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2.%) Silo es en virtud del art. 435.1.2.* LEC, el solicitante habra de concretar
las pruebas que, propuestas y admitidas en su momento, no fueron efectivamente
practicadas, para, a continuacidn, justificar que la falta de practica de dichas
pruebas se debid a causas de las que el mismo no fue responsable en absoluto.

3.°) Si la peticion de diligencias finales se sustenta en el art. 435.1.3.* LEC,
el solicitante expondra y justificara en el cuerpo del escrito la condicion novedosa
o de nueva noticia de los hechos sobre los que ha de recaer la carga probatoria
de las diligencias finales, determinado en el primer caso el momento exacto en
que se produjo el hecho nuevo y en el segundo las razones que justifiquen el
desconocimiento no culpable del hecho de nueva noticia que se pretenda acre-
ditar.

4.°) Por tltimo, cuando la solicitud de diligencias finales se ampare en el art.
435.2 LEC, la parte peticionaria habra de fundamentar su solicitud, por este
orden, en que la diligencia de prueba a practicar ya fue practicada en la fase
probatoria del proceso, que su resultado no fue conducente a los efectos de la
acreditacidn de los hechos sobre los que aquélla recayo, que dicha inutilidad o
frustracion probatoria obedecié a eventos o causas ya desaparecidos e indepen-
dientes de su voluntad y comportamiento, y que, por tltimo, existen razones
ahora que hacen pensar que la prictica de ese mismo medio probatorio arrojara
un resultado atil a los fines de la acreditacidn de los hechos controvertidos en el
pleito.

b) Por el contrario, cuando la diligencia final sea adoptada de oficio bastara
con que el Juez asi la decrete mediante una resolucién en forma de auto (art.
435.1 LEC), a cuyo contenido se hara referencia a continuacion.

B)  Adopcion judicial de las diligencias

a) Tanto en el caso en que las diligencias finales se adopten a instancia de
parte como cuando se promuevan de oficio, serd necesario que el Juez que esté
conociendo del proceso dicte un auto en el que, en cualquiera de las dos moda-
lidades, deberan justificarse o fundamentarse las razones de la procedencia de las
diligencias probatorias adoptadas en cada caso.

Asi, cuando la iniciativa haya correspondido a alguna de las partes, el men-
cionado auto se extendera sobre si las diligencias pedidas encuentran acomodo o
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no en alguno de los supuestos legales, y el porqué de dicho acomodo; mientras
que, si la iniciativa proviene del mismo 6rgano judicial, debera éste extenderse
sobre la concurrencia en el caso de los requisitos previstos en el art. 435.2 LEC.

b) En dicha resolucién judicial, cuya emision provocard automaticamente la
suspension del plazo previsto en la LEC para dictar la sentencia del juicio ordi-
nario (art. 434.2 LEC), el Juez detallara las diligencias probatorias a practicar, las
cuales deberan serlo en el plazo de los veinte dias siguientes a la notificacion de
la misma a las partes, y en la fecha que sefale a tal efecto, de resultar necesario,
el LAJ (art. 436.1 LEC).

Ante el silencio legal, cabe interpretar que frente a la referida resoluciéon no
definitiva podra la parte gravada interponer recurso de reposicion (art. 451 LEC).

¢) Aunque nada establezca al respecto la LEC de manera expresa, a nuestro
juicio es evidente que la denegacion judicial de la solicitud de diligencias finales
promovida a instancia de parte deberd también revestir la forma de auto (en con-
tra, v. SAP Burgos 2.* 30.12.05).

d) Por ultimo, para el caso de que la parte proponente de la diligencia final
no obtuviera respuesta alguna del juzgador, la SAP Madrid 11.7 25.02.14, declara
que el afectado siempre podra en este supuesto proponer la prueba de que se trate
en el ulterior recurso de apelacion.

C)  Practica de las diligencias

Tampoco expresa nada el legislador en torno al procedimiento en que las dili-
gencias finales han de ser llevadas a la practica; pero si dispone que se ajusten a la
forma establecida en la LEC para las pruebas de su misma clase (art. 436.1 LEC).

El hecho, sin embargo, de que en aras a dicha practica se haya previsto un
plazo determinado de tiempo (el de veinte dias dispuesto en el art. 436.1 LEC),
hace pensar que, a diferencia de lo que es norma general en la LEC, la practica
probatoria no se concentrara en el solo acto de una vista o juicio oral, sino que
se prolongara, como era lo habitual bajo el imperio de la anterior LEC de 1881,
a lo largo de todo el indicado periodo probatorio.

En consecuencia, durante el mismo podran las partes aportar los documentos
y dictimenes que resulten admisibles a la luz del auto por el que se acuerden estas
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diligencias, o podran presentar, o pedir que sea citado, el testigo o la parte que
deba ser interrogada en el momento en que senale la autoridad judicial, etc.

En este punto, y contrariamente a lo que acontecia con las antiguas diligencias
para mejor proveer, cuya practica una vez vencido el plazo legal previsto para
ello no determinaba la improcedencia de considerar el resultado probatorio
extemporaneamente obtenido (ya que, como justificaba la jurisprudencia —SSTS
1. 20.2.93, 17.11.94—, se trataba de un plazo de naturaleza no perentoria o no
preclusiva), ya que, en definitiva, no era sino el Juez que habia acordado estas
diligencias quien incurria en el quebrantamiento del plazo, parece que las nuevas
diligencias finales, que seran acordadas en la generalidad de los casos a instancia
de parte y no a iniciativa propia del 6rgano judicial, no se veran beneficiadas por
tan flexible linea jurisprudencial.

