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I. OBJETO DE ESTUDIO

Desde hace poco tiempo se estd consolidando indebidamente una doctrina
judicial en las Audiencias Provinciales —entre la que se incluye alguna seccién de
12 de Barcelona'— en funcién de la cual el recurso de apelacién no puede ser un
instrumento para desvirtuar la valoracién judicial de la prueba practicada en
primera instancia pues ello supondria vulnerar el principio de inmediacién (salvo
que la valoraci6n sea absurda, ilégica, irracional, etc.}.

Nuestro estudio va a centrarse en demostrar la incorreccién de esta doctrina
judicial que, de forma peligrosa, estd desnaturalizando la tradicional configura-
cién de la apelacién como una plena revisio priovis instantiae. Para ello, tras una
breve aproximacién al alcance y fundamento del principio de inmediacion, exa-
minaremos criticamente los argumentos que fundamentan dicha doctrina judicial
para, finalmente, buscar el punto de equilibrio en el que, permitiendo la maxi-
ma amplitud del recurso de apelacién se respete la vigencia del principio de in-
mediacién del juicio de primera instancia.

II. BREVE APROXIMACION AL PRINCIPIO DE INMEDIACION EN LA LEC 1/2000

Una de las novedades mds relevante de la LEC 1/2000 fue la instauracién
real del principio de oralidad y, afortunadamente, como es bien sabido, ello en
la préctica se estd logrando.

t Asi, por ejemplo, vid. fa SAP de Barcelona —secci6n 13.°— de 10 de noviembre de 2006
(niimero de recurso 851/2003, Ponente Dia. Isabel Carriedo Mompin); la SAP de Barcelona —sec-
cidn 11— de 27 de octubre de 2006 {(nfimero de recurso 632/2006, Ponente D. Francisco Herran-
do Millin}; o la SAP de Barcelona —seccién 11.°— de 10 de abril de 2006 (nfimero de recurso
445/2005, Ponente D, José Antonio Ballester Llopis.
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Para que este principio despliegue su méxima eficacia, las actuaciones pro-
cesales realizadas oralmente deben efectuarse ante el destinatario de las mismas,
esto es, con la inmediacién del juez sentenciador. El contacto directo de éste con
los sujetos intervinientes en el proceso da seriedad al acto oral y, en cierta medi-
da, hace que la justicia sea mas cercana al justiciable, ya que se permite a las par-
tes «ver la cara al Juez», en quien en definitiva han confiado la resolucidn de su
conflicto. Este contacto permitira al juez hacerse una recreacién de la realidad lo
mds certera posible, pues tendré acceso directo a las declaraciones de todas las
personas que conocen los hechos litigiosos, pudiendo formularles precisiones o
aclaraciones que contribuyan a realizar su enjuiciamiento factico.

Esta exigencia de inmediacién la encontramos recogida en los arts. 137 y
289.2 LEC (inmediacién en sentido amplio). Y para garantizar su pleno respeto,
la infraccién de tales previsiones normativas se castiga con la maxima sancidn pro-
cesal, a saber, la «nulidad de pleno derecho de las correspondientes actuacio-
nes» (art, 137.3 LEC).

Ademds, para que la inmediacién realmente surta efecto, es necesario que
el juez que ha presenciado los actos probatorios orales sea el mismo gue dicte sen-
tencia (inmediacién en sentido estricto) pues, de lo contrario, de nada servird la
inmediacién. Esta garantia se recoge en el art. 194 LEC, que ordena dictar sen-
tencia a los jueces y magistrados que hayan asistido al juicio o vista, aunque con
posterioridad defen de ejercer sus funciones jurisdiccionales. En caso contrario,
cuando por cualquier motivo ello sea imposible, debers repetirse el acto oral, y asf
lo establece el art. 200 LEC, pues de no ser asi, a pesar de que la ley expresamente
no lo diga, deberi decretarse la logica nulidad de actuaciones®.

Fl principio de inmediacién encuentra, si bien de forma indirecta, un doble
fundamento constitucional: por un lado, a través de la constitucionalizacién de la
oralidad (art. 120.2 CE); y por otro, mediante el derecho a un proceso con todas
las garantias. Sobre este (ltimo derecho debe traerse a colacidn la consolidada
doctrina del Tribunal Constitucional [TC] —surgida a rafz de su sentencia del
Pleno 167/2002, de 18 de septiembre’— que, siguiendo la sustentada por el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, en sede de proceso penal, entiende que
en virtud de dicho derecho el tribunal de apelacién no puede revocar una sen-

2 De igual modo, CALDERON CUADRADO, P., Bl proceso civil y su estructuracién en dos ins-
tancias. Problemidtica que plantea, en «Libro Homenaje al Profesor Dr. ). Eduardo Font Serrax,
T.I, Ministerio de Justicia, Madrid, 2004, p. 831; y PEREZ ASENJO, AL, La valoracion de la prucha en
segunda instancia, en «Aspectos problematicos en la valoracién de la prueba civil», coords. X. Abel
v J. Picé, edit. J.M.* Bosch editor, Barcelona, 2008, p. 150. Y en este sentido, también se pronuncia
{a SAP de Lugo —Seccién }.°— de 3 de mayo de 2006 (JUR 2006\199011) que destaca la nulidad
de la sentencia por haber sido dictada por un juez distinto al que celehrd el acto del juicio.

