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I.- Introduccion. Antecedentes del proceso especial y sumario en
materia de familia creado por el Real Decreto Ley n° 16/2020, de 28 de
abril (BOE 29-4-2020)

Los antecedentes proximos e inmediatos que han servido de base para la
configuracion final del proceso especial y sumario que en materia de familia crea el
Real Decreto Ley n° 16/2020 hay que buscarlos en los trabajos preparatorios de dicho
Real Decreto constituidos por los documentos de trabajo elaborados en primera
instancia por el Consejo General del Poder Judicial en el marco de las Directrices las
Directrices para la elaboracion de un Plan de Choque en la Administracion de Justicia
tras el Estado de Alarma aprobadas por la Comision Permanente del Consejo General
del Poder Judicial (en lo sucesivo DGPJ) en su reunion del dia 2 de abril en curso. En
tales Directrices se planificaron los trabajos de confeccion del plan disefiando cinco
fases o bloques, cada uno de los cuales debia estar referido a las distintas clases de

medidas a adoptar:

Bloque 1. Medidas organizativas y procesales.

Bloque 2. Medidas para la resolucion extrajudicial de conflictos.
Bloque 3. Medidas para la proteccion de colectivos vulnerables.
Bloque 4. Medidas tecnologicas.

Bloque 5. Plan de Formacion especifico.

En ejecucion de ese plan preconcebido, se aprobaron por la Comision Permanente el
“Primer documento de trabajo sobre medidas organizativas y procesales para el plan de
choque en la administracion de justicia tras el estado de alarma” (En adelante
PDMOyPPCH), aprobado el dia 8 de marzo y el “Primer documento de trabajo sobre
medidas  destinadas a colectivos vulnerables para el plan de choque en Ila
administracion de justicia tras el estado de alarma” (En lo sucesivo PDMCVPCH),
aprobado el 15 de marzo siguiente. Tales documentos se sometieron a un tramite de
informe y consulta de las diversas asociaciones de jueces y magistrados, fiscales,
colegios profesionales de abogados y procuradores y otras entidades, y, tras evacuarse

el mismo, se remitieron los documentos de trabajo, con tales informes y las



modificaciones que se estimo oportuno introducir en las propuestas formuladas, al
Ministerio de Justicia, para estudio y formulacion y materializacion de dos iniciativas
por parte del Poder Ejecutivo. De un lado, elaborar de un proyecto de Decreto Ley en
que se recogieran las medidas organizativas y procesales consideradas mas urgentes y
necesarias para evitar el posible colapso de la Administracion de Justicia, cuyas
medidas exigian, para su efectividad, una aplicacion inmediata. Y de otro, articular un
anteproyecto de ley ordinaria (y organica para algunos extremos) en que se recogieran
las restantes medidas del plan de choque consideradas también esenciales pero no tan
urgentes como las primeras, que, se convirtiera en proyecto de ley y posteriormente, tras
los correspondientes tramites, en ley aprobada en las Cortes, con objeto de apuntalar y
reforzar de forma mas estable, indefinida y con vocacién de permanencia las medidas

del Real Decreto Ley XX/2020 nacidas con caracter temporal.

Los antecedentes directos del procedimiento especial y urgente que ahora
comentamos son dos de las medidas contenidas en el PDMOyPPCH elaborado por el
CGPJ. Concretamente, la medida n° 2.11 (Adicion a la LEC de un nuevo articulo 709
bis por el que proponia crear un incidente especial de ejecucion para la compensacion
de dias de visitas y estancias no disfrutados durante el confinamiento por el Covid-19) y
la medida n°® 2.14. (De introduccién en la LEC de un nuevo articulo 775 bis de la LEC,
por el que se creaba un nuevo proceso de modificacion de medidas especial y urgente

para las modificaciones derivadas de la crisis econémica originada por el Covid-19).

En realidad, el nuevo procedimiento especial y urgente que se crea por el Real Decreto
Ley XX/2020, de 28 de abril viene a unificar o refundir en un solo esos dos
procedimientos: el de modificacion de medidas, especialmente pensado para sustanciar
la tramitacién de las demandas de modificacion de medidas econdémicas o ajuste de las
mismas derivadas de la crisis sanitaria del COVID-19, especialmente consecuencia de
ERTE u otras medidas extraordinarias y temporales adoptadas para hacer frente a la
referida crisis; y el incidente especial previsto en ejecucion para la compensacion de
dias de visitas y estancias no disfrutados durante el confinamiento impuesto por el
Decreto que declaro el estado de alarma. Ello es perfectamente visible en el redactado
final del articulo 5, en el que es apreciable que muchos de sus apartados tienen una
redaccion casi idéntica a la de las propuestas 2.11. y 2.14 del PDMOyPPCH. Se ha
impuesto claramente, en esa suerte de fusiéon de procedimientos, la tramitacion

propuesta para el incidente de ejecucion contemplado en la propuesta de adiccion del



art. 709 bis a la LEC, frente a la tramitacién que se proponia para el procedimiento de
modificacion de medidas, que se reconducia a la propia de un expediente de

jurisdiccion voluntaria.

Con todo, la fusién de ambas propuestas tiene ya como ventaja innegable que hace
aplicacion del principio basico de economia procesal, al permitir resolver en un solo
procedimiento lo que, de haber prosperado las propuestas iniciales, hubiera exigido
seguir dos diferentes: un incidente de ejecucion para las solicitudes de compensacion
de dias de visita y estancia no disfrutados durante el confinamiento (a las que ahora se
refiere el articulo 3.1 del Real Decreto Ley como pretensiones relativas al
restablecimiento del equilibrio en el régimen de visitas o custodia compartida cuando
uno de los progenitores no haya podido atender en sus estrictos términos el régimen
establecido y, en su caso, custodia compartida vigente) y un procedimiento de
modificacion de medidas del proyectado art.775 bis para las modificaciones de medidas
econdmicas derivadas de la crisis generada por el Covid-19, puesto que, como luego
veremos, el demandado podra reconvenir ejercitando una de esas pretensiones si no ha

sido ejercitada ya por el demandante.

