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LES NORMES PROCESSALS DEL TiTOL TERCER (LA FAMILIA)DEL LLIBRE Il
DEL PROJECTE DE CODI CIVIL DE CATALUNYA.

Introduccio

En I'ambit de I'ajut a la investigacio concedit per a la resolucié JUS/4112/08, de 19 de
desembre, per part del Centre d’Estudis Juridics i de Formacio Especialitzada de la
Generalitat de Catalunya s’analitzaran les normes del Titol tercer, del llibre Il del Projecte
de Codi Civil de Catalunya. Concretament s’analitzara:

- Les especialitats processals que s’introdueixen en el judici verbal.

- L’ampliacio de I'objecte del procés matrimonial.

- L’aprovacio6 del conveni regulador i I'eficacia dels pactes reguladors de la ruptura.

- El dictamen pericial en el procés matrimonial i la intervencié de I'Equip Tecnic

Judicial.
- Les mesures provisionals.

Finalment farem una seérie de propostes d'esmenes als aspectes processals del Titol

tercer, del Llibre Il del projecte de Codi Civil de Catalunya.



2. Les especialitats processals que s’introdueixen en el judici

verbal

El projecte del Llibre 1l del CCC conté algunes especials processals, que passem a

comentar.

2.1 Especialitats processals

2.1.1 Disposici6 addicional quarta. Especialitats p  rocessals relatives a
pretensions liquidatories del régim economic exerci des dins dels

processos matrimonials.

Per determinar la titularitat de béns i si procedeix per dividir els comuns o adjudicar-los en
qualsevol régim economic matrimonial, per fixar el regim de participacié d'acord amb
l'article 232-21 del Codi Civil i per determinar la procedéncia i quantia de la compensacié
per raod del treball, d'acord amb l'article 232-5 del Codi Civil, en el procediment matrimonial

se seguiran les seguents regles:

1) A la demanda i en el seu cas en la reconvencio, s'ha d'acompanyar una proposta
d'inventari que inclogui els béns propis i els de I'altre conjuge, amb indicacié del seu valor i
I'import de les obligacions, aixi com la documentacié de rellevancia patrimonial que es

disposi.

2) Contestada la demanda o la reconvencid, si s'observa discrepancia respecte a la
composicio, la titularitat o el valor dels béns, el tribunal requerira les parts a fi que reparin
les omissions i completin la informacié subministrada en el termini improrrogable de deu

dies.

3) Les parts hauran de compareéixer a la vista amb tota la prova que vulguin fer valer. En
cas que sigui necessaria alguna diligencia de prova que s'hagi d'obtenir mitjancant auxili
judicial, l'autoritat judicial decidira escoltades les al-legacions d'ambdues parts, amb
suspensio de la tramitacio el temps indispensable.



En decidir sobre la prova proposada, I'autoritat judicial indicara la conveniéncia de practicar
prova sobre aspectes controvertits de les pretensions patrimonials i, comunicant-lo a les
parts, disposara, en el seu cas, la incorporacio al procés de la informacio rellevant per
resoldre qualsevol aspecte del litigi que ja consti per altres causes, pendents o resoltes,

entre les parts.

La senténcia que es dicti en el procés principal resoldra totes les pretensions.

2.1.2 Disposicié Addicional Cinquena. Especialitats processals relatives a
pretensions economic-matrimonials exercides en els processos de

liquidacio i divisié d'herencia.

En cas de dissolucio del matrimoni per mort, el conjuge que sobrevisqui pot instar l'accid
de divisié de la cosa comuna respecte dels béns que tinguin en comunitat ordinaria indivisa
i la determinacié de compensacié per raé del treball, d'acord amb el procediment dels
articles 782 i seguents de la Llei 1/2000 de 7 de gener d'Enjudiciament Civil.

L'acord al qual s'arribi o la senténcia que es dicti en aquest procediment de divisié
d'heréncia incloura la determinacid, liquidacié i divisio dels béns que tinguessin en
comunitat indivisa durant el matrimoni i, també, en el seu cas, la compensacio per rad del
treball, concretats com a credits del conjuge que sobrevisqui abonables pels qui resultin

hereus.

2.1.3 Disposicié Addicional Sisena. Procediments re  latius a la ruptura de la

parella estable.

Els procediments judicials relatius a la ruptura de la parella estable es tramitaran, en tot
allo que no estigui previst expressament pel Codi Civil, per les normes de la Llei 1/2000 de
7 de gener d'Enjudiciament Civil en matéria de processos matrimonials. En aquests
processos les parts podran sotmetre les discrepancies a mediacio i l'autoritat judicial els
podra enviar a una sessio informativa sobre mediacio, en els termes que preveu l'article
233-6 del Codi Civil.



Les reclamacions fonamentades en el Capitol quart, del Titol Ill, del Llibre Il del Codi Civil
es poden acumular en un anic procés. En el mateix procés qualsevol dels membres de la
parella pot exercir I'accio de divisié de la cosa comuna respecte dels béns que tinguin en
comunitat ordinaria indivisa. Si hi ha pluralitat de béns en comunitat ordinaria indivisa i un
dels membres de la parella el sol-licita, I'autoritat judicial pot considerar-los com una massa

comuna a efectes de la formacio de lots i la seva adjudicacio.

2.1.4 Disposicio Addicional Setena. Dictamens peric ials relatius al regim

d'exercici de la responsabilitat parental.

Els dictamens pericials relatius al regim d’exercici de la responsabilitat parental tenen per
objecte primordial determinar o apreciar I'existencia en el menor o algun dels progenitors o
en altres membres de la familia, d'una malaltia mental o d'anomalies de conducta que
incideixin o interfereixin en les relacions familiars, en ordre a l'establiment del regim de
custodia i de visites. També poden tenir com objecte I'adequada comprensié del sistema
de relacions personals existents en la familia o en els nous nuclis als quals el menor ha
d'integrar-se, aixi com les mesures de seguiment que procedeixin implantar per garantir el

dret dels menors a mantenir la normalitat en les relacions amb els seus.

Els dictamens que sobre aquests extrems aportin les parts al procés, equivalen als que
elabora I'equip tecnic de suport judicial o els professionals que el jutge designi al seu lloc,
sempre que el perit hagi estat designat per un col-legi professional o entitat reconeguda
per l'administracio de justicia a partir d'un cens d'especialistes i de manera que es

garanteixi I'objectivitat, la imparcialitat i la capacitat tecnica.

Els conjuges o integrants de la parella tenen el deure de col-laborar amb els périts
designats de la manera indicada en el paragraf anterior. La negativa a fer-ho, quan hagin
estat requerits fefaentment, pot impedir la designacio d'un périt judicial a instancies de part,
amb carrec als pressuposts de I'administracié de justicia, llevat que s'acrediti que s'aprecia

una causa o circumstancia que la justifiqui.

Quan els mitjans probatoris aportats per les parts relatius al regim de custodia o a les



visites no ofereixin suficients elements de judici, el tribunal pot disposar I'elaboracié d'un

informe per un périt judicial.

Si el tribunal té dubtes sobre la idoneitat d'establir la custodia compartida, pot sol-licitar un

informe especific sobre aixo.

El perit es designara entre els especialistes dels equips tecnics de suport judicial, de la
clinica metge forense o dels col-legis professionals corresponents, quan els serveis publics
d'assessorament no existeixin, no puguin assumir la designacié sense donar lloc a

dilacions o sigui necessaria una intervencio especialitzada.

Els especialistes integrats als equips tecnics que donen suport als tribunals o els designats
al seu lloc sén auxiliars dels mateixos. Qualsevol autoritat i organisme public i privat i
qualsevol professional que hagi intervingut préviament amb la familia té el deure de
col-laborar. Quan la col-laboracié sol-licitada es refereixi a aspectes protegits pel secret
professional, pel dret a la intimitat o per la normativa relativa a dades personals, es

requereix resolucio expressa del tribunal.

2.2 Comentaris a la regulacio processal

a) El llibre Il pretén regular totes les accions derivades de les relacions convivencials del
matrimoni i de la parella estable, a través de les |vies del Llibre IV de la Llei

d'Enjudiciament Civil, podent acumular les parts totes les accions en un mateix procés.

b) El principal problema que aix0 planteja, és que el procediment a seguir és el judici
verbal i no el judici ordinari, amb les limitacions propies de la tramitacié del judici verbal en
els processos matrimonials. N'hi ha prou amb posar com a exemple tota la problematica
d'acreditar la titularitat d'un bé a I'accié de divisié de la cosa comuna, acumulada a la resta
d'accions que exerciti la part o les accions de nul-litat o anul-labilitat, segons els casos, dels

pactes prematrimonials.

c) D'acord amb la redaccié del text, es planteja un dubte important consistent en la
preclusié d'al-legacions dels articles 400.2 i 406.4 de la Llei d’Enjudiciament Civil, en tots

aquells suposits d'acumulacié d'accions, derivades de pretensions patrimonials, que no



siguin d'ius cogens.

d) S'atorga la condicio de périt als equips tecnics de suport judicial, en contradiccié amb el
disposat a l'article 92 del Codi Civil Comu, pero res no es disposa de la forma en la qual
haura d'actuar el professional de l'esmentat equip quan sigui designat, ja que si se i
considera perit, haura d'actuar en el procediment dels articles 339 i seglients de la Llei

d'Enjudiciament Civil.

e) No s'ha regulat la necessitat que les parts puguin sol-licitar del tribunal anteriorment a la
vista I'aportacié al procés de les fonts de prova que les mateixes no puguin aportar, havent

d'acudir a l'auxili judicial per a aixo.

Es més, la propia disposicié addicional quarta, en el seu apartat 1.3, estableix que quan
sigui necessaria una diligencia de prova que s'hagi d'obtenir mitjancant auxili judicial,
l'autoritat judicial decidira, sentides les al-legacions d'ambdues parts, amb suspensio de la

tramitacié el temps indispensable.

Si el propi article 770.1.4 LEC estableix que les proves que no puguin practicar-se en l'acte
de la vista es practicaran en el termini que el tribunal assenyali, que no podra excedir de
trenta dies, és evident que el contingut de I'esmentada disposicié addicional no té sentit,
llevat de que el legislador catala el que pretengui per a complir amb la previsié de l'article
290 de la LEC, sigui que la prova s'hagi de practicar en unitat d'acte el dia de la vista i per

aixo prevegi la suspensié del procediment.

Seria més logic i evitaria dilacions innecessaries, regular un tramit previ perque les parts
poguessin sol-licitar del tribunal I'aportacié d'aquelles fonts de prova que considerin
pertinents, utils i necessaries per a la defensa dels seus interessos, a fi d'acreditar els fets

controvertits.

| aix0 podria regular-se tenint molt present el marc legislatiu i competencial estatal,
concretament els articles 149 de la CE i 130 de I'EAC, aixi com la doctrina jurisprudencial
emanada del TC, especialment la seva sentencia numero 47/2004, de 25 de marg de
2004.



Com deiem, no hem d'oblidar que la propia LEC, al seu article 290 estableix que les proves
es practicaran en unitat d'acte.

| la nostra Carta Magna preveu l'accés als mitjans de prova com un dret fonamental.
L'article 24 de la Constitucid espanyola consagra el principi fonamental amb rang
constitucional de poder utilitzar els mitjans de prova pertinents per al seu defensa.

Hem de ressaltar que moltes d'aquestes fonts de prova, s'utilitzaran per poder preguntar a
les parts, testimonis, etc., i que requereixen del seu previ examen i exhibicid i el que és
més important, tal com disposa l'art. 427 LEC, d'aplicacié per al tramit del judici verbal, ja
gue el judici verbal es regeix pels mateixos principis que l'ordinari, pero en unitat d'acte en
la vista, les parts han de pronunciar-se sobre tots els documents, informes i dictamens
abans de la proposicié de prova i si no sén impugnats, ni contradits, entren en el procés
amb tot el seu valor probatori, sense perjudici de la valoracié que posteriorment li doni el

Tribunal.

N'hi ha prou amb recordar que en l'ordre jurisdiccional laboral esta regulada de forma
expressa l'aportacié de documents anteriorment a la vista, on es contenen dues normes
gue responen al que és propi de la preparacio de la prova per a la vista. Aixi I'art. 90.2 de
la LPL, preveu que les parts podran en un termini anterior a l'acte oral i concentrat que és
el judici, sol-licitar les proves que havent de practicar-se en el mateix, requereixin de
diligencies de citacié o requeriment. No es refereix només a la citacio de parts o testimonis,
sin6 també dels mitjans de prova que per ser practicats en la vista precisin de requeriment
i aquest és precisament el suposit dels documents a aportar per la part contraria i per
tercers. Amb aquesta finalitat I'art. 94. 2 de la LPL estableix que els documents pertanyents
a les parts s'hauran d'aportar al procés, si haguessin estat proposats com a mitja de prova
per la part contraria i admes pel tribunal, de manera que si no es presenten sense causa
justificada, podran estimar-se provades les al-legacions fetes per la contraria en relacioé

amb la prova acordada.

En el tramit parlamentari s'hauria d'introduir una esmena que permetés que anteriorment a
la vista les parts poguessin sol-licitar l'auxili de l'autoritat judicial, que el dia de la vista
poguessin ser totes aquelles fonts de prova que siguin necessaries per a la defensa dels

interessos de la part i que la mateixa no les pot aportar voluntariament, especialment a



través del disposat als articles 328 i seglients, en relacié amb els articles 265.2 i 269, tots
ells de la LEC.



L'objecte del procés matrimonial

Tal com afirma GOMEZ ORBANEJA "el dret del procés és un dret de segon grau i formal,
és a dir, que no s'enfronta directament amb les relacions de la vida ni amb el trafic

econdmic o social, sind que és un dret que hi és per a un altre dret".

Un dels aspectes més importants quan ens enfrontem al procés matrimonial és la
determinacié de l'objecte del mateix. Sobre aixd hem de tenir present que en aquesta
materia el procés té caracter necessari, ja que nomeés una senténcia judicial pot decretar la
dissolucié del vincle matrimonial, exceptuant logicament els casos de mort d'un dels
conjuges®. A partir d'aquesta premissa el legislador obliga a regular la nova situacié
economica creada en les relacions internes entre ells i amb els seus descendents. Aixo

motiva que en el procés matrimonial ens trobem davant de les segiients pretensions:
- La pretensié relacionada amb el vincle matrimonial.
- La pretensié economica entre els conjuges.
- Les pretensions relacionades amb els fills.

Cada una d'elles respon a principis diferents en funcié de si tenen la naturalesa de

disponible o no per als conjuges i tenen caracter necessari.

A meés d'aquestes accions, se’n poden acumular voluntariament altres que poden incidir en
una major complexitat del procés matrimonial. Concretament son l'accio de divisio dels
béns comuns i les qulestions relatives a l'eficacia dels pactes prematrimonials o realitzats

en ocasio de la ruptura de forma extrajudicial.

! GOMEZ ORBANEJA, en “Derecho y Proceso”, en Derecho y Proceso, editorial Civitas, Madrid, 2009, p.
195. L’article citat és la transcripcié d’'una conferéncia que va impartir a I'Escola de Practica Juridica del
Col-legi d’Advocats de Zaragossa el mes de febrer de 1974.

% Sibé en aquest cas, soviet sera necessari que es dicti senténcia donat que la sentencia de nul-litat o de
divorci pot tenir repercussions en la distribucio dels béns de I'heréncia.



A aquestes pretensions cal unir-ne altres de relacionades amb la regulacié substantiva de

la dissolucio del vincle:

- La divisi6 dels béns comuns adquirits abans de la celebracié del matrimoni.
- L'al-legaci6 i, en el seu cas, impugnacié dels acords extrajudicials reguladors de la

ruptura futura o present.

L'article 774 LEC regula el contingut minim de la sentencia en el procés matrimonial, que
s'ha de pronunciar sobre la nul-litat, separacid i divorci i les mesures adoptades en relacio
amb els fills, I'nabitatge familiar, les carregues del matrimoni, la dissolucié del regim

economic i les cauteles o garanties respectives (arts. 774.4 LEC).

El contingut de la sentencia també ve determinat per l'article 90 del Codi Civil estatal i

I'article 76 del Codi de Familia de Catalunya. Aquest ultim preveu que:

"1. En els casos de nul-litat del matrimoni, divorci o separacié judicial, si hi ha fills
sotmesos a la potestat del pare i de la mare, s'ha d'establir:

a) Aquell amb qui han de conviure els fills, aixi com, en el seu cas, el regim de

visites, estada i comunicacié amb el pare o la mare amb qui no convisquin.

b) La forma com ha de ser exercida la potestat dels fills, en els termes establerts a
I'article 139.

c) La quantitat que pel concepte d'aliments dels fills, d'acord amb l'article 143,
correspongui satisfer al pare o a la mare i la periodicitat i forma de pagament.

d) Les normes per a l'actualitzacio dels aliments i, en el seu cas, les garanties per

assegurar el seu pagament.

2. Si hi ha fills majors d'edat o emancipats que convisquin amb un dels progenitors

I que no tinguin ingressos propis, s'han de fixar els aliments que corresponguin en



els termes establerts a l'article 259. 3. Els altres aspectes que s'han de regular,

d'acord amb les circumstancies de cada cas, son els seglents:

a) L'atribucié de I'is de I'habitatge familiar, amb el corresponent aixovar, i, en el

seu cas, de les altres residéncies.

b) La pensi6é compensatoria o els aliments, que, en el seu cas, correspongui

satisfer un dels conjuges en favor de l'altre.

c) La forma, si correspon, que els conjuges continuen contribuint a les despeses

familiars.

d) Les normes per a l'actualitzacié dels aliments i de la pensié compensatoria i, en

el seu cas, les garanties per assegurar el seu pagament.

e) La liquidacio, en el seu cas, del regim matrimonial i la divisio dels béns comuns,

d'acord amb l'establert a l'article 43."

3.1 La pretensiéo matrimonial

El principal contingut del procés matrimonial el constitueix la pretensié matrimonial. La

mateixa pot consistir en:

- l'accio de nul-litat del matrimoni, distingint aquella en la qual ha d'intervenir el

Ministeri Fiscal i aquelles en la qual no és part (arts. 73.4 15 CC).
- I'accid de divorci.
- I'accié de separacio.
L'article 751 LEC preveu que "en els processos a qué es refereix aquest titol no assortiran

efecte la renuncia, l'aplanament, ni la transaccié”. En el seu apartat 3 afirma que "no

obstant aixo el disposat en els apartats anteriors, les pretensions que es formulin en els



processos que es refereix aquest Titol i que tinguin per objecte matéries sobre les quals
les parts puguin disposar lliurement, segons la legislacio civil aplicable, podran ser objecte
de rendncia, aplanament, transaccio o desistiment, conforme al previst al Capitol 1V del

Titol I del Llibre | d'aquesta Llei".

Amb la regulacié anterior de la LEC ens pronunciem sobre aquest apartat i arribavem a la
conclusié que l'aplanament no seria efica¢ en la pretensié matrimonial quan no tingués
caracter dispositiu per a les parts®. Amb la regulacié actual la nul-litat del matrimoni no té
caracter dispositiu, pero el legislador permet en algun cas que es validi la causa de nul-litat
concurrent per l'actuacié dels conjuges, com és el cas del matrimoni contret per un menor
d'edat o en la fundada en error, coaccio o por greu, en les quals sol pot exercitar l'accié de
nul-litat una vegada assolida la majoria d'edat al contraent menor o el conjuge que hagués
sofert el vici de voluntat i permet que es validi la causa de nul-litat quan haguessin viscut
junts un any. En aquest cas el caracter no dispositiu de l'accié de nul-litat es ressent o com
minim ens hem de replantejar la no eficacia dels negocis dispositius, ja que si l'activitat
esta en I'ambit de I'esfera de voluntat de les parts extraprocessalment, s'’ha de permetre la

seva eficacia si es realitzen en I'ambit processal.