Mas bien al contrario, y como ya se sabe, mientras que el incumplimiento de
los plazos concedidos a las partes para llevar a cabo alguna actuacién procesal
produce la preclusion (art. 136 LEC), si el incumplimiento del plazo es imputable
al 6rgano judicial tan sélo se origina su eventual responsabilidad disciplinaria (vgr.
art. 211.2 LEC), pero no la imposibilidad juridica de tomar en consideracién lo
realizado extemporaneamente.

De ahi que, al ser ahora las diligencias finales casi siempre un asunto de parte
es mas que probable que la prueba practicada fuera del plazo previsto en el art.
436.1 LEC resulte ya totalmente inadmisible.

D) Conclusiones de las partes

Por dltimo, una vez vencido el plazo de los veinte dias concedido para la
practica de las diligencias finales, parece que de manera automatica, es decir, sin
necesidad de que sea dictada una resolucidn judicial determinada al efecto (que,
de ser algo, seria desde luego una diligencia de ordenacion del LA]J, pues de
impulsar el procedimiento por todos sus tramites se trata inicamente), se iniciara
un plazo de cinco dias en el que las partes, si asi lo estiman conveniente a sus
intereses, podran «presentar escrito en que resuman y valoren el resultado» de las
diligencias finales.

Tal interpretacién parece la mis adecuada al tenor literal del precepto, que
se limita a instaurar el referido plazo de cinco dias a computar, no desde ningtin



204 Los procesos declarativos ordinarios en la Ley de Enjuiciamiento Civil

acto procesal determinado, sino desde un instante en el tiempo: aquel en el que
se hayan practicado totalmente las diligencias finales acordadas, que coincidira,
obviamente, con el final del plazo de veinte dias establecido a estos fines por el
propio art. 436.1 LEC.

En dicho escrito de conclusiones, como es evidente, las partes habran de
exponer unas alegaciones similares a las que, entonces de forma oral, habran

expuesto con anterioridad en la fase final del juicio o vista regulado en el art. 433
LEC.

Por lo demas, finalizado el citado plazo de cinco dias para que las partes
formulen sus conclusiones, y hayanse o no presentado los correspondientes escri-
tos, de nuevo automaticamente volvera a computarse desde el principio el sus-
pendido plazo de veinte dias para dictar la sentencia (art. 436.2 LEC).

Hasta entonces no podra el Juez proceder a dictar la sentencia, debiendo
esperar a que transcurra el plazo previsto para las alegaciones de las partes, ya que
el emitir la sentencia sin permitir a las partes el ejercicio de su derecho a formular
conclusiones sobre el resultado de las diligencias finales podria generar a éstas la
indefensién prohibida en el art. 24.1 CE (cfr. STS 1.* 19.10.92).
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ANALISIS JURISPRUDENCIAL

I. Ambito de aplicacién del juicio ordinario

1. Conflictos arrendaticios (articulo 249.1.6.° LEC)
SAP Ourense 1.* 10.05.05 (rec. 362/2004)

TERCERO.- Sobre la inadecuacién del procedimiento el articulo 250.2
senala que se decidiran en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las deman-
das que pretendan la recuperacion de la plena posesiéon de una finca rastica o
urbana, cedida en precario, por el duefo, usufructuario o cualquier otra persona
con derecho a poseer dicha finca. El precepto anterior alude expresamente al
término precario. La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 10 de
septiembre de 2004 realiza una detallada exposicion de la figura del precario y la
relacion de la misma con el comodato y asi se afirma que el precario es una
institucién con escasa regulacion legal, con escasos referentes normativos
(articulo 1563. 3.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, articulo 250.2.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, articulo 1750 del Cdédigo Civil e,
indirectamente, en el articulo 41 de la Ley Hipotecaria), con un desarrollo apo-
yado en pronunciamientos judiciales, con un anquilosamiento jurisprudencial
debido al cierre del acceso a la casacidn de las cuestiones referentes al precario
por la reforma de la Ley de enjuiciamiento civil de 1881 llevada a cabo el 23 de
julio de 1966 de tal modo que el Alto Tribunal sdlo tangencialmente se ha refe-
rido a esta institucidn y finalmente con un estudio ahora mas disperso al agotar
la materia las distintas Audiencias.

El desarrollo del concepto de precario, se ha producido, en gran medida, a
través de la comparacién y delimitacién con instituciones que puedan presentar
afinidades con la misma, siendo una de ellas el comodato, institucion desde la
que ha habido recientemente interpretaciones dispares en relacién con el
supuesto de hecho integrado por las cesiones de viviendas de padres a hijos para
que en ellas establecieran su hogar familiar. Mientras el precario ha sido perfilado
por la doctrina jurisprudencial como la tenencia o disfrute de una cosa ajena sin
pago de renta o merced ni razén en derecho distinta de la mera liberalidad de su
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propietario, el contrato de comodato, que guarda evidentes similitudes con el
precario ya que asimismo se cede una cosa para su uso y disfrute sin pagar renta
o merced, se diferencia esencialmente de aquél en que en el comodato la cosa es
entregada para un uso o un tiempo determinado, de tal manera que, si la posesion
de la cosa se concede sin especificar su uso o su duracién nos hallamos ante la
figura del precario vy si, por el contrario se especifica su tiempo o utilizacidn se
constituye el contrato de comodato.

No cabe duda de que existen sustanciales diferencias a pesar de evidentes
concordancias entre ambas figuras y lo que es incuestionable es que en relacion
a la extincidn de la posesion por parte del precarista o comodatario es donde se
albergan las mayores diferencias. Esa situacidn, a juicio de la Sala, impediria la
aplicaciéon a la figura del comodato de la regla del articulo 250.2 de la Ley de
enjuiciamiento civil, precepto exclusivamente aplicable al precario y que como
norma especial debera exclusivamente aplicarse a aquello para lo que se prevé,
sin que a tal circunstancia le afecte la posibilidad de que se debatan en el proce-
dimiento de precario las cuestiones complejas que se consideren habida cuenta
del caracter plenario del juicio verbal que finaliza por sentencia con efectos de
cosa juzgada.