I1.-Valoracion global del nuevo procedimiento

Por lo que se refiere a la valoracion global que merece este nuevo procedimiento, a
modo de sintesis anticipada de todo lo que después se dird, me limitaré a examinar, de
un lado, la oportunidad y necesidad de su aplicacion, y, de otro, su eficiencia y utilidad
con vistas a conseguir la resolucion agil y pronta de las pretensiones de las partes que

constituyen su objeto.

Se considera innecesario crear un procedimiento provisional y urgente para tramitar
los procesos de modificacion de medidas en que se ventilen pretensiones econdémicas
derivadas de la crisis economica producida por la pandemia del Covid-19, como las
pretensiones de extincion, suspension o reduccion de obligaciones pecuniarias entre
conyuges o de pensiones alimenticias para los hijos como consecuencia de alteraciones
sustanciales experimentadas por el obligado a su pago a causa de los devastadores
efectos producidos en la economia del pais por la mencionada crisis, ha generado
desempleo, destruccion de una parte del tejido productivo, un importante retroceso del

sector servicios y, en suma, recesion econdmica.



No hay razones soOlidas justificativas de la creacidon de un procedimiento especial y

urgente, de tramitacidén preferente, para sustanciar (principal aungue no exclusivamente)

las demandas civiles de modificaciéon de obligaciones econdmicas preexistentes que

traigan causa, exclusivamente, de determinados hechos o circunstancias asociados a la
pandemia del Covid-19, porque eso supone un trato privilegiado para la resolucion
judicial de determinados asuntos que no tiene justificacion objetiva razonable. No hay
razén, por ejemplo, para que una demanda de suspensién de pension compensatoria
entre conyuges por haber sido el obligado a su pago objeto de un ERTE presentado por
su empresa a causa de la crisis del Covid-19, se tramite y resuelva antes que otra
demanda, presentada dos meses antes del Decreto del Estado de Alarma, en que se
solicita la extincion de pension compensatoria por haber sido el obligado, que cuenta
con 56 afos, despedido de su empresa en julio de 2018, con una reducida
indemnizacion, tras no haber encontrado el despedido empleo desde entonces y carecer
de expectativa de acceder nuevamente al mercado laboral, haber agotado la percepcion
de la prestacion por desempleo y estar consumiendo todos sus ahorros en el pago de la
pension compensatoria cuya extincion solicita. Desde la perspectiva de la justicia
material ;no es la demanda de modificacion basada en el despido mas urgente que la
basada en el ERTE, presentada después? El que demanda a causa del ERTE, ademas,
hace valer una situacion transitoria, coyuntural, de duraciéon indeterminada, aunque
temporal, cuya conclusion final sera, probablemente, la vuelta del obligado al puesto de
trabajo y a la normalidad laboral; el que demanda por el despido, hace valer una
situacién mas estructural, no solo por la mayor dificultad de encontrar un trabajo bien
remunerado a causa de su edad y nivel de capacitacion laboral, sino porque la crisis del
covid-19 también incidird muy negativamente en sus expectativas de encontrar un
empleo en su sector de actividad. El que ha sido objeto del ERTE conseguira suspender

o reducir la cuantia de la pension antes que el despedido que postula la extincion.

Notese que la crisis economica del covid-19, en que ya nos hallamos inmersos, guarda
gran similitud con la que azotd nuestro pais entre los afios 2008 y 2012/2013 y que
entonces la situaciéon a que quiere poner solucidon este nuevo precepto se solventd con
la aplicacion del actual articulo 775, sin necesidad de modificacion alguna ni

disfunciones o atascos en los juzgados mayores de los que ahora se avecinan.

Y tampoco, si tomamos como referencia para fundamentar la preferencia procesal

otorgada a este procedimiento especial y sumario, que, a través del mismo se va a



conocer (ex articulo 3.a) del Real Decreto Ley) de pretensiones relativas al
restablecimiento del equilibrio en el régimen de visitas o custodia compartida cuando
uno de los progenitores no haya podido atender en sus estrictos términos el régimen
establecido y, en su caso, custodia compartida vigente, como consecuencia de las
medidas adoptadas por el Gobierno y las demds autoridades sanitarias con el objeto de
evitar la propagacion del COVID-19. Es decir, para resolver lo que en los trabajos
preparatorios se denomindé solicitudes de compensacion de dias de visita o estancias no
disfrutados por un progenitor durante el estado de alarma, tampoco la preferencia
procesal privilegiada que se otorga a las demandas relativas a esas cuestiones tienen a
su favor razones que sustenten ese trato privilegiado, pues, se reconocera que, por poner
un ejemplo, no es mas importante y por tanto no merece preferencia en la tramitacion, la
compensacion de cuatro fines de semana y algunas visitas inter semanales no
disfrutadas por el progenitor no custodio durante el estado de alarma, respecto de una
demanda de modificacion, presentada con anterioridad al dictado del Decreto
463/2020, en que se pida un cambio de guarda y custodia por improcedente ejercicio de
la patria potestad y por impedir injustificadamente el contacto de los menores con el

progenitor no custodio desde ocho meses antes de presentarse la demanda.

En segundo lugar, para la consecucion del objetivo perseguido con la creacidén de este

procedimiento especial v sumario, la configuracidon del proceso disefiado es

técnicamente inapropiado v no contribuird eficazmente a la consecucién del fin

perseguido, el cual, segiin los trabajos preparatorios (vid. objetivo y justificacion de la
medida 2.14 del PDMOyPPCH, de adicion del art. 775 bis a la LEC), era conseguir que
no aumentara el importe de la deuda que pueda generarse, a cargo del obligado al pago
de la pension que debe extinguirse, reducirse o suspenderse, durante el tiempo

empleado en la tramitacion del procedimiento de modificacion.

Tal objetivo se logra de manera mas efectiva y segura no por la mayor rapidez con que
se tramite el procedimiento, sino a través de otros instrumentos juridicos, como la
articulacion, dentro del proceso de modificacion definitiva de medidas, de un
procedimiento incidental de modificacion provisional de las medidas definitivas como
el previsto en el articulo 775.3 LEC, que anticipa a un momento anterior al de la
sentencia definitiva una solucion provisional a la cuestion planteada, y sobre todo se
consigue, por la eficacia retroactiva de la sentencia que se dicte en el proceso

modificatorio, que puede retrotraer la eficacia del pronunciamiento de extincion,



reduccion o suspension de la obligacion al momento de presentacion de la demanda e,
inclusive, segun la ltima jurisprudencia sobre la materia del TS, a un momento anterior
al de la presentacion de la demanda cuando asi se pide expresamente en la misma y se
acredita que la causa de extincion, reduccién o suspension concurria en un momento
anterior al de la presentacion de la demanda y sélo por causa no imputable al actor se ha

retrasado la presentacion de la misma.