*  Si hien es justo reconocer que dicha doctrina ya habia sido formulada en el voto particu-
lar del magistrado D. Entique Ruiz Vadillo —al gue se adhirié D. Manuel Jiménez de Parga—— en
la STC 172/1997, de 14 de octubre.
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tencia absolutoria para dictar otra condenatoria en funcién exclusivamente de
la valoracién que pueda realizar de las pruebas personales pricticas en la pri-
mera instancia®. Asi, en este caso, la STC 197/2002, de 28 de octubre destaca
que «la revisién y sustitucidn por la Audiencia Provincial de 1a valoracién efec-
tuada por el Juzgado de lo Penal de las pruebas practicadas en el acto del jui-
cio, sin respetar el principio de inmediacidn [...] no tiene que ver propiamen-
te con el derecho de tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), sino con el derecho a
un proceso con todas las garantias {art. 24.2 CE), que es en el que se integra la
exigencia de inmediacion y contradiccién (STC 167/2002, de 18 de septiembre,
F] 9, por todas)»’.

III. ALCANCE DE LA SEGUNDA INSTANCIA EN EL PROCESO CIVIL

Tradicionalmente, la segunda instancia ha sido configurada en nuestras leyes
de enjuiciamiento civil como una revisio prioris instantiae®, caracterizada por la
posibilidad que tiene el tribunal superior de controlar toda la actividad procesal
desarrollada por el juez  guo y la correccién de la sentencia de fondo’, En con-
secuencia, como indicé CHIOVENDA, el tribunal ad guem se encuentra frente a la
demanda en la misma posicién que el juez de primer grado en el momento deira
fallar, correspondiéndole los mismos poderes y los mismos deberes®.

Esta configuracién de la segunda instancia es la que inspira la regulacion de
la LEC: asi, el punto segundo del parrafo XIII de su Exposicién de Motivos in-
dica que «La apelacién se reafirma como plena revisién jurisdiccional de la reso-
lucién apelada». Y por ello, el art. 456.1 LEC dispone: «En virtud del recurso de
apelacién podra perseguirse, con arreglo a los fundamentos de hecho y de dere-
cho de las pretensiones formuladas ante el tribunal de primera instancia, que se
revoque un auto o una sentencia y que, en su lugar, se dicte otro u otra favorable
al recurrente, mediante nuevo examen de las actuaciones llevadas a cabo ante

4

Para el estudio de la aplicacién de esta doctrina del Tribunat Constitucional al dmbito del
recurso de apelacién civil me remito al interesante trabajo de CALDERON CUADRADO, P., ob. cit.,
pp. 847 a 852.

*  Esta doctrina se mantiene en la actualidad: asi, vid. las recientes SSTC 132/2009, de 1 de
junio; 120/2009, de 18 de mayo; o la 16/2009, de 26 de encro.

¢ FAWREN GUILLEN, V., El razonamiento de los tribunales de apelacion, edit. Centro de Es-
tudios Ramén Areces, Madrid, 1990, p. 31.

7 Sin dnimo de extendernos en este punto, porque excederfa los limites del trabajo, somos
conscientes de que la segunda instancia espafiola tradicionalmente también ha permitido, si bien con
cardcter excepeional, la formulacién de nuevos hechos y la prictica de nuevas pruebas, lo que le apar-
ta, en cierta medida, del modelo de revisio prioris instantiae para acercarlo al del novum tudicium.

* CHIOVENDA, G., Instituciones de Derecho Procesal Civil, vol, I, traduccidén de E. Gé-
mez Orbaneja, 1.* edicidn, editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1940, p. 382,
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aquel tribunal y conforme a la prueba que, en los casos previstos en esta Ley, se
practique ante el tribunal de apelacién».

Y este modelo de apelacién es plenamente constitucional: asf, la STS —Sa-
la 1."— de 6 de mayo de 2009, en su £.j. 2.°, destaca: «La apelacion coloca al juz-
gador de segunda instancia en la misma posicién del de la primera, con plenitud
jurisdiccional para la valoracién de la prueba»®. Y, de igual modo, 1a STC 3/1996,
de 15 de enero destaca: «<En nuestro sistema procesal, la segunda instancia se con-
figura, con algunas salvedades en la aportacién del material probatorio y de nue-
vos hechos, como una revisio prioris instantise en la que el tribunal superior u
6rgano ad guem tiene plena competencia para revisar todo lo actuado por el juz-
gador de instancia, tanto en lo que afecta a los hechos (guaestio facti) como en lo
relativo a las cuestiones juridicas oportunamente deducidas (guaestio iuris)»".

IV.  ANALISIS CRITICO DE LOS ARGUMENTOS QUE NIEGAN EL CONTROL
DE LA VALORACION DE LA PRUERA CIVIL EN SEGUNDA INSTANCIA

Los dos argumentos que con frecuencia se utilizan para negar en apelacién
el control de la valoracién de la prueba civil practicada en la instancia son los de
proteger el principio de inmediacién, y el carédcter restrictivo de la regulacién
del recurso de apelacién, argumentos ambos que pasamos a examinar critica-
mente.

A.  Eldebido respeto al principio de inmediacion

En el 4mbito estricto del proceso civil, encontramos numerosas resoluciones
de Audiencias Provinciales que impiden en apelacién el control de la valoracién de
las pruebas personales practicadas en la instancia por vulnerar el principio de in-
mediacién. Asi, suele afirmarse que permitir dicho control supondria un atenta-
do a los arts. 137 y 194 LEC reguladores, como hemos indicado, de la inmedia-
cién en sentido amplio y restrictivo, respectivamente.