D'altra banda en haver desaparegut el divorci causal en la reforma de l'article 86 del Codi
Civil, a través de la llei 15/2005 de 8 de juliol, el mateix té caracter dispositiu per a les
parts. Recordem que la nova redaccié de l'article 86 del Codi Civil preveu que "es
decretara judicialment el divorci, qualsevol que sigui la forma de celebracié del matrimoni,
a peticié d'un sol dels conjuges, d'ambdds o d'un amb el consentiment de l'altre, quan es

presentin els requisits i circumstancies exigits a l'article 81."

L'article 81 del CC exigeix que hagin transcorregut tres mesos des de la celebracio del
matrimoni i que s'acompanyi una proposta de conveni regulador redactada conforme a
I'article 92 del CC. Aquest precepte també preveu no requerir el transcurs del termini quan
s'acrediti I'existencia d'un risc per a la vida, integritat fisica, la llibertat, la integritat moral o
llibertat i indemnitat sexual del conjuge demandant o dels fills d'ambdds o de qualsevol

dels membres del matrimoni.

% Veure PEREZ DAUDI, V., El allanamiento en el proceso civil, Barcelona, 2000.



D'aquesta forma s'ha introduit en la nostra ordenacié juridica el divorci no causal, exigint
Unicament que un o ambdos conjuges manifestin la seva voluntat de divorciar-se, que hagi
transcorregut el termini de 3 mesos des de la celebracié del matrimoni i que s'acompanyi
una proposta de conveni regulador. Per aix0 ja no podem afirmar, com es feia en la
regulacié anterior, que la pretensio de divorci tingui caracter no dispositiu. Una questio
diferent és que sigui necessari que transcorri el termini de 3 mesos des de la celebracio del
matrimoni, questié que és d'ius cogens i que només pot no requerir-se quan es presenti

alguna de les excepcions previstes a l'article 81 del Codi Civil.

Per ultim en relaci6 amb la separacié ens trobem indubtablement davant d'una materia
dispositiva per a les parts. En la regulacio anterior de l'article 92 CC [I'Unic efecte que
produia la senténcia de separacié era eximir els conjuges de la prova de la separacio, ja
gue l'art. 86 CC recollia com causa de divorci tant la separacio judicial com la separacié de
fet. Per tant, es pot aconseguir el mateix efecte juridic extraprocessalment. Per aixo
estimem que no existeix cap inconvenient perqué la part demandada pugui manifestar la
seva conformitat amb aquesta pretensid, tenint els mateixos efectes vinculants per a

I'0rgan jurisdiccional.

3.2 Pretensions en relacié amb els fills.

L'article 76.1 del Codi de Familia preveu en relacié amb els fills que s‘han de regular els

seglients aspectes:

- Convivencia i regim de visites.

- La forma en la qual és exercida la patria potestat.

- Aliments.

L'article 233-2 apartat segon del Projecte preveu entre les mesures definitives que han de

ser proposades al conveni regulador:



" Si els conjuges tenen fills comuns que és trobin en la seva potestat el conveni ha

de contenir:

a) Un pla de parentalitat, en els termes de l'article 233-9.

b) Els aliments que hauran de satisfer, indicant-ne la periodicitat, la modalitat de

pagament, els criteris d'actualitzacid i, si aixi ho han previst, les garanties.

c) Si escau, el regim de visites, estada i comunicacid amb els avis i amb els

germans que no convisquin en el mateix domicili”.

El contingut del pla de parentalitat es regula a I'article 233-9 del Projecte:

"En la proposta de pla de parentalitat, els progenitors han de concretar la forma
d'exercir li seves responsabilitats i de prendre decisions pel que fa a la cura i
educacio dels fills, el lloc o els llocs on aquests viuran habitualment, el régim de
relacioé en els periodes de temps en qué els progenitors no tinguin els fills amb ells

i també li tasques que efectivament exercira cadascun”.

La primera consideracid que hem de realitzar és que els fills no sén part en el procés
matrimonial. Per tant els seus drets son indisponibles per les parts. A més en el procés
matrimonial intervé el Ministeri Fiscal com a representant dels fills menors (disp. ad. VIII).
Per tot aixo I'organ jurisdiccional no esta vinculat per les al-legacions efectuades pels
conjuges en relacio amb els fills. L'aplanament a aquesta pretensio no €s vinculant per a
I'organ jurisdiccional, no perqué aquest procés es regeixi pel principi inquisitiu, siné perqué
tenen el caracter de tercers, amb el que no els pot afectar I'acte dispositiu realitzat per

altres persones.



3.3 Pretensions economiques entre els conjuges

El procés de familia implica la ruptura de la convivéncia conjugal, amb la qual cosa s'ha de
regular la distribucié dels béns comuns o l'atribucio dels béns privatius que estiguessin
destinats a aixecar les carregues familiars. L'article 233-2 apartat segon del Projecte, de
forma similar a I'actual article 76 del Codi de Familia, estableix que:

" Si és procedent, el conveni també ha de contenir:

a) La prestacio compensatoria que s'atribueixi a un dels conjuges, indicant-ne la

modalitat de pagament i, si escau, els criteris d'actualitzacié i li garanties.
b) L'atribucio de I's de I'habitatge familiar amb el seu parament.
c) La compensacié per rao de treball.

d) La liquidacié del régim economic matrimonial i la divisio dels béns comuns o en

comunitat ordinaria indivisa"

A continuacié analitzarem especificament dues de les pretensions que es poden acumular
al procés matrimonial i que en principi es pot considerar "estranyes" al mateix, com és la
problematica que ha generat la liquidacié del régim economic matrimonial i la divisié dels

béns comuns o en comunitat ordinaria indivisa.

La possible acumulacio de l'accio de divisi6 de béns comuns dels conjuges ha plantejat
dubtes en l'aplicacio del regim general del Codi Civil, ja que la jurisprudéncia entén que en
aguests suposits és necessari acudir al procés especial regulat als articles 806 i ss. LEC,
motiu pel que no permet la seva acumulacié al procés matrimonial llevat que estigui implicit
en la liquidacié del régim econdmic matrimonial®. Tanmateix, en ocasions la legislacié

especial d'alguna Comunitat Autbnoma autoritza a acumular l'accié de divisi6 de cosa

*En aquest sentit s’han pronunciat entre altres les Sentencies de la Seccio 122 de I'AP de Barcelona, ponent
Pascual Ortufio Mufioz, de 29 i 30 de juliol de 2002.



comuna en el procés matrimonial. Aquest és el cas de la Comunitat Autonoma de

Catalunya®, que preveu expressament a l'article 43 del Codi de Familia que:

"1. En els procediments de separacio, divorci o nul-litat i d'execucio en l'ordre civil
de les resolucions o decisions eclesiastiques que fa referéncia l'article 42, de
matrimonis subjectes al régim de separacidé de béns, qualsevol dels conjuges pot
exercir simultaniament I'accié de divisido de cosa comuna respecte als que tinguin a
favor indivis. Si els béns afectats son meés d'un i l'autoritat judicial I'estima

procedent, aquells poden ser considerats en conjunt, a efectes de la divisio.

2. Si la sentencia dona lloc a I'accio de divisio de la cosa comuna, es pot procedir a

la indicada divisi6 dels béns' en el tramit d'execucid6 de la senténcia".

El projecte de reforma del Llibre Il del Codi Civil de Catalunya regula I'acumulacié
d'aquesta acci6 al procés de familia a l'article 233-2, apartat 3 en incloure en el seu apartat

3 que " si és procedent, el conveni també ha de contenir.... d) La liquidacio del regim

economic matrimonial i la divisié dels béns comuns o0 en comunitat ordinaria indivisa".

Aquesta és una possibilitat que no esta prevista expressament en la regulacio del Codi
Civil, que només preveu que es pugui acumular la liquidacié del régim economic
matrimonial, la qual cosa ocorria quan de conformitat amb la regulacié del mateix existien
béns comuns com en el régim de comunitat de béns. Perd no quan la comunitat de béns
no provenia de l'aplicacié del regim economic matrimonial, siné de la lliure voluntat dels

conjuges com en el cas de la separacio de béns.

Aixd0 motiva que, quan és aplicable la legislacio catalana, I'Organ Judicial competent
objectivament per conéixer de la divisié6 de cosa comuna sigui el Jutjat de Familia i no el
Jutjat de Primera Instancia en aquells partits judicials on hi hagi aquesta especialitzacio.
També s'ha plantejat la compatibilitat de I'exercici simultani de I'accio de divisio de béns

comuns i el procés de separacio, arribant la jurisprudéncia a la conclusié que sent un dels

® La jurisprudéncia s’ha pronunciat sobre I'acumul.lacié a les Senténcies de la secci6 12a de I'AP de
Barcelona de 28 i 29 de juliol de 2002 i 16 de maig de 2002.



continguts del procés de separaci6, nul-litat o divorci s'ha de tramitar a través d'aquest °. La
previsio de l'article 43 del Codi de Familia s'estableix per raons d'economia processal per

permetre que els conjuges puguin plantejar-ho en el procediment matrimonial.

La jurisprudéncia ha exigit que quan existeix un procés matrimonial en el mateix s'ha de
realitzar necessariament el pronunciament sobre la cessacié de la indivisid. Les parts
poden decidir de conformitat amb el principi d'oportunitat incloure en el procés matrimonial
les operacions de liquidacid, sense que resulti afectat per la preclusio d'al-legacions de
l'article 400.2 i 406.4 LEC, ja que ens trobem davant d'una nova pretensio com és la
liquidacié de la comunitat de béns i no la seva declaraci6. De conformitat amb I'exposat
s'exigeix que si esta pendent el procés de familia s'acumuli necessariament el mateix. Pero
res no impedeix que s'exerciti I'accio de divisié abans de l'inici del procés de familia o una
vegada finalitzat aquest; perd en aquest Ultim cas s'exigeix I'existéncia d'un pronunciament

judicial de cessacio de la indivisi¢” .

Tanmateix, no es pot acumular la discussio sobre el regim economic matrimonial aplicable
o sobre la titularitat dels béns. En aquest cas la jurisprudéncia remet les parts a un procés
declaratiu posterior ®.

Perd aquesta solucié no esta exempta de riscs. En el procés de liquidacio de la comunitat
de béns es pot plantejar la influéncia de les mesures definitives adoptades en la senténcia
del procés matrimonial. Especificament fem referéncia a aquells suposits en els quals
s'adopta una mesura definitiva que afecta directament algun dels béns comuns la divisio

dels quals es pretén.

6 D’aquesta manera la interlocutoria de la Seccid 1la de I'AP de Barcelona, nimero 74/2009, de 20 de febrer
(JUR 2009/170634) que afirma en el seu fonament de dret segon in fine que “el debate que plantea el caso
enjuiciado no gira en torno a las reglas sobre la competencia territorial relativa a acciones sobre bienes
inmuebles, sino que al haberse indicado que los litigantes estaban unidos en matrimonio y que tenian
pendiente un pleito de separacién matrimonial, la division de los bienes que poseen en comun y proindiviso
debe resolverse, bien en el mismo procedimiento de separacion, nulidad o divorcio, bien después de
acabado el mismo, y ello de acuerdo con las normas procesales indicadas y en atencion a lo preceptuado en
el articulo 76 del Codi de familia, que considera objeto de regulacién en el pleito matrimonial, las cuestiones
referidas a la division de los bienes comunes, de acuerdo con lo que establece el art. 43 del mismo texto
legal".

" En aquest sentit la interlocutoria de I'’AP de Barcelona, seccié 18, nimero 147/2008, de 30 de maig (JUR
2008\266685).

®En aquest sentit es pronuncien les Sentencies de la seccié 18a de I'AP de Barcelona de 17 de maig de
2002 y de la secci6 12a de 29 de maig de 2002.



En el regim general del Codi Civil la competencia per coneixer de l'accio de divisio de
béns correspon al Jutjat de Primera Instancia® . Es a dir, coneixera un organ judicial
diferent a que va resoldre el procés de familia i va adoptar les mesures definitives que

poden afectar el procés de liquidacié de la comunitat de béns.

Aquesta circumstancia planteja una problematica derivada de la interrelacié entre la
liquidaci6 de béns i les mesures definitives adoptades que afecta al bé comu,
especificament ens referim a aquells casos en els quals s'hagi atribuit el seu Us a un dels
conjuges. En el procés posterior en el que es plantegi Unica i exclusivament la divisié de
béns no podran modificar-se ni alterar-se les mesures adoptades a través de senténcia
ferma en el procés de familia, ja que les mateixes estan protegides per l'eficacia de cosa
jutiada de la senténcia en la qual es conté '°. Aixi ho preveu larticle 222.4 LEC que
estableix que "allo resolt amb for¢a de cosa jutjada en la sentencia ferma que posat fi a un
procés vinculara al tribunal d'un procés posterior quan en aguest aparegui com a
antecedent logic del que sigui el seu objecte, sempre que els litigants d'ambdds processos

siguin els mateixos o la cosa jutjada s'estengui a ells per disposicio legal.”

D'aquesta forma en el procés de divisid6 de béns iniciat posteriorment a la fermesa del
procés matrimonial o I'adopcié d'una mesura provisional I'Organ Judicial esta vinculat per
la mesura adoptada. Una questio diferent és si aquesta mesura tenia un termini de durada
determinada, com pot ser el cas en el qual s'atribueixi I'is exclusiu del bé durant un termini
de temps. En aquest suposit en el procés de divisio no es modifiquen les mesures ja
adoptades, sin6 que es limita a constatar que el termini ha transcorregut. En la resta de
casos la divisio que es realitzi ha de respectar les mesures definitives adoptades en el

procés de familia* . A més recordem que quan I'Gs del bé s'atribueix a un dels conjuges

° D'aquesta manera la Senténcia de I'’Audiéncia Provincial de Madrid, seccié 142, nimero 498/2008, de 22 de
setembre (JUR 2009\28461).

19| a Sentencia de la seccié 18a de I'AP de Barcelona de 24 de febrer de 2005 (JUR 2006\228441) afirma
que “En el supuesto que nos ocupa el uso del bien comdn que constituye la vivienda familiar ha sido atribuido
a la esposa e hija menor, lo que no es obstaculo para proceder a la division de la cosa comdn que no
afectara a la subsistencia de este derecho de uso el cual ha de mantenerse indemne, pues esta medida sélo
podra ser modificada por la voluntad de los interesados o por decisién judicial (sentencia del tribunal
Supremo de 27-12-99) , derecho inscribible en el Registro de la Propiedad mediante la correspondiente nota
(ex. Articulo 2.2. Ley Hipotecaria)”. En el mateix sentit s’ha pronunciat recentment la Senténcia de la seccio
12a de I'AP de Barcelona de 12 de marg de 2009 (EDJ 2009\184460).

1 En aquest sentit s’han pronunciat entre altres les Senténcies del Tribunal Suprem de 27 de juny de 2007,
de 8 de maig de 2006 y 28 de mar¢ de 2003, en la que s’indica que s’han de compaginar "los derechos del
copropietario a pedir la division, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 400 CC y el mantenimiento de los
derechos derivados del articulo 96 CC " admitiendo " la posibilidad de ejercicio de la accion de division si



per haver-li concedit la custodia dels fills menors d'edat, la mesura no té caracter dispositiu
per al mateix. Pel que no es podra renunciar a ell si no és acudint a un procediment de

modificacié de mesures, ja que afectaria als interessos de tercers com sén els menors.

Una questio diferent es planteja en el régim del Codi Civil quan s’inicia el procés de divisié
de béns mentre esta pendent el procés matrimonial. Aquesta possibilitat no es planteja en
aquells casos en els quals la comunitat derivi d'un régim economic matrimonial com és el
de comunitat de béns. En aquest cas el Jutjat de Primera Instancia seria incompetent
objectivament per declarar la liquidacié del mateix, ja que aquesta activitat ha de realitzar-
se en I'ambit del procés de familia i €s un dels continguts de les mesures definitives (art. 92
del Codi Civil). Tanmateix, si que es pot produir quan el bé sigui privatiu i estigui en
situacio de comunitat de béns entre els conjuges o el régim economic matrimonial sigui el

de separaci6 de béns.

Com pot observar-se ens trobem davant de dos processos:

- un procés de familia del qual coneixera el Jutjat de Familia en aquells partits
judicials on s'hagi implantat I'especialitat.

- i un de divisié de béns en el qual és competent el Jutjat de Primera Instancia.

La dualitat de procediments pot provocar relacions de prejudicialitat del procés de familia
respecte del procés de divisié. Entenem que en aquest cas sera d'aplicacio la previsié de
l'article 43 LEC per als casos de prejudicialitat civil. En aguest cas concret entenem que la
soluci6 més adequada seria suspendre el procés de liquidacio fins que s'obtingués una

senténcia en la qual s'acordaran mesures definitives.

Una altra opcio seria acudir a I'acumulacié de processos o d'accions. Pero si no es preveu
especificament aquesta possibilitat no sera possible perque l'article 73.2 LEC preveu que

perque sigui admissible I'acumulacié d'accions és precis "que les accions acumulades no

bien garantizando la continuidad del derecho de uso que pudiera corresponder en exclusiva a uno de los
participes”. Citada també per la Senténcia de I'AP de Madrid, seccié 142, nimero 498/2008, de 22 de
setembre (JUR 2009\28461). En el mateix sentit s’ha pronunciat la senténcia del TSJ de Catalunya, sala Civil
i penal, de 24 de febrer de 2003 (JUR 2003\4577), analitzant I'evolucio jurisprudencial del TS en aquesta
materia.



deguin, per raé de la seva matéria, ventilar-se en judicis de diferents tipus" . Tampoc no
seria possible en aquells partits judicials en els que s'hagin creat els Jutjats de Familia a
'empara de la previsi6 de larticle 98 LOPJ i 46 LEC ja que "estendran la seva
competencia, exclusivament, als processos que es ventilin aquells, havent d'inhibir-se a
favor dels altres tribunals competents, quan el procés versi sobre matéries diferents" (art.
46 LEC). Per l'aplicacié d'aquest precepte no procedira I'acumulacié per ser el Jutjat de

Familia incompetent objectivament per conéixer del procés (art. 77.2 LEC)

Per aix0 seria necessari que s'advertis en el procés de divisié la pendéncia del procés de
familia i es fes especial referéncia al mateix en la sentencia que al seu dia es dicti perque
les mesures definitives que afectin al bé indivis siguin eficaces i oposables a tercers.
Aquesta publicitat respecte de tercers també es produira quan s'adopti una mesura
provisional en la qual s'atorgui I'is exclusiu del bé comu a un dels conjuges i s'inscrigui en

el Registre de la Propietat.

Aquesta questio es resol en el Codi de Familia i en el projecte del llibre Il que es comenta
en incloure en el contingut del conveni la divisié de béns comuns. Pero aquesta regulacio
provoca una serie de repercussions de caracter processal que motiven la creacié d'una

especialitat en el procediment.

En primer lloc el Jutjat competent objectivament per conéixer de la divisié de béns sera el
Jutjat de Familia®® .

En segon lloc es planteja el procediment a través del qual pot introduir aquesta pretensio el
conjuge demandat en el procés matrimonial quan no ho hagués plantejat I'actor. L'article
73 del Codi de Familia ho estableix com una mesura definitiva, igual com l'art. 233.-2.3.d)
del projecte de llei de Llibre Il del Codi Civil de Catalunya, pel que res no impedeix que el
conjuge demandat pugui formular reconvencio, que és la via processal prevista a l'article
770.2 LEC™.

2 En un sentit similar per a 'acumul.lacié d’accions es pronuncia I'art. 77 LEC.

13 Senténcia de la seccié 12 de I'’Audiéncia Provincial de Barcelona niimero 74/2009, de 20 de febrer (JUR
2009\170634).

* En aquest sentit s’ha pronunciat la Senténcia de I'Audiéncia Provincial de Barcelona, seccié 12a, nimero
559/2009, de 28 de juliol (JUR 2009\416916) afirmant que “el articulo 43 del Codi de Familia prevé la
posibilidad de que en este tipo de procesos los litigantes puedan pedir la accién de division de la cosa comun
al disponer que "en los procedimientos de separacion, divorcio o nulidad y de ejecucién en el orden civil de



Una vegada obtinguda la declaraci6 de la cessacié del condomini, s'aplicara el
procediment previst als articles 806 i ss. LEC, ja que la jurisprudéncia I'ha considerat
aplicable a la totalitat de suposits de liquidacio dels regims economics matrimonials,
podent realitzar-se en el procés d'execucié de la senténcia matrimonial™ .