En suma, no se advierte que este procedimiento especial y sumario pueda tener un
efecto agilizador mayor que el propio del procedimiento, ya existente, de modificacion
provisional de medidas definitivas, las cuales pueden sustanciarse, dentro del proceso de
modificaciéon de medidas definitivas, conforme a las prescripciones del art. 775.3 en
relacion con los arts.771 a 773 de la LEC. Como sefiala la Fiscalia General del Estado'
“no es tan claro el efecto agilizador si comparamos este procedimiento con el de
medidas cautelares de los arts. 77 a 773 en relacion con el art. 775.3 de la LEC”. Sin
contar la ventaja afiadida que habria tenido mantener para estas modificaciones el cauce
de la modificacion provisional con la posterior modificacion definitiva, en el seno del
mismo proceso, que permite el art. 775 de la LEC, en cuanto, dado el caracter
coyuntural y no permanente de las variaciones sustanciales en que han de asentarse las
demandas de modificacion de este proceso especial, cuyo enjuiciamiento exige
presentar la demanda correspondiente no mas tarde del periodo de tres meses a contar
desde la terminacion del estado de alarma, las modificaciones materiales que podran
hacerse valer en el proceso seran en la mayor parte de los casos altercaciones o
variaciones temporales, coyunturales y permanentes, abocando a decisiones judiciales
igualmente transitorias y provisionales, de reduccion o aumento temporal de las
pensiones o, en casos extremos suspension de las mismas, también temporales, lo que
obligara a las partes a instar un ulterior proceso de modificacion de medidas, casi
inmediatamente después de terminar éste, pero ya por el tramite procesal ordinario,
para modificar las medidas instauradas en este proceso especial y sumario, y ello en la
medida en que ni las partes ni el juez pueden predecir el alcance temporal de la
variacion sustancial de circunstancias asociadas a la crisis econémica provocada por el
Covid-19 en que se ha de fundar la modificacion. Mal puede obtenerse una ventaja de
agilizacion procesal y acortamiento de los tiempos de resolucion cuando, lo que con el
procedimiento de modificacion de medidas actual, compuesto de un incidente de

modificacién provisional incardinado en el procedimiento principal, se podria haber



dado mejor respuesta al problema que ahora requerira, en la inmensa mayoria de los
casos, de dos procesos, el incidental del RDL 16/2020, y el posterior de modificacion de
medidas con eventual modificacién provisional. No puede obtenerse ni ahorro de
tiempo ni agilizacion cuando lo que, con total desprecio al mas elemental respeto al
principio de economia procesal, lo que podia resolverse en un solo proceso, exigira,

con la actual regulacion, dos.

Por lo demas, el procedimiento especial y sumario disefiado puede asimilarse, hasta la
celebracion de la vista, con el procedimiento de modificacion provisional de medidas
previsto en el articulo 775.3 (en cuanto no hay tramite de contestacion a la demanda en
uno ni en otro), pero, a diferencia del procedimiento pergefiado en el articulo 775 LEC,
aqui no hay un tramite de modificacion provisional, a resolver por auto irrecurrible, y
otro de modificacion definitiva en el procedimiento principal, a resolver por sentencia
recurrible en apelacidon, con restricciones propias de las medidas cautelares a los
derechos de contradiccion y defensa en el incidente de modificacion provisional y plena
libertad de garantias y de los principios de contradiccion y defensa en el procedimiento
principal. Y no se diga que las restricciones de los principios de contradiccion y
defensa vienen amparadas por la necesidad de una pronta resolucion del asunto porque
la misma o superior necesidad concurre, por ejemplo, para adoptar por primera vez las
medidas derivadas de la separacion, divorcio o ruptura de pareja y, en cambio, los
procesos a seguir para establecerlas no gozan ni del privilegio de sustanciarse por un
proceso especial y urgente, ni de la supresion del procedimiento incidental de medidas
provisionales con objeto de unificar y concentrar la decision del asunto a través de una

sola resolucion, y no dos, como ahora ocurre en muchisimos casos.

Por ultimo, la reforma  aprobada, reconduciendo el proceso contencioso de

modificacion de medidas al tramite de este nuevo procedimiento especial v sumario no

es plenamente respetuoso con los principios basicos de contradiccion v defensa en que

se asienta el proceso civil, siendo dudoso que vaya a conseguir agilizar y abreviar la

duracion de los procesos de modificacion de medidas ordinarios y asegurar una

sentencia rapida una vez celebrada la vista.

Una de las principales objeciones técnico-juridicas que debe hacerse al nuevo

procedimiento regulado en los articulos 3, 4 y 5 del Real Decreto Ley es la eliminacion



del tramite de contestacion escrita a la demanda y, con ella, también de la posibilidad de

formular por escrito demanda reconvencional frente al actor.