En esta linea, podemos destacar la SAP de Barcelona —seccién 11."— de 27
de octubre de 2006", en cuyo fundamento juridico tercero afirma: «Se centra el re-
curso en la errénea valoracién por el Juez a quo de los medjos de prueba obran-
tes en las actuaciones. Ciertamente la valoracién de los medios de prueba practi-
cados en la instancia, se acomoda a los principios de inmediacién, oralidad y
contradiccién entre las partes procesales, todo ello a presencia del érgano juris-

*  Sentencia n.° 295/2009, Ponente Excmo, Sr. ID. Jests Corbal Fernandez.
®  De igual modo, vid. sus sentencias 272/19%4, de 17 de octubre; 0 194/1990, de 29 de

noviembre, entre otras muchas.
" Nimero de recurso 99972005, Ponente I, Francisco Herrando Miilan,
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diccional que ha de resolver en la instancia. Tanto la documental, como la testifi-
cal es de libre apreciacién por el Juez, supeditindose a los principios de la sana cri-
tica y a la razén de conocimiento de los hechos percibidos por el testigo que ex-
pone a presencia judicial (art. 376 LEC). Dado el principio de inmediacién del Juez
a quo en el desarrollo del proceso v prictica de los medios de prueba, no se apre-
cia vulneracién de principio alguno que implique error en su juicio de valor. En
el fondo, la parte procesal intenta suplir el criterio objetivo, imparcial del Juez a
quo por el subjetivo, interesado, parcial aunque legitimo de la parte. Lo que lleva
a la desestimacidn del recurso»”,

Y por su claridad y sintesis expositiva, merece destacar también la SAP de
Toledo —seccién 2.*— de 16 de octubre de 2006, en cuyo fundamento juridi-
co segundo indica: «Dada la naturaleza del motivo de impugnacion implicita-
mente formulado, debe comenzarse por recordar que Ia inmediacién sitiia al juez
de primera instancia en una posicién privilegiada para valorar la prueba practi-
cada en su presencia, lo que, unido al principio de libre valoracién, motiva que
sea frecuente entre las Audiencias entender que el control que puede hacerse en
esta segunda instancia de la valoracion efectuada por el Juez a quo debe cefiirse
al respeto de las reglas relativas al onzus probandi, a la legalidad de la prueba prac-
ticada y a la razonabilidad y ausencia de arbitrariedad de las apreciaciones y
conclusiones que se extraen de dichas pruebas (vid. sentencias de las Audiencias
Provinciales de Murcia de 4 de mayo de 2001, de Vizcaya de 11 de abril de 2002,
de Salamanca de 9 de septiembre de 2002, de Asturias de 29 de octubre de
2002, de Palencia de 26 de diciembre de 2002, de Alicante de 2 de julio de 2002
6 31 de enero de 2003, de Cérdoba de 21 de febrero de 2003...), postura que ha
adoptado esta Audiencia en sentencias precedentes (vid. por todas las sentencias
de 17 de diciembre de 2003)». Desde esta perspectiva, no puede hacerse repro-
che alguno a la valoracién que hace el juzgador del resultado que arroja la prue-
ba (conclusiones facticas impugnadas) en funcién del cimulo de impresiones di-
rectas que el principio de oralidad e inmediacién le permite, pudiendo aquél
apreciar personalmente su resultado asi como la forma de expresarse y condu-
cirse de los testigos y las partes en la narracién de los hechos. Asf no existe obs-
taculo legal o procesal que impida otorgar mayor credibilidad a la declaracién
de uno o de varios testigos frente a la versién ofrecida por otros o por las partes,
no siendo revisable la prueba practicada en la instancia en lo relativo a 1a credi-
bilidad de los testimonios o declaraciones oidas por el Juzgador al no intervenir
esta Sala en la actividad probatoria, evitando con ello el riesgo de incurrir en in-

?  Curiosamente, en: esta sentencia existe una total e injustificada falta de motivacién judi-

cial sobre las razones por las cuales el tribunal entiende que no existe error en el juicio de valor efec-
tuade por el juez de instancia, v en menos de media pigina resuelve {«despacha») el recurso.
®  Nimero de recurso 315/2006, Ponente D. Rafacl Cancer Loma.
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terpretaciones subjetivas. En sintesis, existe el soporte probatorio que justifica los
razonamientos esgrimidos por el Juzgador de instancia y el alcance que se le atri-
buye a las declaraciones oidas, y éstos en nada pugnan con las reglas de la logica
y los principios de las experiencias»™. :

También en Ia doctrina encontramos autores que mantienen esta tesis: asi,
por ejemplo, MONTERO AROCA y FLORS MATIEZ destacan: «Por ello tratdndose de
pruebas personales, como la testifical, la Gnica inmediacién es aquélla de la que
goza el tribunal de instancia, a quien corresponde su valoracién conforme a Jos
principios de oralidad y su consecuencia la inmediacién, debiendo prevalecer esa
valoracién salvo que se evidencia un fallo en el razonamiento légico o en el ster in-
ductivo del juzgador de instancia, o cuando por el mismo se establezcan afirma-
ciones o conclusiones arbitrarias o absurdas, y lo mismo debe decirse cuando se
trata de la prueba pericial»”.