No obstante lo anterior, el cauce procesal elegido por el demandante era el
correcto al haber basado su pretension en la ausencia de cualquier titulo para
ocupar la finca por parte de la demandada mas alld de la mera tolerancia. La
quiebra de la situacién se produce cuando la Juez a quo acoge una motivacion
diferente, alterando la causa de pedir, y tras indicar que se esta ante un comodato,
no aducido por la demandante, entra en su analisis y llega al resultado que se
combate. Se estaria ante un vicio de incongruencia que, sin embargo, no ha sido
expresamente alegado por la recurrente.

SAP Cuenca 1.* 17.02.06 (rec. 1/2006)

SEGUNDO.- Senala la sentencia de esta misma Audiencia Provincial en de
fecha 17/03/05 «...Tiene manifestado esta Audiencia Provincial en la Sentencia
de 4 de marzo de 2004 que, conforme a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo,
constituye la esencia del precario el uso o disfrute de la cosa ajena, sin pagar renta
o merced alguna, ni otra razén o titulo que legitime la posesion que la mera
condescendencia o liberalidad del poseedor real (Sentencias de 2 de junio y 17
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de noviembre de 1961 y 6 de abril de 1962), confundiéndose el precario con la
mera posesion tolerada (Sentencia de 2 de junio de 1982), pues no se refiere
exclusivamente a la graciosa concesioén al detentador y a su ruego del uso de una
cosa mientras la permite el duefio concedente, en el sentido que a la institucién
del precario le atribuyd el Digesto, sino que se extiende a cuantos sin pagar
merced utilizan la posesiéon de un inmueble sin titulo para ello o cuando sea
ineficaz el invocado para enervar el cualificado que ostente el actor (Sentencia
de 31 de enero de 1995, recogiendo las de 13 de febrero de 1958 y 30 de octubre
de 1986).

Es por todo ello que la Sentencia de 29 de febrero de 2000 del Alto
Tribunal dice que se permite ejercitar el juicio de desahucio por precario
contra cualquier persona que disfrute o tenga en precario la finca, sea rastica
o urbana, sin pagar merced, pues la Jurisprudencia ha ido paulatinamente
ampliando el concepto el precario hasta comprender, no solamente los
supuestos en que se detenta una cosa con la tolerancia o por cuenta de su
dueno, sino también todos aquellos en que la tenencia del demandado no se
apoya en ningun titulo y presenta caracteres de abusiva. Este concepto amplio
del precario, como sustantivo que es, no puede entenderse alterado por la
nueva Ley procesal, que alude al supuesto en que existe consentimiento de
quien es duefio o usufructuario o tiene derecho a poseer la finca y la cede en
precario, de modo que la accién podra ser ejercitada también por quien se
encuentra privado de ella y ésta es detentada por persona que carece de titulo
no estableciéndose en la nueva legislacion la exigencia de requerir al preca-
rista con un mes de antelacidon para que desocupe la finca, presupuesto que
establecia el articulo 1565.3 de la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil.

En la doctrina se ha puesto de relieve que el articulo 250.1.2 de la vigente
Ley procesal no concepttia el precario y omite referencias a la mera liberalidad,
pareciendo que, en términos puramente terminoldgicos, cine la situaciéon de
precariedad a los casos en que la finca es cedida en tal concepto. Sin embargo, la
doctrina rechaza ese concepto estricto diciendo que no ha de modificarse la
conceptualizacién ya existente por via jurisprudencial del precario, ni ha de
otorgarse a la expresion «cedida en precario» mayor extension que la de ser una
simple utilizacién del lenguaje sin mayores pretensiones que las de indicar que
el procedimiento va dirigido a sustanciar las pretensiones de desahucio por pre-
cario.
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En los casos en que se produce una cesién de la finca por dicha causa, es claro
que se estaria en el ambito literal del articulo 250.1.2. Pero también se puede
calificar como precaria una situacioén en que el precarista tenga una posesion del
bien que pueda calificarse como injusta o degenerada, es decir, aquellas en que
no existioé una cesion por mera liberalidad en origen, derivando la posesion bien
de la simple ocupaciéon de hecho sin titulo alguno o del acceso a la finca por
medio de un titulo que ha devenido insuficiente, cual sucede, por ejemplo, con
el nudo propietario tras la constitucién de un usufructor.

TERCERO.- Expuesto lo anterior, y en relaciéon con la excepcion de Ina-
decuacién de Procedimiento, debe ser rechazada por los mismos argumentos que
esgrime el Juzgador «a quo» en el fundamento de derecho segundo de la reso-
lucién impugnada, esto es, si la pretension deducida en el procedimiento es la
declaraciéon de que los demandados disfrutan de una finca rastica en concepto de
precario y por éstos se alega es la existencia de un contrato de arrendamiento
como titulo que legitima la posesion, el cauce procesal elegido por la actora es
el adecuado por cuinto habrd de estarse al resultado y valoracion del acervo
probatorio para tener, o no tener, por acreditado la existencia del titulo que
legitime la posesion, con el consiguiente resultado estimatorio o desestimatorio
de la pretension actora, pero no por ello se ha deducido pretensiéon por cauce
procedimental inadecuado.

SAP Girona 2.* 09.01.08 (rec. 588/2007)

PRIMERO.- La parte actora ejecuta la accidon de desahucio por precario en
el procedimiento verbal contemplado en el art. 250.1.2.° de la LEC, entrando el
organo «a quo» a resolver sobre el fondo y estimando la demanda.