La dificultat es plantejara quan el procés de divisio de cosa comuna s'insti abans o després
de l'inici del procés familia. Si es realitza abans que sorgeixi la crisi matrimonial res no
impedeix que es pugui exercitar en un procés declaratiu ordinari. No creiem que sigui
aplicable el judici especial previst als articles 806 i ss. LEC, perqué no s'esta realitzant la
divisio de la comunitat per liquidar el regim economic matrimonial ja que el matrimoni

subsisteix. Consequentment sera competent per coneixer el Jutjat de Primera Instancia.

Quan la divisi6 es pretengui una vegada finalitzat el procés de familia, creiem que tenint en
compte que en la pretensio de la divisio de béns comuns regeix el principi d'oportunitat, les
parts hauran d'acudir al procediment ordinari corresponent aplicant les regles de l'article

552 del Llibre V del Codi Civil de Catalunya i sent competent objectivament el Jutjat de

las resoluciones en que se declare la nulidad del matrimonio candnico o las decisiones eclesiasticas sobre
matrimonio rato y no consumado (articulo 42 CF ), de matrimonio sujetos al régimen de separacién de
bienes, cualquiera de los conyuges podra ejercer conjuntamente la accién de division de la cosa comun
respecto de lo que tengan en pro indiviso. Si los bienes afectados son mas de uno o la autoridad judicial lo
estima procedente, aquellos podran ser considerados en conjunto, a los efectos de la division". De este
precepto se deduce claramente que tanto por demanda como por reconvencion puede pedirse la division de
la cosa comun de los bienes de los que los litigantes sean copropietarios pro indiviso”. En el mateix sentit es
pronuncia en altres la Senténcia de la secci6é 12a de I'AP de Barcelona de 30 de maig de 2008 (EDJ
2008\98876).

' En aquest sentit Senténcia de la seccié 122 de I'AP de Barcelona niimero 585/2009, de 2 de juliol (JUR
2009\418251) que afirma en el seu fonament de dret primer i.f. que “La masa comUn puede estar constituida
por bienes afectados por el régimen de comunidad matrimonial de bienes (ad exemplum art. 1347, 1362 CC )
, pero también por la constitucién voluntaria de bienes adquiridos en copropiedad (art. 392 ) o en sociedad
civil (art. 1670, 1672, 1673 CC), con la creacion de responsabilidad patrimonial, art. 1911 CC ) y por tanto
no es requisito " sine qua non " para la aplicacion de las reglas de procedimiento liquidatorio contenidas en
los art. 806 a 811 de la LEC, que se trate de régimen de comunidad matrimonial de bienes. La misma
diccion del parrafo segundo del art. 809 , in fine, al hablar del "régimen econdémico matrimonial de bienes de
que se trate " y la expresion que contiene el art. 43 del C . de Familia, de poder ejercitar la accion de division
en matrimonios sujetos al régimen de separacién de bienes, para obtener la division de los bienes que
tengan en "proindivisién”, tanto si se trata de uno o de mas de uno (considerados en conjunto), nos da la
clave para resolver la cuestion; el procedimiento liquidatorio puede ser el de la LEC actual al que nos
referimos, y dentro de la ejecucién de sentencias matrimonial, tal como expresé la sentencia de Audiencia
Provincial. Barcelona 6 abril 1989 , y recoge ahora el art. 807 LEC vigente ) ; Y ello porque la mayoria de
veces los esposos adquieren en forma conjunta y como cotitulares , derechos y obligaciones, bienes
concretos en lo que se ha venido denominando comunidad "primaria" de bienes de consumo para la familia
(vivienda, vehiculos, electrodomésticos, suministros etc ) obligandose en pro indiviso; lo cual ya es suficiente,
dentro del espiritu de la Ley, para poder acogerse a las reglas de liquidacion que comentamos”.



Primera Instancia. Només quan estigui pendent el procés matrimonial les parts poden

decidir acumular-lo al mateix.

Es important destacar I'aspecte anterior ja que I'expressio utilitzada pel precepte pot donar
lloc a confusions. En aquest sentit I'art. 233-2.3 PCCC s’inicia indicant “si fos procedent”.
Aquesta expressio podria generar un problema d'interpretacié ja que pot donar lloc a
dubtes en relacid si s’ha d’entendre en el sentit de “si les parts han exercitat I'accio” o bé,
“si hi ha béns comuns”. En aquest Ultim cas es podria arribar a pensar que en el cas que

existeixin el jutge s’ha de pronunciar forcosament sobre els mateixos.

Entenem, i en I'ambit d'aquest comentari, que seria convenient que s'eliminés aquesta
expressio. Es indubtable que ens trobem davant d'una pretensio de caracter patrimonial en

relacido amb els conjuges, per la qual cosa regeix el principi d'oportunitat al seu exercici.

Seria convenient que s'eliminés l'expressid per no generar dubtes respecte de la
interpretacio de la mateixa. Tenint en compte que la disposicio del 233.2.3 d) del Projecte
no esta desenvolupada al llibre 11 del projecte, i amb la finalitat d'evitar dubtes interpretatius
en la seva aplicacio, seria convenient que es modifiqués en el sentit de remetre's en el cas

de no exercitar I'accio al regim general.

L’eficacia dels acords extrajudicials reguladors de la ruptura

Una altra accid que es pot acumular és la de l'eficacia dels acords extrajudicials als quals
haguessin arribat les parts per al cas de ruptura. Els mateixos es realitzaven a I'empara de
la regulacié dels capitols matrimonials dels articles 1425 i ss. del Codi Civil i dels articles

15 i seguents del Codi de Familia.

En ocasions els conjuges pacten en I'ambit dels capitols matrimonials, o posteriorment a la
celebracio de la ruptura, les consequencies de les mateixes. Des d'un punt de vista practic
s'’ha plantejat l'eficacia dels mateixos en el procés matrimonial en aquells aspectes que
tinguin caracter dispositiu i quin é€s el procediment adequat per exigir-los. En aquest cas
concret hi ha una llacuna legal, ja que no hi ha cap norma del Codi Civil que els reguli,

limitant-se el Codi de Familia a incloure'ls com un dels possibles continguts afirmant que



"als capitols matrimonials poden determinar-se el regim economic matrimonial, convenir
heretaments, realitzar donacions i establir les estipulacions i pactes licits que es considerin

convenients, fins i tot en previsié d'una ruptura matrimonial.”

Aquesta possibilitat no esta inclosa expressament als articles 1325 del Codi Civil, pero s'ha

admes com un dels possibles continguts dels mateixos.

Una questid que es planteja en relacié amb els mateixos és la seva validesa i eficacia. En
aquest sentit hem de distingir en funcié del pacte. Amb caracter general no seran eficacos
aqguells pactes en previsio de la ruptura que regulin relacions indisponibles per a les parts,
gue generin situacions de desigualtat entre els conjuges, que perjudiquin a tercers o que

siguin contraris a l'ordre public.

Sobre la disponibilitat o no de les relacions entre els conjuges ens remetem a allo que s’ha
indicat anteriorment en analitzar la naturalesa de les diferents pretensions que amb
caracter necessari s'han d'incloure en el procés matrimonial. Quan ens trobem davant
d'una matéria dispositiva serien aplicables els limits indicats anteriorment; és a dir, no

poden perjudicar a tercers, a les parts, ni ser contraris a I'ordre public.

La seguent questio que es planteja és l'eficacia i el mecanisme per fer-ho valer. Si les parts
arriben a un acord sobre el contingut del conveni que modifica els pactes en previsio de la
ruptura als quals haguessin arribat, no hi haura cap inconvenient. La dificultat es plantejara
guan un dels conjuges al-legui la ineficacia de I'esmentat pacte i pretengui adoptar unes
mesures definitives diferents a les pactades en un pacte en previsio de la ruptura o en un
conveni no ratificat judicialment **. En aquest cas I'Organ Judicial podra valorar lliurement

les circumstancies concretes i la validesa dels pactes extrajudicials.

16 Aquests acords son valids i vinculen a les parts en virtut del principi d’'autonomia de la voluntat, no sent
necessaria I'homologacio judicial (ROCA, ENCARNA en Autonomia, crisis matrimonial y contratos con
ocasion de la crisis, a “Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol”, volum Il, Valéncia, 2006, p. 2128). En el
mateix sentit PAZ ARES afirma que I'homologacid judicial “es dirigeix a controlar, fonamentalment, el no
perjudici als conjuges, i fonamentalment, als fills” . Des d’aquesta perspectiva els confereix el valor de marcar
“la decisidn judicial excepte que s’aprecii alteracié de les circumstancies de fet o que els seu contingut sigui
perjudicial pels fills, en la mesura que reflexen la concordant voluntad dels conjuges en un moment
determinat” (la traduccio és nostra) (a Previsiones capitulares, a “Recientes modificaciones legislativas para
abogados de familia”, febrer de 2008, versio electronica generada per VLEX., pp. 107 i 108).



Aquesta previsio ja existia en el Codi de Familia, que regulava a l'article 15 la possibilitat
gue s'incloguessin pactes en previsio d'una ruptura matrimonial als capitols matrimonials,
podent atorgar-se abans o després de la celebracié del matrimoni. Aquesta possibilitat no
es contempla expressament en el Codi Civil, perd la doctrina'’ i la jurisprudéncia®® han

permeés que es pacti en I'ambit dels capitols matrimonials.

La novetat del projecte del Llibre Il del Codi Civil de Catalunya és que no solament preveu
la possibilitat que es puguin pactar en capitols matrimonials, siné que regula la forma i
contingut del mateix. Concretament el Projecte de llibre 1l del Codi Civil de Catalunya

regula els pactes en previsio de la ruptura matrimonial als segtients articles:

- A l'article 231-20 regula els pactes prematrimonials abans de la ruptura.

- A larticle 233.5.1 b) regula els acords extrajudicials una vegada produida la

ruptura.

Finalment l'article 233-5.1 PCCC permet acumular l'accid per exigir el seu compliment a la
de nul-litat, separacié o divorci, podent sol-licitar-se la seva incorporacié a les resolucions

7 veure per tots LACRUZ BERDEJO, a Capitulaciones matrimoniales y estipulacién capitular, a “Estudios de
Derecho Privado Comun y Foral”, tom I, gener 1993, pp. 3 i ss; ROCA (op. Cit., pp. 2107 i ss.); MORENO-
TORRES HERRERA, a Contenido y concepto de las capitulaciones matrimoniales, a “Revista Critica de
Derecho Inmobiliario”, nUmero 634, juny 1996, pp. 849 i ss.; PEREZ SANZ, a Limites a la autonomia de la
voluntad en las capitulaciones matrimoniales. Conferencia pronunciada en la Academia Matritense del
Notariado el dia 21 de octubre de 1982, a “Anales de la Academia Matritense del Notariado”, tom XXVI,
gener 1987, versi6 electronica generada por VLEX; BAYOD LOPEZ, a Parejas no casadas, capitulos
matrimoniales y normas de régimen econdémico matrimonial, a “Revista Critica de Derecho Inmobiliario”,
namero 262, gener-febrer 1995, pp. 129 i ss.; GONZALEZ DEL POZO, a Acuerdos y contratos
prematrimoniales, a “El Derecho”, EDO 2008\118582.; i ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, a
Acuerdos prematrimoniales. Hacia la validez de los pactos preventivos de la ruptura conyugal,
“Economist&lurist”, mar¢ 2009, pp. 18 i ss.

'8 Entre altres la Senténcia niimero 372/2004, de la seccié 12a de I'AP de Barcelona, ponent José Luis
Valdivieso (JUR 2004\208199) confereix plena validesa a un conveni extrajudicial no ratificat judicialmente,
afirmant que I'Gnica excepcié seria que s’hagués pactat una condicié per la que només seria valid si es
ratifiqués; la Senténcia numero 65/2003 de la seccio 5a de I'AP de Zaragoza de 7 de febrer (JUR
2003\67333) afirma al resoldre aquesta quiestié que “la jurisprudencia es unanime al considerar que pese a
su naturaleza privada y su no homologacion judicial, son perfectamente validos y obligatorios entre los
conyuges suscribientes, a tenor del principio de libertad de pacto del art. 1255 CC () , siempre y cuando
retnan las requisitos de consentimiento, objeto y causa del art. 1261 Cédigo Civil y cuando decidan sobre
materias disponibles, es decir, que no estén sometidos a criterios de orden publico. En esta linea, SSTS de
26-1-1993 (RJ 1993, 365) , 7-3-1995 (RJ 1995, 2151) , 19-12-1997 (sic), 21-12-1998 ( RJ 1998, 9649)

y 15-2-2002 (RJ 2002, 1619) y Res. D.G.R.N. de 10-11-1995 ( RJ 1995, 8086) y 1-9-1998 ( RJ 1998,
6593). De esta forma, como sefiala la S.A.P de Barcelona, Seccion 182, de 22-10-1999, para modificar los
contenidos de todo convenio matrimonial ha de darse un cambio sustancial de las circunstancias con
posterioridad al Convenio, que ha de prever aquello que es normalmente previsible por las partes. O, en otro
caso, impugnar su validez en atencion a los vicios que en su otorgamiento concurrieron”.




sobre mesures provisionals, si fos necessari, i a la sentencia. Des d'un punt de vista practic
l'acumulacié implicara que el conjuge demandat pugui oposar la nul-litat o ineficacia de la

totalitat dels pactes o d'algun d'ells.

L'al-legacié de l'eficacia només es produira en el procés contenciés que es tramita com un
judici verbal amb contestacid per escrit. Si es pretén incorporar les mesures provisionals la

tramitacié és diferent i no es produeix la contestacio per escrit, siné en el mateix acte.

La possibilitat d'al-legar I'eficacia d'un pacte realitzat en previsio de la ruptura o una vegada
produida aquesta introdueix una complexitat addicional al procés de familia, ja que en el

mateix I'organ judicial haura de decidir sobre I'eficacia del mateix.

En principi el contingut dels pactes matrimonials en previsio de la ruptura pot ser el mateix
que el d'un conveni. Si la finalitat és regular les consequéncies de la ruptura les parts
poden arribar als mateixos acords. Les limitacions del mateix son identiques a la del
conveni matrimonial; és a dir no poden ser contraris a I'ordre public, perjudicar a tercers o

crear situacions de desigualtat entre els conjuges.

Com hem indicat la doctrina i la jurisprudencia han permes els pactes en previsio de la
ruptura a I'empara de la regulacio dels capitols matrimonials, pero no esta sotmes als
mateixos requisits. Aixi no s'exigeix la documentacié en escriptura publica i en la seva

eficacia s'aplica la teoria general dels contractes.

La regulacio proposada en el projecte de llei del Llibre Il de Catalunya exigeix el

compliment d'una série de requisits:

- Si és un pacte en previsié de la ruptura al qual s'ha arribat abans que es produeixi la

ruptura s'exigeix que consti en escriptura publica (art. 231.20) i:

0 Si es realitzen abans de la celebraci6 del matrimoni només sén valids si

s'atorguen almenys 30 dies abans de la celebracié del matrimoni.

o El notari ha de fer el judici de capacitat i informar a cada un dels conjuges

separadament sobre els canvis que pretenen introduir respecte del regim legal



supletori i advertir-los del deure de proporcionar a l'altre conjuge informacié
sobre el seu patrimoni, ingressos i previsibles expectatives economiques,

sempre que fos rellevant per al contingut del pacte (art. 231-20.4).

- Si és un pacte que es realitza una vegada produida la ruptura matrimonial d’acord
amb l'article 233-5 és necessari que cada conjuge actui amb assisténcia lletrada
independent. En cas contrari es pot deixar sense efecte durant els tres mesos
seguents a la data del seu atorgament i com a maxim fins a la contestacio a la
demanda o, si procedeix, de la reconvencié en el procés matrimonial en el que es

pretén fer valer.

Els limits dels pactes son els mateixos que respecte del conveni. La doctrina ha distingit en

funcié del contingut®

- No pot afectar el regim economic matrimonial primari ja que ens trobem davant de
normes d’ius cogens. En aquesta categoria s'inclou l'aixecament de les carregues

familiars, les litisexpenses i I'habitatge conjugal entre d'altres.

- En les relacions horitzontals el limit és no crear cap situacio de desigualtat entre

els conjuges.

- En les relacions verticals els acords han de ser adequats per a linteres dels

menaors.

Amb caracter general els pactes no poden perjudicar a tercers ni ser contraris a l'ordre
public. A més es pot impugnar la seva eficacia s'han alterat les circumstancies

econdmiques que existien en el moment de realitzar el pacte %°.

9 Veure extensament O’'CALLAGHAN (a Compendio de Derecho Civil, tom 4, 2001, versié electronica),
ROCA (op. Cit., pp. 2128 i ss.), PAZ ARES (op. Cit., pp. 117 i ss.), FEMINIA LOPEZ (a El régimen econémico
del Matrimonio, 2005, pp. 126 i ss.) 0 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, op. cit, pp. 18 i ss.).

%% Veure extensament GASPAR LERA, SILVIA a La Ordenacion de la economia familiar. Cuestiones y
tendencias, a “EDJ 2007/130", versio electronica. Especialment nota 30 en la que s’indica que un dels
continguts tipics d’aquest tipus de pacte es la renlncia a la compensacio per desequilibri economic. A la nota
37 realitza un andlisi de la jurisprudéncia existent i conclou que la major part de les impugnacions es basen
en I'abséncia o existéncia de vicis del consentiment en el conjuge renunciant. Conclou que “La aplicacién en
esta sede de la teoria general del negocio juridico autoriza a invocar la doctrina de la alteracién esencial de
las bases objetivas del convenio suscrito entre los conyuges —rebus sic stantibus— para justificar su ineficacia
sobrevenida” (pagina 14 de la versio electronica).



El que sera normal és que si s'han pactat les conseqgiéencies de la ruptura matrimonial, es
presenti una demanda de divorci o separacio de mutu acord. En tot cas pot no ser aixi,
amb la qual cosa el projecte permet que s'acumuli I'accid per exigir el compliment a la
nul-litat, separacié o divorci. Aquesta opciéo també és logica i ja es produeix en els
processos de familia malgrat que no existeixi la previsié legal. La dificultat es planteja quan
la possibilitat d’exercitar I'accio implica que es pugui al-legar la nul-litat o ineficacia del

conveni extrajudicial.

Aix0 implica una major complexitat del judici verbal en el qual s'ha de resoldre:

- La pretensié matrimonial.

- Les pretensions economiqgues entre els conjuges.

- Les pretensions relacionades amb els fills menors.

- La divisio judicial de béns.

- La ineficacia dels pactes extrajudicials als que s’haguessin arribat, bé abans o

després de produida la ruptura.

Davant de la pretensié de la part actora de fer valer el pacte i acumular l'acci6, el
demandat podra al-legar en la contestacié a la demanda la nul-litat o ineficacia del pacte.
En aquest cas l'article 408 LEC preveu que "si el demandat adduis en la seva defensa fets
determinants de la nul-litat absoluta del negoci en qué es funda la pretensié o pretensions
de l'actor i en la demanda s’hagués donat per fet la validesa del negoci, I'actor podra
demanar al Tribunal, que aixi ho acordara mitjancant providencia, contestar a I'al-legacié

referida en el mateix termini establert per a la contestacio a la reconvencié”.

Per al cas del judici verbal, que és al que es remet el procés de familia contencids, no
existeix una previsio similar. Pero l'article 770.2 regula la reconvencio, limitant-la a una
serie de pretensions, entre les que es troba, que no haguessin estat sol-licitades en la

demanda, i sobre les quals el tribunal no hagi de pronunciar-se d'ofici".