Lo cierto es que la actual configuracién legal del recurso de apelacion, como
revisién plena del material —factico y juridico— de la primera instancia, nos con-
duce a un panorama «confuso» o «contradictorio» entre la oralidad y segunda ins-
tancia'; por un lado, la amplitud de control del material probatorio practicado
en primera instancia, y por otro, la necesidad de respetar la valoracién probatoria
realizada por el juez 2 guo.

Este debate ha venido a complicarse por la citada doctrina del TC sobre el
alcance constitucional del principio de inmediacién en el proceso penal, inspira-
do también por el principio de oralidad. El primer interrogante que debemos
resolver es el de su posible aplicacién al proceso civil: si bien es cierto que todas
las resoluciones del TC hacen referencia sélo al proceso penal ", en principio di-
cha doctrina podria aplicarse también al proceso civil pues su fundamento se si-

¥ Y al margen de las sentencias ya citadas, en esta misma linea, vid. también la SAP de Sa-
lamanca —seccidn 1."— de 18 de septiembre de 2006 {niimero de recurso 148/2006, Ponente: Jo-
sé Ramén Gonzilez Clavijo}.

¥ MONTERO AROCA, J., y FLORS MATIES, ], Tratado de recursos en el proceso civdl, edit. Ti-
rant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 287; ¢ igualmente, MONTERO AROCA, J., La prueba en el proceso
civil, 5.2 edic., edit, Civitas, Cizur Menor, 2007, pp. 634 a 637.

*  Adjetivos empleados respectivamente por CALDERON CUADRADO, P, ab. cit., p. 809; ¥
PASCUAL SERRATS, R., El recurso de apelacion civel (Facultades de las partes y poderes del tribunal «ad
guens), edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 360.

7Y respecto al mismo se han alzado fundadas reflexiones que someten a critica dicha ju-
risprudencia en la medida en que la imposibilidad de controlar el resultado de la inmediacion pue-
de convertirse «en una suerte de blindase del juicio, de coartada o via de escape del deber de mo-
tivar [...] (io que conduce) a la consagracién de un subjetivismo infiscalizable que se traduce en
puro decisionismo» (ANDRES IBANEZ, P., Sobre el valor de la inmediacidn (una aproximacion critica),
en «Jueces para la Democracias, ndm. 46, 2003, pp. 59 y 61); «en un cheque en blanco para moti-
var menos» (IGARTUA SALAVERRIA, [., «El nowmbre de la “inmediacion” en vano», en «La Ley», 2003,
T. 2, p. 1729); lo que formenta «el arhitrio de los juzgados de lo penal» (GIMENO SENDRA, V., La in-
mediacion en la 2.7 Instancia y las sentencias arbitrarias de la primera, en «La Ley», nam. 6876, 3
de febrero de 2008, p. 2).
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t(a no en la presuncién de inocencia —lo que podria limitar el alcance de tal doc-
trina al proceso penal— sino al derecho a un proceso con todas las garantias, vi-
gente en cualquier tipo de proceso. '

Sin embargo, esta doctrina debe limitarse a sus justos términos:

a) No debe entrar en juego cuando existen otros medios de prueba no per-
sonales (documentos, dictzmenes periciales, o instrumentos de reproduccién de
la palabra, el sonido o la imagen); cuando el resultado de la prueba de instancia
se desvirtiie por nuevos elementos probatorios practicados en la apelacién; cuan-
do estemos ante cuestiones estrictamente juridicas; o cuando el enjuiciamiento
factico se fundamente en presunciones o afecte a datos objetivos ajenos a la de-
claracién del interrogado™.

b} No puede entrar en juego cuando se hayan grabado audiovisualmente
las actuaciones probatorias, por lo que la operatividad de la citada doctrina del
TC en el proceso civil sera menor ya que, a diferencia del penal, por imperativo
legal, se graban todas aquellas actuaciones probatorias desarrolladas en el juicio
o vista. Por ello, aun siendo cierto que la inmediacién lograda en primera instan-
cia no serd la misma que la que pueda lograrse mediante un soporte apto parala
grabacién y reproduccién del sonido y la imagen (art. 187 LEC)¥, no es menos
cierto que los magistrados de la Audiencia Provincial pueden revisar las declara-
ciones de las partes, testigos y peritos®, y contrastarlas con la motivacion factica
de la sentencia®. Con ello, se garantiza la plena virtualidad y eficacia del recurso

¥ Come, por ejemplo, dar menor o mayor credibitidad a la declaracién testifical al estimar
o desestimar la tacha del testigo interrogado.

# Al faltar la percepcién original inmediata es posible que algunos aspectos del lenguaje cor-
poral se limiten en cierta medida, como también es cietto que al tribunal no le serd posible formu-
lar aclaraciones al declarante. Sin embargo, otros aspectos de su lenguaje sf podran controlarse: la in-
seguridad, titubeo o nerviosismo en las respuestas, el tono de voz, la firmeza y rapidez en las
contestaciones, la mfmica, los sifencios, las rectificaciones o respuestas evasivas, la capacidad expli-
cativa, etc.). En este sentido, vid. GOMEZ MARYINEZ, C., Lz grabacidn del sonido y de la imagen en los
Juicios civtles. Del juez lector al juez espectador, en «Jueces para la Democtacias, niim. 48, 2003, p. 87;
y JORGE BARREIRO, A., Las sentencias absolutorias y los limites del control del razonamiento probato-
rio en apelacidn y casacion (STC 167/2002), en «Jueces para fa Democracia», niim. 48, 2003, p. 79.

