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Jurisprudencia: SAP Madrid, Seccidén 127, 766/2006 de 22 de noviembre, rec.
638/2005; SAP Salamanca, Seccidén 1%, 46/2015 de 11 de febrero, rec. 386/2014 y SAP
Zaragoza, Secciéon 4%, 5/2019 de 1 de marzo, rec. 551/2018.

[2153] ¢La remocién del tutor tiene consideracién de nuevo procedimiento o
es una cuestion incidental derivada del procedimiento de adopcion de
medidas de apoyo a las personas con discapacidad o a los menores de
edad no sujetos a patria potestad?

Es una cuestién incidental que guarda relacidon inmediata con el objeto del proce-
dimiento a efectos de determinar la competencia del 6rgano judicial, ya que el com-
petente serd aquél. Sin embargo, a efectos procesales tiene la consideracién de proce-
dimiento independiente y que tras la entrada en vigor de la Ley de la Jurisdiccidn
Voluntaria se tramitara por los arts. 43.3 y 49 y si hay oposicién continuara tramitindose
por el procedimiento del juicio verbal.

Jurisprudencia: AAP Barcelona, Seccién 18% 139/2012 de 18 de junio, rec. 487/2012.

[2154] En un procedimiento de responsabilidad de administradores, ;puede
plantearse como cuestion incidental la existencia de la deuda?

Cuando en un procedimiento previo existe sentencia firme que ya se haya pro-
nunciado sobre la existencia de la deuda no procede plantear una cuestion incidental
para determinar la existencia de la misma en el procedimiento de responsabilidad de
administradores. Incluso en aquellos supuestos en que la sentencia tenga efectos de cosa
juzgada limitados (como en el caso del juicio de desahucio por falta de pago) no pro-
cederd un nuevo conocimiento sobre esos hechos.

Jurisprudencia: SAP Valladolid, Seccién 3%, 367/2017 de 2 de noviembre, rec. 159/2017.

[2155] ¢Puede promoverse una cuestién incidental en un procedimiento moni-
torio?

Permitir el planteamiento de cuestiones incidentales solo dilataria el procedimiento
monitorio y dificultaria el cumplimiento de la finalidad del mismo. Todas aquellas
cuestiones que puedan guardar relacién con el objeto del proceso o las que puedan
afectar a presupuestos y requisitos procesales deberan ponerse de manifiesto en la opo-
sicidn. Debe afiadirse que las cuestiones incidentales se encuentran reguladas en el Titulo
I del Libro II, dedicado a las disposiciones comunes a los procesos declarativos, sin que
exista ninguna prevision aniloga para el procedimiento monitorio, regulado en el Libro
IV, destinado a regular los procesos especiales. Sin embargo, algunos juzgados de primera
instancia abren una pieza separada de cuestion incidental de especial pronunciamiento
para realizar el control de abusividad previsto en el articulo 815.4 LEC.

Jurisprudencia: AAP Castellon, Seccidn 1.2, 146/2006 de 20 de septiembre, rec. 83/2006,
para la inadmisién de cuestiones incidentales en el procedimiento monitorio. Autos de
Audiencias Provinciales que resuelven recursos de apelacién contra cuestiones inciden-
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tales de especial pronunciamiento derivadas del control de abusividad: AAP Barce-
lona, Seccién 13%, 345/2020 de 10 de noviembre, rec. 207/2020; AAP Barcelona, Sec-
cién 4%, 235/2020 de 27 de octubre, rec. 300/2020; AAP Barcelona, Seccidén 172,
356/2020 de 19 de junio, rec. 733/2018 y AAP A Coruila, Seccién 6°, 62/2019 de 28
de mayo, rec. 9/2019.

Articulo 388. Norma general sobre procedimiento

[2156] ¢Puede interponerse una cuestion incidental sin que exista un procedi-
miento principal iniciado?

Para poder plantear una cuestiéon incidental de previo o especial pronunciamiento
es imprescindible que exista un procedimiento ordinario o verbal que constituya el
pleito de referencia sobre el que se suscitan aquellas cuestiones que constituyan un
impedimento a la continuacién del procedimiento o que guarden relacion directa con
el objeto del procedimiento.

Jurisprudencia: SAP A Coruila, Seccién 6%, 357/2016 de 12 de diciembre, rec. 269/2016.

[2157] ¢La tramitacién prevista para las cuestiones incidentales tiene caracter
supletorio respecto a aquellas que tengan una tramitacién propia?