El art. 1 en relacidon con el art. 254.1 de la LEC, establecen el control de
oficio de la clase de juicio, de manera que si a la vista de las alegaciones de la
demanda el tribunal advirtiere que el juicio elegido por el actor no corresponde
a la materia a que se refiere la demanda, el tribunal mediante providencia dara al
asunto la tramitacién que corresponda sin estar vinculado por el tipo de juicio
solicitado en la demanda. Y tratindose por ello de una cuestién de orden publico,
ha de entrar la Sala en el examen de la eventual inadecuacién del procedimiento,
aunque no haya sido alegada en el recurso, puesto que no se trata de un supuesto
a enjuiciar a través del procedimiento verbal especial en que se plantea.
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SEGUNDO.- La postura de esta Sala respecto a la situacion generada por la
entrada en vigor de la LEC 1/2000 en cuanto al concepto del precario que esta
recoge, ha sido plasmada en Auto de 2 de marzo de 2005 confirmatorio del
recaido en primera instancia inadmitiendo la demanda por inadecuacién del
procedimiento, al entender que el juicio verbal especial por razén de la materia
a que se refiere el art. 250.1.2 LEC, es procedimiento idéneo para plantear el
desahucio de fincas «cedidas en precario», y no para aquellos otros supuestos en
que la finca haya sido cedida y sea ocupada en otros conceptos, pues en tales casos
el procedimiento adecuado es el del juicio ordinario.

Los razonamientos que aqui se transcriben y que son de plena aplicacién al
presente caso dicen:

Asi, la nueva regulacién prevé, por un lado, que el desahucio por precario
deje de contar con el caricter sumario que venia a caracterizarlo, convirtiéndose
en un procedimiento que ha de desenvolverse con apertura a plenas alegaciones
y pruebas, finalizando con una resolucién que tendra valor de cosa juzgada (asi
se desprende de lo dispuesto en el art. 447 de dicha Ley y de lo recogido en su
Exposicion de Motivos). En contrapartida, esta nueva normativa busca, si aten-
demos a la diccion de lo dispuesto en el art. 250.1.2.° LEC, limitar aquello que
pueda conocerse en este tipo de procesos a aquellos supuestos en que, segin el
concepto originario del término precario, se busca la «recuperacion de la plena
posesion de una finca rastica o urbana, cedida en precario». Cuestiones mas
complejas en las que exista un origen distinto de esa posesion, deberan ser dis-
cutidas en sede del juicio ordinario, reservandose el juicio verbal, segiin también
viene a explicitarse en la Exposiciéon de Motivos de la norma invocada, para
«aquellos litigios caracterizados, en primer lugar, por la singular simplicidad de
lo controvertido y, en segundo término, por su pequefio interés econéomico.

El criterio aqui sentado viene a recogerse en multiples resoluciones de
audiencias pudiendo citar al respecto la SAP Almeria 5/9/03, Zaragoza 7/7/04,
Baleares 18/03/04, Santa Cruz de Tenerife de 19/3/04, 23/7/04, 25/11/05 y
1/2/2006, Madrid 22/11/05 entre otras. Y asi la A.P. de Tenerife refiere lo
siguiente: «La nueva LEC al regular el juicio verbal como un procedimiento
especial por razén de la materia, art. 250.1.2.°, recoge un concepto de precario
mas reducido que el expuesto, en el sentido de que el citado precepto sefiala que
el procedimiento sera el utilizado por los que pretendan la plena recuperaciéon
de una finca cedida en precario, de manera que en contraposicion a la regulacion
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FORMULARIOS

I. Modelo de demanda de juicio ordinario

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA
(O DE LO MERCANTIL)
DE (PARTIDO JUDICIAL O PROVINCIA)..........

(que el actor considere objetiva y territorialmente competente)

Don/Dona (identificacién del Procurador/a).......... , Procurador/a de los Tribunales,
en nombre y representaciéon de Don/Dona (identificacién del demandante).......... (lo
que se acredita mediante la certificacién del registro electronico de apoderamientos
judiciales que se adjunta al presente escrito como documento n.° .......... ), con domi-
cilio (o residencia) en (indicacion del domicilio o residencia del demandante).......... , ¥ que en
el presente proceso se encuentra asistido juridicamente por el/la.......... Letrado/
Qe Don/Dona .......... , ante el Juzgado comparezco y

DIGO:

Que por medio del presente escrito, y al amparo de lo dispuesto en los arts.
249 y 399 y siguientes de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
(LEC, en lo sucesivo), formulo DEMANDA DE JUICIO ORDINARIO contra
(identificacion del demandado,).......... , con domicilio (o residencia) en (indicacion del
domicilio o residencia del demandado), por (breve resumen de la accién ejercitada, con
indicacion, en su caso, de la cuantia de la pretensién).

A los efectos previstos en el art. 399.1 LEC, se hace constar el compromiso
de mi mandante de recibir cualquier comunicacion que le dirija directamente la
oficina judicial a través del teléfono ntmero (indicacion de al menos una direccion de
correo electronico).......... o de la siguiente direccion de correo electrénico (indicacién
de al menos una direccién de correo electronico)...........

A los efectos previstos en el art. 155.3.1V LEC, se hacen constar también los
siguientes datos del demandado que pueden ser de utilidad para su localizacion:
naumero de identificacién fiscal .......... , namero de identificacién de extranje-
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.......... ,de fax .........., direccidén de correo elec-

La presente demanda se fundamenta en los siguientes
HECHOS

PRIMERO. ..........

SEGUNDO. ..........

TERCERO. ..........

CUARTO. ..........

(Descripcion ordenada y clara, en cada ordinal, de los hechos constitutivos de la pre-
tension del actor, con indicacion de los documentos que, en su caso, y en apoyo de las
afirmaciones facticas realizadas, se adjuntan a la demanda).

