas cuestiones obedece a propésitos dilatorios.

Por regla general, en Espafia no se concede la suspensién provisional durante
la apelacion, lo que significa que la apelacién no procederia en ambos
efectos, sino en uno solo; el devolutivo. La apelacién admitida con efecto
devolutivo y suspensivo se denomina en la practica, “admitida libremente”,
pero s6lo procede en los casos en que expresamente lo permite la ley. Se
da efecto suspensivo a la apelacién en los siguientes casos, no obstante que
Ia ley no especifique la aceptacién del recurso en ambos efectos: 1) cuando
se trate de sentencias definitivas, no importa el tipo de juicios, siempre y
cuando no se indique expresamente que deba admitirse en un solo efecto;
2) cuando se trate de autos y providencias que se opongan a Ia prosecucion
del juicio y hagan imposible su continuacién; 3) en el caso de autos y
providencias que causen un perjuicio irreparable, en forma definitiva. Cuando
en el caso anterior, el juez admita €l recurso en un solo cfecto, por considerar
que el perjuicio no es irreparable, el apelante podrd pedir, en un plazo
de tres dias, que se admita el recurso en amhos efectos, siempre y cuando
deposite fianza suficiente a satisfaccién del juez, para cubrir las costas, dafios
y perjuicios, en caso de que el recurso no sea acogido (art. 385).1°

El apelante que considere que la apelacién fue indebidamente admitida
en un solo efecto puede solicitar a la Audiencia que la admita en ambos.
‘Tal solicitud debe presentarse ante Ia Audiencia dentro del plazo del empla-
zamiento, cuando la resolucién impugnada sea sentencia; si se trata de un
auto o providencia, dicha solicitud se debe interponer al momento de pre-
sentar los testimonios para mejorar la apelacion1® (art. 394). La solicitud
se tramita en forma de incidente y €l tribunal le da vista a la contraparte
para que exponga lo que a su derecho convenga, en el plazo de tres dias.
Terminado este plazo se decide sobre la solicitud (art. 395). Cuando el
tribunal rechaza la pretensién se condena en costas al apelante (por el inci-
dente) ; si se admite su pretensién, el tribunal de apelacidn solicita la remisién
de los originales de las resoluciones impugnadas {art. 396).

El apelado, por su parte, puede solicitar que se admita en un solo efecto
€l recurso admitido en ambos. Al igual que en €l caso anterior, se tramita
en forma de incidente y, en ¢l caso de que la resolucién sea desestimatoria,
Ia Audiencia manda regresar al juzgado las resoluciones o enviar copia para su
ejecucién, segin sea el caso (art. 397).

FEl articulo 283 del Cdédigo de Procedimiento Civil de Italia concede
a las partes €l derecho a solicitar la suspensién de la ejecucién o la revo-
cacidon de la suspensién concedida. El juer instructor debe decidir en la

15 Reformado por la Ley del 21 de Diciembre de 1952,
186 En la préctica se conoce con el término de mejorar la personacién en el emplazamiento.
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primera audiencia sobre la peticién de concesién, revocacién o suspensién
de la ejecucién provisional. No obstante, cualquiera de las partes puede
solicitar que se decida sobre la ejecucién provisional antes de la primera
audiencia, Cuando el juez instructor o el presidente del colegio, segiin sea
cl caso, estimen que la solicitud es justificada, por presentarse motivos de
urgencia, cita a las partes para una audiencia de comparecencia y decide
por medio de ordenanza sobre la ejecucidn provisional (art. 352), La orde-
nanza que decide sobre la ejecucién provisional es impugnable ante el
colegio, en los mismos términos en que lo es la resolucién que decide sobre
la inadmisibilidad, la improcedencia o la extincién del procedimiento (art.
357y, con la excepcidn de que en el caso de la reclamacidén contra la
ordenanza que decide sobre la ejecucidn provisional, siempre se decide en
cimara de consejo. La jurisprudencia sostiecne que una vez ejecutada la
sentencia no se puede pedir la suspension, pero esto debe interpretarse con
limitacidn a los casos en que la ejecucién implique la imposibilidad de una
reparacién posterior, 17

5. Reenvio. Una vez que el tribunal de segunda instancia ha producido
su decisién definitiva acogiendo el recurso, se encuentra ante dos alternativas
légicas: pronunciar la nueva resolucién y reponer el procedimiento que
hubiera resultade anulado por depender de la resolucién impugnada o remitir
el juicio al tribunal de primera instancia, con el objeto de que sca éste €l
que proceda a dictar una nueva resolucion.