En la major part dels suposits la pretensié de declaracioé de nul-litat o ineficacia d'un pacte
extrajudicial que reguli els efectes de la ruptura, implicara la sol-licitud d'una mesura
diferent a la demanada per l'actor. Aquesta s’haura d’articular a través de la reconvencio,
llevat que es pugui adoptar d’ofici pel Tribunal. En aquest cas la forma de plantejar-la sera
en la contestacié a la demanda advertint que es pot adoptar d’ofici.

Una questio diferent és quines mesures poden ser adoptades d’ofici pel Tribunal. L'article
233-2 preveu quins soén les mesures definitives que es poden proposar al conveni
regulador i l'article 233-4 sembla atorgar un marge d’actuacio a I'0rgan judicial en establir
gue " Si el conjuge pretén demandar la nul-litat del matrimoni, el divorci o la separacio
judicial sense consentiment de l'altre, 0 ambdos conjuges no arribin a un acord en relacié
al contingut del conveni regulador, l'autoritat judicial ha d’adoptar les mesures definitives
gue procedeixin d'acord amb el resultat de li proves practicades".

Per delimitar quan el Jutge pot adoptar una mesura definitiva d’ofici, cal tenir en compte la
naturalesa de la pretensié que afecta. Quan aquesta tingui caracter dispositiu per a les
parts no podra acordar-la d’'ofici, com és el cas de les relacions economiques entre els
mateixos. Tanmateix, quan tingui caracter indisponible podra acordar-la com és el cas de

les pretensions relacionades amb els fills.

Des d'aquesta perspectiva I'al-legacié de la nul-litat o ineficacia d'un pacte extrajudicial es
realitzara amb la finalitat de proposar una mesura diferent a la pactada. Per aixo haura de
formular-me com a excepcid, ja que l'article 770.2 LEC no ho permet com a reconvencio, i
proposar-se la nova mesura que substitueixi a d’anterior a través de la reconvencio.
Tanmateix, si es tracta d’'una mesura que pot ser adoptada d'ofici pel Tribunal (les que

afecti als fills menors) s’haura de formular en la contestacio a la demanda.

En aquest cas el dubte que es planteja és si s'aplica analogicament l'article 408 LEC. Es a

dir, si I'actor pot sol-licitar que se li doni el termini per contestar a I'al-legacio de nul-litat.

La finalitat del legislador en remetre's al judici verbal és aconseguir una major agilitat
procedimental. A causa de la complexitat de les materies que es podien plantejar en el

procés de familia es va optar per introduir una especialitat procedimental com és la



contestacié per escrit. Si no s’hagués modificat en aquest apartat la contestacié s’hagués
realitzat de forma oral a l'inici de l'acte del judici verbal i la reconvencié s’hagués hagut

d’interposar cinc dies abans del dia del judici (art. 438 LEC).

La remissio que es realitza a l'article 770.1 LEC és als tramits del judici verbal amb les
especialitats que enumera a continuacio, entre les que no s'inclou cap referencia a
I'al-legacié de nul-litat o ineficacia d'un conveni extrajudicial i el seu tractament conforme al

previst a l'article 438 LEC. Hem de distingir la causa d’ineficacia:

- Si és una causa d’anul-labilitat s'ha d’interposar a través de reconvencio, per la

qual cosa no genera cap problema de procediment.

- Si és una causa de nul-litat es pot exercitar a través d'una excepcio

reconvencional que s’haura d’articular en la contestacié a la demanda.

En el segon cas la part actora pot sol-licitar I'aplicacié de l'article 408 LEC mutatis mutandi

per no generar-li indefensio, tal com s'esta permetent actualment en el judici verbal.

Tot aixo sense perjudici que a l'inici del judici verbal pugui oposar-se a la mateixa realitzant
les al-legacions que consideri oportunes i proposant la prova pertinent, a més d'aportar la
prova documental que estimi convenient per fundar-les a I'empara del previst a l'article
266.3 LEC.

L’aprovacio del conveni regulador.

El conveni regulador és un dels continguts de la demanda. El Jutge ha d’examinar-lo i pot
rebutjar la seva aprovacio si "son danyosos per als fills o greument perjudicial per a algun
dels conjuges" (art. 90.2 CC). La primera limitacié és logica perquée, com ja bamp veure,
els fills son tercers sobre els drets del qual els conjuges no tenen poder de disposicio. El
segon limit d'aquest precepte ofereix dificultats practiques de valoracié, amb la qual cosa

sera I'Organ Jurisdiccional el que ho determinara en cada cas concret.



L'organ jurisdiccional per valorar el perjudici que pot ocasionar a algun dels conjuges el
conveni matrimonial proposat els ha de sentir. En tractar-se d'una pretensido economica

entra dins del seu poder de disposici6®*

, per la qual cosa estimem que malgrat la diccio
d'aquest precepte l'0rgan jurisdiccional estara vinculat per I'opinié dels interessats. En
aquest sentit s'ha pronunciat el TS en dotar d’eficacia vinculant als actes dispositius

relacionats amb la pretensié econdmica en els processos matrimonials .

De tota manera hem de tenir en compte que aquesta conclusié és valida per a aquelles
pretensions que tenen un caracter disponible per a les parts %.

L'aplanament no sera vinculant quan es tracti d'una questio d’ordre public com sén els

aliments.

A continuacio analitzarem especificament I'aprovacié del pla de parentalitat, prestant una
especial atencié a la intervencié dels Equips Tecnics Judicials en el procés de familia i a la

prova pericial.

La intervenci6 de I'Equip técnic judicial.

6.1 Introduccio.

El projecte de llei del Llibre segon del Codi Civil de Catalunya, relatiu a la persona i la
familia, regula als articles 233-8 a 233-13, que estan inclosos a la seccio 2, sota el rétol
“Cura dels fills”, del Capitol 3 ("els efectes de la nul-litat del matrimoni, del divorci i de la

separacio judicial”) del Titol 3 ("La familia™), els efectes de la crisi conjugal en la cura dels

2L En aquest sentit SSTS de 22 de abril de 1997 i de 12 de febrer de 1991.

2 STS de 26 de gener de 1993, de 4 de desembre de 1985, de 13 de octubre de i de 17 de juny de 1944. La
Senténcia de la Audiéncia Provincial de Castellé de 26 de juny de 1993 afirma que “sobre el estado
matrimonial no cabe el allanamiento, pero si sobre las consecuencias de naturaleza puramente patrimonial
gue puedan derivarse de las cuestiones matrimoniales, porque al revestir caracter privado no afectan al
orden social ni al interés publico”.

2 com per exemple la petici6 d’aliments en el procés de separacién o de pensié compensatoria, no obstant
no cabra sobre els aliments futurs (a sensu contrario art. 151.2 Cc).



fills. A continuacio es regula la intervencio de périts, I'Equip Técnic Judicial i del Punt de
Trobada Familiar en les disposicions addicionals 7a, 8a i 92.

Els esmentats preceptes son aplicables també a I'extincid de la parella estable per la
remissié expressa que realitza la disposicié addicional 6a que remet la tramitacié dels
processos matrimonials prevista en la LEC i l'article 234-7 als articles 233-8 a 233-13.

6.2 Regulacio.

L'article 233-8 es retola sota la denominacioé "Cura dels fills", s’estructura en 5 apartats, i

en ell es regula la intervencio dels perits. Concretament:

1) En aquest apartat es recorda que la crisi conjugal no eximeix els progenitors de

seu obligacions cap als fills.

2) En aquest apartat s’obliga als conjuges a presentar una proposta del "pla de
parentalitat”, i indica que el Jutge ha de tenir en compte de forma prioritaria
l'interes del menor per decidir el régim de custodia i la relacio dels fills amb el

progenitor amb qui no convisquin habitualment.

3) En aquest apartat es preveu que es presenti la proposta del pla de parentalitat,

remetent-se al previst a l'article 233-9.

4) s'estableix que I'opinié del menor sera tinguda en compte en la resolucio, i per a

aixo I'organ judicial pot sol-licitar el suport de I'exploracio dels equips tecnics.

5) Finalment es regula la intervencid del Ministeri Fiscal a través de l'informa en

garantia de l'interes del menor.

L'article 233-9 regula el contingut del pla de parentalitat. Concretament ha de d’indicar la
forma exercir les seves responsabilitats i de prendre les decisions en el que fa referéncia a
la cura i educacié dels fills, el lloc o llocs en els quals viuran habitualment, el regim de

relacio en els periodes de temps en queé els progenitors no tinguin els fills amb ells i les



tasques que exerciran cada un d'ells. L’apartat segon preveu que l'autoritat judicial pot
sol-licitar a I'Equip Tecnic de Suport Judicial que valori la idoneitat de les propostes del pla
de parentalitat. Aquest precepte és criticable perque no regula la intervencié dels advocats

en I'esmentada valoracio, tal com s’exposara posteriorment.

L'article 233-10 regula els criteris que ha de tenir en compte I'0rgan judicial per determinar

el regim de custodia en cinc apartats:

1) El primer preveu que la custodia dels fills s'atribueixi en la forma convinguda
pels conjuges en el pla de parentalitat, llevat que resulti perjudicial.

2) El segon regula la forma d'actuar en cas d’inexistencia d'acord o si no és
aprovat el presentat, preveient que intentara mantenir-se la custodia compartida
regulant la forma d’exercitar-la i atenent als informes dels especialistes dels equips

tecnics judicials.

3) En relacié amb els aliments preveu que l'atribucié de la custddia no altera el
contingut de I'obligacié d'aliments, pero es pot ponderar el temps de permanéncia
dels menors amb cada un dels progenitors i les despeses que assumeixin

directament cada un d'ells per quantificar-los.

4) En aquest apartat es preveu que no S’atribuira la custodia al progenitor quan
existeixin indicis racionals d’haver comeés actes de violéncia familiar o masclista

dels quals els fills hagin estat o puguin ser victimes directes o indirectes.

5) Finalment es preveu que excepcionalment es pot atribuir la custodia als avis o

altres parents, persones proximes o institucio idonia.

L'article 233-11 regula els criteris per determinar el réegim de custodia i la forma d’exercir-la.

En el seu apartat primer preveu els seguents criteris:

- La vinculacio afectiva entre els fills i cada un dels progenitors, a més d’ambo les

persones que convisquin al mateix domicili.



- L’aptitud dels progenitors per garantir el benestar dels fills i la possibilitat de donar-

los un entorn adequat i d'acord amb la seva edat.

- L'actitud de cada un dels progenitors per cooperar amb l'altre a fi d’assegurar la
maxima estabilitat als fills i a les relacions amb els dos.

- El temps que cada un dels progenitors havia dedicat a I'atencio dels fills abans de la

ruptura i les funcions que realment feia.

- L’opini6 dels fills.

- Els acords que en previsio de la ruptura van ser adoptats fora del conveni abans del

procediment.

- La ubicacio dels domicilis dels progenitors, els horaris y activitats dels fills i des

pares.

Finalment es preveu que no es separaran els germans excepte que concorrin

circumstancies que ho justifiquin.

L'article 233-12 regula la possibilitat que s’estableixi un regim de visites amb els avis i
germans mes grans d'edat. Aquests poden exigir el compliment del previst, a més de tenir
accio directa per reclamar-ho quan no s’hagués previst en la senténcia de separacio o

divorci.

L'article 233-13 regula la supervisié del régim de visites:
- En el seu apartat primer desenvolupa la possibilitat de que la relacié del menor amb
el progenitor no custodi o amb la familia "extensa" es realitzi en determinades

condicions que assegurin la seguretat i estabilitat emocional del menor.

- En el seu apartat segon preveu que en abséncia de familiars idonis la supervisio es



pot confiar a la xarxa de serveis socials quan hi hagi una situacio de risc social 0 a un

Punt de Trobada Familiar.

En el projecte es regula en la disposicio addicional 7a I'emissié dels dictamens pericials
relatius al régim d'exercici de la responsabilitat parental. En I'esmentada disposicio
addicional s'estableix la segtient regulacio:

- En l'apartat primer es regula l'objecte del dictamen pericial que és "esbrinar o
apreciar I'existéncia en el menor, o en algun dels progenitors o en altres membres de
la familia, d'una malaltia mental o d'anomalies de conducta que incideixin o
interfereixin en les relacions familiars, en ordre a I'establiment del regim de custodia i
de les visites. També poden tenir com objecte I'adequada comprensi6 del sistema de
relacions personals existents en la familia o en els nous nuclis als quals el menor
s'hagi d’integrar, aixi com de les mesures de seguiment que sigui procedent implantar

per garantir el dret dels menors a mantenir la normalitat en la relaciéo amb els seus".

- L'apartat segon regula I'aportacio de part del dictamen pericial, preveient que tindra
el mateix valor que I'amés per périts designats per I'Organ Jurisdiccional o per 'Equip
Tecnic Judicial quan s'hagi seleccionat d'una mantera que garanteixi I'objectivitat, la

imparcialitat i la capacitat técnica.

- L'apartat tercer estableix el deure dels conjuges o integrants de la parella de
col-laborar amb els perits designats en la forma indicada, preveient com a sancié en
cas de no col-laborar que no podran sol-licitar la designacié d'un perit judicial amb

carrec als pressuposts de I'administracié de Justicia.

- L’'apartat quart regula la designacié d'un périt judicial entre els especialistes de
I'Equip Tecnic de suport judicial, de la clinica meéedica forense o dels col-legis

professionals.

- L’apartat cinqué atorga la qualitat d’auxiliars del Jutge als especialistes integrats als
Equips Tecnics Judicials i estableix I'obligacié de col-laborar, exigint I'autoritzacio

judicial quan la informacio requerida faci referencia al secret professional.



S'ha descrit la regulacio del projecte de Llei. A continuacié analitzarem la intervencio dels

especialistes en el procés de familia de conformitat amb la nova regulacié proposada.

6.3 Naturalesa de I'Equip Tecnic Judicial.

La disposici6 addicional setena, en el seu apartat cinqué, preveu que I'Equip Técnic
Judicial és un auxiliar dels Tribunals. Segons la nostra opinid és indiscutible que
teoricament es configura com a tal. El problema practic que s'ha plantejat és que és una
figura no prevista legalment ni desenvolupada reglamentariament, la qual cosa ha conduit
gue es generessin situacions d’indefensié. Sobretot en aquells supodsits en els quals eren
designats com a perits 0 quan intervenia aportant un dictamen pericial sense que hagués

estat requerit per a aixo.

Al marge dels problemes practics que s'han plantejat és cert que en el seu origen I'Equip
Técnic Judicial va ser creat per auxiliar a I'Organ Judicial i facilitar-li els coneixements
especialitzats dels quals mancava per realitzar correctament I'exploracio del menor. Una
figura analogica al mateix seria la del metge forense que actua com a perit en aquells

casos en els quals és requerit.

El problema es planteja perqué és un organ administratiu mancat de regulacio i que s'ha

arrogat una serie de funcions en els processos de familia no previstes legalment.

Per aix0o, sense perjudici que posteriorment analitzem la intervencié en el procés de
familia, estem d'acord en la seva consideracio com a auxiliars del Jutge. Com a tals s’han
de sotmetre en la seva regulacié la previsio del Llibre IV de la Llei Organica del Poder
Judicial. Per aix0 perqué l'actuacié dels mateixos sigui des d'un punt de vista processal
adequada és necessari que se sotmetin als requisits establerts en els esmentats
preceptes. Es a dir, és imprescindible que es reguli la naturalesa i funcions de I'Equip
Tecnic Judicial de forma similar a com es realitza amb els metges forenses a l'article 479
LOPJ i al Reial Decret 296/1996, de 23 de febrer, pel qual s’aprova el Reglament Organic
del Cos de Metges Forenses. Si bé estimem que no és necessari que es regulin les bases

essencials en la Llei Organica del Poder Judicial, encara que si aconsellable, és



imprescindible que es reguli reglamentariament respectant les exigéncies dels articles 473
1474 LOPJ.

Al marge d’aixo l'article 479 LOPJ preveu que els cossos auxiliars de I'administracié de
Justicia tenen caracter nacional, per la qual cosa la Generalitat de Catalunya no té la
competéncia legislativa per regular-lo. A més ens trobem davant d'una especialitat que no
deriva del dret especial, sind de la materia. Tot aix0 s’acredita amb la simple constancia de
la creacio dels Equips Tecnics Judicials a instancies del Consell General del Poder

Judicial.

6.4 Funcions de 'Equip Técnic Judicial.

En la regulacio proposada hi ha prevista la intervencié de I'Equip Técnic Judicial en els

seglients casos:

- Com a suport de I'Organ Judicial en I'exploracié del menor perqué expressi la seva

opinio (art. 233-8.4 del projecte).

- Per designar un especialista a instancies de I'Organ Judicial entre els seus

membres (disposicio addicional 7a. 3 del projecte).

- Es preveu que I'Organ Judicial pot delegar en I'Equip Técnic Judicial el seguiment
de les mesures establertes en les resolucions judicials respecte al compliment del
regim de visites i I'evolucié de les visites als Punts de Trobada Familiar (disposicio

addicional 8a).

S'ha indicat anteriorment que I'Equip Tecnic Judicial té la consideracio d’auxiliar del Jutge.

En I'esmentada condicid es regula la seva intervencio en les tres formes indicades.

Respecte de I'exploracié del menor la funcié de I'Equip Técnic Judicial és auxiliar a I'Organ
Judicial pergué conegui la real voluntat del menor. L'article 233-8 apartat 4 del Projecte es
limita a indicar que I'Organ Judicial pot demanar el suport en I'exploracié dels Equips

Técnics. Es a dir, ens trobem davant d'un mitja de prova com és I'exploracié del menor



regulada especificament per al procés de familia a I'article 770.4 LEC. Per aixo el precepte
del Projecte s'ha de complementar amb el previst en la Llei d'Enjudiciament Civil
interpretant que els especialistes de l'article 770.4 LEC sb6n els membres dels Equips

Técnics Judicials.

En segon lloc preveu la intervencio de I'Equip Tecnic Judicial per designar un especialista
per elaborar un informe pericial. Ens remetem al segient apartat on desenvoluparem el

dictamen pericial previst en aquest precepte en les seves diverses modalitats.

Finalment preveu que l'organ judicial pot realitzar el "seguiment” de les mesures
establertes en les resolucions judicials respecte del regim de visites i I'evolucié de les
visites als Punts de Trobada Familiar. Ens remetem al segiient apartat on desenvolupem

I'execucié de les mesures adoptades per I'0rgan judicial.

6.5 El dictamen pericial.

Un dels aspectes més problematics que ha generat des d'un punt de vista practic el procés
de familia va ser la creacio dels Equips Técnics Judicials i I'arrogacio de funcions que ha
realitzat els seus integrants generant dictamens pericials al marge del previst en la LEC i

gue ha generat situacions d’'indefensio a les parts en el procés.

La regulacié proposada aborda aquesta problematica, perd ho fa només per "legalitzar” la

practica que en alguns casos es realitza.

De forma esquematica el dictamen pericial en el procés de familia en el Projecte es regula

de la seguent forma:

6.5.1 El dictamen pericial de part extrajudicial.

La disposicié addicional 7a regula en el seu apartat segon l'aportacido dels dictamens
pericials de part extrajudicials. El marc legal dels mateixos ve determinat pels articles 336 i
ss. LEC.



A l'article 336 LEC es regula amb caracter general que les parts hauran d'aportar els
dictamens junt amb la demanda, havent de justificar la impossibilitat de realitzar-lo per
poder aportar-lo posteriorment (art. 337 LEC). En tot cas s'’ha d'aportar abans de la vista
del judici verbal, que recordem que és l'aplicable als processos de familia (arts. 770 i ss.
LEC).

La problematica que s'ha suscitat des d'un punt de vista practic €s que en alguna ocasio
els Tribunals sol-liciten dictamens pericials a I'empara de l'article 770 regla quarta LEC o
els Equips Técnics Judicials intervenen directament en aquests processos realitzant una
activitat paral-lela a les actuacions judicials i aportant les seves conclusions a I'Organ
Judicial en forma de dictamen pericial. Aquesta situacié ha estat denunciada en multiples
ocasions, pero la judicatura ha acceptat l'esmentada practica qualificant-la d'una
especialitat dels processos matrimonials i acollint el dictamen pericial emeés per I'Equip

Tecnic Judicial en considerar que €és objectiu i independent.