No tiene ningun sentido eliminar el trdmite de contestacion escrita a la demanda cuya
existencia reporta muchos mas inconvenientes que ventajas (reducidas al acortamiento
en unos dias de la duracion del proceso) siendo aquellos de gran trascendencia e

importantes efectos negativos en el proceso. Entre ellos podemos sefialar los siguientes:

a) Se conculca seriamente el principio de igualdad de armas de las partes y el derecho
de defensa del demandado, al que el juez (por falta de tiempo material y razones de
celeridad precisamente) no dejard contestar oralmente en la vista a las alegaciones de
hechos y fundamentos de derecho contenidas en el escrito de demanda con la misma

extension y detalle de que gozo el actor a la hora de redactar su demanda.

b) El demandante a su vez, sufre también una merma de su derecho de defensa,
pues mientras el demandado conoce, antes de la comparecencia o vista, su posicion, sus
alegaciones y pruebas presentadas, el demandante desconoce cudl sera la posicion
procesal que mantendra el demandado en la vista sobre la pretension del actor y
también desconocera las contra alegaciones contrarias o hechos nuevos que pueda
esgrimir el demandado en defensa de su pretension desestimatoria, lo que impedira al
actor, a su vez, articular debida y eficazmente su defensa, que exige, no solo hablar con
su defendido para contrastar la verosimilitud de los hechos aducidos por el demandado
en su defensa, sino también proveerse de los documentos o pruebas dirigidos a

desvirtuar los hechos aducidos por la contraparte.

c) El juez, al inicio del acto de la vista o comparecencia, desconocera la posicion
del demandado sobre la pretension de la parte actora, dado que la contestacion de éste
se producira en el curso de la vista una vez iniciada, por lo que su labor de conciliacion
en pos de la consecucion de acuerdos entre las partes quedard disminuida, cuando no
suprimida al desconocer, antes del inicio de la vista los hechos y pretensiones de las
partes que son objeto de controversia, es decir, los términos en que ha quedado

establecido el debate entre las partes y los hechos necesitados de prueba .

d) La fijaciéon de hechos controvertidos que se deduce de la contraposicion de

hechos alegados por actor y demandado en los escritos de demanda y contestacion,



siempre de gran utilidad para el juez a la hora de decidir sobre la pertinencia o
impertinencia de las pruebas que se propongan, se convierte en imposible, pues la
contestacion del demandado a la demanda se efectlia oralmente en la propia vista, lo que
dificulta extraordinariamente la labor del juez de admision de la pruebas pertinentes o
rechazo de las impertinentes o inutiles en los casos en que, por la complejidad de los

hechos alegados, su correcto entendimiento exija el examen de documentos.

Al margen de esas valoraciones criticas, habiendo sido establecido ya el mismo
legalmente, deben volcarse todos los esfuerzos en lograr, a través de los criterios
hermenéuticos comunes, una interpretacion de las normas reguladoras de este nuevo
proceso que permitan, sin merma de la legalidad, hacerlo mas util y productivo para la

consecucion de los fines propuestos.

En esa linea, examinaremos a continuacion los problemas que puede originar este
nuevo procedimiento y los iremos desgranando al hilo del estudio de los preceptos que

lo regulan.

I11.-La razones justificativas de su creacion.

Segtin el Preambulo del RDL 16/2020 la creacion del procedimiento especial y sumario
regulado en los articulos 3 a 5 del mismo tiene por objeto en particular velar por el
interés superior de los menores que se han visto afectados por las consecuencias del
Covid-19 y resolver de forma rapida las peticiones de ajuste de las medidas economicas

a la situacion generada por la crisis econdmica ocasionada por la pandemia.
Dice el Preambulo del RDL:

“De particular interés es la regulacion “ex novo” de un procedimiento especial y
sumario para la resolucion de cuestiones relativas al derecho de familia directamente
derivadas de la crisis sanitaria. Las medidas adoptadas por las autoridades sanitarias
han tenido incidencia en el normal desarrollo del régimen de custodia y de visitas de
los menores, provocando en ocasiones desequilibrios en los tiempos de disfrute, lo cual
es previsible que pueda desembocar en demandas y solicitudes ante los juzgados con
competencias en materia de derecho de familia. Por otra parte, las consecuencias
econdmicas que se derivaran de la crisis del COVID-19 pueden conllevar alteraciones a
las situaciones econdmicas de los obligados al pago de pensiones alimenticias o bien en

las situaciones de los que las reciben, lo que dard lugar a que sean instados
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procedimientos para la modificacion de tales medidas. Para dar una respuesta rapida y
eficaz a tales pretensiones, se regula en presente real decreto-ley este procedimiento
especial pensando en particular en el interés de los menores afectados y contribuyendo

a su mejor proteccion.”

IV.-Su vigencia temporal.

La vigencia temporal del procedimiento especial y sumario en materia de familia creado
por el RDL no aparece claramente definida en el mismo, ya que la interpretacion
conjunta de lo establecido en el articulo 3 del RDL y lo dispuesto en el articulo 7.1.a)

del mismo no es sencilla y puede originar serias dudas. Disponen estos preceptos:

“Articulo 3. Ambito del procedimiento especial y sumario en materia de familia.

Durante la vigencia del estado de alarma y hasta tres meses después de su finalizacion,
se decidiran a través del procedimiento especial y sumario regulado en los articulos 3 a

5 del presente real decreto-ley las siguientes demandas: (...).

El articulo 7, por su parte, establece:

“1. Durante el periodo que transcurra desde el levantamiento de la suspension de los
plazos procesales declarada por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y hasta el 31
de diciembre de 2020, se tramitaran con preferencia los siguientes expedientes y

procedimientos:

a) Los procesos o expedientes de jurisdiccion voluntaria en los que se adopten las
medidas a que se refiere el articulo 158 del Codigo Civil, asi como el procedimiento

especial y sumario previsto en los articulos 3 a 5 del presente Real Decreto Ley.

Asi pues, mientras el articulo 3 sefiala que, hasta tres meses después de la finalizacion
del estado de alarma se sustanciaran por los tramites previstos en los arts. 3 a 5 del RDL
las demandas que indica, el art. 7.1.a, reconoce al procedimiento preferencia para todos

los que se tramiten hasta el 31 de diciembre del afio 2020.

En principio, en una interpretacion literal del articulo 3 cabria sostener que a partir del
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transcurso del plazo de tres meses desde la finalizacion de la alarma, es decir, a partir
del 11 de agosto de 2020 (ex art. 133.3 LEC, y para el supuesto de que el vigente estado
de alarma finalice el préximo 11 de mayo)), ya no se decidirdn estas demandas
conforme a las reglas del procedimiento especial, lo que significaria que los asuntos
pendientes a esa fecha habria de resolverse conforme a las reglas del juicio verbal
comun. Interpretacion que conduce al absurdo de que estas demandas se sustanciaran
por un procedimiento hasta un determinado momento y se continuaran después por otro

distinto, lo cual debe rechazarse de plano.