A los relatados hechos les son de aplicacion los siguientes
FUNDAMENTOS DE DERECHO

[. DE ORD EN PROCESAL

PRIMERO. Presupuestos procesales relativos al 6rgano jurisdiccional.

A) Jurisdiccion.

(Justificacion de las razones por las cuales, de acuerdo con el art. 9.2 LOP], el conflicto
planteado corresponde enjuiciarlo a los tribunales espafioles del orden jurisdiccional civil).

B) Competencia objetiva.

(Justificacién de las razones por las cuales, de acuerdo con los arts. 85 y ss. LOPJ y
45y ss. LEC, el conflicto planteado corresponde el rgano judicial ante el que se interpone

la demanda).)
C) Competencia territorial.

(Justificacion de las razones por las cuales, de acuerdo con los arts. 50y ss. LEC, el conflicto
planteado corresponde el érgano judicial del lugar ante el que se interpone la demanda).
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SEGUNDO. Presupuestos procesales relativos a las partes procesales.
A) Capacidad para ser parte y capacidad procesal.

(Justificacion de las razones por las cuales, de acuerdo con los arts. 6 y 7 LEC, el
demandante ostenta la debida capacidad para ser parte y la capacidad procesal) (en caso de
no poseer la debida capacidad, se adjuntara con la demanda el documento acreditativo de
la representacidon material del menor o incapaz por parte de qui en la ostente).

B) Postulacién.

(Justificacion de las razones por las cuales, de acuerdo con los arts. 23 y 32 LEC, el
demandante comparece representado por procurador y asistido letrado)...........

TERCERO. Presupuestos procesales relativos a la actividad.
A) Procedimiento adecuado y (en su caso) cuantia.

(Justificacion de las razones por las cuales, de acuerdo con el art. 249 LEC, el pro-
cedimiento adecuado para el enjuiciamiento de la pretension ejercitada en la demanda es el
Juicio ordinario, con referencia, en su caso, a la cuantia de la pretension, calculada con-
forme a los arts. 251 y ss. LEC).

B) Tasas judiciales.

(Justificacion de las razones por las cuales, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
10/2002, de 20 de noviembre, se cumple con el pago de las tasas judiciales, en caso de
ser necesario, adjuntando el documento acreditativo de dicho pago).

C) Otros presupuestos procesales.

(Justificacion de las razones por las cuales, de acuerdo con la normativa aplicable en
cada caso, se cumpla en otros presupuestos procesales tales como el ejercicio de la pretensién
dentro del plazo de caducidad legalmente establecido...).

II. DE ORD EN MATERIAL

PRIMERO. Los hechos relatados anteriormente resultan subsumibles en el
supuesto legal previsto en los arts. .......... (justificacién de la subsuncién de los hechos
concretos relatados anteriormente en los supuestos de hecho abstractos de las normas juridicas
que se consideran aplicables, empleando en apoyo de las afirmaciones que se realicen, si es



434 Los procesos declarativos ordinarios en la Ley de Enjuiciamiento Civil

preciso, los pronunciamientos jurisprudenciales que se consideren favorables; también se
puede hacer referencia a eventuales nuevos fundamentos de derecho destinados a negar los
hechos impeditivos, extintivos o excluyentes que pueda hipotéticamente aducir el deman-
dado; vgr. inexistencia de pago, inexistencia de prescripcion, inexistencia de créditos com-
pensables...)

SEGUNDO. ..........
TERCERO. ..........
en virtud de lo expuesto se formula la siguiente

PETICION:

Que se admita el presente escrito de demanda de juicio ordinario, con los
documentos que lo acompanan y que, previa la tramitacidon correspondiente, se
dicte sentencia estimatoria de nuestra pretension, por la que (vgr. se declare
que .......... o se condene a .......... )-

Lo que se solicita en (lugar).......... , a (fechay...........
Firmas de Abogado y Procurador

II. Modelo de escrito de interposicion de la declinatoria (previa a
la contestacion a la demanda)

AL JUZGADO .........

(que haya emplazado al demandado para contestar a la demanda o ante el Juzgado
del domicilio del demandado —art. 63.2 LEC-)

Don/Dona (identificacion del Procurador/a).......... , Procurador/a de los Tribu-
nales, en nombre y representacion de Don/Dofa (identificacion del deman-
dante).......... (lo que se acredita mediante la certificacion del registro electrénico
de apoderamientos judiciales que se adjunta al presente escrito como documento
n.° ... ), con domicilio (o residencia) en (indicacién del domicilio o residencia del
demandante).......... , ¥ que en el presente proceso se encuentra asistido juridica-
mente por el/la.......... Letrado/a.......... Don/Dona........... , ante el Juzgado com-
parezco y
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DIGO:

Que habiéndoseme notificado en fecha (indicacién de la fecha de notificacion
de la demanda), la demanda de juicio ordinario interpuesta en contra de mi
representado por (identificacion del demandante).......... , que ha dado lugar alos autos
n.° (indicacion del niimero de autos).......... , y considerando que el Juzgado que nos
ha emplazado para contestarla carece (de jurisdiccion o de competencia objetiva o de
competencia territorial).......... para enjuiciar dicho litigio, por medio del presente
escrito, al amparo de lo dispuesto en los arts. 63 y ss. de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC, en lo sucesivo) y dentro del plazo previsto
en el art. 64.1 LEC, esta parte interpone la presente DECLINATORIA.

La presente declinatoria se fundamenta en las siguientes
ALEGACIONES

PRIMERA. ..........

SEGUNDA. .........

TERCERA. ..........