L'origen d'aquesta practica es troba que I'organ judicial "desconfia" d’aquests dictamens
pericials de part en considerar que els périts de part no son independents. Per aixo el
projecte intenta resoldre aquesta questid permetent que les parts els sol-licitin un Col-legi
Professional o entitat reconeguda per I'administracié de Justicia que tingui establert un
cens d'especialistes. Si la part acudeix a aquest sistema de designacié el legislador

presumeix I"objectivitat i imparcialitat” del périt i els concedeix un especial valor.

A més el legislador preveu que la part contraria ha de col-laborar en I'emissié del dictamen
pel périt aixi designat, sancionant-lo amb no poder sol-licitar una pericia judicial amb carrec
als pressuposts de I'administracioé de Justicia en cas de no fer-ho.
Aquesta regulacio ens sembla criticable pels segtients motius:

- Distincio entre el peritatge judicial i extrajudicial.

- Dificultats de resolucio de les controversies que sorgeixin en relacié amb:

o La qualificacio del peérit.



o La delimitacié de I'objecte de la pericia.

o La intervencio de les parts en la realitzacié de la pericia.

- Valoracio del dictamen pericial.

- Possibilitat de les parts d'aportar el dictamen pericial i sol-licitar la pericia judicial.

En primer lloc el legislador intenta dotar de les garanties en la designacio prevista per a la
designacio judicial de périt al que és una pericia de part. A més el realitza de forma parcial
ja que presumeix la "independencia”, perdo no preveu que pugui tatxar-me aquests perits
(recordem que l'article 334 LEC nomeés preveu la possibilitat de recusar el perit designat
judicialment). A més no regula el pagament del cost del mateix, que logicament es

realitzara directament entre la part que aporta I'esmentat dictamen pericial i el périt.

Es a dir, amb el sistema proposat no es garanteix la independéncia ja que el sistema de

nomenament tan sols constitueix un dels mecanismes pero no I'dnic.

En segon lloc la regulacio proposada genera multiples dubtes. En primer lloc sobre la
qualificacio del perit. L'article 340 LEC preveu que "els perits hauran de posseir el titol
oficial que correspongui a la materia objecte del dictamen i a la naturalesa d'aquest. Si es
tractés de materies que no estiguin compreses en titols professionals oficials, hauran de

ser nomenats entre persones enteses en aquelles materies".

Des d'un punt de vista practic en el procés de familia poden intervenir un ampli elenc
d'especialistes. A més s'ha produit una confusié en la intervencio d'uns i altres a causa que
els Equips Técnics Judicials estan integrats de forma heterogenia pels esmentats
professionals i els informes eren elaborats de forma indiferent per uns i per altres, sense
gue s'indigués ni la persona ni la qualificacidé professional de I'emissor. Per aixd0 entenem
que resulta imprescindible que es realitzi una enumeracio dels professionals que poden
intervenir i les capacitats dels mateixos. En cas contrari es mantindra la situacié actual en

el que el dictamen emes per un treballador social pertanyent a un Equip Técnic Judicial és



determinant de l'atribucié de la guarda i custodia per les valoracions de caracter psicologic

gue introdueix en el mateix d'una forma gratuita.

Davant dels dubtes generats seria necessari que es regulessin les funcions dels diferents
especialistes que intervenen en el procés de familia. Des d'un punt de vista de técnica
legislativa entenem que una llei com la proposta no és el lloc per realitzar-lo, pero es pot
aprofitar la disposicioé addicional 7 per delimitar a manera exemplificativa les esmentades
funcions. Sobretot quan la llei reconeix que els dictamens emesos per perits designats
objectivament tindran un especial valor i amb el fet que molts organs judicials assumeixen

de forma acritica els informes emesos pels Equips Tecnics.

En relacio amb la questio plantejada la regulacié proposada no soluciona el problema de
com es resol el conflicte en el cas que la part contraria no estigués d'acord amb la
gualificacié del périt. La soluci6 logica és que a la vegada sol-licités I'emissié d'un nou

dictamen pericial a I'especialista que considerés convenient.

En tercer lloc es planteja la dificultat de la delimitacié de l'objecte de la pericia. La
disposicié addicional setena preveu en el seu apartat primer quin pot ser el contingut de la

mateixa. Aixi indica que:

"els dictamens pericials relatius a l'exercici de la responsabilitat parental tenen per
objecte primordial esbrinar o apreciar l'existéncia en el menor o en algun dels
progenitors o en altres membres de la familia, d'una malaltia mental o d'anomalies de
conducta que incideixin o interfereixin en les relacions familiars, en ordre a
I'establiment del réegim de custodia i de visites. També pot tenir com a objecte
l'adequada comprensi6 del sistema de relacions personals existents en la familia o en
els nous nuclis als quals el menor s'ha d’integrar, aixi com les mesures de seguiment
gue procedeixi implantar per garantir el dret dels menors a mantenir la normalitat en

les relacions amb els seus".

Com es pot observar I'objecte possible de la pericia és molt ampli. Quan ens trobem
davant d'un dictamen judicial és I'organ judicial el que el delimita i decideix el tipus
d’especialista que el realitzara. Tanmateix, en la pericia de part aixo no €s aixi ja que és el

gue ho encarrega el que decideix el seu contingut. Per aixd no ens sembla adequat obligar



la part contraria a col-laborar amb el peérit designat pel seu oponent, eximint-lo si es
presenta una causa o circumstancia que ho justifiqui (disposicié addicional 3a, apartat 4). A
meés s'ha de valorar que la sancio per al cas de no col-laborar consisteix en que la part no
podra sol-licitar la designacié d'un perit judicial amb carrec als pressuposts de
'administracié de Justicia, que recordem sol pot demanar-ho la part a la qual s'hagi
reconegut el dret a l'assisténcia juridica gratuita. Davant de la llacuna legal les parts
hauran de plantejar I'esmentada questié al périt designat "objectivament” quan sigui
requerit fefaentment per col-laborar i d'aquesta forma al-legar-ho com la causa que ha
justificat la no col-laboraci6. Una altra opcid, sera la realitzacié d'un nou peritatge
extrajudicial proposat per la part contraria.

Relacionat amb aix0 que s’ha exposat anteriorment es planteja una tercera questio com és
la intervencié de les parts en I'emissiéo del dictamen pericial. Aquesta possibilitat és
fonamental si tenim en compte que al dictamen pericial emés per un périt objectiu la llei i
concedeix un "especial valor". Seria convenient que si s’obliga les parts a col-laborar amb

el périt puguin intervenir en les operacions pericials en la forma prevista a l'article 345 LEC.

Un altre dels dubtes que planteja el projecte és el valor dels dictamens pericials

extrajudicials emesos pels périts designats "objectivament”.

Amb caracter general la LEC preveu a l'article 348 que "el Tribunal valorara els dictamens
pericials segons les regles de la sana critica". Aquest sistema és logic si es té en compte
gue el perit aporta els coneixements cientifics, artistics, tecnics o practics per valorar fets o
circumstancies rellevants en l'assumpte o adquirir certesa sobre ells. Es a dir, el périt
aporta al procés judicial les maximes de l'experiencia especialitzades de quée manca
I'Organ Judicial. Per aix0 se I'ha considerat doctrinalment com un auxiliar i no com un mitja
de prova®*, malgrat que la Llei el reguli entre els segons. Des d'aquest punt de vista el
valor que tindran els coneixements que aporti ha de ser decidit en cada moment pel Jutge

gue els ha d’aplicar al cas concret.

En l'avantprojecte es preveia que la valoracio dels dictamens pericials emesos per périts

* Veure per tots ABEL LLUCH, “la prueba pericial”, a Estudios practicos sobre los medios de prueba 3,
Barcelona, 2009, pp 16 i ss.



designats "objectivament" tindrien un "especial valor®, perd no determinava en qué
consistia. En el Projecte comentat no hi ha una norma similar a la indicada. Tanmateix,
gueda un rastre d'aguesta concepcio quan s’afirma en la Disposicio Addicional 7, apartat 2,
gue "els dictamens que sobre aquests extrems aportin les parts al procés, equivalen al que
elabora I'equip técnic de suport judicial o els professionals que el jutge designa al seu lloc,
sempre que el perit hagi estat designat per un col-legi professional o entitat reconeguda
per l'administracié de justicia a partir de d'un cens d'especialistes i de manera que es
garanteixi l'objectivitat, la imparcialitat i la capacitat tecnica”. No obstant, el projecte no

indica que consisteix aquest especial valor com realitzava I'avantprojecte.

L’'opcio legislativa és que la prova es valori de conformitat amb les regles de la sana critica
0 que ens trobem davant d'una prova legal. A la practica no es coneixen sistemes de
valoracio intermedis, sent una questié diferent que es delimiti els aspectes d'un mitja de
prova que produeixen prova plena, com en el cas dels documents publics que el limiten al
"fet, acte o estat de coses que documentin, de la data en la qual es produeix aguesta
documentacio i de la identitat dels fedataris i altres persones que, en el seu cas,
intervinguin” (art. 319 LEC).

A més els dictamens pericials mai no poden tenir un valor de prova plena ja que aixo
implicaria eliminar la capacitat de decisié de I'Organ Judicial i descongixer la verdadera
naturalesa del périt. Es a dir, implicaria traslladar la tasca jurisdiccional a I'especialista en
detriment de la tasca de I'Organ Jurisdiccional.

Una guestio diferent és que el Jutge valori les circumstancies en les quals s'ha emeés cada
dictamen, perd aixo s'inclou en la valoracié de conformitat amb les regles de la sana

critica.

Tal com s’indica no es pot donar un especial valor al dictamen pericial aixi emés ja que en
principi tenen el mateix valor. Amb la regulacio de la LEC legalment no existeix cap norma
de valoraci6é que prevalgui al dictamen pericial judicial respecte de d’extrajudicial. Hi ha un
fet evident com és que I'expert designat judicialment ha de ser independent i imparcial i
gue les parts podran intervenir tant en la determinacié de la seva qualificacié professional

com en la realitzacié de les activitats pericials necessaries. Aquests son criteris de



valoracio que en cada cas I'0rgan judicial podra tenir en compte per concedir major valor a

un sobre un altre, perd la llei no ho determina %°.

La doctrina i la jurisprudencia ha intentant sistematitzar els criteris de valoracio del
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dictamen pericia
Una altra de les guestions que es plantegen és la sancio a la futura part que no col-labori
amb el perit independent, ja que preveu que "no pot sol-licitar, en seu judicial, la designacié

d'un périt de similar especialitat amb carrec als pressupostos de lI'administracié de justicia".

L'eficacia d'aquesta sancié és molt limitada ja que afectara unicament i exclusivament a la
part que tingui reconeguda l'assisténcia juridica gratuita, que és I'inic que tindra de dret a
["assistencia pericial gratuita en el procés a carrec del personal técnic adscrit als organs
jurisdiccionals, o, en el seu defecte, a carrec de funcionaris, organismes o serveis técnics
dependents de les Administracions publiques” (article 6.6 de la Llei 1/1996, de 10 de
gener, d'Assisténcia Juridica Gratuita). En la resta de casos és la part proponent la que ha

de fer front al pagament de la provisio de fons sol-licitada pel périt (article 342.2 LEC).

Per aixo la sancio legalment establerta només pot tenir eficacia davant un limitat nombre
de parts que sén aquelles que tinguin dret a I'assisténcia juridica gratuita. | aixo generara
una situacié de desigualtat ja que aquestes persones no podran sol-licitar un dictamen
pericial extrajudicial en no poder assumir el seu cost, amb la qual cosa no podran preparar

convenientment el proceés.

6.5.2 El dictamen pericial judicial.

La segona de les opcions previstes en la LEC és que es proposi I'emissio d'un dictamen
pericial per un périt designat judicialment (articles 339 i ss. LEC). En els processos

% Aquest aspecte va ser criticat per la doctrina. SERRA DOMINGUEZ afirma que “hubiera sido interesante
ademas proporcionar al Juez orientaciones en el supuesto de colision entre los diversos dictamenes
periciales y entre los dictamenes periciales de parte y los judiciales, y obligar a los jueces a motivar
suficientemente su dictamen” (a La prueba pericial, a “Instituciones del Nuevo Proceso Civil. Comentarios
sistematicos a la Ley 1/2000”, volum II, Barcelona, 2000, p. 322). Més recentment veure per tots ABEL
LLUCH, op. Cit., pp. 123 i ss.).

%6 Recentment ABEL LLUCH, op. Cit., pp. 127 i ss.



matrimonials I'drgan judicial podra designar-lo d’ofici (arts. 339.5 i1 774 LEC) o a instancies
del Ministeri Fiscal (arts. 771.31774.2 LEC).

El Projecte no preveu cap especialitat per al cas en el qual el dictamen pericial sigui
proposat pels conjuges, per la qual cosa no sera objecte de desenvolupament en aquest
apartat.

La disposicié addicional setena, apartat 4 preveu que:

"quan els mitjans probatoris aportats per les parts relatius al régim de custodia o a les
visites no ofereixin suficients elements de judici, el tribunal pot disposar I'elaboracié

d'un informe per un périt judicial.

Si el Tribunal té dubtes sobre la idoneitat d'establir la custodia compartida, pot

demanar un informe especific sobre aixo.

El péerit es designara entre els especialistes dels equips tecnics de suport judicial, de
la clinica médica forense o dels col-legis professionals corresponents quan els serveis
publics d'assessorament no existeixin, no puguin assumir la designacio sense donar

lloc a dilacions és a dir necessari una intervencio especialitzada”.

Aquest precepte regula la possibilitat que I'drgan judicial proposi la prova d’ofici, tal com es
preveu en la LEC. La novetat és que inclou els Equips Tecnics com a institucié que pot
designar un especialista. Entenem que amb caracter previ a aquesta possibilitat és
imprescindible que es reguli 'Equip Tecnic Judicial, de la mateixa manera que s'ha realitzat
amb el metge forense. En la mateixa s'han de respectar els principis previstos en la LOPJ.
Només a partir d'aquell moment se’l podra requerir perque designi un especialista.

La part negativa é€s que la legislacio no fa cap referencia als conjuges ni al Ministeri Fiscal
gue actua en aquests processos en defensa dels interessos del menor, per la qual cosa
sera aplicable la previsié de la LEC. Es a dir, en la seva qualitat de part podran proposar

aquest mitja de prova.

En acordar la practica d'aquest mitja de prova I'Organ Judicial haura d’indicar I'objecte de



la pericia i la formacié de I'especialista que I'hna de realitzar. A més recordem que, tal com
preveu l'article 345.1 LEC, "quan I'emissio del dictamen requereixi algun reconeixement de
llocs, objectes o persones o la realitzacid d’operacions analogues, les parts i els seus
defensors en podran presenciar un i d'altres”. L'article 345.2 LEC preveu que les parts han

de sol-licitar a I'Organ Judicial estar present perqué decideixi el que estimi procedent.

L'apartat cinqué de la disposicio addicional setena del Projecte preveu l'obligacio de
col-laborar per part dels familiars i persones o professionals que hagi intervingut
previament amb la familia. Entenc que aquesta previsio fomenta la realitzacié d'una
investigacio pel péerit que va més enlla de les seves funcions. Segons la meva opini6 si un
tercer té un coneixement directe de circumstancies que afectin directament I'objecte del
proceés de familia el que s'ha de fer és cridar-lo al procés a través de la prova testifical per

a aixi respectar el dret de defensa de les parts.

Es important ressaltar que el Tribunal pot acordar d’ofici I'adopcio d'aquest mitja de prova.
Perd és essencial recordar que el dictamen pericial judicial no té el caracter de peritus
peritorum, siné d'un expert que aporta al Tribunal els coneixements tecnics de que aquest
manca. Tal com afirma LEDESMA no es pot atorgar un caracter diriment a la prova pericial
ja que "aquesta ultima no és, no almenys per rad del seu origen, preponderant respecte a

les denominades pericials de part*?’ .

6.5.3 La valoracio dels dictamens pericials, amb es pecial referencia als

suposits de contradiccié entre ells.

Amb la regulacié del dictamen pericial que va dissenyar el legislador en la nova LEC es
modifica I'aportacié d'aguest mitja de prova al procés. Recordem que amb la LEC de 1881
I'tnic dictamen pericial que es regulava era el judicial i que d’extrajudicial havia d’abordar-
se com document junt amb la demanda o la contestacié a la demanda, havent de criar-se
al périt extrajudicial en qualitat de testimoni ?%. Aquesta situacié es modifica amb la nova

regulaci6 en el que les parts poden aportar al procés el dictamen pericial realitzat

*’ LEDESMA IBANEZ, P., “La prueba pericial en la LEC. Problemética detectada en la practica judicial”’, a La
rueba pericial en el proceso civil, Cuadernos de Derecho Judicial, 12/2006, CGPJ, p. 5.

® Veure en aquest sentit FONT SERRA, a El dictamen de peritos en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, a

“La Prueba”, Cuadernos de Derecho Judicial 7/2000, pp 4 i ss. de la versio electronica.



extrajudicialment juntament amb la demanda o contestacid, i només excepcionalment es

permet la practica de la pericia judicial.

La disposicié addicional setena, apartat quart del projecte de llei afirma que:
"Els dictamens que sobre aquests extrems aportin li parts al procés, equivalen als que
elabora I'equip técnic de suport judicial o el professionals que jutge designa en lloc seu,
sempre que el perit hagi estat designat per un col-legi professional o entitat reconeguda
per l'administracié de justicia a partir d'un cens d'especialistes i de manera que s'en

garanteixi I'objectivitat, la imparcialitat i la capacitat técnica".

Com s'ha indicat la LEC no estableix cap criteri de valoracié dels dictamens pericials, per la
qual cosa no es pot assimilar als emesos per I'Equip Tecnic de suport judicial o els
professionals que el jutge designi al seu lloc. Una glestio diferent és que la jurisprudencia i
la doctrina hagin analitzat els criteris de valoracio, entre els quals destaca l'objectivitat i la
imparcialitat del perit designat. Pero aquest és un criteri més dels que utilitza I'drgan
jurisdiccional per valorar els dictamens pericials aportats al procés, havent afirmat la
jurisprudéncia que no ha de prevaler el dictamen de designaci6 judicial per aquest sol fet*®

El Jutge ha de valorar de forma critica els dictamens pericials, sent el criteri de

I'objectivitat un més dels quals utilitzada, pero no el principal ni I'Gnic.

El dictamen pericial t¢ un contingut minim. Tal com afiirma PEREDA el mateix ha
d’explicitar les operacions pericials realitzades, els mitjans emprats i facilitar al jutge els
elements necessaris per a una eventual comprovacié® . Per aixd conclou que "no sén les
conclusions per si soles les que determinen l'eficacia probatoria d'aquesta prova, sino els
raonaments i I'encadenament logic de les esmentades conclusions a les dades que

constitueixen el punt de partida"®" .

En el mateix sentit LEDESMA afirma que "-la valoracido dels dictamens pericials ha de
realitzar-se en funcié dels seus continguts, de la solidesa de les seves conclusions, del seu

contrast amb el métode cientific i no a rad de I'origen 0 manera de designacio del perit que

9 Veure ampliament el desenvolupament que fa ABEL LLUCH, op. Cit., pp. 131 i ss.

% En aquet sentit PEREDA GAMEZ, F. J., “La prueba pericial en los litigios derivados de la Ley de
Ordenacion de la Edificacion”, a La prueba pericial en el proceso civil, Cuadernos de Derecho Judicial, nim.
12, 2006, CGPJ, p. 26.

%! PEREDA, op. Cit., p. 32.



ha emés I'esmentat dictamen” *2. De la mateixa manera ESTARRUFI afirma que el Jutge
ha d’analitzar el metode seguit en els dictamens i en casos de contradiccid entre els
dictamens el Jutge no pot optar per un d’ells perqué hagi estat aportat per una de les parts
0 a instancies de I'organ judicial, sind que deu la seva decisio ha "de derivar del propi

contingut de la prova practicada, i ser explicitades en la fonamentacié de la senténcia™* .

