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Resumen

La violencia doméstica siempre ha tenido una intima vinculacién con cuestiones
civiles, dentro del 4mbito del derecho de familia. Los conflictos matrimoniales, sobre
todo si existe violencia - fisica o psicoldgica — son causa de una crisis conyugal pro-
funda que culmina materializdndose en un proceso judicial. En este estudio, tras
exponer la regulacién anterior a la dltima reforma del C. Civil, se estudia Ia vigente
Ley de 8 de julio de 2005, en el 4mbito especifico de la violencia en el seno de la
familia, para terminar analizando la Ley Organica 1/2004 de 28 de diciembre, de
medias de proteccién integral contra la violencia de género, especificando la compe-
tencia civil de los juzgados de violencia sobre la mujer, en su amplia y compleja pro-
blem4tica.

Palabras clave: violencia de género, separacién, divorcio, nulidad de matrimonio,
juzgados de violencia contra la mujer, competencia civil.
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Abstract

Though criminal in character, domestic violence is usually considered as a civil
issue, particularly when in the context of Family law. This is usually the case as
matrimonial conflicts, (mainly when there is physical or psychological aggression)
frequently result in profound crisis for the parties involved usually leading to judicial
procedure to divorce, separate or nullify the matrimonial link, coupled with previous
requests of provisional or definitive measures to assure the proper development of
the aforementioned procedure.

This article is aimed, firstly, at analysing the legal system on divorce and separa-
tion that existed before the amendment of the Civil Code which took place on 8"
July, 2005. According to the legal system at that time, domestic violence was already,
a fact that could be used as a legal base in the hands of the victim that allowed
him/her to submit a plaint to divorce or to separate. Secondly, this article examines
the above mentioned amendment of the Civil Code, particularly those parts related
to domestic violence. Thirdly this article examines the legal measures available to
face domestic violence, and the jurisdiction on civil questions arising from domestic
violence and related aspects, on which the courts on domestic violence are compe-
tent. Finally, some important procedural questions are discussed. These include: (i)
cases in which both Civil and Domestic Violence Courts lose competence, (ii) speci-
fic cases when the plaint can be rejected, and (iii) territorial jurisdiction and juris-
dictional conflicts.

Key words: domestic violence, separation, divorce, matrimonial nullity, domestic
violence courts, civil jurisdiction.
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1. Referencia a la normativa antecedente

Para poder valorar objetivamente la vigente normativa, creemos necesario, o muy
conveniente, hacer una referencia a la que precede. En ella la violencia doméstica
podia ser causa de separacién, de divorcio, e incluso de nulidad matrimonial.

El articulo 82 del C. Civil, segtin la redaccién de la Ley 30/1981 de 7 de julio,

ahora ya sin contenido, regulaba las causas de separacién:

12 El abandono injustificado del hogar, la conducta injuriosa o vejatoria y cual-
quier otra violacién grave o reiterada de los deberes conyugales. De estas tres causas,
las dos dltimas podrian ser las alegadas en los supuestos de violencia doméstica ya
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que ésta podria ser el incumplimiento de cualquiera de los deberes conyugales pre-

vistos en los arts. 66, 67 y 68 del CC'".

22 Cualquier violacién grave y reiterada de los deberes respecto de los hijos
comunes o de los de cualquiera de los cényuges que convivan en el hogar familiar.
Aqui también podria encuadrarse la violencia doméstica, tanto con respecto a los
hijos como al cényuge.

42 El alcoholismo, la toxicomania o las perturbaciones mentales siempre que el
interés del otro cényuge o de la familia exijan la suspension de la convivencia. Des-
graciadamente la concurrencia de esta causa suele darse con frecuencia en los
supuestos de violencia doméstica, de los padres para con los hijos, como a la inversa.

En las separaciones de mutuo acuerdo no era necesario alegar la causa de separa-
cién, segin el articulo 81 del CC, pero como muy bien sefiala Pilar Gonzalvez’ que
fue durante muchos afos Magistrada del Juzgado de familia nim. 29 de Madrid, a
través de las ejecuciones de sentencia de estos procedimientos de mutuo acuerdo, se
percibia el conflicto e incluso la violencia que podia existir antes de la separacién.

El articulo 86 del C. Civil, también segtin la regulacién anterior, establecia las
causas de divorcio. En él encontrabamos, en relacién con nuestro tema, los siguien-
tes puntos:

19) El cese efectivo de la convivencia conyugal durante al menos dos afios ininte-
rrumpidos (...), cuando quien pide el divorcio acredite que al iniciarse la separacién
de hecho, el otro estaba incurso en causas de separacién (art. 86.3.b). Esa causa de
separacion, como hemos visto en el art. 85 podia ser la violencia y malos tratos.

29) La condena en sentencia firme por atentar contra la vida del conyuge sus
ascendientes o descendientes (art. 86.52). La necesidad de tener que esperar a la
sentencia firme limitaba la alegacién de esta causa por el peligro que suponia para la
victima. Esta causa 52 es evidente que encerraba supuestos de violencia doméstica.
Pero también podia estar oculta en la causa 32.

! Estos articulos recogen la igualdad de derechos entre marido y mujer, el deber de respetarse y ayudarse
mutuamente y actuar en interés de la familia y la obligacién de socorrerse mutuamente. El articulo 68 tiene
actualmente una redaccién distinta: “Los cényuges estdn obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse
mutuamente. Deberdn, ademds, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencién de ascendientes y
descendientes y otras personas dependientes a su cargo”

* GONZALVEZ, Pilar, “La regulacién y repercusién de los actos de violencia doméstica en los procedi-
mientos de familia”, en Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, La violencia doméstica, Num. 21 32 épo-
ca, mayo 2002, p. 111.
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Como puede observarse, los malos tratos no eran causa directa de divorcio aun-
que éste podria solicitarse en virtud de la causa 32 b) si se ponfa en relacién con el
art. 87 del C.C.’ y se tenia en cuenta que el cese efectivo de la convivencia conyugal
era compatible con el mantenimiento o la reanudacién temporal de la vida en el
mismo domicilio cuando ello obedecia, en uno o en ambos cényuges, a la necesidad,
al intento de reconciliacién o al interés de los hijos y asi se hubiera acreditado por
cualquier medio admitido en derecho en el proceso de divorcio®. En este sentido, el
CGP]J presentd, el 10 de noviembre de 1998, una Proposicién de Ley de reforma del
C. Civil del art. 86 en materia de procesos de separacién y divorcio cuando deriva-
sen o tuviesen como precedentes los malos tratos entre cényuges’.

Respecto a la nulidad, el art. 73 del C.C. sefiala que es nulo, cualquiera que sea
la forma de celebracion:

12 El matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial

42 El celebrado por error en la identidad de la persona del otro contrayente o en
aquellas cualidades personales que, por su entidad hubieran sido determinantes
de la prestacién del consentimiento matrimonial.

52 El contraido por coaccién o miedo grave.

Pilar Gonzélvez afirma que no es frecuente en la actualidad, en supuestos de vio-
lencia doméstica, la peticién de nulidades matrimoniales aunque debe valorarse
como una opcion.

Para no alargar este estudio, no vamos a entrar a analizar si realmente un supues-
to de malos tratos podria ser considerado causa de nulidad matrimonial, bien porque
se simuld o falt6 el consentimiento en el momento de la celebracién, bien porque
uno o los dos cényuges erraron en la apreciacién de las cualidades del otro cényuge
-0 éste las oculté dolosamente- que eran determinantes de la prestacién del consen-
timiento, bien porque fueran coaccionados 0 amedrentados gravemente para contra-
erlo. Solo quiero aludir a dos noticias aparecidas en prensa, en el afio 2002, sobre
dos casos de nulidad de matrimonio por los Tribunales civiles:

— El primero, se refiere a una sentencia dictada por la Seccién VI de la Audiencia
Provincial de Mélaga, que modifica una dictada por el Juzgado de Estepona, en la

’ Art. 87 del C.Civil, actualmente sin contenido, disponfa: “El cese efectivo de la convivencia conyugal, a que
se refieren los articulos 82 y 86 de este Cédigo, es compatible con el mantenimiento o la reanudacién temporal de la
vida en el mismo domicilio, cuando ello obedezca en uno o en ambos cényuges a la necesidad, al intento de reconcilia-
cién o al interés de los hijos y ast sea acreditado por cualquier medio admitido en derecho en el proceso de separacion o
de divorcio correspondiente,.

La interrupcion de la convivencia no implicard el cese efectivo de la misma si obedece a motivos laborales, profesio-
nales o a cualesquiera otros de naturaleza andloga”.

“Ib.p.112.

* Boletin Oficial del Congreso de los Diputados 122/000208.
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que se declara nulo un matrimonio civil celebrado en 1997 basado en el “cambio
radical” experimentado por el esposo tras la boda, pasando de ser un novio atento
y carifioso a convertirse en un marido frio e indiferente (dej6é de enviarla ramos de
flores, de dirigirla la palabra y de llevarla en su coche). La nulidad se estimé por
error en la cualidad de la persona®.

— El segundo, es una sentencia dictada por un Juzgado de Valencia. El demandante
era un octogenario que se casd con su asistenta bilgara, de 40 afios, quien tras la
boda le amenazé de muerte, le agredié y quiso envenenarlo, asi como le estafé
21.000 euros en los cinco meses que duré el matrimonio. La nulidad se estimé por
simulacion’.

II. Normativa vigente: La Ley 15/2005 de 8 de julio de modificacién del C.
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio

Con independencia de la opinién que me merece esta nueva ley de divorcio en
su integridad, desde un punto de vista juridico®, la vigente ley abandona el sistema

¢ Vid. El Mundo el 5 de abril de 2002, p.28.

"Vid ABC de 25 de septiembre de 2002 p. 23.

® En este sentido nos adherimos, una vez mas, al comunicado de prensa que como vocal de la Junta directi-
va de la Asociacién de Canonistas Espafiola, emitimos con fecha 24 de junio de 2006 y que puede encontrarse
entre otras en JUSTEL, Diario del Derecho, de 24 de junio de 2006

El CGP]J informé sobre el Anteproyecto de Ley de Modificacién del Cédigo Civil en materia de Separacién
y Divorcio en sentido similar: “1) No es lo que rige en nuestro entorno juridico y cultural al que pertenecemos
ya que hemos visto que el divorcio unilateral sin causa es realmente excepcional y aceptado, y siempre con pla-
zos, en dos paises nérdicos (Finlandia y Suecia), més alejados de nuestra tradicién juridica, (..) 5) En materia
juridica, no es concebible un contrato sin causa. Asf como serfa una aberracién juridica la cancelacién unilate-
ral de un contrato (por definicién sinalagmatico), asi también lo es un “divorcio sin causas que juridicamente
justifiquen la denuncia y subsiguiente rescisién del contrato bilateral, que es el matrimonio. La ruptura del con-
trato juridico matrimonial contra la voluntad de la otra parte signataria del negocio sinalagméatico debe dar
derecho a ésta a obtener la compensacién que le es debida (..)”. En este mismo sentido opina D. José Luis
Requero, Magistrado y Vocal del CGPJ, en Actualidad Juridica Aranzadi n? 655 de 3 de febrero de 2005, p. 6.
En sentido contrario, manifiestan su opinién en esta misma revista. D. Alfonso Lépez Tena, también vocal del
CGPJ (p.9) y el catedratico de Derecho Civil de la UNED, D. Carlos Lasarte Alvarez, quien para salvar las exi-
gencias juridicas de todo contrato sinalagmético, se pronuncia por el caracter institucional del matrimonio y
opta por “certificar la defuncién del matrimonio, sin ambages, y permitir que, con la mayor celeridad posible, los con-
yuges procuren rehacer sus vida lejos el uno del otro, pues naturalmente, si se les reconocié madurez suficiente para
comprometerse matrimonialmente icémo se le va a negar capacidad y serenidad suficiente para poner fin a la situacion
matrimonial?” (p. 10). Aprovecha, ademés, la ocasién, para criticar las nulidades canénicas sin ninguna serie-
dad ni justificacién juridica. Sin comentarios. Dfia. Carmen Rodilla Rodilla, Magistrado del Juzgado de Primea
Instancia ndm. 27 de Madrid, opta por estimar que el matrimonio es un contrato de tracto sucesivo y la deci-
sién unilateral de divorcio estarfa amparada por la clausula “rebus sic stantibus” por lo que si ya no se dan las
circunstancias que existieron a la hora de prestar el consentimiento matrimonial, podran cualquiera de ellos
solicitar la resolucién del contrato. Ademds, al ser estas circunstancias de indole personal, solo los propios cén-
yuges pueden valorarlo. Asf se manifesté en unas Jornadas sobre “Los Procesos Matrimoniales, Gltimas reforma
legislativas”, organizado por Colex, el pasado 25 de febrero de 2005.

Véase también a este respecto, RODRIGUEZ CHACON, Rafael, Matrimonio, separacién y divorcio en Espa-
Aa: nueva regulacion. Estudio sistemdtico de las leyes 13/2005 de 1 de julio y 15/2005 de 8 de julio. Barcelona 2005.
p. 68-76
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causalista, derogando los articulos 82 (causas de separacién) y 87 (causas de divor-
cio) y fija un plazo previo para acceder a la separacién y divorcio (tres meses), salvo
que concurran especiales circunstancias, en especial, malos tratos.

Por tanto, el conyuge que pretenda demandar en separacién o divorcio al otro,
deber4 esperar tres meses desde la celebracién del matrimonio, conforme prevén los
articulos 81 (sobre la separacién) y 87 (sobre el divorcio). Sin embargo, segin dispo-
ne el vigente articulo 81, 22: “No seri preciso el transcurso de este plazo para la
interposicién de la demanda cuando se acredite la existencia de un riesgo para la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad
sexual del cényuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miem-
bros del matrimonio. A la demanda se acompafiard propuesta fundada de las medi-
das que hayan de regular los efectos derivados de la separacién”.

En cuanto a los efectos de la separacién o divorcio, parece que también se tiene
en cuenta la posible violencia doméstica existente en el seno matrimonial y/o familiar
por cuanto, en el vigente articulo 92.2, se permite la privacién de la patria potestad
cuando en el proceso se revele causa para ello. Y, en el nimero 7 de este mismo arti-
culo, relativo al régimen de guarda conjunta de los progenitores, expresamente se
contempla que no procedera la misma cuando “cualquiera de los padres esté incurso en
un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la inte-
gridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o de los hijos que convivan
con ambos. Tampoco procederd cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes vy las
pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica”.