®  Cuestion distinta es determinar cudndo y cémo los magistrados de la seccién civil de la
Audienciz Provincial pueden efectuar el visionado del CD o DVD. En principio, no debe haber
problema alguno para que el ponente pueda convocar al resto de magistrados integrantes de la sec-
cion para realizar dicho visionado en cualguier momento de la resolucién del tecurso de apelacion.
Al respecto, vid. GaRCia PAREDES, A., Un nuevo recurso de apelacion, en «La Ley», naim, 6952, 23
de mayo de 2008, p. 2.

% En la misma linea, PEREZ ASENJO destaca que: «Resulta indudable que el contacto direc-
to con las partes y las pruebas personales producen una setie de Inconscientes sensaciones, pero en-
tiendo que ésas, como las que se inducen de la valoracidn conjunta de ta prueba, las reglas de fa ex-
periencia v todo aquello que nos permite crear nuestro convencimiento sobre c6mo han sucedido
unos hechos, deber quedar perfectamente reflejados en la valoracién que de la prueba se haga en
la sentencia. De esa forma se permite que en apelacién se haga un juicio critico sobre [a misma
que junto con €l visionado de las pruebas permita disceepar o no de aquella valeracidn mediante
unas explicaciones concretas al caso, fimdamentadas y ajustadas perfectamente 2 una racionalidad
que se entiende inherente tanto al juzgado de instancia como al de apelacién» (ob. cit., p. 153).
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de apelacién, pues se asegura su plena naturaleza legal de revision de todo lo prac-
ticado en la instancia (la revisio prioris instantiae), y no podemos olvidar que el de-
recho al recurso legalmente previsto forma parte del derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva®?. Precisamente, para facilitar el correcto cumplimiento
de la funcién legalmente prevista a este recurso, se exige la citada grabacién®,
que de no existir y alegarse en apelacién error en la valoracién de la prueba per-
sonal debera originar Ia nulidad de actuaciones, pues la Audiencia Provincial ca-
recerd de toda posibilidad para juzgar acerca de Ia correccidn de dicha valoracion
probatoria®, ,

Ademds, para que pueda procederse validamente a la revision del material
probatorio en la segunda instancia, es necesario que los magistrados de la au-
diencia provincial razonen el por qué dan maés credibilidad o valor a una prueba
que a otra, esto es, exterioricen su particular valoracién de la prueba, pues el de-
ber constitucional de motivar la sentencia comporta que expresen los elementos
o razones de juicio gque permitan al justiciable conocer cuéles han sido los crite-
rios juridicos esenciales que la fundamentan. En este sentido, sumamente ilustra-
tiva es la reciente STS —Sala 1.%~ de 6 de mayo de 2009%, que anula una de la
Audiencia Provincial de Granada por estimar un recurso de apelacién y variar
la valoracién probatoria de los hechos controvertidos sin justificar el porqué no se
toman en consideracién las pruebas valoradas en la instancia. En concreto, en su

2 Fste razonamiento fo encontramos en ANDRES IBANEZ, P, ob. cit., p. 66; y GIMENO SEN-
DR4, V., ob. cit., p. 2. Y, de igual modo, PEREZ ASENTO destaca que «respecto de la revisién del ma-
terjal fictico entiendo que se produce una desnaturalizacién del derecho al recurse, como segunda
instancia de revisién integra del primer fallo, si negamos el control fictico de lo discutido (ob. cit.,
p. 158); y HERRERA ABIAN considera que la imposibilidad de revisar la valoracién de la prueba en
segunda instancia para proteger la inmediacién «provocaln) un comportamiento contra legen que
desnaturaliza la segunda instancia civil [...] (esta tesis) es exagerada y poco acorde con los princi-
pios que informan la apelacién y configuran su alcances (La inmediacion como garantia procesal,
edit. Comares, Granada, 2006, pp. 67-68).

% Sin embargo, éste no es el parecer del TC, quien en su reciente sentencia 120/2009, de 18
de mayo (£j. 7.7), también exige la repeticién de la prueba en apelacién aun cuando exista graba-
cién audiovisual del juicio oral. Pese al debido respeto gue merece el Alto Tribunal, entiendo que
se equivoca en su planteamiento. Como vemos, para la «revaloracién» de la prueba en segunda ins-
tanciz, €l TC exige el mismo grado de inmediacién que en la primera instancia, pero ¢cémo puede
exigirse esto st la propia configuracién legal del recurso de apelacién no permite repetir fa prieti-
ca de pruebas en segunda instancia? Precisamente, para dar respuesta a este interrogante, estén los
modernos medios de reproduccién del sonido v la imagen, que permiten trasladar la inmediacién
de Ia primera instancia a la segunda, posibilitando al recurso de apelacidn cumplir plenamente con
su funcién revisora. El debate estd abierto.

#  Fste constituye el motivo bdsico de fa introduccién de los modernos medios de repro-
duccién del sonido y la imagen (otra razén es la de asegurar un mecanismo de prueba para verificar
lz nulidad de actuaciones del art. 137.3 LEC, esto es, 12 que se detiva de la ausencia de la debida pre-
sencia judicial en tales actos, acabando asi con la dinégmica adquirida durante muchos decenios de
«corruptela procesabs consistente en dar por inmediato actuaciones realizadas en ausencia del juez;}.