Com pot observar-se la previsio de la disposicié addicional és superflua perque no aporta

res als criteris de valoracio que utilitzara I'organ judicial en dictar la sentencia.

El Tribunal en dictar sentencia esta obligat a valorar criticament els dictamens pericials
aportats, analitzant el metode seguit pels périts per a I'emissio del mateix, els
coneixements tecnics que apliquen i les conclusions en les quals arriben. El tribunal actua
en aquest cas com un -peritus peritorum" i no pot assumir les conclusions d'un dels
dictamens sense motivar I'esmentada decisidé, sense que pugui acudir simplement a

I'objectivitat ja que aixd suposaria substituir la seva activitat per la del périt** .

6.5.4 Altres suposits d’intervencio de I'Equip Tecn ic Judicial.

L'article 233-13 regula la supervisié del regim de visites, desenvolupant-lo en la Disposicid
addicional 8a que preveu en el seu apartat 5 que "el Tribunal pot delegar el servei técnic
de suport judicial, el seguiment de les mesures establertes respecte al compliment del

regim de visites i la seva supervisié."

Des d'un punt de vista doctrinal s'ha discutit sobre la possibilitat que es deleguin actes
d'execucio en organs de caracter administratiu. En principi és possible només en aquells
casos en els quals es tracti de supervisar actes d'execucio decretats judicialment. La
remissié que realitza aquest article no planteja grans contradiccions constitucionals. La

dificultat prové de la previsio que recull I'apartat segon que el Punt de Trobada Familiar pot

2| EDESMA, op. Cit., p. 5.

% ZUBIRI DE SALINAS, F., “Valoracion de la prueba pericial”, La prueba pericial en el proceso civil,
Cuadernos de Derecho Judicial 12/2006, CGPJ, p. 16.

% En aquest sentit MONTERO AROCA, J., “Especialidades de la prueba pericial en el juicio verbal”, a , La
prueba pericial en el proceso civil, Cuadernos de Derecho Judicial, 12/2006, CGPJ, p. 5.



proposar modificacions del tipus de relacié patern filial quan "es presentin circumstancies

gue ho aconsellin”.

Entenem que no és el Punt de Trobada Familiar el que ha de proposar les modificacions,
sino les parts implicades. Una questio diferent és que el responsable del Punt de Trobada
Familiar hagi de realitzar un informe de seguiment perqué I'drgan judicial pugui adoptar la
decisio més adequada. En tot cas s'ha de donar trasllat a les parts que puguin realitzar les

al-legacions que estimin pertinents i, en el seu cas, proposar prova.

D'altra banda aquest precepte no indica el procediment pel qual s’haura de tramitar.

Entenem que sera aplicable l'article 233-7 que regula la modificacio de les mesures.

Segons la nostra opinié ens trobem davant d'un nou dictamen pericial sol-licitat d’ofici per
I'organ jurisdiccional, que és habitual i forma part de I'especialitat del procés de familia que
pugui sol-licitar-lo. No obstant, no és coherent que en la disposicié addicional 7a hagi
regulat la realitzacié del dictamen pericial i indicat, cosa a la que ens hem oposat, que
I'Organ Judicial pot sol-licitar la designacié d'un périt a 'Equip Técnic Judicial i en aquest

moment es remeti indirectament a I'Equip Téecnic Judicial.

Recordem novament que ens trobem davant d'un cos nacional segons la LOPJ, la qual
cosa exigeix que es reglamenti les seves funcions i I'estatut dels seus membres, a més de
la competéncia dels diferents especialistes que l'integren. Al marge d’aixo el precepte
hauria de recordar que I'Organ Judicial pot designar judicialment un périt en la forma
prevista en la LEC, pero remetre's genéricament a la "supervisio del pla de parentalitat” per
I'Equip Técnic Judicial. A més, en trobar-nos davant d'un proceés civil han de respectar-me
els drets de les parts. Es a dir, s'ha de permetre que les parts intervinguin en l'elaboracié
del dictamen pericial.

Per aixo hem de plantejar la remissio al dictamen pericial judicial previst en la LEC i
permetre que les parts puguin participar en l'elaboracié i, posteriorment, puguin sol-licitar

els aclariments pertinents a I'expert que hagi intervingut.



Les mesures provisionals.

Contingut de la regulacié.

El Projecte del Llibre 1l del Codi Civil de Catalunya dedica el I'art. 233-1 a regular algunes
especialitats relatives a les mesures provisionals. Dels seus tres apartats, en el primer es
fa una enumeracié de les mesures adoptables, aixi com també es fa referéencia als
subjectes que poden sol-licitar I'adopcidé de les mesures i els moments processals per a
fer-ho. A continuacio, lI'apartat segon fa referencia als suposits en els que concorri

violéncia de genere i, finalment, en el tercer es tracta I'efectivitat de les mesures.

A part d’aquest art. 233-1 PCCC especific de les mesures provisionals, també trobem
altres disposicions en les que es fa referencia a les mateixes de forma indirecta. En aquest
sentit l'article 233-4.2 PCCC es refereix a la possibilitat de pacte entre les parts en
'adopcid de mesures provisionals i I'eficacia d’aquests acords respecte la senténcia.
Tanmateix, també s’ha de tenir en compte l'art. 233-7 PCCC que regula la modificacié de

les mesures provisionals que també sera aplicable respecte a les mesures provisionals.

L’apartat primer de l'article 233-1 PCCC.

El régim d’adopciéo de mesures provisionals de I'art . 233-1 PCCC en relaci6

amb la regulacié de la LEC.

Tal i com indicavem fa un moment per a introduir la I'objecte d’estudi en aquest capitol,
lart. 233-1.1 PCCC fa referencia a diferents aspectes processals de I'adopcié de mesures
provisionals. En concret hi trobem reflexats quatre elements diferents. En primer lloc, el
moment en el que es pot sol-licitar les mesures provisionals. A continuacio, les persones
legitimades per a fer la sol-licitud. En tercer lloc, trobem una remissio als procediments
establerts per la legislacié processal i, finalment una enumeracié de la mesures

adoptables.



Per comencar farem referencia al tercer aspecte enunciat, és a dir, la remissio a la
legislacié processal. Amb aquesta remissié per una banda s’ens esta dient que la regulacié
gue fa el precepte no €s completa sinG que s’ha de posar en relaci6 amb la legislacio
processal comlU que no pot ser altra que la regulacido que la LEC fa de les mesures

provisionals.

Si observem la regulacié que la LEC fa d'aquesta institucio i la de lart. 233-1 PCCC,
podrem veure que hi ha alguns aspectes que tematicament considerats coincideixen. En
canvi, hi ha altres elements que la LEC regula i que no es contemplen en cap moment per
l'art. 233-1 PCCC. Aquesta situacio deriva del fet que d’acord amb I'art. 149.1.12 CE I'Estat
té competencia exclusiva en materia de legislacié processal pero com el mateix article
reconeix a continuacio, la competéncia és exclusiva “sense perjudici de les necessaries
especialitats que en aquest ordre es derivin de les particularitats del dret substantiu de les
Comunitats Autonomes”. A la vegada, l'art. 130 de I'Estatut d’Autonomia de Catalunya
recull aquesta competencia al indicar que “Correspon a la Generalitat dictar les normes
processals especifiques que derivin de les particularitats del dret substantiu de Catalunya”.
D’acord amb aquestes disposicions, les normes processals contingudes al projecte del
Llibre Il del CCC sbén o haurien de ser, en principi, especialitats procedimentals que sén
introduides pel legislador catala com a conseqiiéncia dret de familia®. Es tracta doncs,
d’especialitats que no constitueixen un cos normatiu processal complet, ni tampoc
dissenyen un procediment especific, sind que s’han d’'ubicar en el marc de la legislacio
processal estatal. En els seglents apartats analitzarem quines sén aquestes especialitats,
si la seva inclusié queda justificada i la relacio que tenen respecte a les disposicions

processals estatals.

Moment d’adopci6 de les mesures cautelars.

L'article 233-1.1 PCCC unifica el contingut de l'art. 771 i 773 i ens deixa entreveure de
forma conjunta els moments processals en els que es possible sol-licitar 'adopcié de
mesures provisionals. Al respecte, coincidint amb el contingut de l'art. 771 i 773 LEC es

solen identificar dos moments de sol-licitud i d’adopcié. O bé amb anterioritat a la

% En relacié amb I'ambit de la competéncia per a dictar normes processals per part del legislador catala
veure NIEVA FENOLL, J., “La recuperacio del Dret Processal catala. Possibilitats constitucionals de
desenvolupament”, Revista Catalana de Dret Privat, vol. 4, 2004, pp. 193 i ss.



interposicio de la demanda. Sén les mesures provisionals prévies o també conegudes com
a provisionalissimes. O bé conjuntament amb l'escrit de demanda. Son les anomenades
mesures provisionals coetanies o també conegudes en contraposicio amb el terme de
“provisionalissimes”, les provisionals estrictament. A la mateixa conclusio arriba I'art. 233-
1.1 PCCC quan diu: el conjuge que “pretengui demandar o demandi”. Aqui la utilitzacié
dels temps verbals fa referéncia a un moment anterior a al presentacié de la demanda o al
mateix moment. Tot i aixi cal indicar que la utilitzacio del present del subjuntiu sense fer
referencia expressa a la demanda, tal i com indica expressament I'art. 773 LEC, podria fer-
nos pensar que es possible fer la sol-licitud fins i tot després de la demanda. Tot i aixi, cal
tenir en compte que a continuacié el precepte si que s’encarrega de limitar al demandat la
possibilitat de sol-licitar les mesures al moment de contestar la demanda. El principi
d’'igualtat de les parts ens faria optar doncs per considerar que el demandant ha de

demanar I'adopcié de les mesures provisionals amb la demanda.

No obstant, cal indicar que una questio que ha estat debatuda per la doctrina arrel de la
regulacio de la LEC és la possibilitat de sol-licitar les mesures amb posterioritat d’acord
amb alld previst per l'art. 730.4 LEC®*. Aquest Ultim precepte permet I'adopcié de les
mesures en un moment posterior sempre que qui les sol-liciti basi la seva peticio en “fets i
circumstancies que en justifiquin la sol-licitud en aquell moment”. Sigui com sigui, la
redaccio de lart. 233-1.1 PCCC no deixa clar si el legislador catala esta pensant en
aguesta opcid i, en tot cas, creiem gue la introduccié d’'una previsid en aquest sentit no

guedaria justificada per I'especialitat propia del dret civil catala.

Legitimacio.

Un altre dels aspectes que tracta l'art. 233-1-1 PCCC soén els subjectes que poden
sol-licitar les mesures provisionals. El precepte desenvolupa la qliestié en el mateix sentit
gue ho feien previament els arts. 771 i 773 LEC. Conforme amb I'art. 233-1.1 PCCC podra
sol-licitar 'adopci6é aquell conjuge que demandi o pretengui demandar la nul-litat, separacié
o divorci. Es a dir, aquell que ocupi la part activa del procés principal quan s’hagi iniciat o

bé, aquella que es vulgui constituir com a tal posteriorment, sempre que les mesures

% CALDERON CUADRADO, M2 P., “Medidas provisionales en nulidad separacion y divorcio (la aplicacién
practica de los articulos 102 a 106 del CCy 771 a 773 de la LEC), Tirant lo Blanch, Valéncia, 2002, p. 111.



provisionals s’hagin demanat amb caracter previ a la interposicié de la demanda. Aixi
mateix, paral-lelament a la previsio de I'art. 773 LEC, l'art. 233-1.1 LEC permet al conjuge
demandant sol-licitar 'adopcié de mesures provisionals quan interposada la demanda,
I'actor no les hagi sol-licitat o bé, en el cas que les hagi sol-licitat si desitja demanar-ne de

diferents.

Com es pot observar d’aquesta exposicio, de fet el PCCC no incorpora cap especialitat
respecte a la regulacio de la LEC sin6 que ve a unificar i reproduir part del contingut dels
arts. 771 i 773 LEC. Feta d’anterior apreciacid, sent estrictes, hauriem de dir que la
disposicio és innecessaria. No obstant, creiem que aqui la previsio sobre la legitimacié no
esta complint una finalitat reguladora siné descriptiva. L'especialitat que en realitat es vol
introduir en el precepte sén les mesures provisionals adoptables, estant destinat el primer

paragraf a emmarcar I'objecte de regulacio.

Mesures adoptables.

El Codi Civil regula les mesures adoptables en els processos matrimonials en els seus
arts. 102 i 103. En la regulacio d’aquests dos preceptes s’ha distingit entre “efectes” als
que faria referéncia l'art. 102 CC i les “mesures provisionals” propiament dites que serien
les regulades per I'art. 103 CC. La principal diferéncia entre els dos preceptes es trobaria
en el fet que els efectes previstos per I'art. 102 CC (i d’aqui prové la terminologia) es
produirien de forma automatica, per “ministeri de la Llei”, amb la interposicio de la
demanda de nul-litat, separacioé o divorci i la seva admissié a tramit, sense necessitat de
sol-licitud de part i sense necessitat de declaracié judicial amb excepcio de les anotacions
als Registres Civil, de la Propietat o Mercantil a les que fa referéncia I'4ltim paragraf del
precepte. En canvi, per a l'adopcié de les mesures provisionals de l'art. 103 CC seria

necessaria la instancia de part i el pronunciament judicial.
L'art. 233-1.1 PCCC preveu que es podran adoptar com a mesures provisionals:
a) “La distribucié de les responsabilitats parentals envers els fills i, si no s’estableix en

forma compartida, I'assignacio de la custodia al progenitor més idoni, en interes del

menor. En qualsevol cas s’ha de concretar el regim de relacio dels fills amb el



progenitor amb qui no resideixin habitualment. Excepcionalment, l'autoritat judicial
pot encomanar la guardia i custodia dels fills als avis, a altres parents, a persones
properes o, en el seu defecte, a una institucio idonia, a les quals es poden conferir

funcions tutelars amb suspensio de la potestat parental.

b) La distribucio de les responsabilitats alimenticies a favor dels fills i, si escau, a favor

d’un dels conjuges.

c) L’'assignacio de I'is de I'habitatge familiar amb el seu parament o, alternativament,
'adopcid de les mesures que garanteixin les necessitats d’habitatge dels conjuges i
dels fills. En el cas que s’assigni I'habitatge familiar a un conjuge, I'autoritat judicial
ha de fixar la data en que l'altre haura d’abandonar-lo.

d) El regim de tinenca i administracié dels béns en comunitat ordinaria indivisa i també
dels que per capitols matrimonials o escriptura publica estiguin especialment

afectes a les despeses familiars i, si el regim es de comunitat, dels béns comuns.

e) Les necessaries per evitar el desplacament o la retenci6 il-licits dels fills, si n’hi
hagués el risc”.

Si comparem el contingut d’aquest precepte amb el de I'art. 103 CC podrem observar com

el contingut dels dos, considerat de forma generica coincideix en gran part.

D’aquesta manera la lletra a) de l'art. 233-1.1 PCCC es correspondria amb I'apartat 1r de
lart. 103 CC que preveu per una banda, la possibilitat de regular provisionalment la
custodia dels fills i el régim de visites al que queden sotmesos. La determinacio de la
custodia s’haura de fer d’acord amb les previsions del Codi Civil podent-se encomanar a
favor dels conjuges o en el seu defecte d’altres persones o institucio idonia. La diferéncia
substancial entre els dos preceptes podriem trobar-la en la remissié per part de I'art. 103
CC a les disposicions propies del dret comu mentre que en el cas de l'art. 233-1-1 no es fa
una remissio d’aquest tipus sind que s’'opta per una regulacié més detallada. En qualsevol
cas, entenem que la interpretacié del precepte s’hauria de fer conforme a la legislacio

catalana.



La lletra b) de l'art. 233-1.1 PCCC regula la distribucié de les responsabilitats alimenticies,
precepte que no troba referent directe en la regulacié de l'art. 103 CC, pero que a la
practica s’ha tingut en compte per part dels organs judicials a I’hora d’adoptar les mesures

provisionals.

Pel que fa a la lletra c) regula el régim relatiu a I'habitatge familiar. Aqui el legislador catala
confereix a la disposicio un contingut més ampli donant més marge de decisio. Mentre I'art.
103 CC, al seu apartat 2n, determina que s’assignara I'is de I'’habitatge familiar en atencié
a l'interés més necessitat, I'art. 233-1.1 PCCC no fa aquesta ultima precisioé i fins i tot deixa
entreveure que es possible que no es faci aquesta atribucié a cap dels conjuges al indicar
gue “alternativament” es podran adoptar “altres mesures que garanteixin les necessitats
d’habitatge dels conjuges i dels fills”. Per la seva banda, I'art. 103 CC fa referencia al
parament de la llar, element que omet el projecte de llei catala. En canvi, I'art. 233-1.1
PCCC preveu de forma expressa que el Jutge podra fixar la data en la que el conjuge al

gue no s’atribueix I'Gs de I'habitatge familiar haura d’abandonar-lo.

La lletra d) de I'art. 233-1.1 PCCC que fa referencia al regim d’administracio i tinenca de
béns comuns dels conjuges tindria el seu equivalent en els nimeros 4t i 5é de l'art. 103 CC
podent-se observar en relaci6 amb els mateixos un canvi de perspectiva. Mentre el Codi
Civil parteix de la base que el regim economic matrimonial ordinari és el de Comunitat de

guanys, el PCCC pren la separaci6é de béns.

Aquesta lletra d) també fa referencia a la determinacio dels béns afectes a la les despeses
familiars quan s’hagin establert per capitols matrimonials, escriptura publica o perque el

regim economic matrimonial sigui el de comunitat de béns.

Per la seva part, I'art. 103 CC en el seu numero 3r indica que s’haura de fixar la contribucié
de cada conjuge a les carregues familiars, fixant-se en el seu cas les “listis expensas”.

Element aquest ultim que no consta regulat en el PCCC.

Finalment, la lletra e) de I'art. 233-1.1 CC regula un ultim aspecte que no esta contemplat
pel CC, I'adopcio de les mesures necessaries per evitar el desplacament il-licit de menors.
No creiem que la incorporacio d’aquesta mesura quedi justificada per raé d’especialitat ja

gue de fet, es tracta d’un problema que es presenta tant en les situacions regides pel dret



comu com pel catala. De totes maneres, creiem que aquesta disposicid pot quedar
facilment inclosa en la disposicid prevista per I'apartat 3r de I'art. 233-1 PCCC com a mitja
per a garantir el compliment del regim de custodia establert conforme a la lletra a) de I'art.
233-1.1 PCCC.

En la nostra opinié el que ha fet aqui el legislador catala és per una banda, adaptar el
contingut de les mesures provisionals regulades pel CC a les especialitats del dret catala,

pero també ha modernitzat la regulacio conforme a les tendéncies dels ultims anys.

De l'exposicié que s’ha fet fins ara, una questid que se’ns planteja és determinar que
passa amb l'art. 102 CC. Com hem vist fins ara, si bé I'art. 233-1.1 PCCC desenvolupa el
regim corresponent de I'art. 103, no passa el mateix amb el de I'art. 102 CC. D’acord amb
aquest precepte, admesa la demanda de divorci, per ministeri de la llei es produeixen els

seguents efectes:

1) Els conjuges podran viure separats, cessant el presumpcié de convivéncia conjugal.

2) Queden revocats tots els consentiments y poders que els conjuges s’hagin pogut

donar mutuament.

3) Cessa la possibilitat de vincular els béns privatius de I'altre conjuge a la potestat

domestica.

4) Possibilitat de sol-licitar I'anotacio preventiva al Registre Civil, de la Propietat o

Mercantil.