Tememos que puede instrumentalizarse este precepto, inicidndose procedimien-
tos penales con denuncias injustificadas, para evitar asf que el Juez pueda establecer
una custodia compartida que siempre se podria imponer, si lo solicita alguno de los
cényuges.

III. La L.O. 1/2004 de 28 de diciembre de medidas de proteccién integral
contra la violencia de género: Los juzgados de violencia sobre la mujer y su
competencia civil

III.1. Competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer en materia
civil, segtin el objeto del procedimiento:

La Ley Orgénica 1/2004 de 28 de diciembre de medidas de proteccién integral
contra la violencia de género, en su articulo 87 ter de la LOPJ’, establece que el Juz-

? Este articulo 87 ter, tiene el siguiente contenido:

1. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer conoceran, en el orden penal, de conformidad en todo caso
con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de los siguientes
supuestos:

a. De la instruccién de los procesos para exigir responsabilidad penal por los delitos recogidos en los
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gado de Violencia sobre la mujer (JVSM), conocera en el orden civil de los procesos
y recursos ya previstos en el articulo 748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil" sobre las
siguientes materias:

titulos del Cédigo Penal relativos a homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la liber-
tad, delitos contra la integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro deli-
to cometido con violencia o intimidacién, siempre que se hubiesen cometido contra quien sea o haya
sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al autor por andloga relacién de afectividad, aun
sin convivencia, asi como de los cometidos sobre los descendientes, propios o de la esposa o convi-
viente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa o conviviente, cuando también se haya
producido un acto de violencia de género.

b. De la instruccién de los procesos para exigir responsabilidad penal por cualquier delito contra los
derechos y deberes familiares, cuando la victima sea alguna de las personas sefialadas como tales en la
letra anterior.

c. De la adopcién de las correspondientes 6rdenes de proteccién a las victimas, sin perjuicio de las com-
petencias atribuidas al Juez de Guardia.

d. Del conocimiento y fallo de las faltas contenidas en los titulos Iy II del libro III del Cédigo Penal,
cuando la victima sea alguna de las personas sefialadas como tales en la letra a de este apartado.

e. Dictar sentencia de conformidad con la acusacién en los casos establecidos por la Ley.

2. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer podrdn conocer en el orden civil, en todo caso de conformidad
con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, de los siguientes asuntos:
a. Los de filiacién, maternidad y paternidad.

b. Los de nulidad del matrimonio, separacién y divorcio.

c. Los que versen sobre relaciones paterno filiales.

d. Los que tengan por objeto la adopcién o modificacién de medidas de trascendencia familiar.

e. Los que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos e hijas menores o sobre alimentos
reclamados por un progenitor contra el otro en nombre de los hijos e hijas menores.

f. Los que versen sobre la necesidad de asentimiento en la adopcién.

g. Los que tengan por objeto la oposicién a las resoluciones administrativas en materia de proteccién de
menores.

3. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer tendran de forma exclusiva y excluyente competencia en el
orden civil cuando concurran simultdneamente los siguientes requisitos:

a. Que se trate de un proceso civil que tenga por objeto alguna de las materias indicadas en el ndmero 2
del presente articulo.

b. Que alguna de las partes del proceso civil sea victima de los actos de violencia de género, en los tér-
minos a que hace referencia el apartado 1.a del presente articulo.

c. Que alguna de las partes del proceso civil sea imputado como autor, inductor o cooperador necesario
en la realizacién de actos de violencia de género.

d. Que se hayan iniciado ante el Juez de Violencia sobre la Mujer actuaciones penales por delito o falta
a consecuencia de un acto de violencia sobre la mujer, o se haya adoptado una orden de proteccién a
una victima de violencia de género.

4. Cuando el Juez apreciara que los actos puestos en su conocimiento, de forma notoria, no constituyen
expresion de violencia de género, podra inadmitir la pretensién, remitiéndola al érgano judicial compe-
tente.

5. En todos estos casos estd vedada la mediacion.

10

Se excluyen los procedimientos sobre capacidad de las personas y los de declaracién de prodigalidad. José
Luis Utrera sefiala que en la tramitacién parlamentaria se suprimieron las competencias que el inicial Proyecto
de Ley les atribufa respecto a los procedimientos sobre capacidad de las personas y los de declaracién de prodi-
galidad, asi como los relativos al reconocimiento de eficacia civil de las resoluciones o decisiones eclesiasticas
en materia matrimonial, dada la escasa conexidad de tales procesos con la violencia de género (Vid. UTRERA
GUTIERREZ, J.L., “Los procesos de familia en la Violencia Doméstica”. Primera aproximacién, en AA.VV,
Violencia doméstica. Madrid, Sepin 2005 p.85.
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a. Filiacién, maternidad y paternidad.

b. Nulidad del matrimonio, separacién y divorcio

c. Relaciones paterno filiales

d. Los que tengan por objeto la adopcién o modificacién de medidas de trascenden-
cia familiar

e. Guarda y custodia de hijos/as menores o sobre alimentos reclamados por un proge-
nitor contra el otro en nombre de los hijos/as.

f. La necesidad de asentimiento en la adopcién.

g. Los que tengan por objeto la oposicién a las resoluciones administrativas en mate-
ra de proteccién de menores.

Comparando el mencionado articulo 748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con
el listado que recoge la Ley 1/2004, se aprecia que se han incluido los apartados e) y
d) y que en el apartado b) relativo a la separacién, divorcio y nulidad, no se mencio-
nan los procedimientos de modificacién de medidas al entenderse subsumidos en el
apartado d).

La vigente Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 de 7 de enero, que entré en vigor
el 1 de enero de 2001, regula en el Titulo I del Libro cuarto, los procedimientos
matrimoniales y de menores, junto a los de capacidad vy filiacién. El capitulo prime-
ro lo dedica a las Disposiciones generales aplicables a estos procesos (arts, 748 a
755 inclusive) y el capftulo cuarto a los procesos matrimoniales y de menores (arts.
769 a 777). Estos preceptos adjetivos seran los que regulen los litigios civiles de los
que conozca el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, a tenor del art. 57 de la L.O.
1/2004 que introduce el nuevo articulo 49 bis de la LEC, que en su apartado 5
determina que los procesos civiles de los que conozca el Juzgado de Violencia sobre
la Mujer se tramitardn conforme a los procedimientos y recursos previstos en la
LEC. El recurso de apelacién podra conocerlo, segtn el caso, una seccién especiali-
zada de la Audiencia Provincial, en aquellos partidos donde lo exija el volumen de
asuntos (art. 46 de la L.O. 1/2004). En Madrid, la seccién 24 de la Audiencia Pro-

vincial.

Analizamos brevemente cada una de estas competencias objetivas:

11.1.1. Procedimientos de filiacion, maternidad y paternidad.

Se trata de los procesos previstos en los articulos 764 a 768 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil que tienen por objeto la determinacién legal de la filiacién, esto es, que
se declare judicialmente quién es el padre o/y la madre (autor biolégico de la genera-
cién) o bien la impugnacién de la generacién que esti legalmente determinada, o
sea, que se declare judicialmente que el padre no es el autor de la generacién o que
la madre ha realizado una suposicién de parto o que su hijo/a no es tal.
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Toda la regulacién sustantiva de la accién de reclamacién de la filiacién o de la
impugnacién de la misma, est4 regulada en los articulos 131 a 141 del Cédigo Civil.

La ley procesal también prevé la posibilidad de adoptar unas medidas cautelares
de alimentos o proteccién de menores y sus bienes, segiin el articulo 768 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, mientras estd pendiente el proceso, pudiendo, incluso, no exi-
girse caucién para su adopcién.

Aunque es cierto que la generacién puede ser consecuencia de un acto de agre-
sién contra la mujer, en cuyo caso estarfa justificada la competencia objetiva de los
juzgados de violencia contra la mujer para determinar judicialmente la paternidad
del agresor, no son estos casos los mas usuales en este tipo de procedimiento. Tam-
bién podria iniciarse un proceso de este tipo cuando se descubra que la realidad de la
generacion biolégica de un presunto hijo/a no coincide con la legalmente determina-
da cuando ya existe una orden de proteccién o una denuncia formulada por la mujer
y madre contra el progenitor bioldgico (o no biolégico, segiin los casos) en los Juzga-
dos de Violencia contra la Mujer, requisito éste para determinar la competencia del
JVSM.

Durante los tres primeros trimestres del afio 2006, se iniciaron 34 causas de esta
naturaleza en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer de toda Espafia, segin esta-
disticas publicadas por el Consejo General del Poder Judicial.

I1.1.2. Procedimientos de nulidad, separacién y divorcio.

Se incluyen bajo este apartado los litigios contemplados en el articulo 770 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, incluyéndose, por tanto, los procedi-
mientos contenciosos como los de mutuo acuerdo.

Esta normativa es aplicable tanto para supuestos matrimoniales como no matri-
moniales pero, en éste Gltimo caso, sélo para solicitar la guarda y custodia de hijos
menores y las pensiones alimenticias que el progenitor custodio solicita del otro.
Pero dentro del d4mbito de la violencia de género y de la L.O. 1/2004 de 28 de
diciembre, este supuesto lo contemplaremos en otro apartado.

En un supuesto de violencia contra la mujer, lo primero que debe realizarse es
una peticién de Medidas Provisionales Previas. Distinguiremos entre los tres tipos de
medidas contempladas en la Ley de Enjuiciamiento Civil, deteniéndonos algo mas
en las expresamente indicadas por ser las més solicitadas en estos conflictos.

a) Medidas Provisionales Previas

El articulo 771 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sera el que se aplique de manera
inmediata cuando se pretenda demandar la nulidad, separacién o divorcio. Se refiere
a las denominadas Medidas Provisionales Previas a la demanda de separacion,
divorcio o nulidad que pueden instarse ante los Juzgados de Primera Instancia o de
Familia (en las ciudades en las que éstos existan) del lugar donde tenga el domicilio el
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interesado/a, sin necesidad de abogado y procurador, aunque si necesitari esta asis-
tencia para todo escrito y actuacién posterior'. Si ya ha existido una orden de protec-
ci6én o han existido actuaciones penales por delito o falta, a consecuencia de un acto
de violencia contra la mujer, entender4 el Juzgado de Violencia contra la Mujer.

Si no se han realizado ninguna de las actuaciones mencionadas en el parrafo ante-
rior, esto es, orden de proteccién o actuaciones penales, pero existen razones de urgen-
cia o necesidad, como podria ser una previsible situacién futura de malos tratos o de
violencia doméstica, ya sea solo entre los adultos o si abarca también a los hijos
menores”, este es el procedimiento que debera iniciarse por los cényuges o por los pro-
genitores de los hijos menores de edad (segin el art. 770.6 de la LEC). No es necesario
que se acrediten razones de urgencia ya que no es requerida ni en el art. 104 del C.C. ni
en el art. 771 de la LEC y el Juzgado debe, en todo caso, resolver sobre las peticiones.

Debe tenerse en cuenta que las medidas previas, adoptadas mediante Auto, sélo
subsistiran si, dentro de los treinta dias siguientes a su adopcién, se presenta la deman-
da de nulidad, separacién o divorcio o la peticién de medidas definitivas en las relacio-
nes paterno filiales. Si estas medidas previas, cuyo contenido examinaremos mas ade-
lante, hubieran sido adoptadas con ocasién de la solicitud a un Juzgado de Instruccién
de una orden de proteccién, con anterioridad a la intervencién de un Juez Civil —por-
que si acttia con posterioridad no podra modificar las ya previamente establecidas por
éste, aunque si completarlas en virtud del art. 158 del C. Civil y en beneficio del
menor- deben distinguirse dos supuestos previstos en el art. 544 ter de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal: i) si en el plazo de 30 dias no se hubiera iniciado a instancia de la
victima un proceso civil, estas medidas quedaran sin efecto; ii) si en dicho plazo se
hubiere incoado el procedimiento civil, las medidas subsistirdin durante los 30 dias
siguientes a la presentacién de la demanda y en éste término deberan ser ratificadas,
modificadas o dejadas sin efecto por el Juez de primera instancia que resulte competen-
te. Este 6rgano competente, tras la L.O. 1/2004, ser4 el Juzgado de Violencia sobre la

'''Si la persona interesada comparece en el Juzgado directamente, el érgano judicial debe poner en su
conocimiento que puede ser asistido por letrado, existiendo un turno de oficio especial para su asesoramiento
en el Colegio de Abogados con caricter permanente. Para ello hay un Convenio de colaboracién entre el
Ministerio de Justicia y el Colegio de la Abogacia Espafiola para la implantacién en los Colegios de Abogados
de servicios de asistencia juridica especializada a las victimas de la violencia doméstica, de 29 de junio de 2000.
A partir de la L.O. 1/2004, las victimas de violencia de género, ademés de tener derecho a la informacién y
asistencia social integral, tiene derecho a la asistencia juridica gratuita (arts. 17, 18 y 20 de la Ley de medidas
de proteccién integral contra la violencia de género): se designar4 de forma urgente por los Colegios de Aboga-
dos, un Abogado que les asista en todos los procesos y procedimientos administrativos y tienen garantizada la
asistencia de Procurador desde el primer momento.

"2 Demanda de separacién o divorcio que, recordemos, se podr4 instar inmediatamente después de la cele-
bracién del matrimonio, sin esperar los tres meses previstos con caracter general, cuando se acredite la existen-
cia de un riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual
del cényuge demandante o de los hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio

1 Asf también lo sefiala Marfa Constanza Ballesteros Moreno, en el capitulo “Tutela Judicial”, de la obra
ARANDA, Elviro (Dir), “Estudios sobre la Ley Integral contra la Violencia de Género”, en VV.AA., Tutela
judicial, en Cuadernos Bartolomé de las Casas ndm 36, (2005) p 147
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Mujer, que podra mantener las medidas hasta la sentencia firme”. Si este JVM fue el
que dict6 la orden de proteccién, sera también él quien entienda de las medidas caute-
lares y urgentes asi como de todo el proceso civil de separacién o divorcio'.