®  Como destaca la SAP de Salamanca de 27 de junio de 2006,£]. 3.7 (La Ley 175146/2006).

% Sentencia n.” 295/2009, Ponente Excmo, 8z, D. Jests Corbat Fernandez.
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f. 2.°, destaca: «Es cierto que, en ocasiones, la declaracién de no haberse proba-
do los hechos que sirven de fundamento a las pretensiones y excepciones de las
partes no requiere una especial exégesis dada la propia impronta negativa de la
declaracién, sin embargo, lo que no cabe es hacer caso omiso de las pruebas
obrantes en autos [y valoradas por el juzgador de instancial sin explicar porqué
no se toman en cuenta. Y finalmente, no resulta admisible pasar por alto una va-
loracién tan minuciosa, precisa y concreta (con independencia de si es o no acer-
tada) como la de la sentencia del Juzgado, sin dar una explicacién por la que no
se toma en consideracion. La apelacién coloca al juzgador de segunda instancia en
la misma posicién del de la primera, con plenitud jurisdiccional para la valoracion
de la prueba, pero la revisio prioris instantiae en que consiste el recurso no le au-
toriza para prescindir de las apreciaciones del juzgador 4 guo sin dar otras razones
distintas, o decir por qué se rechazan, lo que se conculca cuando se efectian
afirmaciones apodicticas sin razonamiento alguno (STC 6/2002, de 14 de enero),
o se elude cualquier referencia a los concretos hechos que estd llamado a juzgar y
hurta cualquier motivacién que permita al recurrente comprender porqué adop-
ta una determinada decisién sobre cada uno de ellos». Més claro imposible.

En definitiva, entendemos que esta posicién intermedia —que ni permite
revisar indiscriminadamente en apelacién las pruebas personales practicadas en
la primera instancia, ni niega con rotundidad dicho control— es la que posibili-
ta resolver correctamente el «estado de confusién» o contradiccién entre inme-
diacién y segunda instancia. Asf, pot un lado, permite a la segunda instancia cum-
plir con su funcién revisora, y por otro lado, estd acorde con las exigencias legales
de la inmediacién: la LEC pretende garantizar la inmediacién, y ésta se da tanto
en primera instancia, asegurando que el juez que ha estado presente en la pric-
tica de las pruebas personales es quien dictard sentencia (arts. 137 y 194 LEC),
como en la segunda, donde también los magistrados de la Audiencia Provincial
deben estar presentes en la prictica de la prueba en la vista (art. 464.1 LEC) que
valorarin para dictar su sentencia, e igualmente podrdn someter a enjuiciamien-
to critico la prueba practicada en la primera instancia al tener acceso directo a la
misma gracias a los modernos soportes de reproduccién del sonido y la imagen®.

7 Por wdo ello, entendemos que debe seguir vigente la cldsica jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo segin la cual «el tribunal de apelacién no estd en modo alguno sujeto a las apre-
ciaciones del juez de primer grado y puede segtin su libre y prudente arbitrio apreciar las pruebas
como considere que en justicia procede, y en tal sentido puede desde luego apoyarse en una prue-
ba que le merezca mayor credibilidad v desatender las demds, segtn las circunstancias del caso y de
los autos que tenga ante si» (STS de 29 de abril de 1991, fundamento juridico segundo, RA 3105).
Seria de aplicacién aqui la doctrina de la STC 55/1991, de 12 de marzo,’en la que deniega la in-
fraccién del principie de inmediacidn y, en consecuencia, vulneracién del derecho a no quedar inde-
fenso del art. 24.1 CE, por haber dictado sentencia un juez distinto del que presencid el juicio y
practicé la prueba, por entender que «las pruebas han encontrado su fiel y exacto reflejo docu-
mental en autos, de forma que Ja totalidad de su contenido ha podido ser examinado por la titular
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En conclusién, s6lo cuando no exista el citado soporte apto para la gra-
bacién y reproduccién del sonido y la imagen, al haberse sustituido por un ac-
ta realizada por el Secretario Judicial, o bien estos instrumentos no tengan la ca-
lidad sufliciente para verificar su propio contenido®, podra plantearse la
aplicacién de la citada jurisprudencia del TC pues, en este caso, ningdn tipo
de inmediacién de la primera instancia serd apreciable en la segunda®, pu-
diéndose incluso solicitar la nulidad de actuaciones por infraccién de las nor-
mas de procedimiento causantes de indefensién material cuando se formula la
apelacién alegdndose error en la valoracién de la prueba, pues se impide al tri-
bunal de apelacién poder enjuiciar la indebida valoracién probatoria del juez
a quo™.