La questio es planteja principalment com a consequéncia de la discussié sobre la
naturalesa substantiva o processal dels arts. 102 i 103 CC. Les consequéncies son clares,
si estimem que els arts. 102 i 103 CC, aixi com també les lletres a) a e) de l'art. 233-1.1
PCCC tenen caracter processal, llavors podem afirmar que l'art. 233-1.1 PCCC només
precisa el contingut de I'art. 103 CC i que l'art. 102 CC és plenament aplicable. En canvi, si
ens pronunciem a favor del caracter substantiu d’aquests preceptes, llavors podriem de
sostenir que en la mesura que el legislador catala es competent per a regular de forma

integra el dret de familia, podriem interpretar que al no haver-me regulat un precepte de



contingut similar al 102 CC pero si al 103 CC, el legislador catala ha volgut excloure el seu

contingut.

Plantejada la questid, ens volem pronunciar sobre el caracter processal d’aquests
preceptes ja que si bé el seu contingut és similar o podria coincidir amb part de les
definitives, constitueixen precisament els efectes de la interposicié de la demanda. Es a
dir, es tracta en realitat d’'un mecanisme al servei del proceés. Per tant, I'art. 102 CC sera

plenament aplicable.

De totes maneres, com a consequeéencia de les discussions sobre la materia i donat que el
Projecte regula de forma integra els efectes de la nul-litat separacio i divorci, seria

convenient que es fes una especificacio al respecte.

Procediment.

Pel que fa al procediment a seguir per a adoptar les mesures provisionals en processos
de familia, l'art. 233-.11 PCCC remet als “procediments establerts a la legislacio processal,
és a dir, al procediment regulat als articles 771 a 773 LEC. Al respecte, s’ha de recordar
gue tot i que no existis la remissid, l'aplicacid d’aquests preceptes de la LEC seria
inquestionable. En aquest cas el contingut d’aquests articles es veu pero precisat en el
sentit que seran aplicables en tot allo que fa referencia a la tramitacié procedimental, pero
no en relaci6 amb el contingut de les mesures provisionals a adoptar. A continuacio
examinarem breument el procediment establert per la LEC, indicant els aspectes en els

gue la nova regulacio catalana afectara la seva tramitacio.

L’adopcio de mesures provisionals previes.

Quan les mesures provisionals es vulguin sol-licitar amb caracter previ a la interposicio de
la demanda, la peticio s’haura de fer en escrit independent dirigit al Jutjat de Primera
Instancia del domicili del sol-licitant. D’acord amb I'art. 771 LEC en aquest escrit es podra
sol-licitar I'adopcioé de les mesures previstes en els arts. 102 i 103 CC. En aquest cas

concret per a qué es produeixin els efectes previstos per 'art. 102 CC s’exigeix que hi hagi



sol-licitud de part ja que amb caracter ordinari aquests queden subordinats a I'admissié de
la demanda i, per tant, s'esta delatant el moment de la seva producci6. Pel que fa a la
referencia de l'art. 103 CC, aquesta s’haura d’entendre feta a l'art. 233-1.1 PCCC sempre
gue sigui aplicable el dret civil catala donat que la legislacié catalana tindra una previsio

especifica al respecte.

Feta la sol-licitud, hi ha dues vies de tramitacié. L'ordinaria i una inaudita parte per a

suposits d’'urgencia.

a) La tramitacié ordinaria.

En la tramitacio ordinaria el Jutge competent citara a les parts per a la realitzacié d’'una
vista que s’haura de celebrar en els deu dies seglents. A la vista hi haura d’assistir també
si hi ha fills menors dedat, el Ministeri Fiscal. La LEC insisteix que en aguesta
compareixenca en primer lloc s’intentara arribar a un acord en relaci6 amb les mesures
adoptables i en el cas que aixo no sigui possible es procedira a escoltar les al-legacions de
les parts. A continuacié es proposara prova i es practicara la per elles proposada i admesa,
juntament amb aquella acordada d'ofici pel Tribunal. En el cas que no fos possible
practicar una prova en la compareixenca, es senyalara data per a practicar-la, en unitat

d’acte, dins dels deu dies seguents.

Pel que fa a la valoraci6 de la prova, I'art. 771 LEC estableix que la incompareixenca d’'una
de les parts a la vista pot determinar que es considerin admesos els fets al-legats per I'altre
conjuge per a fonamentar les mesures provisionals de caracter patrimonial que hagi
sol-licitat. Juntament amb aix0, s’ha de tenir en compte que I'art. 752 LEC que estableix en
relaci6 amb les pretencions sobre les que les parts no tinguin lliure disposicié que el
tribunal no estara vinculat per la forca probatoria que les disposicions de la propia LEC
donen a d’interrogatori de les parts, els documents publics i als documents privats
reconeguts. De la mateixa manera, en aquests suposits la conformitat de les parts amb els
fets no sera vinculant aixi com tampoc el Jutge pot decidir basant-se exclusivament “en el

silenci o les respostes evasives sobre els fets al-legats per la contraria”.

Finalitzat l'acte, el Jutge haura de dictar interlocutoria resolvent sobre les mesures

provisionals en el termini de 10 dies. Dictada la resolucid, s’haura d’interposar la demanda



de nul-litat, separacié o divorci, en el termini de 30 dies si els vol que els efectes de les

mesures persisteixin més enlla d’aquest termini.

b) La tramitacio inaudita parte.

Com s’ha indicat l'art. 771 LEC també preveu la possibilitat d’adoptar les mesures
provisionals inaudita parte en suposits d’'urgéncia. D’aquesta manera el paragraf segon, de
'apartat segon del citat precepte, indica que el Jutge si considera que la urgéncia del cas
ho aconsella podra adoptar en la mateixa resolucié per la que es cita a les parts a la
compareixenca, les mesures a els que es refereix l'art. 102 CC i les que consideri
procedents respecte a la custodia dels fills i I'Gs de I'habitatge familiar i el parament de la
llar. En la nostra opinié encara que la llei no ho estableixi expressament, per a poder fer Us
d’aquesta via hi haurd d’haver sol-licitud de la part en aquest sentit en la que es justifiqui
degudament la peticid i s'acompanyi de la documentacid que s’estimi necessaria per
acreditar la urgéncia. L’anterior afirmacié matisa el principi inquisitiu que regeix respecte
determinades pretensions dels processos matrimonials, perd en cas contrari, estimem que
dificilment el Jutge podria arribar a tenir coneixent suficient de la situaci6 com per a
adoptar les mesures inaudita parte. A més, s’ha de tenir en compte que aqui, s’esta
permetent adoptar unes mesures que afectaran I'esfera personal d’'una persona sense que
se li permeti abans de la decisio fer les al-legacions que estimi oportunes i aportar les
proves necessaries per a la seva defensa. Per aixo creiem que un debut equilibri dels drets
de les parts, tot i que el tramit d’audiéncia es doni amb posterioritat, exigeix una acurada
valoracio per part del Jutge que necessita, en la nostra opinio, de la informacio i acreditacio
prima facie que pugui aportar la part sol-licitant. Un suposit en el que l'actuacié d’ofici
podria estar justificada seria en els suposits de violeéncia de géenere. En aquests casos el
Jutge pot tenir accés a la informacio a través d’altres mecanismes. No obstant, cal tenir en
compte que si examinem el contingut de l'art. 544 ter Lecrim, les mateixes mesures aixi

com també altres, podran ser acordades mitjancant una ordre de proteccio.
En qualsevol cas, I'adopcié de les mesures per aquesta via inaudita parte no exclou, com
el mateix precepte estableix indirectament que la vista s’hagi de celebrar en les mateixes

condicions que respecte als tramits ordinaris.

c) La confirmaci6 o modificacié de les mesures.



Adoptades les mesures amb caracter previ, I'art. 772 LEC estableix que en el cas que les
mesures provisionals hagin estat adoptades per un organ judicial diferent, s’haura
d’adjuntar testimoni de les actuacions una vegada s’hagi admes a tramit la demanda de

nul-litat, separacié o divorci.

Interposada la demanda dins el termini de 30 dies les mesures provisionals previes
continuaran tenint eficacia sense necessitat que siguin ratificades. No obstant, la llei
preveu que es puguin complementar o modificar quan el tribunal competent per coneixer
de la demanda principal ho estimi oportd. En aquest cas convocara a les parts a una
compareixenca que seguira els mateixos tramits que per a I'adopcié de conformitat amb

allo previst per I'art. 771 LEC.

El Jutge resoldra mitjancant interlocutoria contra la que no cabra cap mena de recurs.

Mesures provisionals derivades de I'admissio a trainde la demanda.

La sol-licitud de mesures provisionals amb la demanda o amb I'escrit de contestacié sera

possible sempre i quan no s’hagin adoptat previament.

A diferéncia de l'article 771 LEC, el 773 LEC no indica expressament quin pot ser el
contingut de la sol-licitud. No obstant, aquest es pot deduir de forma indirecta. En primer
lloc, a l'apartat 1r de I'art. 773 LEC es pot veure com la llei preveu I'opcio que els conjuges
hagin arribat a un acord sobre les mesures provisionals adoptables. Tot i que la LEC no ho
diu clarament, en la nostra opinid el Jutge no estara vinculat pels acords als que hagin
arribat les parts aixi com tampoc per les concretes peticions que una d’elles efectur.
Estimem que és en aquest sentit en el que s’ha d’interpretar la previsié de I'apartat segon
de l'art. 773 LEC al establir per una banda, que el Jutge ha d’emetre resolucié conforme
amb les peticions a les que es refereix I'apartat anterior, és a dir, les peticions individuals
d’'un dels conjuges o la peticio dels dos quan hagin arribat a un acord. Pero a continuacio
'apartat exceptua aquesta obligacio de resoldre al indicar que “sind”, ha d’acordar “el que
sigui procedent i donar compliment, en tot cas, al que disposa I'art. 103 CC”. Es a dir, que
amb independéncia d'alldo que demani la part, el Jutge s’haura de pronunciar



obligatoriament en relacié6 amb l'art. 103 CC. Aqui novament, de la mateixa manera que
indicavem respecte de les previsions de l'art. 771 LEC haurem d’entendre que la remissio
que l'art. 773 LEC fa a I'art. 103 CC es fara a l'art. 233-1.1 PCCC.

Una questié més que deriva de I'enunciat anterior €s determinar els suposits en els que el
Jutge podra denegar I'aprovacié de I'acord. L'art. 773.2 LEC ens doéna un criteri, si el Jutge
s’ha de pronunciar en tot cas sobre els extrems de I'art. 103 CC (233-1.1 PCCC) un limit el
trobarem en el seu contingut. Podra denegar I'acord quan prevegi continguts diferents. De
la mateixa manera, també és possible la situacié en la que les parts només han pactat
algunes de les questions previstes per I'art. 103 CC (233-1.1 PCCC). En aquest ultim cas
creiem que la LEC autoritza al Jutge per a poder resoldre conforme l'acord pero

complementant alld que sigui necessari.

El criteri senyalat faria referéncia als diferents extrems que s’haurien de regular en
concepte de mesures provisionals i, per tant, poden ser pactats per les parts, pero no té en
compte la concreta valoracié de cada un d’aquests punts. Per aix0, ens plantegem un altre
criteri que es podria tenir en compte que és l'establert per l'art. 233-3 PCCC. En aquest
article, previst pels acords adoptats en conveni regulador perd no expressament per a les
mesures provisionals, s’estableix que els acords han de ser aprovats per I'autoritat judicial,
previ informe del Ministeri Fiscal, amb I'excepcid d’aquells punts que no siguin conformes a
l'interés dels fills menors. Estimem que una aplicacié coherent de la llei exigiria la seva

extensio també respecte de les mesures provisionals.

Per acabar, ens falta fer referencia a I'art. 102 CC. En relaci6 amb aquest cal recordar que
d’acord amb el mateix precepte els efectes en ell previstos tenen eficacia per ministeri de
la llei amb l'admissié a tramit de la demanda. Aquesta regulacid implica que no sigui
necessari que la sol-licitud de mesures provisionals incorporada amb la demanda contingui

una peticid, ni que el jutge es pronuncii al respecte.

Admesa a tramit la demanda, el Jutge convocara a les parts a una compareixenca que es
tramitara d’acord amb allo previst a l'art. 771 en el termini de 10 dies. En canvi, si les
mesures provisionals es demanen pel demandat en la contestacié a la demanda, el tramit
d’audiencia tindra lloc a la vista principal sempre i quan aguesta es convoqui dins el termini

de 10 dies des de la contestacié a la demanda. En el cas que aix0 no fos possible, la



sol-licitud es tramitaria en una compareixenca separada d’acord amb els tramits de l'art.
771 LEC.

La interlocutoria que resolgui sobre les mesures provisionals no es pot recorrer.

Finalment, I'art. 773.5 LEC indica que les mesures provisionals estaran vigents fins que es
dicti la sentencia en la que es fixin les mesures definitives o es posi fi al procés per a
gualsevol altre motiu. Al respecte cal senyalar que la llei no demana que la senténcia sigui
ferma per a donar eficacia a les mesures definitives, de manera que en tot cas, encara que
alguna de les parts recorri la sentencia d’instancia, a partir d’aquell moment les mesures

definitives substituiran a les provisionals deixant de tenir eficacia aquestes ultimes.

L’adopcié de mesures provisionals en cas de violénc la familiar o de

genere.

L’art. 233.1.3 PCCC estableix que “en cas de violencia familiar o de genere, autoritat
judicial competent ha d’adoptar, a més, les mesures previstes en la legislacié especifica”.

Es tracta en realitat d’'una remissio amb caracter descriptiu.

La questio relativa a la violencia de genere té rellevancia per diverses raons. Al respecte
hem de tenir en compte que les especialitats processals que es volen introduir al CCC
estan vinculades a una determinada materia, en aquest cas el dret de familia. En la
mesura que es vinculen al dret material, és logic pensar que poden afectar a tot aquell

proceés en el que es pugui aplicar aquest dret material.

D’acord amb l'art. 87 ter LOPJ la competéencia per a coneixer dels processos de nul-litat,
separacio i divorci correspondra als Jutjats de violencia sobre la dona en aquells suposits

en els es donin els requisits del seu apartat 3r, €s a dir:

a) que es tracti d’'un procés civil que tingui per objecte alguna de les matéries indicades

en el numero 2 del present article.



b) Que alguna de les parts en el procés civil sigui victima d’'actes de violéncia de
genere, en els termes en els que fa referencia I'apartat primer del mateix art. 87 ter
LOPJ. Aix0 és, suposits en els que es pugui exigir la responsabilitat penal pels
delictes compresos en els titols del Codi Penal relatius a I'homicidi, 'avortament,
lesions al fetus, delictes contra la llibertat, delictes contra la integritat moral, contra
la llibertat i indemnitat sexuals o qualsevol altre delicte comés amb violéncia o
intimidacid, sempre que haguessin estat comesos contra algu que sigui o hagi estat
la seva esposa, 0 dona que estigui 0 hagi estat lligada a I'autor per analoga relacio
d’afectivitat, tot i sense convivencia, aixi com els comesos sobre els descendents,
propis o de I'esposa o dona amb la que conviu, 0 sobre menors o incapagos que
convisquin amb ell o que es trobin subjectes a la potestat, tutela, curatela,
acolliment o guarda de fet de I'esposa o dona amb la que conviu, quan també s’hagi

produit un acte de violencia de génere.

c) que alguna de les parts en el procés civil sigui imputat com auto, inductor o

cooperador necessari en la realitzacio d’actes de violencia de génere.

d) Que s’hagin iniciat davant del Jutge de Violéncia sobre la Dona actuacions penals
per delicte o falta a consequiéncia d’'un acte de violencia sobre la dona, o s’hagi

adoptat alguna ordre de proteccio a una victima de violéncia de genere.

L’existencia de disposicions de dret catala relatives a la familia ja sigui a nivell substantiu
com material, afectaran també aquells processos que es tramitin davant dels Jutjats de
Violéncia sobre la Dona. La modificacié de la competéncia no determina un canvi en la
legislacié processal aplicable en relacio als processos matrimonials, de la mateixa manera
gue tampoc ho suposa respecte al dret substantiu aplicable respecte als processos que es

tramitin davant dels Jutjats de Primera Instancia.



L’apartat tercer de l'art. 233-1 PCCC. L'adopcié pe r part de l'autoritat
judicial competent de les garanties adients per ass  egurar el

compliment de les mesures provisionals.

Delimitacié de I'ambit de la disposicio.

L'art. 233-1-3 PCCC estableix que “L’autoritat judicial pot acordar les garanties adients per
assegurar el compliment de les mesures provisionals”. La redaccié d’aquesta disposicio és
criticable per la seva vaguetat. Tan gran és el seu grau d’'imprecisio que fins i tot fa dificil
identificar a que fa referencia. En la nostra opinié la disposicio es podria analitzar des de

una doble perspectiva.

- Podem entendre que aquest apartat tercer permet adoptar conjuntament a les
mesures provisionals estrictament enteses, altres mesures cautelars destinades a
complementar-les per aconseguir satisfer el contingut de les mateixes. Aquesta
interpretacio tindria la seva base en el fet que I'art. 103 CC a diferencia de l'art. 233-
1.1 PCCC al desenvolupar les mesures provisionals adoptables fa referencia en
alguna de les seves lletres a la possibilitat que té el Jutge per poder adoptar
determinades mesures per a garantir aquella mesura provisional. Aixi el legislador
catala hauria pres com a referencia aquest tipus de previsions i hauria optat per fer

un reconeixement generic de la possibilitat apte per a qualsevol tipus de mesura.

- L’altra opci6 és que l'apartat objecte d’estudi faci referencia a I'execucié de les
mesures provisionals. Es a dir, adoptades les mesures, una vegada es constati
algun incompliment, s’autoritzi de forma generica al Jutge per a realitzar aquells
actes que estimeés necessaris per aconseguir el seu compliment. L’execucio forcosa
de les “mesures” es troba regulada a I'art. 776 LEC. Aquest precepte no distingeix
entre les mesures provisionals i les definitives motiu pel que estimem que és
aplicable en els dos suposits. En la no previsio expressa estaria precisament la
justificacio de la referencia del legislador catala. De totes maneres, s’ha d’indicar
que aqui la inclusié a la norma autonomica no vindria justificada per una especialitat

de la legislacié catalana, sin6 per una imprecisio de la legislacié estatal.



En la nostra opinié creiem que el legislador catala esta fent referéncia a la primera opcié
senyalada, és a dir, a la possibilitat que en el marc d’adopcié de les mesures provisionals
es puguin adoptar altres mesures que vagin dirigides a assegurar el compliment

d’aquestes mesures. En aquest sentit es tractaria en realitat d’'un mesura composta.

Aquesta previsié no esta mancada d’interés ja que des d'un inici ens podem imaginar
suposits en els que raonablement es pugui preveure l'incompliment per part del conjuge

gue resulti obligat. A aquesta afirmacio cal fer-li algunes precisions.

Exigencia de concurrencia dels pressupostos d’adopc i0 de les mesures

cautelars.

Les mesures provisionals com a tipus de mesures cautelars han rebut per part del
legislador espanyol un tractament procedimental separat de la regulacié genérica de les
mesures provisionals com a consequéncia de les especialitats que presenten i de les del
propi procediment matrimonial. No obstant, aix0 no obsta que continuin formant part

d’aquesta categoria més gran que sén les mesures cautelars®’.

Consequéncia d’aixo és la necessitat, a nivell teoric, de concurréncia dels pressupostos
tipics que configuren les mesures cautelars, és a dir, el fumus boni iuris, el periculum in
mora, i la prestacié de caucid. La concurréncia d'aquests pressupostos no s’exigeix
expressament en el arts. 771 i 773 LEC, sin6 que els trobem implicits ja que sén
objectivats en la regulacio. El fumus boni iuris, queda reflexat en la peticié de nul-litat,
separacié o divorci i en la regulacié legal de moltes de les consequencies de la ruptura
matrimonial®®. Pel que fa al periculum in mora el trobem en la necessitat de regular la
situacio de crisi matrimonial com abans millor ja que la mera interposicié de la demanda ja
comporta modificacions en la situacié familiar, al marge, és clar, de les modificacions de fet

extraprocessals.