El Ministerio Fiscal serd parte en el proceso civil siempre que alguno de los inte-
resados sea menor, incapacitado o esté en situacién de ausencia legal (art. 749.2
LEC). Por supuesto también lo serd en el proceso penal ante el Juzgado de Instruc-
cién o ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer

A la vista de la solicitud, el articulo 771 .2 de la LEC dispone que “el tribunal
mandara citar a los cényuges v, si hubiere hijos menores o incapacitados, al Ministerio
Fiscal, a una comparecencia, en la que se intentard un acuerdo de las partes y que se
celebrard en los diez dfas siguientes. A dicha comparecencia deberin acudir el con-
yuge demandado asistido por su abogado y procurador””. En la prictica es frecuente
el incumplimiento por los Juzgados civiles de este plazo de diez dfas quizas porque,
aunque tengan establecido un turno especial de sefialamientos, comienzan a suponer
un elevado ndmero en todos los juzgados. Una de las razones de este aumento podria
ser que actualmente se solicitan de forma indiscriminada por numerosos abogados,
ante la conocida tardanza en ser convocada la comparecencia de las medidas provi-
sionales derivadas de la admisién de la demanda de separacién, divorcio o nulidad
prevista en el art. 773 de la LEC.

En la misma resolucién que acuerda la celebracién de la comparecencia, si la
urgencia del caso lo aconsejare, podra también acordar los efectos a que se refiere
el art. 102 del CC y lo que considere procedente en relacién con la custodia de los
hijos y uso de la vivienda y ajuar familiares. Estas medidas urgentes deben pedirse
de forma especifica en la solicitud inicial, separadamente y con independencia de las
medidas ordinarias previas que se resuelvan en la resolucién que se dicte, poniendo
fin al procedimiento. Son las siguientes:

— Las establecidas en el art. 102 del C.C. : la posibilidad de vivir separados y el cese
de la presuncién de convivencia conyugal, la revocacién de los consentimientos y
poderes que cualquiera de los cényuges hubiera otorgado al otro y el cese de la
posibilidad de vincular los bienes privativos del otro cényuge en el ejercicio de la
potestad doméstica.

— La guarda y custodia de los menores

— El uso de la vivienda y ajuar familiares

' En las conclusiones del II encuentro de Comisiones de Relaciones con la Administracién de Justicia de
los colegios de abogados, que se celebré en Barcelona el 21 y 22 de junio de 2007, publicadas en el ltimo
ntmero de “Mon Juridic”, revista del Colegio de Abogados de Barcelona, se reclama por los Colegios de Abo-
gados de toda Espafia, que los Juzgados de Instruccién vuelvan a asumir las competencias penales en la violen-
cia sobre la mujer, y que se reserve a los JVM la adopcién de medidas de proteccién a la victima ya que éstos
“no son operativos ni eficaces, ya que han provocado la dilacién de los procedimientos, lo que comporta el fallo
de la tutela judicial efectiva”.

" Se ha incluido en cursiva las modificaciones operadas en este articulo por la Ley 15/2005 de 8 de julio.
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No se puede resolver nada sobre la patria potestad, el régimen de visitas, ni sobre
alimentos a los menores o entre conyuges, ni sobre otras cuestiones econémicas, sin
perjuicio de que pueda tratarse en el procedimiento de medidas previas, medidas
provisionales o/y en el principal de separacién, divorcio o nulidad.

Para poder adoptar estas medidas cautelares “inaudita altera parte”, deben con-
currir los siguientes requisitos:

—una razén de urgencia que justifique la adopcién de tales medidas siendo impres-
cindible que se aporte un principio de prueba sobre el peligro anunciado (riesgo de
violencia doméstica y necesidad de proteger al conyuge y a los hijos)

— la posibilidad real de oir a la otra parte contra quien se dirige la medida en el plazo

més breve posible, dada la limitacién y restriccién de sus derechos, en especial del
de defensa'.

Si estas medidas hubieran sido adoptadas por un Juez de Instruccién de Guardia
(Reglamento 1/2005) en el transcurso de la adopcién de una orden de proteccién, o
por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, permite que, ademas de las sefialadas
como urgentes por la legislacion civil, se adopten otras relativas al régimen de
visitas, comunicacién y estancias con los hijos, el régimen de prestacién de alimen-
tos, asi como cualquier disposicién que considere oportuna a fin de apartar al menor
de un peligro o de evitarle perjuicios (art. 544 ter 7) de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal). La L.O. 1/2004 incluye como novedades, en sus articulos 65 y 60, las
siguientes (compatibles con otras medidas cautelares o de alejamiento):

1) El Juez podr4 suspender para el inculpado por violencia de género el ejercicio
de la patria potestad o de la guarda y custodia respecto de menores".

2) El Juez podra ordenar la suspensién de visitas del inculpado por violencia de
género a sus descendientes' .

1© GONZALVEZ, B art cit p. 107.

'7 Segtin publica el CGPJ, en los tres primeros trimestres de 2006, se ha procedido a esta suspensién en 751
casos, en toda Espafia. Las tablas distinguen los supuestos en que hubo Orden de Proteccién o no la hubo

¥ La instruccién de Fiscalfa ntim. 4/2004 recuerda que estas medidas deben ser de aplicacién limitada a
casos cuya gravedad o especial naturaleza asi lo aconsejen. En el mismo sentido las Conclusiones de los fiscales
de Violencia Doméstica (noviembre 2004) que rechazan el automatismo en la aplicacién de estas medidas, que
deben quedar reservadas, Gnica y exclusivamente, cuando los menores sean victimas directas del hecho delictivo
o cuando la situacién de violencia en el entono familiar pueda afectar al libre desarrollo de su personalidad y
haga conveniente la suspensién de todo contacto con el progenitor maltratador. Por el contrario, hay autores
que sostienen que su no limitacién a determinados supuestos de violencia (grave, reiterada) o al informe psico-
social correspondiente, y pese a contener sélo una facultad del Juez (“podra”), son elementos que parecen indi-
car que la regla general en estos procesos deber ser la suspensién de las visitas (SANZ-DIEZ DE ULZURRUN
ESCORIAZA, Jaime; MOYA CASTILLA, José Manuel, Violencia de Género. Ley Orgdnica de Medidas de Protec-
cién Integral contra la Violencia de Género. Una visién prdctica. Ed. Experiencia. Barcelona 2005, p.148-9)

¥ Segtin publica el CGP], se ha procedido a esta suspensién en 1639 casos, en toda Espafia
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También se prevé en el art. 64. 2 de la L.O. 1/2004, que el juez autorice a que la
persona protegida concierte con una agencia o sociedad publica que incluya entre
sus actividades la del arrendamiento de vivienda, la permuta del uso atribuido de la
vivienda familiar de la que sean copropietarios, por le uso de otra vivienda, durante
el tiempo y en las condiciones que se determinen. Durante el afio 2006 ya se ha
puesto en practica esta medida, con un total de 91 casos en toda Espafia, durante los
tres primeros trimestres”. En este sentido, en el II Encuentro Institucional entre
Jueces y Magistrados de Familia, con Fiscales, Secretarios Judiciales y representantes
de la Asociacién Espafiola de Abogados de familia, organizado por el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, el pasado noviembre de 2005 se ha acordado que esta medida
pueda ser adoptada por un Juzgado de Familia o de Primera Instancia siempre y
cuando el mismo tenga competencia para el conocimiento del procedimiento civil*.

Ahora bien, estas tltimas medias deberdn adoptarse mediante Auto motivado en
el que se aprecie su proporcionalidad y necesidad y, en todo caso, con la interven-
ci6n del Ministerio Fiscal y respeto de los principios de contradiccién, audiencia y
defensa (art. 68), pudiéndose mantener tras la sentencia definitiva y durante la tra-
mitacién de los eventuales recursos que correspondiesen, constando, en tal caso, en
la sentencia (art. 69).

En cuanto a las Medidas Previas ordinarias, su contenido y su tramitacién proce-
sal al amparo de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que es la que debe regir el procedi-
miento, indicamos lo siguiente: en el acto de la comparecencia sefialado por el Juz-
gado, si no hubiera acuerdo de los conyuges sobre las medidas a adoptar, o éste, oido
el Ministerio Fiscal, no fuera aprobado en todo o en parte por el tribunal, se oiran las
alegaciones de los concurrentes y se practicara la prueba que éstos propongan y que
no sea indtil o impertinente, asf como la que el tribunal acuerde de oficio*. Si alguna

© Segtin publica el CGPJ, distinguiendo los casos en los que hay Orden de Proteccién y en los que no hay.

2 Véase NINEROLA GIMENEZ, Isidro, “La violencia doméstica en el dmbito civil”, en Boletin del Colegio
de Abogados de Madrid, La Reforma del Derecho de Familia, ntm. 33, Mayo de 2006, pp.189-193

2 Hay que tener en cuenta la L.O. 1/1996 de 15 de enero, de Proteccién del Menor: “El Menor tiene dere-
cho a ser oido, tanto en el dmbito familiar como en cualquier procedimiento administrativo o judicial en que esté directa-
mente implicado y que conduzca a una decision que afecte a su esfera personal, familiar o social. En los procedimientos
judiciales, las comparecencias del menor se realizaran de forma adecuada a su situacion y al desarrollo evolutivo de éste,
cuidando de preservar su intimidad. 2. Se garantizard que el menor pueda ejercitar este derecho por si mimo o a través
de la persona que designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio. No obstante, cuando ello no sea posible
0 no convenga al interés del menor, podrd conocerse su opinién por medio de sus representantes legales, siempre que no
sean parte interesada ni tengan intereses contrapuestos a los del menor, o a través de otras personas que por su profesion
o relacién de especial confianza con él puedan trasmitirla objetivamente. 3. Cuando el menor solicite se oido directa-
mente o por medio de persona que le represente, la denegacion de la audiencia serd motivada y comunicada al Ministe-
rio Fiscal y a aquéllos”. En este sentido, la dltima reforma de la Ley 15/2005 afiade un nuevo pérrafo al final de
la regla 4 del articulo 770 de la LEC, con la siguiente redaccién:

En las exploraciones de menores en los procedimientos civiles se garantizard por el Juez que el menor pueda ser oido
en condiciones idéneas para la salvaguarda de sus intereses, sin interferencias de otras personas, y recabando excepcio-
nalmente el auxilio de especialistas cuando ello sea necesario.

Ha desaparecido, por el contrario, la obligacién prevista en el art. 777, 52 de la LEC, de ofr a los menores o
incapacitados que tuvieren suficiente juicio y siempre a los mayores de 12 afios, en los procedimientos de
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prueba no pudiere practicarse en la comparecencia, se sefialard fecha para su practi-
ca, en unidad de acto, dentro de los diez dias siguientes. Este es el momento en que
el abogado del solicitante que no conté con asesoramiento de letrado inicialmente,
podré y deberd, para no causar indefensién, completar, subsanar o modificar los
hechos y las peticiones realizadas.

Finalizada esta comparecencia y la prictica de la prueba, el tribunal resolvers, en
el plazo de tres dias, mediante Auto, contra el que no se dar4 recurso alguno. El pro-

nunciamiento deber4 versar sobre los efectos y medidas que se refieren en los arts.
102 (ya visto) y 103 del C.C.” en concreto:

12 Determinar, en interés de los hijos, con cudl de los conyuges han de quedar los
sujetos a la patria potestad de ambos y tomar las disposiciones apropiadas de acuerdo
con lo establecido en este Cédigo v, en particular, la forma en que el conyuge apartado de
los hijos podrd cumplir el deber de velar por éstos y el tiempo modo y lugar en que podrd
comunicar con ellos y tenerlos en su compaiia.

Excepcionalmente, los hijos podrdn ser encomendados a los abuelos, parientes u otras
personas que asi lo consintieren vy, de no haberla, a una institucion idénea, confiriéndoles
las funciones tutelares que ejercerdn bajo la autoridad del Juez.

Cuando exista riesgo de sustraccion del menor por alguno de los cényuges o por terceras
personas podrdn adoptarse las medidas necesarias vy, en particular, las siguientes:

a) Prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacién judicial previa.

b) Prohibicién de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubie-
ra expedido.

c) Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domicilio del
menor.

No se podr4, por tanto, solicitar en esta medidas previas la privacién de la patria
potestad, que requiere una sentencia dictada en procedimiento contradictorio (art.
170 C.C.), o su determinacién en la sentencia del procedimiento principal (art. 92.3
del C. C.)*, aunque si podra solicitarse si concurren circunstancias graves, que el
ejercicio de la patria potestad se atribuya Ginicamente a uno de los progenitores.

Debera tenerse en cuenta, para la fijacion del régimen de visitas de los menores
con el progenitor no custodio, el interés de los menores y si existe Auto de aleja-

mutuo acuerdo sobre los términos del convenio relativo a ellos. La Ley 15/2005 modifica el apartado 5 del arti-
culo 777, previendo esta posibilidad a peticién de parte:

5. Si hubiera hijos menores o incapacitados, el Tribunal recabard informe del Ministerio Fiscal sobre los términos
del convenio relativos a los hijos y oird a los menores si tuvieran suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio 0 a
peticién del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial o del propio menor.

# Con la nueva regulacién ha desaparecido el segundo apartado.

** Segtn tltima redaccién por Ley 15/2005 de 8 de julio, se permite la privacién de la patria potestad cuan-
do en el proceso se revele causa para ello.
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miento dictado por un Juzgado de Instruccién bien sea solo respecto al cényuge o
también respecto a los hijos. Si la orden de alejamiento es solo respecto al cényuge,
deberdn realizarse las entregas de los hijos a través de los puntos de encuentro fami-
liar (PEF) o de alguna otra manera que impida el contacto entre los cényuges. Las
visitas se podran limitar o suspender, conforme determina el art. 94 del CC, si exis-
ten circunstancias que asf lo aconsejen o se incumplieren grave o reiteradamente los
deberes impuestos por resolucién judicial. Si se restringieran a unas horas o contan-
do con la presencia de una tercera personal, la posibilidad de contar con estos pun-
tos de encuentro es inestimable.

22 Determinar, teniendo en cuenta el interés familiar mds necesitado de proteccion, cudl
de los cényuges ha de continuar en el uso de la vivienda familiar y asimismo, previo
inventario, los bienes y objetos del ajuar que continian en ésta y los que se ha de llevar el
otro cényuge, asi como las medidas cautelares convenientes para conservar el derecho de
cada uno.

Los menores gozan de una especial tutela legal en el art. 96 del C.C.

32 Fijar la contribucién de cada cényuge a las cargas del matrimonio, incluidas, si
procede, las “litis expensas”, establecer las bases para la actualizacién de cantidades vy dis-
poner las garantias, depdsitos, retenciones u otras medidas cautelares convenientes, a fin de
asegurar la efectividad de lo que por estos conceptos un conyuge haya de abonar al otro. Se
considerard contribucién a dichas cargas el trabajo que uno de los cényuges dedicard a la
atencién de los hijos comunes sujetos a patria potestad.