Las cuestiones que guarden relacién con el objeto del pleito o que afecten a presu-
puestos y requisitos del proceso y que tengan una tramitacién propia deberan regirse
por su regulacién sin que sea de aplicacion la regulacidn de los arts. 387 y siguientes.
Deben regirse por la tramitacion especifica prevista para cada caso, sin realizar una apli-
cacién analdgica para aquellos extremos no regulados, aunque alguna Audiencia Pro-
vincial lo considera de aplicacién para aquello que no esté regulado de forma expresa y
concreta.

Jurisprudencia: AAP Oviedo, Seccion 1%, 80/2009 de 25 de febrero, rec. 306/2008;
ATS 11763/2010 de 28 de septiembre, rec. 1819/2008; SAP Madrid, Seccién 117,
295/2017 de 24 de julio, rec. 829/2016 y AAP Cadiz, Seccién 5°, 222/2017 de 26 de
septiembre, rec. 83/2017.

[2158] ¢Se infringe la tramitacion de las cuestiones incidentales por no celebrar
vista para resolver la pieza de oposicion a la ejecucidon?

La oposicién a la ejecucion es una pieza incidental derivada de la ejecucion y que tiene
regulada su propia tramitacion. La naturaleza de la oposicion a la ejecucion y los motivos en
los que puede fundarse son distintos del concepto de cuestion incidental del art. 389 LEC,
por lo que debera seguirse la regulacion de la oposicion a la ejecucidn, sin aplicacion suple-
toria de las normas para las cuestiones incidentales sin regulacion propia.

Jurisprudencia: AAP Barcelona, Seccidén 17°, 411/2014 de 28 de noviembre, rec.
438/2014.
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[2159] ¢Puede recurrirse en apelacidon la decision relativa al litisconsorcio
pasivo necesario aplicando analdégicamente la regulacion de las cuestio-
nes incidentales?

La falta de litisconsorcio pasivo necesario tiene su propia regulacion, por lo que no
puede aplicarse analégicamente la regulacidn de las cuestiones incidentales. Para deter-
minar si esa resolucidn es recurrible debera acudirse a los articulos que regulan la reso-
lucidén del litisconsorcio y las normas generales de los recursos y determinar si la reso-
lucién es recurrible en apelacion.

Jurisprudencia: AAP Madrid, Seccién 14*, 43/2008 de 6 de febrero, rec. 546/2007 y
AAP Ledn, Seccién 2%, 86/2008 de 5 de noviembre, rec. 240/2008.

[2160] ¢Puede tramitarse la tasacién de costas como una cuestion incidental?

La tasacidn de costas es una cuestion incidental que debe resolverse antes de poder
ejecutar las costas pero goza de una tramitacién propia en los articulos 241 y ss LEC,
por lo que debera tramitarse conforme a la misma. No es exigible que se inicie con una
demanda incidental independiente, la solicitud en el procedimiento principal es la
manera procesalmente adecuada de instar la tasacion de las costas.

Jurisprudencia: SAP Madrid, Seccién 14°, 77/2009 de 23 de febrero, rec. 428/2003 y
AAP Madrid, Seccién 14*, 245/2010 de 22 de septiembre, rec. 198/2010.

Articulo 389. Cuestiones incidentales de especial pronunciamiento

[2161] ¢Para resolver la tacha de testigos o peritos en sentencia debe realizarse
en pronunciamiento separado como requisito esencial?

La formulacidn de tacha contra un perito o un testigo no exige un pronunciamiento
especial y separado en la sentencia en un sentido formal. La formulacién de la tacha solo
debe tenerse en cuenta a efectos de valorar la testifical o la pericial pero sin que se
considere como una infraccién procesal la valoracién de la tacha en el mismo funda-
mento en el que se resuelven cuestiones distintas, como la valoracién de la prueba.

Jurisprudencia: SAP Madrid, Seccién 21%, 381/2016 de 26 de octubre, rec. 408/2015;
SAP Guadalajara, Secciéon 1%, 108/2017 de 19 de mayo, rec. 226/2016 y SAP
Madrid, Seccidén 28% 535/2017 de 1 de diciembre, rec. 94/2016 y SAP Valencia, Sec-
cidon 9*, 25 de marzo de 2019.

[2162] ¢Puede plantearse la atribucién del uso del domicilio conyugal como
cuestion de especial pronunciamiento en un procedimiento de division
de la cosa comuan?

No. La atribucién del uso de la vivienda debe realizarse en el procedimiento de
separacion o divorcio. El derecho de uso subsiste sobre la totalidad de la propiedad,
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aunque se ejercite la division del bien y no puede plantearse como cuestién inci-
dental, ya que debe ser resuelto en un procedimiento distinto.