%" No tenen naturalesa cautelar VILLAGOMEZ CEBRIAN, M., Las medidas y los efectos en los procesos
matrimoniales, Comares, Granada, 1995, pp. 43y ss.

% En aquest sentit SOLETO, H., Las medidas provisionales en los procesos de familia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, p. 61.



No obstant, es pot observar facilment que la formacié dels pressupostos d’aquesta manera
no justifica I'adopcié d’altres mesures que so6n consequéncia o tenen una relacioé directa
amb les anteriors. Posem un exemple practic per a millor distinci6. Com a mesura
provisional el jutge pot acordar l'obligacié d'un dels pares de satisfer una quantitat
economica en concepte d’aliments per als fills. Amb aquesta mesura s’esta regulant
provisionalment una situacioé familiar que com a consequencia de la ruptura familiar ben
segur que es modificara. Si com a consequeéencia de la ruptura un dels pares marxa de
I'habitatge familiar, dificilment es podra continuar amb la mateixa dinamica de pagament
de les despeses dels fills que es seguia fins al moment, assumint probablement la gestio
dels pagaments, sobretot ordinaris, el conjuge que visqui amb els fills. Per aixo és logic
gue es pugui preveure un regim de contribucié del conjuge que marxa en els aliments dels
fills.

Una cosa molt diferent a la descrita en el paragraf anterior és que en el moment de
sol-licitud de les mesures provisionals ja es pugui preveure com a consequéncia dels fets
concurrents que el conjuge que resultara obligat al pagament dels aliments no els

satisfara. Es en un suposit d’aquest tipus en el que s’ha d’'emmarcar la previsio legislativa.

Dit aix0, s’ha dindicar també que l'adopciéo d’aquest tipus de mesures suposa una
ingerencia encara més forta en l'esfera juridica del conjuge afectat en un moment en el
gue encara no s’ha produit cap tipus d’'incompliment per a la seva part. Per tant, en la
nostra opinié, creiem que en aquests suposits s’ha d’aplicar el regim general de les
mesures cautelars exigint per una banda, conforme amb l'art. 721 LEC, la sol-licitud de part
i per l'altra, la concurréncia del periculum in mora d’acord amb l'art. 728.1 LEC. Es a dir,
haura de ser al-legat i justificat per la part sollicitant de la mesura. En canvi, pel que fa al
fumus boni iuris, aquest no sofreix cap modificacio. La sol-licitud d'adopcié de la mesura té
el mateix fonament que la mesura provisional de la que deriva, no sent necessari per tant,

la seva al-legaciéo complementaria.



L’eficacia dels pactes relatius a les mesures provi  sionals.

Tal i com s’ha indicat al exposar el procediment a seguir per a I'adopcié de les mesures
provisionals, la llei contempla expressament la possibilitat que les parts arribin a un acord
en relaci6 amb el contingut que han de tenir les mateixes. L'art. 773 LEC estableix
expressament que “ambdds conjuges també poden sotmetre a l'aprovacié del tribunal
'acord a que hagin arribat sobre aquestes guestions. Aquest acord no és vinculant per a
les pretencions respectives de les parts ni per a la decisié que pugui adoptar el tribunal pel

gue fa a les mesures definitives”.

El Projecte de llei del Llibre 1l del Codi Civil de Catalunya conté una previsio similar. Al
respecte l'art. 233-4 al regular les mesures definitives acordades pel tribunal estableix en el

seu apartat segon:

“Els pactes assolits en mesures provisionals no son vinculants pel Tribunal que pot revisar,
d’acord amb el resultat de les proves practicades, les mesures anteriorment establertes.
En tot cas, les mesures d’ordre public en relaci6 amb els fills no tenen condicié de cosa

jutjada”.

L’'analisi d’aquesta disposicio ens porta a fer dos tipus d’observacions. La primera faria
referencia a la reiteracio del contingut de I'art. 773 LEC i la segona a I'incis final de I'apartat
en el que s’exclou l'eficacia de cosa jutjada de les resolucions sobre mesures provisionals

relatives als fills.

En relacié amb la primera creiem que si bé I'art. 233-4.2 PCCC reitera el contingut de l'art.
773 LEC en realitat formalment el seu abast és més ampli. Mentre que la disposicié de
lart. 773 LEC es fa en el marc de la regulacié de les mesures provisionals coetanies de
manera que es podria posar en dubte que la mateixa sigui aplicable també respecte de les
mesures provisionals previes, la de I'art. 233-4.2 s’ubica sistematicament en un precepte
més generic que és el de les mesures definitives, abarcant clarament qualsevol pacte al
gue s’hagi arribat en seu de mesures provisionals i amb independéncia si aquest s’ha pres
en el marc d’'una sol-licitud prévia o amb la demanda. Com s’ha indicat, estimem que es

tracta d’'una apreciacid merament formal ja que una interpretacié coherent del contingut de



la LEC ens ha de portar, en la nostra opinié a considerar la disposicié de l'art. 773 LEC
també aplicable respecte de les mesures provisionals prévies.

Consequeéncia d’'aixo é€s que si bé creiem que la col-locacié sistematica de la disposicié és
més correcta en el Projecte de la llei catalana, no estimem que la seva incorporaci6 estigui
justificada ja que per una banda suposa una reiteracio i especialment, perqué no suposa

una especialitat derivada del dret civil catala.

La segona observacio fa referéncia a l'incis final d’aquest apartat segon de l'art. 233-4
PCCC. Com hem indicat en ell s’estableix que “les mesures d’ordre public en relacié amb
els fills no tenen condicio de cosa jutjada”. Aquesta disposicio és criticable per imprecisa ja
gue no identifica si esta referint-se a les mesures provisionals o definitives. Al respecte cal
dir que si bé esta incorporada a continuacié d’'un enunciat referit a les mesures provisionals
no té una relacio directa amb el contingut de la frase precedent. A més, no cal oblidar que

es troba situat en un precepte en el que es regula el régim de les mesures definitives.

Sigui com sigui la disposicio no deixa de ser sorprenent. Tant si entenem que la disposicio
fa referéncia a les mesures provisionals com que fa referéncia a les mesures definitives el
cas és que, sense entrar a discutir el valor de cosa jutjada d’aquestes resolucions, tant la
LEC en el seu art. 775 com el PCCC a l'art. 233-7 permeten la modificacié de les mesures
sempre que concorri una condicié: que variin substancialment les circumstancies existents

en el moment de la seva adopcio.

De fet, la disposicio té una previsio que en la nostra opinié xoca amb qualsevol criteri de
seguretat. La incorporacio d’'una disposicié d’aquest tipus ens podria portar a una
interpretacio del tipus seguent. Si la llei diu que les mesures d’ordre public en relacié amb
els fills no tenen efecte de cosa jutjada, vol dir que totes les demés si. | si la llei als seus
preceptes no distingeix entre les unes i les altres en relacié a la modificabilitat, podriem
entendre dues coses: 0 bé que l'art, 233-7 PCCC fa referéncia nomeés a aquelles que
produeixen efecte de cosa jutjada habilitant la seva modificaci6 quan concorrin unes
determinades circumstancies, o bé que aquest article només permet la modificabilitat
respecte de les mesures que no produeixen efecte de cosa jutjada. Consequencia de la
primera opcio seria I'admissié de la modificabilitat de les mesures d’ordre public respecte

als fills que no tenen efecte de cosa jutjada sense necessitat de complir els requisits de



l'art. 233-7 PCCC, mentre que les altres quedarien sotmeses al compliment dels requisits.
Al respecte s’ha de tenir en compte que aguesta opcié permetria la modificacié de les
mesures d’ordre public en relacio amb els fills en qualsevol moment cosa que eliminaria
tota seguretat al sistema. L’altra opcio, la que parteix de la base que l'art. 233-7 PCCC
nomeés seria aplicable respecte d’aquest tipus de mesures d’ordre public ja que son les
uniques que no produeixen efecte de cosa jutjada i per tant modificables, determina la
immodificabilitat de la resta de les mesures, fet que resulta contrari a tota la nostra tradicié

juridica al respecte.

L’anterior exposicio ens serveix per veure que la previsié de l'art. 233-3.2 PCCC no té sind

efectes distorsionants a la vegada que no en té cap de practic.

Proposta d’esmenes.

Art. 233-1.1
Quedaria redactat de la segiient manera:

“D'acord amb els procediments establerts es podran adoptar les seglents mesures

provisionals:

a) La distribucio de les responsabilitats parentals envers els fills i, si no s’estableix en
forma compartida, I'assignacio de la custodia al progenitor més idoni, en interes del
menor. En qualsevol cas s’ha de concretar el réegim de relacié dels fills amb el
progenitor amb qui no resideixin habitualment. Excepcionalment, l'autoritat judicial
pot encomanar la guardia i custodia dels fills als avis, a altres parents, a persones
properes o, en el seu defecte, a una institucio idonia, a les quals es poden conferir
funcions tutelars amb suspensié de la potestat parental.

b) La distribucid de les responsabilitats alimenticies a favor dels fills i, si escau, a favor
d’un dels conjuges.

c) L’'assignacio de I'is de I'habitatge familiar amb el seu parament o, alternativament,

'adopcid de les mesures que garanteixin les necessitats d’habitatge dels conjuges i



dels fills. En el cas que s’assigni I'habitatge familiar a un conjuge, I'autoritat judicial
ha de fixar la data en qué l'altre haura d’abandonar-lo.

d) Elrégim de tinenca i administracio dels béns en comunitat ordinaria indivisa i també
dels que per capitols matrimonials o escriptura publica estiguin especialment
afectes a les despeses familiars i, si el regim es de comunitat, dels béns comuns.

e) Les necessaries per evitar el desplacament o la retenci6 il-licits dels fills, si n’hi

hagués el risc”.
Motivacio de la modificacio:
En la redaccié actual del Projecte, el primer paragraf de l'article reitera el contingut dels
arts. 771 i1 773 LEC, sent merament descriptiva. Aquest fet contribueix a generar confusio
en I'aplicacié de la llei.
Art 233-1.3

Quedara redactat de la segiient manera:

“Juntament amb les mesures provisionals l'autoritat judicial competent podra adoptar les

mesures cautelars necessaries per assegurar l'eficacia de les mesures provisionals”.

Motivacié de la Modificacio:

La redaccio actual del Projecte és imprecisa ja que no permet delimitar amb claredat els

aspectes que esta regulant i els limits del mateixos.

S’afegeix un apartat 4t a l'art. 233-1

“Els acords adoptats en relacio amb les mesures provisionals seran aprovats per 'autoritat

competent llevat dels punts que no siguin conformes amb l'interés del menor”.



Motivacié de la modificacio:

S’unifica el criteri de valoracio dels acords presos en seu de mesures provisionals amb
aquell que estableix I'art. 233-3 per als acords adoptats en conveni regulador. D’aquesta

manera es contribueix a donar coheréncia al sistema.

Art. 233-2.3.

Aclarir que els conjuges tenen la possibilitat d’acumular al procés matrimonial la divisio
dels béns comuns, perdo mai l'obligacié i que poden acudir a un procediment ordinari

independent.

La finalitat d'aquesta proposta d’esmena és determinar el procediment i organ competent

per tramitar el procediment ordinari de divisié de la cosa comuna.

Article 233-4.2

Eliminacio.

Motivacio de la modificacio:

L'apartat per una banda reitera el contingut de la LEC a la vegada que no queda justificada
la seva especialitat. Aixi mateix I'exclusié expressa de la produccio d’efectes de cosa
jutjada de les mesures d’ordre public en relacié amb els fills és imprecisa a la vegada que
produeix efectes distorsionants.

Art. 233-9.2.

Supressid ja que la possibilitat de sol-licitar el dictamen pericial judicial es regula en la

disposicio addicional 4.



Disposici6 addicional 8

S'hauria d'introduir una esmena que permetés que anteriorment a la vista les parts
poguessin sol-licitar I'auxili de l'autoritat l'auxili de l'autoritat judicial, que poguessin ser el
dia de la vista totes aquelles fonts de prova que siguin necessaries per a la defensa dels
interessos de la part i que la mateixa no les pot aportar voluntariament, especialment a

través del disposat als articles 328 i ss. En relacio amb els articles 265-2 i 269 LEC.

Disposici6 addicional 4.3.1

Quedara redactada de la segiient manera:

"Les parts hauran de compareixer a la vista amb tota la prova de la qual s’hagin de valer.
Les parts podran sol-licitar de I'autoritat judicial dins dels cinc dies seglents a la citacio per
compareixer a la vista, les proves que havent de practicar-se en la mateixa, requereixin de
diligéncies de citacié o requeriment. El dia de la vista, en cas que cap calgui diligéncia de
prova que s'hagi d'obtenir mitjancant auxili judicial, l'autoritat judicial decidira, escoltades li

al-legacions d'ambdues parts, amb suspensié de la tramitacio el temps indispensable”.

Motivacié de la modificacio:

La Llei d’Enjudiciament Civil exigeix que tots els mitjans de prova es practiquin en la vista
amb subjeccio als principis d’unitat d'acte i d'immediatesa, aixi tal com disposa l'article 290
de la Llei. Per tant, 'esmentada disposicidé quarta compleix plenament amb la previsio de

I'article 290 de la Llei d'Enjudiciament Civil.

No obstant aix0 a la practica diaria és materialment impossible que les parts puguin
disposar dels mitjans de prova el dia de la vista, ja que moltes d'aquestes fonts de prova
seran en arxius pels que es necessitara l'auxili de l'autoritat judicial per aconseguir la seva

aportacio al judici, en no poder obtenir-les la part personalment.

Perqué la previsié legal continguda en la disposicié addicional quarta del projecte resulti

eficag, s'hauria de regular la possibilitat que qualsevol de les parts anteriorment a la



compareixenca de la vista, pugui sol-licitar de l'autoritat judicial la proves que havent de
practicar-se en la mateixa, requereixin de diligencies de citaci6 o requeriment. No ens
estem referint nomeés a la citacié de parts o testimonis, siné també dels mitjans de prova
gue per ser practicats en la vista precisin de requeriment, tant respecte de la part contraria,

com de tercers, bé sigui organismes publics o0 empreses i persones fisiques.

Es a dir, quan algun mitja de prova no pot estar disponible anteriorment a la vista, a fi de
complir la previsio de l'article 290 de la Llei d’Enjudiciament Civil i la disposicio addicional
quarta del Projecte, pugui sol-licitar-se a l'autoritat judicial anteriorment a I'assenyalament
de la vista, la proves que havent de practicar-se en la mateixa, requereixin de diligeéncies

de citacio o requeriment, perque es pugui practicar en la vista.

Es necessari que les esmentades fonts de prova siguin portades a les actuacions perqueé
es trobin presents el dia de la vista, ja que un dels requisits essencials d'un procediment
oral és que les proves es practiquin amb la deguda contradiccid, en igualtat d’armes i sota
la immediatesa judicial, tal com preceptua l'art. 289 de la Llei d'Enjudiciament Civil i es

garanteixi la tutela judicial efectiva de I'article 24 de la Constitucio.

Hem de ressaltar que moltes d'aquestes fonts de prova, s'utilitzaran per poder preguntar a
les parts, testimonis, etc., i que requereixen del seu previ examen i exhibicié i el que és
més important, que tal com disposa l'art. 427 LEC, d'aplicacié per al tramit del judici verbal,
ja que el judici verbal es regeix pels mateixos principis que l'ordinari, pero en unitat d'acte
en la vista, les parts han de pronunciar-se sobre tots els documents, informes i dictamens
abans de la proposicié de prova i si no sén impugnats, ni contradits, entren en el procés

amb tot el seu valor probatori, sense perjudici de la lliure valoracio de l'autoritat judicial.

Disposicié addicional 4.2

Eliminacio

Motivacio de la supressio:

La disposicié addicional quarta del projecte, regula les especialitats processals relatives a

pretensions patrimonials exercides dins del processos matrimonials.



Es tracta, per tant, d’aspectes patrimonials de les relacions convivencials, d'aplicacio,

conforme a la disposicio addicional sisena, a la ruptura de la parella estable.

Els aspectes patrimonials d'una relacié de convivéncia, es regeixen pel principi dispositiu i
d’aportacié de part, aixi com d’intervencié minima de l'autoritat judicial, qui ha de resoldre
la controversia en funcid de les al-legacions plantejades i les proves practicades. El
paragraf 2 de la disposicid quarta trenca els esmentats principis i converteix l'autoritat
judicial en una part més del procediment, de forma involuntaria, quedant viciat en la
resolucié que hagi de dictar-me, en plantejar la necessitat de proposar la practica de
proves sobre fets controvertits, que no hagin quedat prou acreditats; quan aquesta és una
funcié basica i essencial de la direccio lletrada de cada una de les parts, que en molts
suposits, en nom del legitim dret de defensa, no hauran cregut adequat I'aportacié d'una
determinada font de prova, ni la seva proposicio.

La jurisprudéncia dels Tribunals i en relacié amb l'article 429, 1 de la Llei d'Enjudiciament
Civil, ja ha resolt, de forma reiterada, que la previsié legal continguda a I'esmentat article,
€és una mera facultat que té l'autoritat judicial i no obligacié, sense que pugui servir de
fonament per reparar la inexisténcia de prova o0 les proposades per les parts
inadequadament, sense que pugui obviar-se la normativa de la carrega de la prova de
I'article 217 de la Llei d'Enjudiciament Civil, en una matéria patrimonial, com la que s'esta
regulant.

Com resol la senténcia de la Seccio 3a de I'Audiencia Provincial de les llles Balears de 3
de maig de 2005 (JUR 2005\ 119239), en interpretar el paragraf 1 de l'article 439 de la Llei
d'Enjudiciament Civil: "En definitiva, la nova norma introdueix un mecanisme per facilitar la
conviccio judicial sobre els fets controvertits mitjancant la facultat d’integracié probatoria,

perd no imposa al jutge un deure de controlar la suficiéncia probatoria”.

La redaccio donada al paragraf segon de la disposiciéo addicional quarta, estableix una
obligacié i no una facultat, en utilitzar el terme "indicara", el que suposa una ingeréncia
inacceptable de l'autoritat judicial en el procediment civil, regit pel principi de rogacio i

d’aportaci6 de part.

Se sol-licita la supressio del paragraf segon, en imposar a l'autoritat judicial un deure de



controlar la suficiéncia probatoria, en matéria de pretensions patrimonials, el que suposa

una fallida en el principi basic d’igualtat de parts.

Disposici6 addicional 7.2

Eliminacié.

Motivacié de la supressio:

Ens trobem davant d'un dictamen pericial que bé sigui de part o judicial és valorat
lliurement pel Jutge, donat que aquest €s qui ha de decidir el valor que li atorga després de

'analisi que realitzi de la forma d’elaborar-lo i les maximes de I'experiéncia que aporti.

Si es pretén garantir I'objectivitat s'hauria de regular la practica anticipada del dictamen
pericial ja que d'aquesta forma I'Organ Judicial delimitaria I'objecte de la pericia i la
capacitat técnica del peérit, extrems que no es resolen amb el tenor literal de la disposicio

addicional 7.2.

Disposici6 addicional 7.3

Eliminacid.

Motivacié de la supressio:

Entenem que el conjuge no pot ser obligat a col-laborar en Il'elaboracié d'un dictamen
pericial realitzat a instancia de part. Com s'ha indicat anteriorment les garanties judicials
del dictamen pericial judicial no sén només la designacio del peérit, sind la determinacié de

I'objecte i la capacitat tecnica del périt.

D'altra banda no se’l pot sancionar amb la no possible sol-licitud d'un dictamen pericial
judicial realitzat amb carrec als pressuposts perqué d'aquesta forma se sanciona la part
gue tingui el dret a I'assisténcia juridica gratuita, que és I'inic suposit en el qual el peritatge

es realitza amb carrec als pressuposts de lI'administracié de Justicia. A més ens trobem



davant d'una prova que pot ser decretada d’ofici pel Tribunal, per la qual cosa aquesta

sancié mancara d’eficacia.

Disposici6 addicional 7.4

S'ha de permetre que les parts i el Ministeri Fiscal sol-licitin la practica del dictamen pericial

judicial.
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