No se deberén solicitar pensiones compensatorias, ya que no estan previstas en el
art. 103 del CC. Pero éstas si podrén solicitarse como medida definitiva sobre la que
debera pronunciarse la sentencia de separacién, divorcio o nulidad.

42 Seialar, atendidas las circunstancias, los bienes gananciales o comunes que, pre-
vio inventario, se hayan de entregar a uno u otro cényuge y las reglas que deban observar
en la administracién y disposicion, asi como en la obligatoria rendicién de cuentas sobre
los bienes comunes o parte de ellos que reciban y los que adquieran en lo sucesivo.

52 Determinar, en su caso, el régimen de administracién y disposicién de aquellos
bienes privativos que por capitulaciones o escritura priblica estuvieran especialmente afec-
tados a las cargas del matrimonio.

b) Medias Provisionales Coetaneas
Si estas medidas previas no hubieran sido solicitadas o hubieran quedado sin
efecto por el transcurso de los 30 dias previstos (si se han adoptado por un JVSM

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 313-337
n? 72, septiembre-diciembre 2007, ISSN: 02 12-7377



CRISTINA GUZMAN PEREZ

se podran prorrogar hasta la sentencia), se podrian solicitar con el escrito de
demanda de separacién, divorcio o nulidad, las medias provisionales del art. 773
de la LEC” y las medidas definitivas que vendran determinadas en la sentencia de
separacion, divorcio o nulidad (art 774). El contenido de las medidas provisionales
es exactamente igual que el de las medidas previas anteriormente expuestas (art. 103

del C. Civil).

c) Medidas Definitivas

En cuanto a las medidas definitivas que debe contener la sentencia de separa-
cién, divorcio o nulidad, son las previstas en los articulos 90 y siguientes del C. Civil
que sustituirdn a las acordadas con caricter provisional:

a. El cuidado de los hijos sujeto a la patria potestad de ambos, y el ejercicio de
ésta. Hay que tener aquf en cuenta que se permite la privacién de la patria potes-
tad cuando en el proceso se revele causa para ello®. También se prevé la posibili-
dad de guarda conjunta si lo solicitan ambos padres en la propuesta de convenio
regulador o durante la tramitacién del procedimiento o, incluso, a peticién de uno
solo de ellos, con informe favorable del Ministerio Fiscal, cuando el Juez entienda
que de esta forma se protege adecuadamente el interés del menor. Para ello se
podr4 recabar el dictamen de especialistas debidamente cualificados. Sin embargo,
esta guarda conjunta no procederd cuando cualquiera de los padres esté incurso
en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o
de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera cuando el Juez advierta,
de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios
fundados de violencia doméstica.

b. El régimen de comunicacién y estancia de los hijos con el progenitor que no
viva habitualmente con ellos, e incluso con los abuelos previa audiencia de éstos y
de los padres, siempre teniendo presente el interés del menor. Sin embargo, el art.
94 del C. Civil prevé que el Juez podra limitar o suspender el régimen de estancia
y comunicacién, si se dieren graves circunstancias que asi lo aconsejen o se
incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos por la resolucién judi-
cial.

c¢. La atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiar que, en defecto de acuerdo,
corresponderd a los hijos y al conyuge en cuya compafifa queden (art. 96 del C.
Civil). Si no hubiera hijos, podra acordarse que el uso corresponda al cényuge no
titular por el tiempo que prudencialmente se fije, siempre que las circunstancias lo
hiciera aconsejable y su interés fuera el mas necesitado de proteccién.

» Remite al art. 771.
* El articulo 92.3 del C. Civil (segin dltima redaccién por Ley 15/2005 de 8 de julio)
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d. La contribucién a las cargas del matrimonio y alimentos de los hijos, asi como
las bases de actualizacién y garantias”. Si convivieran en el domicilio familiar
hijos mayores de edad o emancipados que carecieran de ingresos propios, el Juez,
en la misma resolucién, fijard los alimentos que les sean debidos conforme a los
articulos 142 y siguientes del C. Civil.

e. La disolucién del régimen econémico matrimonial®. Si el matrimonio fuera
declarado nulo y adem4s existe mala fe en uno de los cényuges, el que hubiere
obrado de buena fe podra optar por aplicar en la liquidacién del régimen econémi-
co matrimonial, las disposiciones relativas al régimen de participacién y el de mala
fe no tendrd derecho a participar en las ganancias obtenidas por su consorte. Ade-
més tendrd derecho a una indemnizacion si ha existido convivencia conyugal,
atendidas las circunstancias previstas en el art. 97 del C. Civil.

f. Compensacién, denominada anteriormente “pensién compensatoria”, cuando asf
se haya solicitado por alguna de las partes, a favor del cényuge cuya separacién o
divorcio haya producido un desequilibrio econémico en relacién con la posicién
del otro, que implique un empeoramiento en su situacién anterior en el matrimo-
nio. Tal compensacién podré consistir en una pensién de caricter temporal o por
tiempo indefinido o en una prestacién tGnica® (art. 97 C. Civil) y se determinara su
importe teniendo en cuenta las siguientes circunstancias: 12 los acuerdos a que
hubieran llegado los cényuges; 22 la edad y el estado de salud; 32 Ia cualificacién
profesional y las probabilidades de acceso a un empleo; 42 la dedicacién pasada y
futura a la familia; 52 la colaboracién con su trabajo en las actividades mercantiles,
industriales o profesionales del otro cényuge; 62 la duracién del matrimonio y de la
convivencia conyugal; 72 la pérdida eventual de un derecho de pension; 82 el cau-
dal y los medios econémicos y las necesidades de uno y otro cényuge; 92 cualquier
otra circunstancia relevante. También se fijardn las bases para su actualizacién y
las garantias para su efectividad.

La tltima reforma del C.Civil (Ley 15/2005) introdujo la posibilidad de presta-
cién tnica y la pension de cardcter temporal que, por otro lado, ya habia sido
admitida por el Tribunal Supremo®. También prevé el art. 99 que podra convenirse
la sustitucion de la pensién fijada judicialmente por la constitucién de una renta

"En su caso (art. 93 C. Civil)

*art. 95 del C. Civil.

* Entendemos que no se podr4 solicitar conjuntamente una pensién compensatoria y una compensacién
Gnica, ya que la expresién utiliza la conjuncién disyuntiva “0”, pero si de forma alternativa. La compensacién
Gnica, segln la reunién mantenida por jueces, secretarios judiciales y abogados de familia, en noviembre de
2005, serd una cantidad a tanto alzado que, entendemos, deber4 realizarse de una sola vez y no de forma apla-
zada, salvo que asf se acuerde entre ambos o medie peticién de parte. Todo ello teniendo en cuenta el art. 1169
del C. Civil que establece que “A menos que el contrato expresamente lo autorice, no podrad compelerse al
acreedor a recibir parcialmente las prestaciones en que consista la obligacién”

* Sentencias de 10 de febrero de 2005 y de 28 de abril de 2005 en las que se indica que la pensién com-
pensatoria cumple una misién reequilibradora y se admite el caricter temporal, unificando asf la doctrina dis-
par que existfa en diversas Audiencias Provinciales.
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vitalicia, el usufructo de determinados bienes o la entrega de un capital en bienes
o en dinero. Obsérvese que esta posibilidad cabria siempre que haya acuerdo y que
podria aplicarse también a la compensacién Gnica. Esta pensién solo podra ser
modificada por alteraciones sustanciales en la fortuna de uno u otro cényuge (art.
100 C. Civil) y se extinguira por el cese de la causa que lo motivd, por contraer el
acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona (art. 101).
Pero no se extinguira por el solo hecho de la muerte del deudor.

Todas las medidas que se adopten deberédn serlo en interés y beneficio de los
menores’’. Estas medidas que podran solicitarse en ejecucién del procedimiento civil
de separacion, divorcio o nulidad, o en un procedimiento penal, o en uno de juris-
diccién voluntaria, a peticién del propio hijo, cualquier pariente, el Ministerio Fiscal
o el Juez de oficio, son:

— las convenientes para asegurar la prestacién de alimentos y proveer a las futuras
necesidades del hijo, en caso de incumplimiento de este deber, por sus padres;

— las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones dafiosas en
los casos de cambio de titular de la potestad de guarda;

— las medidas necesarias para evitar la sustraccién de los hijos menores por algu-
no de los progenitores o por terceras personas y, en particular, las siguientes: a)
Prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacién judicial previa;
b) Prohibicién de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya
se hubiera expedido; c) Sometimiento a autorizacién judicial previa de cual-
quier cambio de domicilio del menor;

— en general, las demés disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al
menor de un peligro o de evitarle perjuicios.

Con la nueva Ley 15/2005 de 8 de julio, se modifican, ademds, algunos articulos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segin la Disposicion final primera®.

La reforma operada por la Ley 15/2005 prevé que las partes, de comin acuerdo,
puedan solicitar la suspensién del proceso de conformidad con lo previsto en el art.
19.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para someterse a mediacién. Es decit, un
método alternativo de resolucién de conflictos, en la que un tercero neutral ayuda a
las partes a negociar mutuamente para llegar un acuerdo satisfactorio para ambas
partes. Sin embargo, segtin la L.O. 1/2004%, en todos los casos que entienda el Juzga-

' Con la L.O. 1/96 de Proteccién Juridica del menor, de modificacién parcial del C. Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el art. 158 del CC sufre una modificacién.

 La regla 2.8 del articulo 770 sobre los posibles motivos de reconvencién; un nuevo pérrafo final de la
regla 4.8 del art. 770; una nueva regla 7 del art. 770; modificacién de la redaccién del apartado 2 del art. 771;
se modifica el apartado 2 del art. 775; y, por Gltimo, también el apartado 2 y el 5 del art. 777. No vamos a exa-
minar su contenido por no tener especial relevancia en orden a la violencia doméstica.

¥ articulo 44 que afiade el art. 87 ter en la LOP]J, apartado 5 del mismo.
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do de Violencia sobre la Mujer, esta vedada la mediacién. Podria quizds entenderse
que lo imposible es la mediacién entre los propios conyuges durante la tramitacién
de la comparecencia de medidas previas o provisionales o durante el juicio de sepa-
racion o divorcio con las medidas definitivas y no el sometimiento a la intervencién
de un equipo especializado en mediacién®.

Son, sin duda, estos procesos de separacioén y divorcio, con las medidas respecti-
vas que se han expuesto, los que con més frecuencia han tratado en el afio 2006 los
JVM, segtin demuestran las estadisticas publicadas por el CGPJ”

1I1.1.3. Procedimientos que versen sobre relaciones paterno filiales

Estos procesos se refieren a los derechos y deberes contemplados en el Titulo VII
del Libro I del Cédigo Civil, independientemente de la existencia o no de matrimo-
nio entre los progenitores: Disposiciones generales (arts. 154 a 161); la representa-
cién legal de los hijos (arts. 162 y 163); los bienes de los hijos y de su administracién
(arts 164 a 168); de la extincién de la patria potestad (arts. 169 a 171); y la adopcién
y otras formas de proteccién de menores (arts. 172 a 180).

Son litigios que afectardn al ejercicio de la patria potestad por parte de ambos
progenitores cuando no llegan a una decisién conjunta en cuestiones tales como el
centro escolar donde deben cursar los estudios los hijos menores de edad, los trata-
mientos médicos que deben seguir, las actividades extraescolares, formacién comple-
mentaria, etc. También se decide en estos procedimientos la privacién de la patria
potestad y la administracién de los bienes y derechos de los hijos. Juan Antonio Toro
Pefia, incluye en este apartado los relativos al derecho de visitas, estancias y comuni-
caciones de padre con hijos y los alimentos a favor de los hijos menores®.

* En este sentido, el Comunicado del CGPJ sobre la necesidad de la implantacién de la mediacién familiar,
tras el Encuentro entre Jueces y Magistrados de Familia, con Fiscales, Secretarios Judiciales y representantes de
la Asociacién Espafiola de Abogados de familia, en el apartado VIII, se indica: “ En relacién con la mediacién
familiar en situaciones de violencia, entendemos por unanimidad que no puede excluirse la mediacién familiar de forma
absoluta sin hacer distincién entre los casos en los que la violencia es efectivamente relevante, e incide en la posicién de
igualdad de las partes, de aquellos otros casos en los que el grado de violencia no afecta a la libertad de criterio de la vic-
tima. Esta prohibicion general vulnera el propio derecho de la victima en los casos en los que ésta opte libre, y volunta-
riamente por aceptar un proceso de mediacion, que puede resultar muy positivo, como demuestra el derecho comparado,
como elemento de prevencion de la violencia y como mitigador de sus perniciosos efectos para la victima. Se deja cons-
tancia de que en esta materia relativa a sustraccion e menores e impago de alimentos el Derecho Internacional trabaja
de forma clara en mediacion familiar, como modo de solucionar este tipo de problemas en los que, en muchos casos,
existen situaciones de violencia”. (Texto en SepinNet Revista, Persona y Familia, Marzo 2006, n2 53 p. 35-6).

» Distinguen entre separaciones y divorcios consensuados o contenciosos, siendo éstos bastante m4s
numerosos. Asi, por ejemplo, los divorcios contenciosos iniciados en los nueve primeros meses de 2006 fueron
2993, mientras que los consensuados solo alcanzaron la cifra de 473. De entre las medidas iniciadas en 2006,
previas, coetdneas y posteriores, las previas fueron 1198, las coetaneas 1086 y las posteriores 22.