B. La imposibilidad de controlar la valoracidn de la prueba salvo que el enjuicia-
miento fictico no responda a pardmetros de logica

En ocasiones las Audiencias Provinciales evitan valorar el resultado de la
prueba practicada en primera instancia por entender que esa es una funcién que
no les corresponde, salvo que el razonamiento judicial de instancia sea ilégico,
irracional, arbitrario, incongruente, absurdo, ete. Como claro ejemplo de este ti-
po de argumentacién puede destacarse la SAP de Granada —seccion 4.°— de7
de julio de 2006*, que deniega el motivo de apelacién basado en error en la va-
loracién de la prueba con base a la siguiente argumentacién (fundamento juridi-
co primero): «{...] la valoracion probatoria es facultad de los Tribunales sustraf-

del 6rgano para resolver ¢l litigio. No existe, pues, limitacién de conocimientos de lo actuado, sino,
antes bien, transcripcién fehaciente de todo lo que se alegé y acredité por ambas partes en la cau-
sa, a efectos de la resolucion final del proceso». De igual modo, vid. la jurisprudencia mencionada
por CABANAS GARCIA, 1.C., La valoracion de las pruebas y su conirol en el proceso cipdl, edit. Trivium,
Madrid, 1992 (nota 436); BONET NAVARRO, A., Los recursos en el proceso civil, edit. La Ley, Madrid,
2000, p. 108; y PEREZ ASENIO, AL, ob. cit., p. 147 (nota 17); y Ramos MENDEZ, I, Enjuiciamien-
to Civil, T. I1, edit. Atelier, Barcelona, 2008, p. 1460 (nota 5). En la misma linea de pensamiento,
ofr. GOMEZ MARTINEZ, C., Articulo 137. Presencia judicial en las declavaciones, pracbas y vistas, en
«Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil», T. I, coords. M.A. Ferndndez; J.M.* Rifiy
J.F. Valls, edit. Iurgium-Atelier, Barcelona, 2001, p. 605; MuRiz CALAF, B, La segunda instancia en
la nueva Ley de Enfuiciamiento Civil, Madrid, 2002, p. 365; HERRERA ABIAN, R, ob, cit., pp. 69-70;
PEREZ ASENJO, AL, ob. cit., pp. 151, 152 y 135. Sin embargo, en contra, vid. MONTERO AROCA, ].,
ob. cit., pp. 636-637; y PASCUAL SERRATS, R,, ob, cit., p. 361

3 Asi, por ejemplo, imaginemos la grabacién parcial del acto procesal oral, o la grabacién sin
audio.

#  Dor esta razén, con referencia al proceso penal, es del todo necesario establecer la exi-
gencia legal que obligue fa plena grabacin de los juicios orales, pues s6lo asi podrd replantearse
1a aplicacién de la citada dectrina del TC: en este sentido, vid. LopEz COIG, La proyectada genera-
lizacidn de la doble instancia penal ; cumple los vequisitos exigidos por los tratados internacionales?,
en «La Ley», 2006, T. 4, p. 1774; y GIMENO SENDRA, V., ob. cit., p. 3.

® En este sentido, por su caricter sumamente grafico y didéctico me remito a la citada SAP
de Salamanca de 27 de junio de 2006 (La Ley 175146/2006).

3 Niunero de recurso 644/2005, Ponente D). Moisés Laguen Alcon.
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da a los litigantes, que si pueden proponer las pruebas que la normativa legal au-
toriza, principio dispositivo y de rogacién, pero en modo alguno tratar de impo-
nerlas a los Juzgadores (STS 23.9.96), pues no puede sustituirse la valoracién
que €l Juzgador de instancia hizo de toda la prueba practicada, por la valoracion que
realiza cada parte recurrente, funcién que corresponde al Juez 4 guo y no a las par-
tes (STS 7.10.97), habida cuenta la abundante doctrina jurisprudencial elaborada
sobre la prevalencia de la valoracién de las pruebas que realizan los Organos Ju-
diciales por ser més objetiva que la de las partes en defensa de sus particulares in-
tereses {STS 1.3.94). Y es que las pruebas estan sujetas a su ponderacién en con-
cordancia con los demds medios de prueba (STS 25.1.93), en valoracién conjunta
(STS 30-3-88), con el predominio de la libre valoracién, que es potestad de los Tri-
bunales de instancia a efectos de casacidn, pero cuyo criterio es también predi-
cable en parte respecto del recurso de apelacién, porque el Juzgador que recibe
Ia prueba puede valorarla de forma libre, aunque nunca arbitraria transfiriendo
[a apelacién al Tribunal de la segunda instancia el conocimiento pleno de la
cuestién, pero gquedando reducida a la alzada a verificar si en la valoracién con-
junta del material probatorio se ha comportado el Juez 2 guo de forma ilégica,
arbitraria, contraria a las maximas de experiencia o a las reglas de la sana criti-
ca, o si, por el contrario, la apreciacién conjunta de la prueba es procedente por
su adecuaci6n a los resultados obtenidos en el proceso. Por ello, dado que los
preceptos de la LEC relativos a las pruebas no contienen reglas valorativas sino
admoniciones a los jueces y una apelacién a la sana critica y al buen sentido, pa-
ra destruir una conclusién presuntiva del juzgador debe demostrarse que ha se-
guido, al establecer dicho nexo o relacién, un camino erréneo, no razonable, o
contrario a las reglas de la sana [6gica y buen criterio, constituyendo la deter-
minacién de dicho nexo Idgico y directo, un juicio de valor que est4 reservado
a los Tribunales v que hay que respetar en tanto no se acredite que es irrazona-
blex™.