Fl iudicium rescidens, como se denomina el procedimiento por el que
s¢ somete nuevamente a examen un asunto por haberse impugnado una o
mads resoluciones, finaliza con un fallo que acoge o desestima el recurso, decla-
rando firmes o anulables las resoluciones impugnadas, segin sea el caso,
mientras que el iudicium rescissorium tiene por objeto reponer las resolu-
ciones que fueron anuladas en el iudicium rescidens.

En Italia y Espafia, el iudicium rescissorium generalmente se efectiia por
¢l mismo dérgano y sin que se establezca ninguna diferencia entre los dos
procesos. Sin embargo, existen casos en que el tribunal de segunda instancia,
después de haber anulado la resolucién recurrida, retorna el juicio al érgano
de primera instancia, para que sea éste el que dicte la nueva resolucion.

Por el contrario, en Alemania la regla es €l reenvio y la excepcién que
sea el mismo tribunal de segunda instancia el que efectie el judicium
rescidens y el iudicium vescissorium. El reenvio se presenta en apelacién
cuando el juez de segunda instancia se limita a realizar el iudicium rescidens,
devolviendo €]l asunto al juez de primera instancia, para que sea éste el
que efectiie el iudicium rescissorium. La solucién de Alemania favorece la des-

17 Cfr. Redenti, op. cit, p. 125,
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congestion de los dérganos de segunda instancia, no sélo porque les exime
de las gestiones y tramites que quedan a cargo del juez de primera ins-
tancia, sino también porque en algunas ocasiones el tribunal de segunda
instancia se veia obligado a realizar las actuaciones que originalmente corres-
pondian al drgano de primera instancia.

El reenvio se produce siempre que debido a la magnitud de lo anulado
o debido al tipo de vicios que se aduzca con motivo de la impugnacion,
la reposicion del juicio en sede de apelacién equivaldria a privar a las
partes de una segunda instancia; por ejemplo, cuando la infraccidon hubiera
sido de tal gravedad que viciara todo el procedimiento de primera instancia,
por lo que si en estos casos el organo de apelacidn procediera a anular
todo lo actuado, reponiendo el procese y dictando las nuevas resoluciones,
sin efectuar el reenvio, pricticamente se podria afirmar que el juicio se
sustancié totalmente en segunda instancia, privindose a las partes de la primera
instancia. 18

En el artfculo 538 se encuentra regulado el reenvio necesario, los casos
que se encuentran enumerados en los incisos del mismo articulo son: a)
cuando habiéndose declarado inadmisible la oposicidn, €l tribunal de apela-
cién considera que se debié haber admitido; b) cuando alguna de las sen-
tencias interlocutorias, producida con motivo de la interposicién de excep-
ciones dilatorias, fuera impugnada ante el tribunal de segunda instancia, ya
sea que se hubiera rechazado o admitido la apelacién en cuyo caso se debe
reintegrar la causa al tribunal de primera instancia, para que éste siga su
prosccucion y efectie el iudicium rescissorium; ¢) cuando el litigio hubiera
sido sobre dinero o cosas [ungibles, sobre €l fundamento de la obligacidn
y sobre €l importe de la misma y el tribunal impugnade hubiera fallado sobre
lo primero y no sobre lo segundo, en cuyo caso se reenvia el litigio para
que el a quo realice el iudicium rescissorium. El reenvio facultativo cabe
en los casos en que se haya cometido una grave violacién del derecho procesal,
tal puede ser, por ejemplo, cualquiera de las hipdtesis contenidas en €l
articulo 551. Sin embargo, también pueden ser infracciones graves las viola.
ciones al derecho de audiencia, por ejemple, por no admitirse injustamente
una modificacién de la demanda. *®

El articulo 540 fue derogado en la época de la que datan la mayoria de
las traducciones de las obras de los autores alemanes, pero entrd nuevamente
en vigor. Esta disposicion sciiala que en los casos de los articulos 538 y
559, el tribunal de apelaciéon podri abstenerse de devolver la causa, pudiendo
vesolverla él mismo. De esta manera se amplia el reenvio facultativo, no
sélo al articulo 539, como originalmente estaba previsto, sino también al

18 Cfr. Goldschmidt, op. cit., p. 415,
19 Cfr. Rosenberg, op. cit., p. 399.
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articulo 538, que antiguamente sélo contenia las hip6tesis de un reenvio
necesario. La economia procesal es el criterio para determinar si se ha de
efectuar el reenvio, o si el tribunal de apelacién deberd realizar tanto el
iudicium rescidens como el iudicium rescissorium. 20