% TORO PENA, Juan Antonio, “Desarrollo del Procedimiento en los Juzgados de Violencia contra la
Mujer”, en VVAA, Manual de Funcionamiento ante los Juzgados de Violencia contra la Mujer, Madrid 2005, pp
87-90.
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Durante los nueve primeros meses del afio 2006, solo se han iniciado 20 procedi-
mientos de esta naturaleza en toda Espafia®

1I1.1.4. Procedimientos que tengan por objeto la adopcion o modificacién de medidas de
trascendencia familiar

No existe un procedimiento civil especifico en esta materia. Por esta razén algu-
nos entienden que este apartado engloba un ctimulo heterogéneo de procedimientos
dispares no concretados por el legislador: medidas provisionales previas o coetneas,
juicio verbal de alimentos entre pariente, visitas de abuelos, etc**. Otros opinan que
este apartado prevé aquellos procedimientos que pretenden completar o modificar
las medidas adoptadas como Previas asi como modificar las medidas convenidas®.
Otros, en fin, indican que en este apartado cabe incluir el proceso de modificacién
de medidas definitivas, siempre y cuando concurran todos los requisitos exigidos por
el articulo 87 ter LOPJ porque asf se defiende tanto en las Conclusiones del Semina-
rio de Magistrados pertenecientes a Secciones Especializadas en Violencia de Géne-
ro, como en las del Encuentro entre Abogados y Magistrados de Familia, Fiscales y
Secretarios Judiciales®. En cuanto a los procesos de modificaciéon de las medidas
definitivas*, serd competencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer, cuando con-
curran todos los requisitos exigidos por el art. 87 ter de la LOP]. El Il Encuentro Ins-
titucional de Jueces, Magistrados de Familia, Fiscales, Secretarios Judiciales y Aso-
ciacién Espafiola de Abogados de Familia y el Seminario de Magistrados con compe-
tencias exclusivas en Violencia de Género*, entienden que:

12 Aun cuando la sentencia haya sido dictada por el Juzgado de violencia sobre la
Mujer, ha de entenderse que el Juzgado competente es el Juzgado de Familia o de
Primera Instancia que corresponda si, cuando se presenta la demanda de modifi-
cacién, ya se ha extinguido la responsabilidad penal, o se ha dictado auto de
sobreseimiento o de archivo, o sentencia absolutoria. Por su caricter auténomo,
la competencia ha de ser examinada ex novo, aunque hubiesen existido actuacio-
nes en el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, si las responsabilidades penales
hubieran quedado extinguidas o sobreseidas.

¥ Segtin publica el CGPJ.

* En este sentido SANZ-DIEZ DE UZLUZRRUN ESCORIAZA, Jaime y MOYA CASTILLA, Manuel,
o.c.p.130.

» Asf lo indica TORO PENA, Juan Antonio, ib p.88 y 89.

 En este sentido DELGADO MARTIN, Joaquin, “La competencia civil de los Juzgados de Violencia sobre
la mujer”, ponencia presentada en el 13 Encuentro de la Asociacién de Abogados de Familia, El Derecho de
Familia tras las reformas de 2005, que tuvo lugar los dfas 17 y 18 de marzo de 2006, p. 5.

“ Procedimiento auténomo previsto en la LEC (art. 775 que tras la Ley 15/2005 remite al art. 770 de la

misma Ley adjetiva, esto es, al juicio verbal con las modificaciones que en dicho precepto se integran.
# Madrid, 30 de noviembre a 2 de diciembre de 2005.
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22 En el supuesto de que la sentencia de separacién o divorcio se hubiese dictado por
el Juzgado de Familia o de Primera Instancia, serd competente, para conocer del pro-
cedimiento de modificacién de medidas, el Juzgado de Violencia sobre la Mujer si,
cuando se presenta la demanda o en el transcurso del procedimiento, siempre antes
del acto del juicio, se produce un acto de violencia sobre la mujer del que hubiera
conocido dicho Juzgado de Violencia y cuando atin no se hubiera dictado auto de
archivo, sobreseimiento, sentencia absolutoria o no se hubiera extinguido la respon-
sabilidad penal en el caso de sentencia condenatoria. Durante los tres primeros tri-
mestres del afio 2005, se han iniciado 198 procedimientos contenciosos ante estos

JVSM®,

En lo que si esti de acuerdo mayoritariamente la doctrina es que en este aparta-
do cabe incluir aquellos procesos iniciados por cualquiera de los miembros de una
pareja de hecho sin hijos o con hijos mayores de edad: alimentos, la atribucién del
uso de la vivienda que ha constituido el hogar de la pareja o, incluso, segin sefiala
algiin autor, pensién compensatoria, indemnizacién con base en el enriquecimiento
injusto, medidas cautelares y liquidacién de los bienes comunes*. Se ha entendido
que, en una interpretacién amplia del término familia, estos procedimientos tienen
“trascendencia familiar”. Otra interpretacién obligaria a apartar del conocimiento de
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer este tipo de procesos civiles, atn cuando
estuvieran claramente relacionados con situaciones de violencia de género®.

# Segtn publica el Consejo General del Poder Judicial.

“ DELGADO MARTIN, Joaquin, ib.; UTRERA GUTIERREZ, José Luis, “Los procesos de familia en la
Ley integral contra la Violencia de Género. Primea aproximacién” en Violencia Doméstica, Sepin Guia Practica
p.86 y también en el II Encuentro Institucional entre Jueces y Magistrados de Familia, con Fiscales, Secretarios
Judiciales y representantes de la Asociacién Espafiola de Abogados de familia, organizado por el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, el pasado noviembre de 2005. A esta opinién se unen los siguientes Magistrados: de la
Seccién 12, de Familia de la Audiencia Provincial de Barcelona, D. Pascual Ortufio Mufioz, D. Francisco Javier
Osa Fernandez, Magistrado del Juzgado de Primera Instancia ntim. 5, de Familia, de Bilbao, y Dfia. Margarita
Pérez-Salazar Resano, Magistrado del Juzgado de Primera Instancia ndm. 3, de Familia, de Pamplona, D. José
Luis Utrera Gutiérrez, Magistrado del Juzgado de Primera Instancia ndm. 5, de Familia, de Mélaga, Dfa. Virgi-
nia de Sande Gil, Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Dfia. Emelina Santana Péez, Magistrado
del Juzgado de Primera Instancia nim. 79 de Familia, de Madrid, segin se manifiestan en SepinNet Revista,
Persona y Familia, Marzo 2006, n® 53 p 11y 12.

* Asf lo pone de manifiesto la Circular ntim. 4/2005 de la Fiscalia, p. 90, relativa a los Criterios de Aplica-
ci6én de la Ley Orgdnica de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, después de sefialar
que en la tramitacién parlamentaria fueron desestimadas aquellas enmiendas que proponian ampliar las com-
petencias civiles a “los procedimientos que versen sobre derechos entre las uniones estables de pareja” y no sélo
a los que “versen sobre guarda y custodia de hijos menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor
contra el otro en nombre de los hijos menores”. Segtin se deduce de la lectura de los debates parlamentarios
parece que la asuncién explicita de tales competencias por parte de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer se
producird una vez estén reguladas las uniones estables, regulacion sobre la que existen iniciativas legislativas en
el Congreso”. También se manifiestan en sentido semejante los siguientes Magistrados: D. Joaquin Andrés
Joven (Magistrado del Juzgado de Primera Instancia ntm. 12, de Familia, de Palma de Mallorca), D. César Cla-
vé Cobal4n (Magistrado del Juzgado de Primera Instancia ndm. 12 de Valencia), D. Angel Luis Campo Izquier-
do (Magistrado del Juzgado de Primera Instancia nim 8, de Familia, de Gijén), Dia. Mercedes Caso Sefal
(Magistrado del Juzgado de Primera Instancia ntim. 19, de Familia, de Barcelona), D. Pedro Joaquin Herrera
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Esta solucién genera la paradoja de que los Juzgados de Violencia de Género, en
relacién con las parejas de hecho, tienen mas competencias civiles que los Jueces de
Familia, pues es evidente, a la vista de la redaccién del art. 770.6 LEC, que los Jue-
ces de Instancia, entre ellos los de familia (en tanto en cuanto no creen la Jurisdic-
cién de Familia), no son competentes para conocer esas reclamaciones econémicas,
que se deben hacer por el juicio declarativo correspondiente ante el Juez de Instan-
cia ordinario que por turno corresponda, observandose las normas generales de los
juicios declarativos (arts. 248 y ss LEC). Por tanto, nos hallamos ante una concen-
tracién de competencias civiles, en unos juzgados penales incongruente con la ine-
xistencia de una jurisdiccion especializada en materia de Derecho de Familia®.

1I.1.5. Procedimientos que versen exclusivamente sobre la guarda y custodia de los
hijos e hijas menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor contra el otro en nom-
bre de los hijos e hijas menores

Este apartado, que transcribe casi literalmente el apartado 42 del art. 748 de la
LEC, se refiere a los procesos sobre medidas relativas a los hijos menores de parejas
no matrimoniales, incluidos los referidos al régimen de visitas, estancia y comunica-
cién del menor con el progenitor no custodio, asi como la atribucién del uso del
domicilio familiar si procede, al estar englobadas las necesidades de habitacién en el
concepto de alimentos segtn el art. 142 del Cédigo Civil. Este es, también, el crite-
rio de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 242 (456/2004) y de Orense (Sen-
tencia de 4 de febrero de 2004).

El procedimiento judicial estd regulado en el articulo 753 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil que remite al juicio verbal (igual que el que se utiliza en los procesos de
separacién y divorcio anteriormente desarrollados), pero de la demanda se dar4 tras-
lado al Ministerio Fiscal, cuando proceda, y a las dem4s personas que, conforme a la

Puentes (Magistrado de la Seccién 52 de la Audiencia Provincial de Las Palmas), D. Eduardo Hijas Fernandez,
(Presidente de la Seccién 22, de Familia, de la Audiencia Provincial de Madrid), Dfia. Susana Martinez Gonz4-
lez ( Magistrado del Juzgado de Primera Instancia ndm. 10,d e Familia, de Alicante), Diia. M2 Angeles Nifiez
Bolafios (Magistrado del Juzgado de Primera Instancia nim. 17, de Familia, de Sevilla), D. Pascual Ortufio
Mufioz (Magistrado de la Seccién 12 de Familia de la Audiencia Provincial de Barcelona), D. Francisco Javier
Osa Fernindez (Magistrado del Juzgado de Primera Instancia nim. 5, de Familia, de Bilbao), Dfia. Margarita
Pérez-Salazar Resano (Magistrado del Juzgado de Primera Instancia ndm. 3, de Familia, de Pamplona), D.
Ramén Romero Navarro (Magistrado de la Seccién 12 de la Audiencia Provincial de Cadiz), Dfa. Virginia de
Sande Gil (Fiscal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid) , Diia. Emelina Santana Piez (Magistrado del
Juzgado de Primera Instancia nim. 79 de Familia, de Madrid), D. Javier Seoane Prado (Magistrado de la Sec-
cién 42 de la Audiencia Provincial de Zaragoza), D. Juan Carlos Torres Ailhaud (Magistrado de Juzgado de
Familia ndm. 5 de Divisa, Juez Decano) y D. José Luis Utrera Gutiérrez (Magistrado del Juzgado de Primera
Instancia ntm. 5, de Familia, de M4laga) en SepinNet Revista, Persona y Familia, Marzo 2006, n? 53 pp. 5-18.
“ En este sentido opina D. Angel Luis Campo Izquierdo, Magistrado del Juzgado de Primera Instancia ntim
8, de Familia, de Gijén, D. Eduardo Hijas Ferndndez, Presidente de la Seccién 22, de Familia, de la Audiencia

Provincial de Madrid y D. Francisco Javier Osa Fernandez, Magistrado del Juzgado de Primera Instancia ntim.
5, de Familia, de Bilbao.
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Ley, deban ser parte en el procedimiento, hayan sido o no demandadas, emplazin-
doles para que la contesten en el plazo de veinte dias, conforme a lo establecido en
el art. 405 de la LEC. Desde el punto de vista sustantivo, deben tenerse en cuenta
los arts. 158 y siguientes del C. Civil, ya resefiados mds arriba, en relacién a las medi-
das a adoptar con respecto a los menores (alimentos, vivienda, guarda y custodia,
régimen de visitas, privacién o no de la patria potestad o/y de la guarda y custodia
y/o de las visitas, etc).

En las estadisticas publicadas por el Consejo General del Poder Judicial, durante
los nueve primeros meses del afio 2006, se han iniciado 1242 procedimientos con-
tenciosos y 137 consensuados, de esta naturaleza, ante el JVSM.

I1I1.1.6. Procedimientos que versen sobre la necesidad de asentimiento en la adopcion

Segtn el art. 177.2 del C. Civil, deberdn asentir la adopcién: 12 el cényuge del
adoptante, salvo que medie separacién legal por sentencia firme o separacién de
hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente; 22 los padres del adoptando
que no se hallare emancipado, a menos que estuvieren privados de la patria potestad
por sentencia firme o incursos en causa legal para tal privacién. No serd necesario el
asentimiento cuando los que deban prestarlo se encuentren imposibilitados para ello.
El asentimiento de la madre no podra prestarse hasta que hayan transcurrido treinta
dias desde el parto. El procedimiento estd regulado en el art. 781 de la LEC.

El procedimiento judicial de adopcién se encuentra regulado en los arts. 1829 y
siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 que prevé que este asentimien-
to se preste ante la correspondiente Entidad ptblica, en documento piblico o en
comparecencia ante el Juez (art. 1830 LEC). Pero si el asentimiento no se ha presta-
do anteriormente, los padres que pretendan que se reconozca la necesidad de su
asentimiento para la adopcién, podran comparecer ante el Tribunal que esté cono-
ciendo del correspondiente expediente y manifestarlo asi. Segin BAYO DELGADQO,
la competencia funcional para conocer de este proceso corresponde al juez que tra-
mita la adopcién, como incidente de previo pronunciamiento®’. El Tribunal, con sus-
pensién del expediente, sefialard el plazo que prudencialmente estime necesario para
la presentacién de la demanda, que no podra ser inferior a veinte dfas ni exceder de
cuarenta. Presentada la demanda, se tramitard con arreglo a lo previsto en el art.
753 de la LEC, esto es, el juicio verbal. Si no se presentara la demanda en el plazo
fijado, se dictara auto dando por finalizado el tramite (art. 781 LEC).

No es facil pensar en supuestos en los que puedan concurrir los requisitos del art.
87 ter de LOPJ*, salvo que la violencia se haya ejercido sobre el propio adoptando

 BAYO DELGADOQO, Joaquin, “Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, VVAA. Manual de
Formacién Continuada, editado por el CGPJ, Madrid 2001, pp. 689-90, Nota citada por DELGADO MARTIN,
Joaquin, o.c.p. 6

* Ver su contenido en nota 9.
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—normalmente menor de edad- o sobre el cényuge adoptante, ya separado de hecho
sin acuerdo o sin fehaciencia. Pero si se dieren los requisitos, se altera la competen-
cia objetiva para el conocimiento de este proceso de oposicién una vez que se haya
presentado la demanda dentro del plazo indicado en al parrafo anterior, conociendo
del procedimiento de adopcién el correspondiente Juzgado de Violencia sobre la
Mujer. Durante los nueve primeros meses del afio 2006, no se ha iniciado en Espafia
ningin proceso de esta naturaleza en los JVSM®.