La duda que surge entonces es si deben sustanciarse por el proceso especial y sumario
tan solo las demandas presentadas antes de transcurrir el plazo de 3 meses a que se
refieren el articulo 3 o si, por el contrario, deberdn admitirse a tramite todas las
demandas presentadas antes del 31 de diciembre del presente afio y se continuaran
sustanciando, hasta la terminacion del asunto por los tramites del procedimientos
especial y sumario, si bien, a partir del 31 de diciembre ya no gozaran de preferencia de
tramitacion los mismos. Hay una clara contradiccion entre ambos preceptos derivada de
una deficiente técnica juridica: El articulo 3, al decir que se decidiran en ese plazo de 3
meses parece estar refiriéndose a que se sustanciaran por este procedimiento las
demandas que se presenten en ese plazo, no, obviamente, a que deban resolverse en ese
plazo. Y el articulo 7, al otorgar preferente tramitacion a estos procedimientos
especiales y sumarios hasta 31 de diciembre de 2020, no puede significar que deban
admitirse las demandas que se presenten hasta esa fecha, sino que, los asuntos
pendientes de resolucion al término del plazo de 3 meses seguirdn gozando de
preferencia en su tramitacion hasta el 31 de diciembre. Parece que el legislador ha
querido que estas demandas derivadas directamente de la crisis del covid-19 se
presenten antes de expirar el plazo de 3 meses de la terminacion del estado de alarma,
pero concediendo el privilegio de la preferencia procesal de tramitacion a estos asuntos
hasta el 31 de diciembre de este afo, en la esperanza de que, para esa fecha, todos los
incoados antes del 11 de agosto de este afio habran sido resueltos. Por consiguiente, los
procesos especiales y sumarios de los arts. 3 a 5 del RDL iniciados en virtud de
demandas presentadas antes del transcurso del plazo de 3 meses referido, que, a 31 de
diciembre de 2020, no hayan concluido por sentencia o auto definitivo, seguirdn
tramitandose hasta su continuaciéon por dicho cauce procesal especial, pero ya no

gozaran de la preferencia de tramitacion que les otorga el art. 7.1 del RDL.
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V.-Ambito objetivo del proceso.

El articulo 3 del Real Decreto Ley delimita el ambito objetivo de este procedimiento
especial y sumario en materia de familia sefialando que se sustanciaran a través de este

procedimiento las siguientes demandas:

a) Las que versen sobre pretensiones relativas al restablecimiento del equilibrio en el
régimen de visitas o custodia compartida cuando uno de los progenitores no haya
podido atender en sus estrictos términos el régimen establecido y, en su caso, custodia
compartida vigente, como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno y las

demas autoridades sanitarias con el objeto de evitar la propagacion del COVID-19.

b) Las que tengan por objeto solicitar la revision de las medidas definitivas sobre
cargas del matrimonio, pensiones econdmicas entre conyuges y alimentos reconocidos a
los hijos, adoptadas en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 774 de la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, cuando la revision tenga como fundamento haber
variado sustancialmente las circunstancias economicas de conyuges y progenitores

como consecuencia de la crisis sanitaria producida por el COVID-19.

c) Las que pretendan el establecimiento o la revision de la obligacion de prestar
alimentos, cuando dichas pretensiones tengan como fundamento haber variado
sustancialmente las circunstancias economicas del pariente obligado a dicha prestacion

alimenticia como consecuencia de la crisis sanitaria producida por el COVID-19.

El apartado a) se refiere a las pretensiones de compensacion de dias de visita o
estancias no disfrutados por uno de los progenitores durante el periodo de
vigencia del estado de alarma (14 de marzo a 11 de mayo de 2020, salvo nueva
prérroga o prorrogas) como consecuencia de las limitaciones a la libertad
deambulatoria impuestas por el Gobierno en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,

reformado por el RD 465/2020, de 17 de marzo.

Lo primero que llama la atenciéon es el cambio de terminologia respecto de la
utilizada, para tratar esa misma cuestion, en las propuestas hechas por el CGPJ y todos

los colectivos profesionales implicados en informar sobre las mismas y participar de
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esta forma en su elaboracion. Ya no se habla expresamente de compensacion por los
tiempos de visitas no disfrutados, como hacia la medida 2.11 del PDMOyPPCH", al
proponer la adicién de un articulo 709 bis, en el que se creaba un “incidente especial de
ejecucion para la compensacion de dias de visitas y estancias no disfrutados durante el

confinamiento por el Covid-19”.

Ahora se habla en al apartado a del art. 3 del RDL de “pretensiones relativas al
restablecimiento del equilibrio en el régimen de visitas o custodia compartida cuando
uno de los progenitores no haya podido atender en sus estrictos términos el régimen
establecido y, en su caso, custodia compartida vigente...”

Y se ha suprimido también la referencia que en la propuestaiii se hacia a que los
incumplimientos generadores de la pretension de compensacion eran debidos a fuerza
mayor a causa del Covid-19, con lo que se hacia una calificacion anticipada de la
motivacion o causa de la conducta del incumplidor. Esas dos omisiones y la alusion,
como eventual solucion a los incumplimientos, al restablecimiento del equilibrio en el
reparto de los tiempos de convivencia, pueden entenderse como una ticita
manifestacion de voluntad del legislador de no querer prejuzgar qué solucién material
haya de darse a tales incumplimientos, dejando abierto el abanico de soluciones al
criterio judicial. Ello parece una decision prudente y flexible que permitira al juez
decidir en cada caso, en atencion a las circunstancias concurrentes, si procede o no la

compensacion y si esa via de la compensacion serd o no la procedente para la mejor

proteccion del interés superior del menor.

Al respecto me remito a lo que, sobre la compensacion de que hablamos, ya dijera con

mas extension y detalle, en otro articulo publicado en este mismo foro hace unos dias".