([Exposicién argumentada de las razones por las cuales se considera que el Tribunal
carece de jurisdiccion, de competencia objetiva o de competencia territorial; en este tiltimo

caso, se habra de indicar al érgano que se considera territorialmente competente y por qué
—art. 63.1.11 LEC—].)

en virtud de lo expuesto se formula la siguiente
PETICION

1.°) Que se admita a trAmite el presente escrito de declinatoria, con los docu-
mentos que al mismo se acompafan, y, con suspension de la tramitacion del
procedimiento principal (art. 64.1 LEC), se otorgue a la misma la tramitacion
legalmente establecida (art. 65.1 LEC).

2.°) Que, tras dicha tramitacion, se estime la presente declinatoria y, en con-
secuencia, se dicte auto (art. 65 LEC) en el que el Tribunal al que nos dirigimos
se abstenga de conocer de las presentes actuaciones por carecer de (jurisdiccién
o competencia objetiva o competencia territorial) y (alternativamente)...........
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Selecciona una u otra opcion

O
— (Si declinase la jurisdiccién por art. 65.2 LEC) sobresea el proceso.
O

— (Si declinase la jurisdiccién o la competencia objetiva por art. 65.3 LEC) comu-
nique a las partes cudl es el 6rgano judicial con (jurisdiccion o competencia obje-
tiva).......... para enjuiciar el presente proceso.

— (Si declinase competencia territorial) se inhiba en favor de (drgano al que corres-
ponda la competencia territorial).......... y acuerde remitirle las actuaciones con
emplazamiento de las partes para que comparezcan ante el mismo en el plazo de
diez dias (art. 65.5 LEC).

TAMBIEN DIGO:

Que a los efectos previstos en el art. 276 LEC, aporto (como documento
n.° ... ) justificante de haber dado traslado del presente escrito al Procurador
de la parte contraria.

Lo que se solicita en (lugar).......... , a (fechay...........
Firmas de Procurador y Abogado

III. Modelo de contestacion a la demanda de juicio ordinario (sin
reconvencion)

AL JUZGADO...
(que haya emplazado al demandado para contestar a la demanda)

Don/Dona (identificacion del Procurador/a.......... , Procurador/a de los Tribu-
nales, en nombre y representacion de Don/Dona (identificacién del deman-
dado).......... (lo que se acredita mediante la certificacion del registro electréonico
de apoderamientos judiciales que se adjunta al presente escrito como documento

o

n.° ...), con domicilio (o residencia) en (indicacion del domicilio o residencia del deman-
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CASO PRACTICO I1. ;EL JUEZ ANTES QUIEN SE CELEBRA LA AUDIENCIA
PREVIA AL JUICIO DEBE SER NECESARIAMENTE EL QUE DICTE LA SEN-
TENCIA EN ESE JUICIO ORDINARIO?

1. Los términos de la cuestion

Las exigencias derivadas del principio de inmediacidn, que hacen que el juez
ante el que se haya desarrollado el juicio ordinario sea, precisamente, el que deba
dictar la correspondiente sentencia, permiten cuestionarse acerca de si es 0 no
preceptivo que, en aras a la observancia del indicado principio procesal, el juez
ante el que se haya celebrado la audiencia previa al juicio haya de ser, necesaria-
mente, el que dicte la sentencia en el juicio ordinario.

Pues bien, a dicha cuestion la jurisprudencia ha respondido negativamente,
sosteniendo que también se respeta el principio de inmediacién cuando la sen-
tencia la dicta un juez diferente de aquel que haya presenciado directamente la
celebracion de la audiencia previa al juicio.

En este sentido, por ejemplo, se manifiestan las SAP Malaga —Melilla— 7.*
16.03.06, SAP Tenerife 1.* 26.06.06 o la SAP Murcia 5.* 10.10.06...

Y ello porque, como es bien sabido, el principio de inmediacion lo que en
verdad exige es que el juez que dicte la sentencia sea aquel que haya presenciado
la practica de los distintos medios de prueba, y, como igualmente es conocido,
la practica de la prueba en el juicio ordinario no tiene lugar en la audiencia previa
al juicio sino en el propio juicio oral (art. 431 LEC).

2. Solucion jurisprudencial
SAP Milaga —Melilla— 7.* 16.03.06 (rec. 151/2005)

PRIMERO.- Alega la parte actora apelante, como primer motivo de recurso,
que se ha producido nulidad de actuaciones por infraccion del articulo 137 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, toda vez que la audiencia previa se celebré ante un
juez, y el juicio ante otro distinto.
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Sobre esta cuestion —como pone de manifiesto la Compania de Seguros
demandada apelada, en su escrito de oposicion al recurso— ha de indicarse, en
primer lugar, que nada de esa supuesta nulidad ni posible indefension alegé la
actora recurrente en primera instancia. No consta que la actora, al ver que el
juicio y la prueba propuesta se celebraban ante juez distinto del que celebré la
audiencia previa, hiciera en dicho acto alegacidn o protesta alguna. Por tanto, si
entonces se aquietd y estimd que no se vulneraba ninguno de sus derechos, lo
que no resulta licito (véase art. 459 LEC) es que ahora en esta segunda instancia,
tras recibir una sentencia que no considera favorable a sus intereses, pretenda que
se declare la nulidad de actuaciones por algo que consintié previamente.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, tampoco cabe apreciar que se haya
vulnerado el invocado articulo 137 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Lo que el
principio de inmediacidén, consagrado en dicho articulo exige, es que la prueba se
practique ante el mismo juez que dicte la sentencia; o dicho de modo, pero con
idéntico sentido: que la sentencia la dicte el juez ante el que se haya practicado la
prueba. Y esto es lo que ha sucedido en el caso que nos ocupa. Ni el principio de
inmediacion, ni el citado articulo, ni ninguno otro, imponen la exigencia —que por
otro lado resultaria absurda pues incluso podria conducir a situaciones de paralizacion
del proceso (imaginemos el caso de fallecimiento o de excedencia del juez), o de
imposibilidad de traslados en la carrera judicial- de que la audiencia previa o cuales-
quiera otros actos tenga que celebrarlos el mismo juez de la sentencia. Es mas, incluso
esa regla, de que el juez de la sentencia sea el mismo que el de la prueba, también
quiebra en algunos supuestos como es el caso de que algunas de las pruebas tengan
que practicarse ante juez distinto por via de auxilio judicial.