UI.1.7. Procedimientos que tengan por objeto la oposicién a las resoluciones administra-
tivas en materia de protecciéon de menores

Se refieren estos procedimientos a los previstos en el art. 780 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, para articular la oposicién a las resoluciones administrativas en
materia de proteccién de menores. Es decir, atin cuando la oposicién a las resolucio-
nes emitidas por instituciones pdblicas deberfa tramitarse, en principio, una vez ago-
tada la via administrativa, ante los 6rganos del orden jurisdiccional contencioso
administrativo, este articulo instaura un procedimiento especial, de naturaleza civil,
cuya finalidad es la de favorecer una oposicién a este tipo de resoluciones ante los
tribunales civiles que son, en definitiva, los que en tltima instancia han de decidir
en materia de acogimiento familiar y adopcién de menores. Son procedimientos en
los que se puede pretender recuperar las funciones tutelares derivadas de la patria
potestad, después de que se ha realizado una declaracién de desamparo de un menor
(la que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del imposible o inadecua-
do ejercicio de los deberes de proteccién establecidos por las leyes para la guarda de
los menores, cuando estos queden privados de la necesaria asistencia moral o mate-
rial) y la asuncién de la tutela por una Entidad Pdblica ex art. 172 del C. Civil. Tam-
bién en ellos se puede recurrir cualquier decisién en relacién con el régimen de visi-
tas del menor con sus progenitores.

El procedimiento prevé que se presentard un escrito inicial en el que sucintamen-
te se expresari la pretension y la resolucién a que se opone. El Tribunal reclamara a
la entidad administrativa un testimonio completo del expediente, que deberi ser
aportado en el plazo de veinte dfas. Una vez recibido el testimonio del expediente
administrativo, se emplazard al actor por veinte dias para que se presente la deman-
da, que se tramitara con arreglo a lo previsto en el articulo 753, esto es, juicio verbal.

Si se dieran los requisitos del art. 87 ter de LOPJ, la competencia para la tramitacién
de estos procedimientos la tendria el Juzgado de Violencia sobre la Mujet, como ya se ha
indicado en el apartado anterior. Solamente ha sido iniciado un procedimiento de esta
naturaleza en toda Espafia, durante los tres primeros trimestres del afio 2006,

# Segtin estadisticas publicadas por el CGPJ.
* Seglin estadisticas publicadas por el CGPJ.
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11.1.8. Otros supuestos no contemplados en la norma

Incluimos en este apartado los procedimientos de ejecucién de sentencia y de
liquidacién de la sociedad de gananciales.

Respecto al primero, debe aplicarse el art. 545.1 de la LEC, que determina que la
competencia para la ejecucion de las resoluciones judiciales®, corresponde al tri-
bunal que conocié del asunto en primera instancia. Por tanto, si en alguno de los
procedimientos civiles que se han expuesto en los apartados anteriores entendié el
Juzgado de Violencia contra la Mujer, la competencia para conocer sobre la ejecu-
ci6én de las resoluciones judiciales correspondera a éste. Sin embargo, si actuaron los
Juzgados de Primera Instancia o de Familia, serdn éstos los competentes atin cuando
en el transcurso de la ejecucién pueda cometerse algiin acto de violencia contra la
mujer. Asf se han manifestado también en el II Encuentro Institucional de Jueces,
Magistrados de Familia, Fiscales, Secretarios Judiciales y Asociacién Espafiola de
Abogados de Familia, organizado por el Consejo General del Poder Judicial el mes de
noviembre de 2005.

En cuanto a los procedimientos de liquidacion de la sociedad de gananciales,
no existe uniformidad de criterios. Segiin el Encuentro al que hemos hecho referen-
cia en el parrafo anterior, el régimen aplicable es el establecido en el art. 807 de la
LEC, esto es, si el Juzgado de Violencia sobre la mujer dict6 la sentencia de separa-
cién, divorcio o nulidad matrimonial, serd el Gnico competente para tramitar el pro-
cedimiento de liquidacién del régimen matrimonial. Si la sentencia la hubiera dicta-
do el Juzgado de Primera Instancia o de familia, serd éste el competente atin cuando
hubiera un acto de violencia doméstica con posterioridad a la firmeza de la sentencia
dictada. También especifican que “cuando iniciado un procedimiento de separacién
en el Juzgado de Familia o de Primera Instancia, e iniciado al mismo tiempo el proce-
dimiento de liquidacién de gananciales, si antes de iniciarse el juicio, se produce un
hecho de violencia, el Juzgado de Familia o de Primera Instancia se inhibira a favor
del Juzgado de Violencia sobre la Mujer, si bien continuard conociendo del procedi-
miento de liquidacién si ya se ha iniciado la comparecencia de inventario.

Sin embargo, en el II Seminario de los Jueces de Violencia sobre la Mujer con com-
petencias exclusivas®, se defendié que el procedimiento de liquidacién no se encuentra
comprendido en la relacién del nimero 2 del articulo 87 de la LOPJ y que, por tanto,
no serfa en ningin caso competencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer.”

*! Las mas usuales son la actualizacién de pensiones alimenticias o compensatorias, reclamacién de pensio-
nes impagadas o gastos extraordinarios, incumplimiento del régimen de visitas, etc.

11 edicién, Santander 20y 21 de octubre de 2001.

» En este sentido se manifesté la Magistrado del Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim . 3 de Madrid,
en la Jornada sobre los procesos matrimoniales organizado por el Centro de Estudios Juridicos Colex, el 10 de
febrero de 2006, en su ponencia “Problemética de la Ley de Violencia de Género desde el punto de vista civil y
penal”. Ademas, indica, con buen criterio, que el proceso de liquidacién de la sociedad de gananciales no deri-
va solo de la separacién, divorcio o nulidad, sino también puede provenir de los supuestos contemplados en el
art. 1393 del C. Civil.
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Segiin las estadisticas publicadas por el CGPJ, durante los nueve primeros meses
del afio 2006, se han iniciado, ante los JVSM, s6lo 19 procedimientos de liquidacién
de gananciales en toda Espafia.

II1.2. Competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer: Requisitos
subjetivos

Estos Juzgados tendran, de forma exclusiva y excluyente, competencia en el
orden civil, cuando concurran simultdneamente los siguientes requisitos:

— Que alguna de las partes del proceso civil sea victima de los actos de violencia de
género, en los términos a que hace referencia el apartado 1.a del articulo 87 ter de

la LOPJ*.

Aunque la expresién “victima” podria no estar como tal definida o delimitada en
una primera fase procesal y, por tanto, no habria certeza de su condicién de victima,
bastarfa con la presuncion inicial, consecuencia de la denuncia de alguno de los
hechos previstos en dicho articulo. Se incluyen aqui tanto las conductas que consti-
tuyen delito como falta®.

—Que alguna de las partes del proceso civil sea imputado como autor, inductor o
cooperador necesario en la realizacién de actos de violencia de género.

El concepto de imputado, auque es propio de un proceso penal instruido por deli-
to y no por falta, slo exige que exista al respecto alguna resolucién judicial que le
confiera oficialmente tal caracter, ya sea la admisién a tramite de la denuncia o que-
rella, o simplemente la citacién para declarar en calidad de posible responsable por
algin delito o falta cuando los cargos aparecen en cualquier otra diligencia. Es decir,
ha de haber un filtro judicial para adquirir la cualidad de sujeto pasivo del proceso
penal®*. Consecuencia l6gica, por otra parte, ya que en los procesos por faltas no
existe formalmente un juicio de imputabilidad con anterioridad al acto de la vista.

> “Homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integridad moral, contra
la libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito cometido con violencia o intimidacién, siempre que se hubiesen
cometido contra quien sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al autor por andloga relacién de
afectividad, aun sin convivencia, asi como de los cometidos sobre los descendientes, propios o de la esposa o conviviente,
o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o
guarda de hecho de la esposa o conviviente, cuando también se haya producido un acto de violencia de género”.

% Porque, siguiendo la argumentacién juridica del Auto de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccién 12,
de 14 de febrero de 2006, asi se deduce de la interpretacién conjunta del articulo 87 ter b) LOPJ ya que, de
otro modo, serfa contradictoria con la alusién a las faltas del art. 87 ter d) y, ademés, es la interpretaciéon mas
coherente con toda la regulacién de la Ley Integral, que tiende a la proteccién de las victimas cualquiera que
sea la gravedad de la conducta agresora

** Asf lo pone de manifiesto la Circular nim. 4/2005 de la Fiscalfa, p. 92
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II1.3 Competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer: Requisitos de
actividad

Estos requisitos son que se hayan iniciado ante el Juez de Violencia sobre la
Mujer actuaciones penales por delito o falta a consecuencia de un acto de violencia
sobre la mujer, o se haya adoptado una orden de proteccién a una victima de violen-
cia de género.

En cuanto al tipo de procedimiento incoado, bastara cualquiera de los previstos
en la legislacién procesal penal: jurado, sumario, diligencias previas de procedimien-
to abreviado, diligencias urgentes de juicio rapido o juicio de faltas, conforme lo evi-
dencia el apartado 3 d) del art 87 ter de LOP]J.

En cuanto a la fase procesal de la causa penal, sélo exige la iniciacién, lo que
supone que se haya dictado el oportuno auto de incoacién, admitiendo a tramite la
denuncia o querella.

A diferencia de lo que ocurre con el proceso civil, en el que se establece como limi-
te para la pérdida de competencia del Juez civil, que no se haya iniciado la fase del jui-
cio oral (como concretaremos més adelante), en el proceso penal, que atrae la compe-
tencia de aquél (de forma exclusiva y excluyente) en lo que se ha llamado por la doc-
trina “vis atractiva”, no se prevé ninguna limitacién equivalente en su iter procesal.

Siguiendo la Gufa Practica de la L.O 1/2004, elaborada por el Grupo de expertos
del Observatorio de la Violencia Doméstica y de Género, designados por el Consejo
General del Poder Judicial, distinguimos varios supuestos:

a) Presentacién de la demanda antes del inicio del proceso penal: La competencia
para conocer del proceso de familia corresponde al Juzgado Civil correspondiente.

b) Presentacién de la demanda después de que se haya iniciado el proceso penal
ante un Juzgado de violencia sobre la mujer: El Juzgado de Violencia sobre la
Mujer asumird la competencia sobre el asunto de familia siempre que concurran
todos los restantes requisitos exigidos por el art. 87 ter de la LOPJ. A estos efectos
el proceso penal se habri iniciado con Ia admisién a tramite de la denuncia o de
la querella™.

*" Hay que tener en cuenta que, como sefiala la Circular de la Fiscalfa 4/2005, en ocasiones el proceso civil
se enjuiciard antes que el penal, habida cuenta que en el proceso penal el Juez de Violencia necesariamente
perderd su competencia funcional —salvo en supuestos de conformidad en juicio rdpido o juicios de faltas,
pudiendo ocurrir que la sentencia civil se dicte sobre la base de unos hechos penales que posteriormente el
6rgano de enjuiciamiento criminal no considere probados (son conocidos los problemas de prueba en estos
delitos cuando las victimas optan por no declarara o se retractan en sus declaraciones). Al hilo de esta cuestién
acertadamente se han introducido en el texto definitivo de la Ley dos nuevos preceptos (arts. 53 y 55) que pre-
vén la remisi6n al Juzgado de Violencia sobre la Mujer que hubiera instruido la causa del testimonio de la sen-
tencia dictada por el Juzgado de lo Penal o la correspondiente Seccién de la Audiencia Provincial, de forma
inmediata, con indicacién de si la misma es o no firme, y, en su caso, de la sentencia de segunda instancia
cuando la misma fuera revocatoria, en todo o en parte.
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c) Presentacién de Ia demanda posterior a una sentencia absolutoria o auto de archi-
vo o sobreseimiento dictados en el proceso penal (arts. 637.1 y 3, 641, 779.1 y
789.3 de la LECrim), siempre que sea firme: Serd competente el Juzgado de Pri-
mea Instancia (o de Familia en su caso) al no concurrir uno de los requisitos exigi-
dos por el art. 87 ter 3 de la LOPJ*®,

d) Presentacién de la demanda posterior a una sentencia condenatoria dictada en el
proceso penal, siempre que sea firme: El Juzgado de Violencia sobre la Mujer sera
competente para conocer el proceso de familia que se inicie siempre hasta la

extincién de la responsabilidad penal por alguna de las causas del art. 130 del C.
Penal®.

II1.4 Pérdida de la competencia del Juzgado Civil

También por Ley Orgénica 1/2004, se ha afadido el art. 49 bis en la Ley 1/2000
de Enjuiciamiento Civil, que establece un triple mecanismo para la asuncién de
competencia por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, sobre los procesos civiles
que se encuentran en tramite. Se distingue en este articulo los supuestos de inhibi-
cién del Juez Civil ante el Juzgado de Violencia sobre la mujer; de denuncia de los
hechos que supongan comisién de un acto de violencia contra la mujer; y de reque-
rimiento de inhibicién que realizar4 el Juzgado de Violencia sobre la mujer al Tribu-
nal Civil que esté conociendo de una causa matrimonial:

“1. Cuando un Juez, que esté conociendo en primera instancia de un procedimiento
civil, tuviese noticia de la comision de un acto de wviolencia de los definidos en el articulo 1

% La Circular de Fiscalfa anteriormente citada distingue: i) Si se ha dictado sentencia absolutoria, se ha
archivado porque no existen indicios racionales de la comisién del hecho o se ha sobreseido provisionalmente
porque no esta debidamente justificada la perpetracién del delito o porque no hay motivos suficientes para acu-
sar a quien es parte en el procedimiento civil, no cabri la inhibicién del pleito civil a favor del Juez de Violen-
cia sobre la Mujer (aun cuando la resolucién no sea firme por hallarse pendiente del recurso planteado contra
dicha decisién) en tanto subsistan las mismas circunstancias, pues faltarfa uno de los presupuestos del art. 87
ter 3 LOPJ; ii) Si se ha sobreseido porque el denunciado, que a la vez es parte civil, no ha podido ser citado o se
encuentra en rebeldfa, procedera la inhibicién, si bien el procedimiento civil, a diferencia del penal, podra con-
tinuar su tramitacion en rebeldfa del demandado.

En este sentido, el art. 10.1 del RD 355/2004 de 5 de marzo, regulador del Registro Central para la protec-
cién de las victimas de la violencia doméstica, dispone que el encargado del registro procedera a cancelar los
datos anotados en relacién con los procedimientos penales en los que se dicte auto de archivo o sobreseimien-
to, o su finalizacién por sentencia absolutoria.