Bajo una perspectiva puramente pragmatica, parece evidente que el arbitrar
legalmente la posibilidad de acudir a un proceso especial y sumario, de caracter
preferente, para sustanciar estas peticiones de “restablecimiento del equilibrio” del
reparto del tiempo de convivencia con los hijos, alterado durante el estado de alarma,
va a producir un claro “efecto llamada” y a multiplicar estas peticiones de
compensacion, que el precepto denomina, eufemisticamente, restablecimiento del
equilibrio, pues resulta inevitable para el ciudadano destinatario del precepto, y para los
propios letrados, entender su sola existencia como un reconocimiento de la ley procesal

a la existencia de un derecho sustantivo al restablecimiento del equilibrio aludido,
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maxime cuando, al proceso especial y sumario en que puede solicitarse, el legislador le
dota de preferencia en su tramitacion y resolucion. Ello constituye un grave error del
legislador delegado que provocara una auténtica avalancha de demandas de esa clase,
sobre todo teniendo en cuenta el incierto resultado final de estas peticiones, respecto de
las cuales, presumiblemente, el Ministerio fiscal se posicionard en contra de la
compensacion en la mayor parte de los casos, habida cuenta de que en el Informe de la
Secretaria Técnica de la FGE antes aludido se afirma taxativamente que no esta
reconocido en la legislacion civil “ningin derecho especifico a la compensacion del
tiempo no disfrutado de régimen de visitas o custodia compartida, cuando el
impedimento de este disfrute se deba a cualquier causa de fuerza mayor™, y ademas,
mantiene serias reservas acerca de la prosperabilidad de dichas peticiones, en cuanto,
segin sefiala, al deber basarse la decision en la proteccion del interés superior del
menor, de conformidad con lo dispuesto en el art. 2 de la Ley Organica de Proteccion
Juridica del Menor, “a priori resulta dudoso que la compensacion de tiempos sea
respetuosa con ese superior interés, pues con caracter general se estima mas beneficioso
para los menores, que, una vez alzadas las medidas de restriccion ambulatoria, puedan
retomar sus rutinas y tiempos habituales, y que no se vean de nuevo alteradas para
iniciar un proceso de compensacion, que parece favorecer mas a los progenitores que a

95Vl

los propios nifios y nifias.

Esta posicion de la FGE, que en sus consideraciones generales se comparte aunque
habra de modularse y adaptarse a la rica casuistica surgida en la realidad sobre estos
supuestos, no deja de causar estupor al ver como la Fiscalia de Sala del Tribunal
Supremo Delegada contra la Violencia sobre la Mujer remitio con fecha 22 de marzo de
2020 una instruccidon a los Sres. Fiscales de Violencia sobre la Mujer, en la que
sostenia una tesis diametral mente opuesta, pues, hasta en tres ocasiones, refiriéndose a
incumplimientos del régimen de visita supervisadas en los Puntos de Encuentro
Familiar o con intercambio de los menores, para las recogidas y entregas, en un Pef, e
incluso en los casos de visitas de unas horas diarias de duraciéon y sin pernocta, se
instaba a los Sres. Fiscales a que, en caso de cierre por orden gubernativa de los PEFs.,
pidieran la suspension temporal del régimen de visitas correspondiente, afiadiendo en
los tres casos que ello habia de hacerse “sin perjuicio de su posible compensacion

cuando cese la situacion de alerta sanitaria.”
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En cuanto a las demandas de modificacion de medidas del apartado b), las
mismas pueden tener por objeto la revision de medidas anteriores entre conyuges o
progenitores sobre cargas del matrimonio, pensidon compensatoria, o pensiones
alimenticias de los hijos comunes entre a satisfacer por uno a otro progenitor, pudiendo
tener por objeto la revision tanto la extincion como la reduccion, la suspension o
inclusive el incremento de la pension alimenticia de los hijos a satisfacer entre
progenitores. La redaccion del precepto por el RDL corrige el claro defecto de técnica
juridica que contenia el borrador del RDL hecho publico el 25-4-2020, cuando indicaba
que la revision de medidas a que nos referimos debia estar fundada en una variacion
sustancial “de las circunstancias econdémicas del progenitor obligado a dichas
prestaciones econdomicas como consecuencia de la crisis sanitaria producida por el

COVID-19”.

Esa redaccion excluia, indebidamente, del objeto del proceso especial que analizamos
las demandas dirigidas a solicitar un incremento de la pension alimenticia de los hijos
formulada por el progenitor con quien los hijos conviven, tanto si son menores como
mayores de edad, contra el progenitor obligado al pago de la pension, puesto que
literalmente consideraba legitimado para instar la modificacion unicamente al
progenitor obligado (al pago) de dichas prestaciones econdmicas, olvidando que la
crisis econdémica producida por el covid-19 también puede haber afectado al progenitor
custodio o progenitor con quien los hijos mayores conviven y ello puede hacer
necesario que, a través de un proceso de modificacion de medidas, sea necesario que el
conyuge o progenitor que reciba la pension alimenticia solicite un incremento de la

cuantia de la pension alimenticia.

En efecto, la alteracion sustancial que puede dar lugar, por ejemplo, a la modificacion
de la pension alimenticia de los hijos, no tiene por qué afectar unica y necesariamente
al obligado a su pago, pues cabe que la pérdida de empleo o cierre de negocio o
empresa, en definitiva, el empeoramiento de la situacion econdomica derivada de la crisis
del covid-19 afecte al perceptor de la pension, y, por mor del principio de
proporcionalidad consagrado en los articulos 145 y 146 del Cc,, lo procedente sea
incrementar la cuantia de la pension al desaparecer o disminuir los ingresos del
progenitor custodio que percibia la pension y hacer preciso reajustar aquella al alza a
fin de no generar en los alimentistas una situacion de penuria derivada de la

insuficiencia de la pension para cubrir sus necesidades, que ahora el/la progenitor
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custodio debe cubrir exclusivamente con cargo a la pensién que reciba ante una
insuficiencia de recursos propios sobrevenida a causa de la crisis econémica causada
por el Covil-19. Asi viene a reconocerlo el Preambulo o Exposicion de Motivos (EI
texto publicado en el BOE no da al mismo denominacion alguna) del RDL 16/2020, que
en su apartado II viene a amparar las posibles peticiones de aumento de la pension
alimenticia por parte de la beneficiaria"", si bien es menester reconocer que, como
sefiala con acierto el Informe de la Secretaria Técnica de la FGE antes citado*" , en un

contexto de crisis , la mayoria de las peticiones de modificacion de medidas seran de

reduccion de la cuantia de la pension alimenticia, no de incremento de la misma.