Jurisprudencia: SAP Madrid, Seccién 10°%, 338/2011 de 29 de junio, rec. 392/2011.

[2163] ¢Puede plantearse como cuestién de especial pronunciamiento con
quién debe convivir el hijo mayor de edad inmerso en un proceso de
adopcion de medidas de apoyo a efectos de atribuir el uso del domicilio
conyugal a los progenitores?

Mientras no recaiga sentencia firme de incapacidad el hijo o hija mayor de edad
tiene plena capacidad juridica conforme a Derecho, por lo que no procede realizar
ningin pronunciamiento relativo a su custodia. En su caso, una vez la sentencia de
incapacidad fuera firme podria instarse un procedimiento de modificacién de medidas
para solicitar el uso del domicilio conyugal para el progenitor que hubiere sido nom-
brado como titular de la medida de apoyo. En el supuesto de que la sentencia de adop-
cién de medidas de apoyo devenga firme durante la tramitacién del procedimiento de
separacidn, divorcio o modificacion de medidas el nuevo hecho debera ser tenido en
cuenta, de acuerdo con lo establecido en el art. 752 LEC.

Jurisprudencia: SAP Tarragona, Seccion 1%, 359/2018 de 28 de junio, rec. 123/2018.

[2164] ¢En un procedimiento de divisién de cosa comiin puede resolverse como
cuestion de especial pronunciamiento sobre el porcentaje de titularidad
que cada uno de los comuneros ostenta sobre el bien?

Si en la contestacion a la demanda se opone por el demandado que su porcentaje
de titularidad es mayor que el que consta inscrito en el Registro de la Propiedad
(por ejemplo, por haber contribuido a la adquisicién del bien en una proporcién
mayor) no puede resolverse como cuestion incidental, ya que por si misma seria
una cuestiéon que constituiria el objeto de un procedimiento distinto e indepen-
diente. La manera mas adecuada de plantear dicha oposicién seria a través de la
demanda reconvencional.

[2165] ¢Puede determinarse la cuantia como una cuestion de especial pronun-
ciamiento?

Cuando la cuantia no haya podido ser determinada de forma inicial ni en el acto
de la audiencia previa, pero se obtengan con posterioridad informes o documentos
que permitan cuantificar la demanda en cuantia superior a los 6.000 euros, la deter-
minacién de la cuantia podra tramitarse como una cuestidon de especial pronuncia-
miento, debiendo pronunciarse el juez en sentencia. Cuando la controversia sobre
las cuantias propuestas por las partes supere la cuantia prevista para el juicio ordinario
no existird impedimento para la continuacién del procedimiento, ya que en cual-
quier caso debera seguir tramitandose como un procedimiento ordinario.






rrente no solo para los Abogados y Procuradores sino también para Jue-

cesy Letrados de la Administracion de Justicia, pues aqui encontraran
resueltas miles de cuestiones que diariamente se formulan en la practica de
los tribunales. En definitiva, se trata de una obra imprescindible para litigar
con garantias.

I a presente monografia es un instrumento valioso y de consulta recu-

El lector encontrara mas de 5.000 preguntas y respuestas fundamentales,
todas ellas sistematizadas en base a los articulos de la LEC a los que estan
asociadas, lo que facilita en gran medida una rapida localizacion. En esta 22
edicion, ademas de actualizar las respuestas a las preguntas ya formuladas
en la anterior edicion, se afaden otras nuevas (p.ej.: ;Hay fraude procesal
cuando se formula una aclaracion o complemento de la sentencia a efectos de
ampliar espuriamente el plazo de interposicion del recurso?; ;Qué es un hecho
notorio?; ;El perito es libre para redactar su dictamen como estime convenien-
te?;;El art. 400 LEC es de aplicacion cuando el primer proceso termina con un
desistimiento?; ;En virtud del art. 400 LEC es exigible que el demandado ejer-
cite una reconvencion en el primer proceso respecto de hechos referentes al
objeto litigioso de este proceso o puede formular su accion en otro posterior?;
cCuando debe formularse la declinatoria en el juicio monitorio?; ;En el proceso
declarativo posterior del juicio monitorio es necesario aportar los documen-
tos que ya se incorporaron en la peticién monitoria inicial?; etc.).

Las respuestas se fundamentan en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
de las Audiencias Provinciales, pero también en la doctrina surgida del TJUE.
Del mismo modo, en materia de ejecucion civil, muchas de las respuestas
estan debidamente fundamentadas en la doctrina de la DGSJFP.
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