* También la Fiscalia sefiala que la falta de previsién legal acerca de un limite temporal no puede conducir
al absurdo de que por el hecho de haber instruido una causa por violencia de género, el Juez de Violencia sobre
la Mujer deba conocer de los procesos civiles iniciados por la misma pareja (v.gr. modificacion de medidas),
incluso afios después, debiendo operar como limite el momento de extincién de la responsabilidad penal por
alguna de las causas previstas en el art. 130 del C. Penal, incluido el cumplimiento de la condena. En el mismo
sentido se pronuncian el II Encuentro de de Jueces, Magistrados de Familia, Fiscales, Secretarios Judiciales y
Abogados de la Asociacién Espafiola de Abogados de Familia.
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de la Ley Orgdnica de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, que
haya dado lugar a la iniciacién de un proceso penal o a una orden de proteccién, tras verifi-
car la concurrencia de los requisitos previstos en el apartado 3 del articulo 87 ter de la Ley
Onrgdnica del Poder Judicial, deberd inhibirse, remitiendo los autos en el estado en que se
hallen al Juez de Violencia sobre la Mujer que resulte competente”.

La remisién de las actuaciones se realiza sin previa audiencia de parte (inaudita
parte). Se pretende con este traslado al Juzgado de Violencia sobre la Mujer, como se
afirma en la exposicién de motivos de la Ley, conseguir una mayor y mas inmediata y
eficaz proteccién de la victima®.

El limite temporal a la pérdida de competencia por el Juzgado Civil, segtn el dlti-
mo inciso serd “hasta que se haya iniciado la fase de juicio oral”. Aunque es cierto
que esta expresién es mas propia de un procedimiento penal (fase de celebracién del
juicio tras los escritos de acusacién) que de uno civil, lo cual dio lugar a dudas sobre
si se referfa al proceso civil o proceso penal, la posicién mayoritaria en la actualidad
interpreta que se refiere al proceso civil. Esta interpretacion es la defendida por
resoluciones judiciales asf como por la Guia Practica del Observatorio contra la Vio-
lencia Doméstica y de Género, la Circular 4/2005 de la Fiscalia del Estado®, las Con-
clusiones del II Encuentro entre Jueces y Magistrados de Familia, con Fiscales,
Secretarios Judiciales y representantes de la Asociacién Espafiola de Abogados de
familia y las Conclusiones del Seminario de Magistrados pertenecientes a Secciones
Especializadas en Violencia de Género (Madrid)®.

Las conclusiones de los Magistrados de las Audiencias Provinciales con compe-
tencias exclusivas en Violencia de Género®, en conformidad también con la Guia
Practica elaborada por los Expertos del Observatorio designados por el CGP]J,
entienden que si ya se ha sefialado el juicio oral o Ia comparecencia para ratificacién
del convenio de mutuo acuerdo, no procede la inhibicién. Si se frustra el procedi-
miento civil cuando ya se ha celebrado cualquiera de esos dos momentos procesales
y aquélla debe quedar a expensas del sefialamiento por el Juzgado de Violencia sobre

60

Esto ha sido criticado por CUBILLO LOPEZ, Ignacio, en “Los juzgados de violencia sobre la mujer y la
determinacién de su competencia”, en VV.AA. Tutela penal y tutela judicial frente a la violencia de género, p. 157,
nota 49, quien a su vez citaa GASCON INCHAUSTIL, E, El tratamiento procesal de las cuestiones procesales y la
audiencia previa al juicio en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Civitas, Madrid, 2005 p.145.

¢ Sefiala la Fiscalfa que en el Proyecto de Ley se introdujo una limitacién, no prevista inicialmente en el
Anteproyecto y que se ha mantenido en la redaccién final, por la que el deber de inhibicién del Juez Civil se
supedita a que el procedimiento civil no haya iniciado la fase del juicio oral, acogiendo las sugerencias recogi-
das en los informes consultivos previos, ya que los principios de oralidad, concentracién e inmediacién que lo
rigen, tras la LEC 1/2000, imponen que sea el mismo Juez que estd conociendo del juicio el que dicte la senten-
cia y quien, por tanto, sea el funcionalmente competente para la ejecucién. Por la misma razén los procedi-
mientos civiles que se encuentren en ejecucién en el momento de entrada en vigor de la Ley continuarén sien-
do competencia de los 6rganos que vinieran conociendo de los mismos (Disp. Transitoria 12)

% En sentido contrario opina CUBILLO LOPEZ, 1, o.c. p. 155, argumentando en su apoyo Los Autos de la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 222, de 3 de octubre de 2005 (JUR 2005/241883); 16 de marzo de
2006 (JUR 2006/148858) y 22 de marzo de 2006 ( AC 2006/428).

® P 12 de dicho documento que puede verse en Internet www.poderjudicial.es.
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la Mujer, quedaria perjudicada. En consecuencia, si ya ha acontecido la resolucién
judicial civil fijando fecha (mediante providencia)®, todo lo que acontezca posterior-
mente, incluida la ejecucion civil (via art. 545.1 de LEC), es competencia del juez
civil. Entenderlo de otro modo serfa admitir la suspensién de la vista por causa no
prevista en el art. 188 de la LEC.

Sin embargo, la Circular de la Fiscalfa 4/2005% y las Conclusiones del II Encuen-
tro entre Jueces y Magistrados de Familia, con Fiscales, Secretarios Judiciales y
representantes de la Asociacién Espafiola de Abogados de familia, consideran que
deberd entenderse iniciada la fase del juicio oral, cuando el procedimiento haya lle-
gado a la celebracion de la vista prevista en el articulo 443 de la LEC, tras la cual el
Juez debera dictar sentencia, salvo que quede pendiente prueba que no haya podido
practicarse en el acto del juicio oral. En caso de procedimiento de mutuo acuerdo
instado por uno de los cényuges con el consentimiento del otro, dada la inexistencia
de juicio oral en su tramitacién, habrd que entender que la comparecencia para la
ratificacién del convenio opera como limite equivalente al de la fase del juicio oral
en los procedimientos contenciosos, ya que tras dicha comparecencia el Juez debe
dictar sentencia (art. 777.6), salvo que acuerde la practica de la prueba.

“2. Cuando un Jueg que esté conociendo de un procedimiento civil, tuviese noticia de la
posible comision de un acto de violencia de género, que no haya dado lugar a la iniciacién
de un proceso penal, ni a dictar una orden de proteccién, tras verificar que concurren los
requisitos del apartado 3 del articulo 87 ter de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, deberd
immediatamente citar a las partes a una comparecencia con el Ministerio Fiscal que se
celebrard en las siguientes 24 horas a fin de que éste tome conocimiento de cuantos datos
sean relevantes sobre los hechos acaecidos. Tras ella, el Fiscal, de manera inmediata, habrd
de decidir si procede, en las 24 horas siguientes, a denunciar los actos de violencia de géne-
10 0 a solicitar orden de proteccién ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer que resulte
competente. En el supuesto de que se interponga denuncia o se solicite la orden de protec-
cion, el Fiscal habrd de entregar copia de la denuncia o solicitud en el Tribunal, el cual
continuard conociendo del asunto hasta que sea, en su caso, requerido de inhibicién
por el Juez de Violencia sobre la Mujer competente”.

La Circular de la Fiscalia 4/2005 pone de manifiesto que el legislador ha preten-
dido agilizar al m4ximo el procedimiento, previendo la celebracién de una compare-
cencia urgente, exigiendo la maxima celeridad al Juez (en la celebracién de la con-
vocatoria) y el Fiscal (en la interposiciéon de la denuncia).El precepto exige que el
Juez Civil verifique que concurren los requisitos del apartado tercero del art. 87 ter
LOP]J antes de convocar la comparecencia.

 En este sentido también la Sentencia de 7 de diciembre de 2005 de la Seccién 122 de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona.
5 p. 97
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Segin las Conclusiones del II Encuentro entre Jueces y Magistrados de Familia,
con Fiscales, Secretarios Judiciales y representantes de la Asociacién Espafiola de
Abogados de familia, a esta comparecencia se debe citar, ademas del Ministerio Fis-
cal a todas las partes personadas que deberdn comparecer debidamente asistidas y
representadas. En consecuencia, si ain no estd personado en autos el demandado,
no serd necesaria su citaciéon. En el supuesto de que no comparezca la mujer a la
comparecencia, la misma se dar4 por terminada y el Ministerio Fiscal, a la vista de lo
actuado, decidira lo procedente en cuanto a la presentacién de la denuncia o de la
Orden de Proteccién ante el Juzgado de Violencia sobre la Mujer que resulte compe-
tente. Si iniciado el juicio civil, llega a conocimiento del tribunal la existencia de un
hecho de violencia sobre la mujer, no procedera la celebracién de la comparecencia
prevista en este articulo, sin perjuicio de dar traslado al Ministerio Fiscal a los efec-
tos legales oportunos.®

A diferencia del supuesto previsto en el nlimero anterior-en el que el Juez Civil
ha de inhibirse directamente a favor del Juez de Violencia sobre la Mujer- en este
caso debe esperar a ser requerido por éste continuando hasta tanto con la tramita-
cién del pleito. Con dicha cautela se persigue evitar inhibiciones dudosas y demoras
en la tramitacién del pleito civil, otorgando al Juez de Violencia sobre la Mujer pre-
ferencia a la hora de determinar su competencia dada la mayor trascendencia de los
intereses en juego en el proceso penal (art. 44 y 87 ter 4 LOPJ). Aunque no se reco-
ge expresamente en el apartado 2 del nuevo art. 49 bis LEC, se entiende que tal pre-
ceptiva inhibicién sélo podra tener lugar, al igual que en el ntimero anterior y por las
mismas razones, hasta la fase del juicio oral.

También indica la mencionada Circular que nada impide que, en virtud del art.
158 del C. Civil, se pueda adoptar por el Juez alguna medida si es preciso salvaguar-
dar el interés de un menor.

En cuanto a la denuncia o solicitud de orden de proteccién por el Fiscal ante el
Juez de Violencia sobre la Mujer que resulte competente, la Circular de la Fiscalia
entiende que, pese a la diccion literal del art. 49 bis 2. LEC, la solicitud de orden de
proteccién o de medidas urgentes del art. 13 LECrim podr4 efectuarse ante el Juez
del lugar de comisién de los hechos (art. 15 bis LECrim) o el Juez de guardia més
préximo si concurren razones de urgencia que asf lo impongan (art. 40 Reglamento
de Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales)®.

% Dfa. Emelina Santana Paéz, Magistrado del Juzgado de Primera Instancia ntm. 79 (familia) de Madrid,
comenté en las Jornadas sobre los Procesos Matrimoniales, organizada por el Centro de Estudios Juridicos
Colex, el 10 de febrero de 2006, que en su Juzgado se habfan celebrado cuatro comparecencias hasta la fecha
convocadas tras la lectura del escrito de demanda. Entiende que aunque no es una comparecencia penal, se les
deberfa advertir de su derecho a no declarar puesto que se les est4 interrogando sobre la posible comisién de un
delito. También indic6 la problemética que puede surgir en el seno de las relaciones familiares si tras dicha
comparecencia no se obliga al cese de convivencia.

¢ Es decir, como muy pone de manifiesto dicha Circular, podrdn concurrir sucesivamente hasta tres fueros
territoriales distintos: uno en el procedimiento civil inicialmente instado (lugar del domicilio conyugal, de resi-
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Por tltimo, la expresién “Tribunal Civil” se refiere al 6rgano jurisdiccional de Pri-
mera Instancia o de Familia y no en su acepcién mas precisa de “6rgano colegiado” o
Audiencia Provincial.

“3. Cuando un Jueg de Violencia sobre la Mujer que esté conociendo de una causa
penal por violencia de género tenga conocimiento de la existencia de un proceso civil, y veri-
fique la concurrencia de los requisitos del apartado 3 del articulo 87 ter de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial, requerird de inhibicién al Tribunal Civil, el cual deberd acordar de inme-
diato su inhibicién y la remisién de los autos al érgano requirente.

A los efectos del pdrrafo anterior, el requerimiento de inhibicién se acompanard de testi-
monio de la incoacion de diligencias previas o de juicio de faltas, del auto de admision de la
querella, o de la orden de proteccién adoptada”.

Este supuesto serfa el mismo del apartado primero, si bien contemplado desde Ia
posicién del Juzgado de Violencia sobre la Mujer, el cual debe requerir de inhibicién
al Juez Civil desde el mismo momento en que tenga conocimiento de que concurren
los requisitos del art. 87 ter LOPJ. La inhibicién del Juzgado de Primera Instancia o
de Familia debe ser inmediata, sin audiencia de las partes, y de caricter imperativo
no pudiendo, por tanto, plantearse cuestiones de competencia objetiva entre ellos.
La ausencia de expresién “hasta el juicio oral” debe entenderse en el mismo sentido
que el apartado segundo del art. 49 bis LEC.

“4, En los casos prewistos en los apartados 1y 2 de este articulo, el Tribunal Civil remi-
tird los autos al Juzgado de Violencia sobre la Mujer sin que sea de aplicacion lo previsto en
el articulo 48.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debiendo las partes desde ese momento
comparecer ante dicho érgano.

En estos supuestos no serdn de aplicacién las restantes normas de esta seccién, ni se
admitird declinatoria, debiendo las partes que quieran hacer valer la competencia del Juz-
gado de Violencia sobre la Mujer presentar testimonio de alguna de las resoluciones dicta-
das por dicho Juzgado a las que se refiere el pdrrafo final del niimero anterior”.

La regulacién establecida en este niimero 4 supone una derogacién del régimen
general de competencia objetiva de los Juzgados de Primera Instancia, no siendo
aplicables las normas previstas en los arts. 48.3 y 49 de la LEC.