Por todo lo expuesto, al no apreciarse vulneraciéon del principio de inme-
diacidn, ni indefension alguna por parte del apelante, no cabe apreciar la supuesta
nulidad de hecho alegada, que por otro lado resulta incongruente con lo pedido,
pues, ante tal alegacion de nulidad, la peticién congruente es que se retrotraigan
las actuaciones al momento en que se dice que se cometio la falta, y no que por
esta Sala se dicte sentencia estimando la demanda.

SAP Tenerife 1.* 26.06.06 (rec. 98/2006)

PRIMERO.- En el presente recurso, se articulan por el recurrente, en primer
lugar, motivos de recurso de tipo formal o de infracciones procesales, cuales son
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la denuncia de la vulneracién del principio de inmediacidn proclamado en el art.
137 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por no ser la misma persona el juzgador
que presidid la audiencia previa y el juicio; asi como la infraccion del art. 218 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, por falta de motivacién e incongruencia de la
sentencia de la primera instancia por falta de respuesta o inadecuada respuesta a
las pretensiones deducidas en el procedimiento.

Al respecto, debe decirse que si bien el art. 137 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil dice con caracter general que las vistas y las comparecencias que tengan por
objeto oir a las partes antes de dictar una resolucién se celebraran siempre ante
el Juez o los Magistrados integrantes del tribunal que conozca del asunto, ello
debe entenderse referido al momento de las vistas o comparecencias, pues el art.
194.1 de la misma Ley, concretando el principio de inmediacién al momento
del fallo dispone que «en los asuntos que deban fallarse después de la celebracion
de una vista o juicio, la redaccién y firma de la resolucidn, en los tribunales
unipersonales, o la deliberacion y votacion, en los tribunales colegiados, se rea-
lizaran, respectivamente, por el Juez o por los Magistrados que hayan asistido a
la vista o juicion, sin exigir, y por ello con independencia de que en la audiencia

previa interviniera otro.

SAP Murcia 5.* 10.10.06 (rec. 200/2006)

SEGUNDO.- Comenzando por las alegadas infracciones procesales, siendo
cierto que la audiencia previa la presidi6é una Juez sustituta y la posterior vista del
juicio el Magistrado-Juez que era titular del Juzgado, por lo que se refiere a la
falta de notificacion de ese cambio en modo alguno puede erigirse en causa
generadora de indefension material.

Efectivamente, el Magistrado-Juez que preside la vista del juicio es el mismo
que dict6 los autos de admisiéon de la demanda y de la posterior reconvencion,
la providencia por la que se tenia por contestada la reconvencién y se convocaba
a las partes a la audiencia previa y la providencia dictada con posterioridad a ésta
y antes de la vista del juicio, de fecha 30 de marzo de 2004, relativa a la practica
de ciertas gestiones para la citacién de un testigo y en ningin momento se hizo
por el ahora apelante advertencia alguna acerca sobre una posible causa de recu-
sacion del mismo, como tampoco la hizo respecto a la Juez sustituta; y, aunque
referida a la notificacion de los cambios de Ponente en los tribunales colegiados,
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es reiterada jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal
Supremo, que la falta de notificacion del cambio de ponente, aun siendo el nuevo
ponente un magistrado suplente, no genera por si sola indefensién material si la
parte que la alega no justifica la existencia de una causa de recusacién del nuevo
ponente dotada de un minimo fundamento (SSTC 64/97 y 6/98 y SSTS de 23
de junio de 1997 —rec. 2069/93—, 27 de noviembre de 1998 —rec. 3350/95—y
30 de diciembre de 1998 —rec. 3347/96—, entre otras).

Pero es que, ademas, ni en la audiencia previa ni en la vista el ahora apelante
no formuld protesta alguna por dichos cambios, no denunci6 la infraccién pro-
cesal que, ahora que tiene una sentencia contraria a sus intereses, denuncia en el
recurso, lo que por si obligaria al rechazo del motivo, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 459 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

TERCERO.- Por otro lado, el que el Magistrado-Juez que presidi6 la vista
del juicio no hubiese presidido igualmente el acto de la audiencia previa ni
siquiera supone infraccién alguna, pues, dividiéndose el proceso de que se trata
en dos fases —audiencia previa y juicio—, ningun problema hay en que un juez se
encargue de una de ellas y el otro, por el motivo que sea, de la otra.