Igualmente puede suceder, en los supuestos de custodia compartida en que no se haya
establecido la obligacion de abonar pension alimenticia por uno a otro progenitor, por
disponer ambos de unos recursos o disponibilidades pecuniarias similares, que, si, a
consecuencia de un ERTE, un ERE, un despido, o la quiebra del negocio o actividad
autonoma de uno de ellos, vinculada a la crisis economica subsiguiente al Covid-19, se
generase un importante descenso de los ingresos y recursos de uno de ellos y se
produjere como resultado una notoria disparidad de ingresos entre los progenitores,
haciéndose necesaria una modificacion de medidas para fijar una pension alimenticia
entre los progenitores antes inexistente a cargo de aquel que ostenta una posicion
econdmica muy superior a la del otro. Es decir, cabe también que, por via de
modificacién, pueda pedirse, no la modificacion de una preexistente obligacion
econdmica entre conyuges o progenitores, sino el establecimiento ex novo de una
obligacion antes inexistente, siempre que existan medidas paterno filiales anteriores
entre las partes, porque, en tal caso, la peticion ex novo de pension implica

ineludiblemente modificar las medidas anteriores preexistentes.

La redaccidn del articulo 3, apartado b) del RDL al establecer que “la revision tenga

como fundamento haber variado sustancialmente las circunstancias econdmicas de
conyuges y progenitores como consecuencia de la crisis sanitaria producida por el

COVID-19”, permite que puedan sustanciarse como modificaciones a través de este

procedimiento especial v urgente no solo las pretensiones de extincidén, suspension o

reduccion de las pensiones instadas por el obligado al pago de las mismas, sino también

las pretensiones de incremento de la pensidn alimenticia que pueda deducir el conyuge

0 progenitor que ya la esta recibiendo, en la medida en que las variaciones sustanciales

que constituyen el fundamento de la pretension pueden haber afectado a uno u otro
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conyuge o progenitor, legitimando activamente para el ejercicio de la accion, por via
principal o reconvencional, tanto al progenitor o conyuge deudor como al acreedor.

Pudiéndose, inclusive, solicitar por este procedimiento especial y sumario, la fijacion ex

novo de una pensién alimenticia para los hijos, en casos de custodia compartida, por

ejemplo, en los casos en que la peticion se fundamente en la variacion sustancial de
circunstancias producida por la crisis econdmica asociada al Covid-19, segun se razond

anteriormente.

Esta conclusion viene avalada por una interpretacion sistematica del articulo 3.b) del
RDL en relacién con lo dispuesto en el Art.4.2 del mismo, el cual, al determinar la
competencia objetiva para conocer de este procedimiento, permite la utilizacion del
mismo tanto para el establecimiento de la prestacion de alimentos reclamados por un

progenitor frente al otro como para la revision de la prestacion de alimentos.

Esa interpretacion teleologica del precepto debe conducir, sin mayor dificultad, a
entender que cabe solicitar la modificacion de medidas para incrementar la pension
alimenticia por parte del progenitor que esta recibiendo la pension e inclusive para
formular esa misma pretension de incremento de la pension entre progenitores que se
encuentren en régimen de custodia compartida si hay establecida obligacion de pago de
pension de uno a otro, e inclusive, para que se fije ex novo en el supuesto indicado. Otra
cosa significaria privar de legitimacion para instar la demanda a quien la fundamenta en
una variacion sustancial de sus circunstancias que trae causas de la crisis econémica del
covid-19 y provoca su empeoramiento econdmico, lo cual seria contrario al espiritu y

finalidad del precepto analizado

Por otra parte, debe advertirse que el apartado b) del precepto excluye de este proceso

las demandas de modificacién de medidas econdmicas establecidas en sede de medidas

provisionales previas (art. 771 de la LEC) o coetaneas (art. 773 LEC), pues en ambos

casos se trata de medidas que no son definitivas al no haberse adoptado al amparo del
art. 774, como exige el precepto, lo cual es completamente acorde a la sistematica del
Codigo civil y LEC que establecen la vigencia de las medidas provisionales hasta que
son sustituidas por las acordadas con carécter definitivo o se pone fin al procedimiento

principal de otro modo.

En aquellos supuestos en que, se hubiere dictado un auto de medidas provisionales

previas o coetaneas con anterioridad al 14 de marzo de 2020, y, antes de dictarse
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sentencia en el proceso principal, se hubiere producido la declaracion del estado de
alarma y la consiguiente paralizacion de la tramitacion de dicho proceso principal, la
variacion sustancial de circunstancias econdmicas de uno u otro conyuge o progenitor
derivada de la crisis del Covid-19 debera alegarse y hacerse valer en el proceso
principal, como hechos nuevos, al amparo de lo prevenido en el articulo 286 de la LEC.
E, igual deberd hacerse cuando, habiéndose dictado sentencia en 1? instancia antes del
14 de marzo de 2020 y encontrandose pendiente de resolucion el recurso de apelacion
interpuesto contra la misma, se hubieren producido, por la crisis sanitaria y econdmica
del covid-19, variaciones sustanciales en la situacién de un conyuge o progenitor que
puedan determinar modificaciones de las condiciones de reconocimiento de

prestaciones econdmicas establecidas en la sentencia de primera instancia.

Por ultimo, en cuanto a las demandas a que se refiere el apartado c¢) del precepto,
el RDL 16/2020 ha introducido importantes modificaciones a la redacciéon de este
apartado que podia leerse en el borrador del RDL. En este ultimo, la redaccion era del

art. 3.c) era la siguiente:

“ ¢) Las que pretendan la revision de la obligacion de prestar alimentos cuando dicha
modificacion tenga como fundamento haber variado sustancialmente las circunstancias
economicas del pariente obligado a dicha prestacion alimenticia como consecuencia de

la crisis sanitaria producida por el COVID-19.

Este apartado se referia, claramente, a las pretensiones de revision de las obligaciones
de alimentos entre parientes establecidas al amparo de los articulos 142 y siguientes del
Cc o de los preceptos equivalentes de las Comunidades Auténomas o territorios con
derecho civil foral o especial propio, y, en perfecta concordancia con el art.3.c), el art.
4.2 del borrador de RDL decia que “serd competente para conocer del procedimiento
previsto en el apartado c) del articulo anterior el juzgado que hubiera resuelto en su dia

sobre la prestacion de alimentos.