Este tipe de razonamiento adolece de un error conceptual bisico: confundir
el recurso de apelacion —ordinario— con el de casacién —extraordinario—, y de
hecho, si nos fijamos en su exposicién, observamos la cita continua de sentencias
del Tribunal Supremo, cuya doctrina tiene sentido en sede de casacién pero nun-
ca en apelacion, ya que el recurso ante el Alto Tribunal en ningtin caso da lugar
2 una tercera instancia en la que pueda enjuiciarse la errénea valoracién de la
prucha de los hechos. Sin embargo, el recurso ante la Audiencia Provincial si es
precisamente una segunda instancia, por lo que la anterior doctrina judicial pre-

*  De igual modo, vid. las SSAP de Pontevedra —seccién 2. de 5 de julio de 2006 (EDJ
2006/256038); de Salamanca —seccién 1.°— de 18 de septiembre de 2006 (RA 138/2006); o de Pa-
lencia —seccion 1.°— de 13 de junio de 2006 (EDJ 2006/259243).
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tende transformar el recurso de apelacién en una suerte de recurso extraordina-
rio. La diferencia es clara®. Por ello, en segunda instancia puede procederse li-
bremente a «revalorar» los resultados de la prueba practicada, sin limitarse a co-
rregir errores manifiestos o valoraciones ilégicas, absurdas o irracionales de os
jueces de instancia. _ ce

V. REFLEXION FINAL

La configuracién de la segunda instancia como una revisio prioris instantiae
es compatible con la posibilidad de controlar la valoracién judicial de las pruebas
personales practicadas en la primera siempre que exista la oportuna grabacién au-
diovisual de lo realizado en dicha instancia, no suponiendo ello una vulneracién
de la debida garantfa procesal de la inmediacién judicial.

Siendo conscientes de que ello no es una opinién pacifica, pues ciertamen-
te el grado de inmediacién no serd el mismo en ambas instancias, entendemos que
nuestra tesis supera los inconvenientes de las diferentes propuestas que se han for-
mulado para evitar la problemdtica aqui analizada:

— En primer lugar, se ha indicado la posibilidad de permitir a las partes que
puedan volver a solicitar en apelacién la practica de las pruebas personales erré-
neamente valoradas por el juez de instancia®. Al margen de que ello exigiria mo-
dificar el art. 460.2 LEC, que en apelacién limita la actividad probatoria a ins-
tancia de parte a aquella que no haya sido admitida o realizada ante el juez a guc,
lo cierto es que la practica generalizada de pruebas en segunda instancia atenta-
rfa contra la naturaleza revisora del recurso de apelacién®, probablemente servi-
tia de poco debido a que se perdetia el necesatio grado de sorpresa que hay en to-
do interrogatorio libre*; e irfa en detrimento de la rapida resolucién del recurso
——que en la actualidad ya no se resuelve dentro de los plazos legalmente previs-

% Y en este sentido se ha pronunciado desde siempre nuestro Tribunal Supremo: asi, ya
en su sentencia de 29 de abril de 1991 (RA 3105\1991), en su £.j. 2.°, destaca que «el tribunal de
apelacién no esté en modo alguno sujeto a las apreciaciones del juez de primer grado y puede se-
giin su libre y prudente arbitrio apreciar las pruebas como considere que en justicia procede, y en
tal sentido puede desde luego apoyarse en una prueba que le merezca mayor credibilidad y desa-
tender las demds, segfin las circunstancias del caso y de los autos que tenga ante si»,

H Cfr, PASCUAL SERRATS, R, ob. cit,, pp. 359 y 362; y HearERA ABIAN, R, ob. cit., p. 6.

¥ Asi, PEREZ ASENJO, AL, ob. cit., pp. 152-153.

*  Como apunta ANDRES [BANEZ, «el examen de las fuentes de prueba personales en régi-
men de inmediacién no puede reiterarse sing es al precio de una importante pérdida de autenticidad,
v de fiabilidad, por tanto de los datos que pudieran obtenerse. Elfo es debido a que ¢l uso de los co-
rrespondientes medios probatorios y el conocimiento por los sometidos a ellos del resultado ya atri-
buido a sus aportaciones en una primera apreciacién, condicionan —de forma no necesariamente
consciente, aunque también— ulteriores comportamientos» {ob. cit., p. 66).
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tos—, penalizando asf el derecho al proceso en un plazo razonable y sin dilacio-
nes indebidas®; :

— En segundo lugar, también podtia pensarse como solucién permitir que
la Audiencia Provincial pueda actuar su iniciativa probatoria con las diligencias
finales y ordenar la repeticion de aquella prueba personal cuya revisién pretenda
realizar pues, como indica la STS de 16 de mayo de 2007 (La Ley 1190/2007), si
bien estas diligencias no estdn previstas en segunda instancia «tampoco estin
prohibidas» por lo «que prevalece el detecho a la tutela judicial efectiva del ar-
ticulo 24 de la Constitucién Espafiola frente a una imprevisién de laley». Sin em-
bargo, entendemos que no se refinen los requisitos del art. 435.2 LEC para las di-
ligencias finales, pues en la instancia ha habido actividad probatoria plenamente
conducente pero errdneamente valorada por el juez a guo.

— Y, finalmente, en tercer lugar, se ha propuesto modificar la regulacién del
recurso de apelacion para excluir la errénea valoracién de la prueba®, si bien ello
supondria eliminar la tradicional configuracién de este recurso como ordinario
para convertitlo en extraordinario, prescindiéndose de la garantia de una verda-
dera y plena segunda instancia.

¥ En la misma linea, CALDERON CUADRADO indica que para aceI;tar esta solucion «habrfamos
de ser conscientes del coste de tiempo v de las dificultades de una nueva comparecencia» (ob. cit.,
p-852).

%= (Cfr. PascuaL SERRATS, R, ob. cit., p. 361.
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