En efecto, el legislador ha optado por la inhibicién de oficio, inaudita parte, a fin
de agilizar este tramite, por lo que sélo cabrd que los disconformes acudan a la via
del recurso de apelacién (art. 66.1 LEC)®.

dencia del demandado, etc), otro en la adopcién de las medidas cautelares (lugar de comisién del hecho o lugar
de solicitud) y otro en el momento final de conocimiento por el Juez de Violencia sobre la Mujer (lugar del
domicilio de la victima)

% Segin la Circular de la Fiscalfa 4/2005, en el supuesto del ndmero 19 del art. 49 bis, el Juez Civil podria
acordar la inhibicién desconociendo que el asunto penal que la motiva ha sido archivado o ha recaido senten-
cia absolutoria firme, lo que darfa lugar a la devolucién de los autos civiles al Juez de Primera Instancia o de
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Cuando sean las partes las que quieran hacer valer la competencia del Juzgado de
Violencia sobre la Mujer, no podrdn denunciar la falta de competencia objetiva del
Juzgado de Primera Instancia mediante declinatoria tal como prevé el art. 49 LEC,
sino adjuntando a la solicitud testimonio de la incoacion de diligencias previas, o de
juicio de faltas, del auto de admisién de la querella o de la orden de proteccién
adoptada. Si no acoge la pretension de inhibicién, su decisién sélo serd recurrible en
reposicion, sin perjuicio de la posibilidad de alegar la falta de competencia objetiva
en la apelacién contra la sentencia definitiva (art. 66.2 LEC)®

“5. Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer ejercerdn sus competencias en materia
civil de forma exclusiva y excluyente, y en todo caso de conformidad con los procedimientos
vy recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Ciwil”.

Solamente indicamos, de nuevo, porque ya hemos hecho referencia a ello en los
apartados anteriores, que los procesos civiles de los que conozcan los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer, se tramitardn conforme a los procedimientos previstos en la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Los recursos previstos también se regirdn por esta Ley
procesal. En cuanto al recurso de apelacién, podra conocer del mismo una seccién
especializada de la Audiencia provincial, en aquellos partidos donde lo exija el volu-

men de asuntos (art. 46 de la L.O 1/2004).

IIL.5. Pérdida de la competencia del Juzgado de Violencia sobre la Mujer

La LO 1/2004 deja sin resolver qué efectos produce la finalizacién del proceso
penal sin declaracién de responsabilidad criminal (sentencia absolutoria, auto de
archivo o sobreseimiento firme) en la competencia civil del Juzgado de Violencia
sobre la Mujer.

La Circular de la Fiscalfa 4/2005 manifiesta que no puede mantenerse una inter-
pretacién favorable a la pérdida de competencia sobrevenida del Juzgado de Violen-
cia sobre la Mujer, a favor del de Primera Instancia, ya que implicarfa una alteracion

Familia con la consiguiente demora en la tramitacién del procedimiento civil, por lo que convendria en estos
casos hacer una indagacién previa acerca del estado procesal de la causa penal, en la medida que fuera posible,
antes de acordar la remisién de los autos civiles (p. 104).

® En este sentido CUBILLO LOPEZ, 1, o.c. p. 157-8, indica que “si alguna de las partes efectda tal peti-
cién en el modo en que se indica —presentando uno de los testimonios referidos-, no puede negarse a la parte
contraria la oportunidad de alegar al respecto, aun sin los plazos y efectos suspensivos de la declinatoria (arts.
64-65 LEC), y ello por pura exigencia de los principios de contradiccién e igualdad”. También entiende que “
tampoco cabe privar a la parte de la oportunidad procesal de intervenir, cuando la decisién se tome ex officio,
de modo que si no se permite un tramite previo de alegaciones (como el del art. 48.3 LEC) , al menos las partes
han de poder recurrir el auto de inhibicién. El art. 49 bis LEC nada sefiala sobre el particular, por lo que, a
nuestro juicio, puede aplicarse la norma prevista con caracter general para la abstencién del Juez por falta de
competencia objetiva, el art. 66.1 LCE, que establece que, contra dicho auto, “cabra recurso de apelacién”.
Esta norma no pertenece a la seccién legal cuya aplicacién se excluye en el art. 49 bis 4 II LEC, sino que forma
parte de un capitulo distinto”.
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de la competencia no prevista legalmente. En sentido semejante se pronuncia la
Guia Practica de Expertos del Observatorio contra la Violencia doméstica y de
Género designados por el CGPJ, asi como los documentos de conclusiones del II
Encuentro entre Jueces y Magistrados de Familia, con Fiscales, Secretarios Judiciales
y representantes de la Asociacién Espafiola de Abogados de familia.

Como sefiala DELGADO MARTIN, si se permitiese esta pérdida de competencia,
resultarfa contrario a la perpetuatio wrisdictionis, llevarfa consigo una importante quiebra
del principio de economfa procesal, y serfa contrario al principio de seguridad juridica
que establece el art. 9.3 CE, ante la ausencia de una norma legal expresa que permita
una modificacién de la competencia por alteraciones facticas sobrevenidas. Supondria
un menoscabo del derecho fundamental al Juez ordinario predeterminado por la Ley y
podria afectar al derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2
CE), por el nuevo retraso que puede suponer en la tramitacién del proceso™.

En definitiva, si el Juzgado de Violencia sobre la Mujer ha admitido a tramite el
proceso civil por estimar que concurren todos los requisitos de los apartados 3 y 4 del
art. 87 ter LOP]J, posteriormente no perderd la competencia sobre el asunto civil
pese a que el proceso penal se archive, se sobresea o se dicte sentencia absolutoria.

IIL.6. Inadmisién de la pretensiéon porque los actos no constituyen notoria-
mente violencia de género

El apartado 4 del art. 87 ter de la LOP]J prevé la posibilidad de no admitir la pre-
tensién cuando se aprecie que los actos puestos en su conocimiento, de forma noto-
ria, no constituyen expresion de violencia de género en el sentido del art. 1.3 de la
LO 1/2004.

En cuanto al significado de la expresién “forma notoria” es suficiente recordar
que la notoriedad es la cualidad que el Tribunal atribuye a un hecho en razén de su
general conocimiento como positiva 0 negativamente cierto. En consecuencia, con-
sidera innecesaria toda prueba sobre el mismo ya que, en el proceso civil, los deno-
minados hechos notorios estdn exentos de prueba cuando dicha notoriedad es abso-
luta y general (art. 281-4 LEC)™.

©® DELGADO MARTIN, Joaquin, art.cit .p. 19. También sefiala que desde distintos 4mbitos se recomienda
al legislador que contemple la posibilidad de introducir esta causa de pérdida de competencia (finalizacién del
proceso penal sin condena) por el Juzgado de Violencia sobre la mujer, puesto que ya parece injustificada la
necesidad de su intervencién excepcional y accesoria a la penal en un tema exclusivamente civil, sin perjuicio
de modular aquella causa de pérdida de competencia de manera que no se perjudique a la mujer (Conclusiones
del II Seminario de Formacién de Jueces de Violencia sobre la Mujer con competencias exclusivas —Santander
y Conclusiones del Seminario de Magistrados pertenecientes a Secciones Especializadas de Violencia de Géne-
ro —Madrid). En el mismo sentido CUBILLO LOPEZ, 1, o.c. p.159

" MUERZA ESPARZA, Julio, “Comentario a la Ley Orgénica de Proteccién Integral contra la Violencia
de Género. Aspectos juridico penales, procesales y laborales”, AAVYV, Capitulo Segundo sobre Aspectos Proce-
sales, Ed. Thomson Aranzadi, Cizur Menor (Navarra) p. 60.
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La conclusién del Observatorio del CGPJ es que la expresién “de forma notoria”
se relaciona con el art. 87 ter de la Ley Organica de6/1985 de 1 de julio, del Poder
Judicial, adicionado por el articulo 44 de la Ley Integral, de tal modo que si el Juez
aprecia que no se trata de ninguno de los delitos y personas relacionados con este
articulo, podra no admitir la pretensién.

MAGRO SERVET indica que no se entiende como una valoracién que pueda
hacer el Juez de Violencia de la denuncia en el sentido de comprobar la veracidad o
inveracidad de la denuncia a limine litis, sino su inclusién en el listado de los delitos
de violencia de género; es decir, no se refiere a un anélisis aprioristico de la denuncia
que pudiera impedir, por ejemplo, la tramitacién de la separacién o divorcio por el
Juez de Violencia™.

Sin embargo, segtin opinién de DELGADO MARTIN, cuando el Juzgado de Vio-
lencia sobre la Mujer asume la competencia en cualquiera de los supuestos del art.
49 bis LEC, no resultarfa directamente aplicable esta clausula del apartado 4. Aun-
que el resultado ser el mismo porque el Juzgado de Violencia sobre la Mujer, cuando
recibe la inhibicién, podrd no admitirla por falta de alguno de los requisitos del apar-
tado 3 del mismo precepto (y las letras ¢) y d) exigen expresamente la concurrencia
de violencia de género).

II1.7. Competencia Territorial

Segin dispone la Ley Integral, que adiciona un nuevo articulo 15 bis en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, la competencia territorial vendra determinada por el lugar
del domicilio de la victima. Dada la wvis atractiva del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer que conoce del asunto penal en relacién con el proceso civil conexo, el fuero
penal atraer4 la competencia territorial para conocer del proceso civil, cumpliéndose
asf la finalidad de acercar la Administracién de Justicia a las necesidades de la victi-
ma en lugar de invitar a la victima a acercarse a la Administracién de Justicia.

En materia de separacién, divorcio y nulidad, las reglas sobre la atribucién de
competencia territorial establecidas en el art. 769 de la LEC dejan de tener virtuali-
dad cuando se trate de una denuncia por violencia de género. Asi, serd competente
para conocer de los procesos civiles previstos en la L.O 1/2004, cuando se den los
presupuestos en ella contemplados y ya analizados anteriormente, el Juzgado de Vio-
lencia sobre la Mujer del domicilio de la victima. Ya no serdn competentes los Juzga-
dos de Primera Instancia:

a) en los procedimientos de separacién y divorcio contenciosos: el juzgado del lugar
del domicilio conyugal o, si residen en distintos partidos judiciales, del Gltimo

" MAGRO SERVET, Vicente (Coord), Guia prdctica del menor y de la violencia de género y doméstica. Ed. La
Ley, Madrid 2005, p.150.
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domicilio del matrimonio o el de residencia del demandado a eleccién del deman-
dante (art. 769.1);

b) en los procedimientos de separacién y divorcio de comiin acuerdo: el juzgado del
Gltimo domicilio comin o el del domicilio de cualquiera de los solicitantes (art.
769.2);

¢) en los procesos sobre separacién de parejas de hecho con hijos, relativos a la guar-
da y custodia de hijos menores o sobre alimentos reclamados por un progenitor
contra el otro en nombre de los hijos menores: el juzgado del dltimo domicilio
comin de los progenitores o, en caso de residir en distintos partidos judiciales, a
eleccién del demandante, el del domicilio del demandado o el de la residencia del
menor;

d) en los procesos de filiacién, maternidad y paternidad: el juzgado domicilio del
demandado (art. 50 LEC);

e) en los procedimientos que tengan por objeto la oposicién a las resoluciones admi-
nistrativas en materia de proteccién de menores: el juzgado del domicilio de la
entidad protectora (art. 51 LEC);

f) en los procedimientos para determinar la necesidad de asentimiento en la adop-
cién: el competente serfa el tribunal que estd conociendo el expediente de adop-

cién (art. 781 LEC).

Si la victima cambiase de domicilio con posterioridad a la iniciacién del proceso
penal, este hecho no afectard a la competencia del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer sobre el proceso civil, en virtud del principio general perpetuatio iurisdictionis
por la que tampoco se veria afectada la competencia penal®.

IIL.8. Conflictos de competencia

La Ley Orgdnica 1/2004 no establece nada respecto a la posibilidad de que se
produzcan conflictos de competencia entre los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
y los de Primera Instancia o Familia. Estos conflictos deben solucionarse mediante la
tramitacién de la correspondiente cuestién de competencia contemplada en los arts.
51y 52 de la LOPJ, que seré resuelta por el 6rgano inmediato superior comin.

En el II Encuentro de Jueces, Magistrados de Familia, Fiscales, Secretarios Judi-
ciales y la Asociacién Espafiola de Abogados de Familia, se ha adoptado el criterio
de que si el Juzgado de Violencia no acepta la inhibicién acordada por el Juzgado de
Familia y le devuelve los autos, se considera que son de aplicacién las normas de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 60) a las que es aconsejable dar una tramitacién

» SENES MOTILLA, Carmen, “La competencia penal y en materia civil de los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer”, Diario La Ley, ntm. 6371, de 1 de diciembre de 2005, p. 5
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preferente en todas las instancias, al tratarse de un asunto de violencia doméstica™.
Si el Juez civil se niega a inhibirse por considerar que debe seguir conociendo el pro-
ceso civil, asf lo deber4 hacer saber al JVSM y quedara también planteada una cues-
tion de competencia, esta vez positiva, que se resolverd, como sucede en las negati-
vas, por el superior comdn (art. 51 LOPJ)™.

IV. Conclusiones

He intentado exponer objetivamente la situacién doctrinal relativa a las cuestio-
nes procesales méas caracteristicas y controvertidas relativas a la L.O. 1/2004 de 28
de diciembre de medidas de proteccién integral contra la violencia de género y a la
Ley de 15/2005 de 8 de julio de modificacién del C. Civil y de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, en materia de separacién y divorcio. Més que tomar posicién en alguna
de las cuestiones a las que he hecho referencia, he creido preferible y més til indicar
brevemente la incidencia practica de esta problemitica en la realidad juridico social
espanola.

En este sentido, todavia es pronto para realizar una valoracién global y precisa de
la aplicacién de ambas Leyes en lo que respecta a las competencias civiles de los Juz-
gados de Violencia sobre la Mujer. Pero vistas las estadisticas del afio 2006, publica-
das por el Consejo General del Poder Judicial, ha sido en los procesos de divorcio
contenciosos donde la intervencién de estos nuevos Juzgados ha resultado mas
numerosa. Le siguen muy de cerca los procedimientos contenciosos de medidas pre-
vias y coetdneas, asf como los de guarda y custodia o alimentos de hijos menores no
matrimoniales.

Sin embargo, los procesos de asentimiento de adopcién y de oposicién a las
resoluciones administrativas en la proteccién de menores son practicamente ine-
xistentes.

Son muy escasos los procedimientos sobre relaciones paterno filiales y de liquida-
cién de la sociedad de gananciales. Igualmente los de separacion ya que se han redu-
cido muy considerablemente con la nueva Ley 15/2005.

" MUERZA ESPARZA entiende que, “si bien serfa més acertado otorgar el tratamiento de conflicto de
competencia al tratarse de érganos judiciales que no pertenecen al mismo orden jurisdiccional, resulta mucho
mas practico aceptar que nos encontramos ante una cuestiéon de competencia objetiva en el orden jurisdiccio-
nal civil (aunque los érganos formen parte del orden jurisdiccional penal), si quiera sea porque el procedimien-
to resulta m4s sencillo y rapido”, en “Comentarios a la Ley Orgénica de Proteccion Integral..”cit. p. 61.

% CUBILLO LOPEZ, I, o.c. p. 162.
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