En este sentido merece traerse a colacion la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, Seccién 11.%, de fecha 29 de diciembre de 2005 (n.© 885/2005,
rec. 752/2004), en cuanto que, después de recordar que el articulo 194.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil garantiza el principio de inmediacién que la nueva
Ley procesal destaca como esencial al proceso, razona: «Ahora bien, debemos
tener en cuenta que nos encontramos en presencia de un proceso ordinario que
se desarrolla en dos fases claramente diferenciadas como son la audiencia previa
y el juicio, lo que hace posible que el Juez o Magistrado sea distinto en una y
otra fase. Como se desprende de la Exposicion Motivos de la Ley 1/2000, en la
audiencia previa se trata de concretar los puntos objeto de debate entre las partes
y de depurar el procedimiento de cualquier clase de excepciones dilatorias de
naturaleza procesal que imposibiliten entrar en el anilisis de la cuestion de fondo,
finalidad que encuentra su desarrollo en los articulos 414 a 430 de la LEC que la
regulan, sin que admita confusion con el acto del juicio propiamente dicho que
se celebra tras haber cumplido la audiencia previa sus finalidad y que exige la
inmediatez del Juez o Magistrado que posteriormente dicte la sentencia defini-
tiva, porque en él se practica la prueba y se formulan la conclusiones sobre
ésta(articulos 431 a 433 LEC)».
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En igual sentido se pronuncian otras audiencias provinciales, como la de Santa
Cruz, Seccion 4.%, de 16 de junio de 2005 (n.° 215/2005, rec. 139/2005), razo-
nando que el citado articulo 194.1»lo que reclama, en garantia del principio de
la inmediacién (recogido ya con caracter esencial en el proceso por la nueva
LEC), es que los asuntos se fallen después de la celebraciéon de una vista o juicio
por el Juez que haya asistido al mismo, y ello aunque después haya dejado de
ejercer sus funciones en el tribunal que conozca del asunto» y que, como el caso
que nos ocupa, siendo el mismo Magistrado-Juez que presidi6 el juicio, en el
que se practicaron las pruebas con base a las cuales se fall6 el asunto promovido
(con pleno respeto de las garantias de la contradiccion), el que dict6 la resolucion
apelada «se cumplié escrupulosamente con dicho precepto, sin que a ello se
oponga el hecho de que en la audiencia previa interviniera otro, pues es el acto
del juicio (en el que se concentra la practica de la prueba, que es lo fundamental
para garantizar el principio de inmediacion) el que debe tenerse en cuenta y se
tiene en cuenta en dicho precepto a tales efectos».

Lo mismo que estas dos sentencias viene a razonar la de la Audiencia Pro-
vincial de Guiptizcoa, Seccidn 3.7, de 6 de junio de 2005 (n.° 209/2005, rec.
3072/2005), para concluir afirmando, con relacion a esas dos fases del proceso,
«que es posible que el Juez o Magistrado sea distinto en una y otra fase, por cuanto
que en la primera de ellas tan solo se trata de concretar los puntos objeto de debate
entre las partes, de depurar el procedimiento de cualquier clase de excepciones
dilatorias de naturaleza procesal que imposibiliten entrar en el analisis de la cues-
tién de fondo, en tanto que el juicio propiamente dicho exige la inmediatez del
Juez o Magistrado que posteriormente dicte la sentencia definitiva, de manera
que en aquellos casos en los que el procedimiento se desarrolle en unidad de acto
y en los que por no existir audiencia previa comprenda en su desarrollo alega-
ciones de las partes proposicion y practica probatoria, se hace indispensable que
el 6rgano judicial, aun en el supuesto de que se interrumpa por cualquiera de las
causas contempladas en el art. 193 de la LEC, sea el mismo que inici6 la vista».

CUARTO.- Siendo el Magistrado que presidi6 la vista del juicio el que luego
dicta la sentencia objeto de este recurso de apelacidn, con ser cierto que el juicio
se celebrd el dia 23 de abril de 2004 y que la sentencia se dicta el 4 de marzo de
2005, cuyo retraso se justifica en la misma resolucién atribuyéndolo «a la trami-
taciéon de asuntos penales, unida a la division de la jurisdiccion en este Partido
Judicial con efecto desde la fecha 31 de diciembre de 2003, y la transformacién
de este Organo Judicial en Juzgado de Instruccién», no se atisba cual es la inde-
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fension generada a la parte ahora recurrente que pudiera motivar una nulidad de
actuaciones (articulos 238.1 y 240 y ss. de la Ley Organica del Poder Judicial),
mas aln si se tiene en cuenta que la vista del juicio quedé recogida en el corres-
pondiente soporte audiovisual. Por lo tanto, también este motivo ha de ser
desestimado.
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a presente obra examina los dos procesos declarativos ordinarios pre-

vistos en la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC): el juicio ordinario y el jui-

cio verbal. Estos procedimientos se utilizan cuando es necesario que un
tribunal determine a cudl de las partes y pretensiones en conflicto apoya el
ordenamiento juridico. Por ello, junto con el proceso monitorio, que se limita
areclamaciones dinerarias, son los procedimientos mas utilizados en la prac-
tica.

Al juicio ordinario, como es sabido, ha de acudirse para solventar los conflic-
tos sefialados en el articulo 249 LEC, y se desarrolla a través de una primera
fase escrita de alegaciones (demanda y contestacion a la demanda) y de dos
ulteriores fases orales (audiencia previa al juicio y juicio oral). El juicio verbal,
por su parte, es el adecuado para solventar los conflictos resefiados en el art.
250 LEC, y se desarrolla con una inicial fase alegatoria (demanda, o demanda
sucinta, y contestacién a la demanda), seguida de una eventual vista oral.

Como bien conocen los profesionales del Derecho que actuan ante los tribu-
nales, ambos juicios han sufrido numerosas e importantes reformas con la
entrada en vigor del RD-Ley 6/2023, de 19 de diciembre pero estas reformas
no se limitan a la digitalizacién procesal, sino que incluyen, por ejemplo, modi-
ficaciones en su ambito de aplicaciony laintroduccion de diversas novedades
en materia probatoria, entre otros muchos cambios.

Todos y cada uno de los actos y tramites procesales que integran dichos pro-
cedimientos se examinan con detalle a lo largo de la obra'y siempre desde una
perspectiva eminentemente préctica, dirigida fundamentalmente a los Abo-
gados. Asi, ademas del comentario doctrinal explicativo inicial, se incluye una
cuidadosa seleccion de la jurisprudencia mas relevante, junto con un practico
inventario de formularios y casos practicos.
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