Cuando ¢l ad quem es un tribunal regional el reenvio se efectiia al juzgado,
cuando la sentencia e¢s de un tribunal regional superior el reenvio se dirige
al tribunal regional, pero en ambos casos, puede enviarse a una sala de lo
civil distinta de la que produjo Ia resolucién. La resolucién de apelacién
vincula al érgano de reenvia,?* porque el contenido de la sentencia de
apelacién constituye una direccién obligatoria para la decisién del iudicium
rescissorium que debe efectuar el érgano al que la causa es reenviada. El
contenido de la resolucién en apelacién vincula al érgano a quo, porque
el tribunal impugnado no puede producir otra resolucién idéntica a la
impugnada bajo las mismas circunstancias en que produjo la primera, excep-
cién hecha del caso en que, por el contenido de la sentencia de apelacién,
resulta necesario que se resuelva en forma diferente en el nuevo juicio; por
ejemplo, puede darse el caso de que a pesar de ser revecada la sentencia
del érgano apelado, otros elementos o nuevos hechos puedan provocar una
resolucién igualmente desfavorable para el que apeld, es decir, que la obli-
gacién de fallar en la forma que lo indica el tribunal de alzada se restringe
a las cuestiones sometidas a impugnacion. Cuando se impugna una senterncia
por alguno de sus fundamentos, no se puede deducir que del hecho de que
la sentencia haya sido revocada respecto del motivo impugnado y que la
apelacién hubiera resultado fundada, el fallo debe ser positivo para el ape-
lante, pues si el resto de los motivos que no fueron impugnados fuesen
suficientes, de todas maneras se confirmaria la sentencia de primera instancia.

En Italia, la regla general consiste en la resolucién del negocio en sede
de apelacidn, debido a que se sigue €l principio de que la validez se incorpora
dentro de la justicia. El reenvio se efectiia como excepcién, en los casos
en que taxativamente lo prescribe la ley. Los casos en que se dispone el
reenvio obligatorio estin contenidos en los articulos 353 y 354 y son los
siguientes:

1) Cuando la infraccién afecte las normas que rigen la jurisdiccién o la
competencia y hubieran provocado una resolucién errénea. También se efectia
el reenvio de la causa cuando el pretor hubiera pronunciade una reforma
en materia de competencia del conciliador, ya que en este caso no se dispone
la regulacién necesaria de la competencia;

2) Cuando la notificacién o la citacién hubieran side nulas, ya que en

20 Cfr. ibidem.
21 Segiin sea el caso serd un juzgado o un tribunal,
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el caso de no convalidarse posteriormente, se podria declarar la contumacia
injustamente;

8) Si el contradictorio no se constituyé de acuerdo a las disposiciones de
los articulos 331 y 332, o en los casos en que una de las partes hubiera
sido excluida de la primera instancia injustificadamente; y, por ultimo,

4) También en los casos en que la sentencia de primer grado carezca de
firma (art. 161),

La instancia de apelacién caduca si no se reanuda el procedimiento de
primera instancia dentro de los seis meses que siguen a la notificacién de 1a
sentencia que ordena €l reenvio, pero sl se interpusiera la casacién contra
esta sentencia se suspende el transcurso del plazo (art. 553).

El derecho espaiiol dispone la realizacién del tudicium rescissorium a cargo
del 6rgano de segunda instancia. Al igual que en Italia, el reenvio se efectiia
en contadas ocasiones y aun en menor proporcidon que en el derecho italiano.
Los casos que a continuacién se relacionan, se refieren exclusivamente a la
apelacién contra las sentencias y autos dictados en incidentes y procesos
especiales.

La sentencia de apelacién puede absolver en la instancia, sin decidir sobre
el fondo, cuando acoge una excepcién dilatoria que el juez a gquo habia
rechazado. Sin embargo, cuando el érgano superior rechaza una excepcion
dilatoria que habia sido acogida en una resolucién impugnada exitosamente
en apelacién, no se efectia un reenvio al juez a quo, sino que se pronuncia
sobre el fondo con una sentencia ajustada a derecho. Cuando en los juicios
seguidos ante los drganos de la justicia municipal la impugnacién por vicios
esenciales de forma es estimada por un juzgado de segunda instancia, se
revocan los efectos de la resolucién impugnada y se restablece el juicio
al estado que guardaba antes de que se cometiera la violacidn, para que el
juez @ quo reponga el procedimiento y dicte una nueva sentencia. Pero si
el ad quem encuentra que el a quo carecfa de competencia objetiva, simple-
mente anula la resolucién impugnada, no dicta una nueva sentencia ajustada
a derecho, ni reenvia la causa al Organo inferior, sino que deja a las
partes en libertad de concurrir al 6rgano jurisdiccional a quien corresponda
la competencia. Sucede lo mismo cuando se estima el recurso de nulidad
(art. 495), que se interpone en los juicios de menor cuantia (art. 703).