El RDL 16/2000 ha dado una nueva redaccion, completamente distinta a la del

borrador, al articulo 3, ¢), que ahora tiene el tenor literal siguiente:

“c) Las que pretendan el establecimiento o la revision de la obligacion de prestar

alimentos, cuando dichas pretensiones tengan como fundamento haber variado
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sustancialmente las circunstancias econdmicas del pariente obligado a dicha prestacion

alimenticia como consecuencia de la crisis sanitaria producida por el COVID-19.”

A su vez, el RDL 16/2020 también ha dado nueva redaccion (respecto a la del

borrador de RDL) al art. 4.2 para concordarlo con el articulo 3.c), disponiendo:

“Articulo 4. Competencia.

2. Sera competente para conocer del procedimiento previsto en el parrafo c) del articulo
anterior, el juzgado sefialado en el articulo 769.3 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
cuando se trate del establecimiento de la prestacion de alimentos reclamados por un
progenitor contra el otro en nombre de los hijos menores, y el juzgado que resulte
competente en aplicacion de las reglas generales del articulo 50 de la citada Ley 1/2000,
de 7 de enero, cuando se trate de la prestacion de alimentos en favor de cualquier otro
alimentista. Cuando la demanda verse sobre la revision de la prestacion de alimentos,

sera competente el juzgado que hubiera resuelto en su dia sobre la misma.”

De la interpretacion conjunta de ambos preceptos cabe extraer la conclusion de que el
legislador, dando un giro copernicano a la intencion inicial del borrador del

RDL, quiere que se tramiten por este procedimiento especial y sumario, no sélo las

revisiones de pensiones compensatorias entre conyuges, de pensiones alimenticias de
los hijos a satisfacer por un progenitor al otro (establecidas en los procesos de
separacion, divorcio, nulidad o procesos sobre menores a que se refiere la regla 6° del
art. 770 de la LEC) o pensiones alimenticias entre parientes fijadas conforme a los arts.

142 y ss. del Cc., sino también el establecimiento, ex novo, de pensiones alimenticias de

los hijos entre progenitores amparadas en el art.770, regla 6* de la LEC v también de

pensiones de alimentos entre parientes amparadas en los arts. 142 v ss. del Cc.

Eso supone transformar el procedimiento especial y sumario regulado en los arts. 3 a 5

del RDL 16/20202, concebido esencialmente como un proceso de modificacion de

medidas (aunque se haya aprovechado su existencia para, por razones de economia
procesal, resolver por esta via las demandas de ‘restablecimiento del equilibrio en el
régimen de visitas o custodia compartida’ a que se refiere el apartado a del precepto,
que, de no existir el mismo, deberian ventilarse en un incidente ordinario de ejecucion

de sentencia) destinado a revisar medias econdmicas preexistentes, en un proceso mixto

20



en el que. junto a revision de medidas preexistentes, puede también pedirse que se fijen

por primera vez medidas paterno filiales conforme a las regla 6* del art. 770 de la LEC,

pudiéndose asimismo solicitar ex novo la pension de alimentos entre parientes a que se

refieren los arts. 142 y ss. del Cc.

Esta decision de politica legislativa de ampliar el dmbito objetivo de este proceso
especial y sumario en materia de familia no es realista, pues supone ampliar
extraordinariamente el niumero de personas que pueden instar este tipo de medidas y,
por tanto, dado el cardcter preferente que se otorga a este procedimiento, puede
significar el definitivo colapso de los asuntos no preferentes, pero no menos necesitados
de urgente resolucion, que veran suspendidos los sefialamientos de vistas ya realizados
en beneficio de estos otros de caracter preferente sin que, en muchas ocasiones, la
anteposicion de unas vistas o, en general, la tramitacion del asunto, esté conectada a
razones de justicia material que la justifiquen. En este sentido, dado el redactado de los
articulos 3.c) y 4.2 del RDL 16/2020, una de las secuelas de la aplicacion conjunta de
esos preceptos significara que deba darse preferencia a los procesos de guarda y
alimentos de hijos menores no matrimoniales (aunque los arts. 3.c y 4.2 se refieran tan
solo al establecimiento de pension alimenticia de los hijos menores , es obvio que para
fijarla entre los progenitores, debe decidirse previamente el régimen de custodia,
exclusiva o compartida del menor afectado), en detrimento de los hijos matrimoniales,
dado que la pension alimenticia de estos debe fijarse dentro de los procesos de
separacion o divorcio, como un efecto inherente a la crisis matrimonial, y tales procesos
no tienen cabida en el procedimiento especial y sumario que examinamos, lo cual no
deja de ser una discriminacion, en perjuicio de los hijos matrimoniales, inadmisible

constitucionalmente, ex art. 14 de la CE.

Esta extraordinaria ampliacion del nimero de personas que pueden beneficiarse del
proceso regulado en los articulo 3 a 5 del RDL 16/202°, es ajena por completo a la
naturaleza de un proceso especial y sumario de caracter revisorio, concebido para
modificar medidas anteriores preexistentes, y no para establecer medidas paterno filiales
sobre custodia y alimentos ex novo ni reclamar por primera vez alimentos entre
parientes en base a una variacion sustancial de circunstancia asociadas a la crisis

econdmica provocada por la pandemia del Covid-19.
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VI.- Competencia objetiva.

Las reglas de competencia objetiva para conocer de este proceso especial y sumario

aparecen recogidas en el articulo 4 del RDL, que dice:
“Articulo 4. Competencia.

1. Sera competente para conocer de los procedimientos a que se refieren los parrafos a)
y b) del articulo anterior el juzgado que hubiera resuelto sobre el régimen de visitas o
custodia compartida cuyo reequilibrio se inste o que hubiera acordado las medidas

definitivas cuya revision se pretenda.

2. Ser4d competente para conocer del procedimiento previsto en el parrafo ¢) del articulo
anterior, el juzgado sefialado en el articulo 769.3 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
cuando se trate del establecimiento de la prestacion de alimentos reclamados por un
progenitor contra el otro en nombre de los hijos menores, y el juzgado que resulte
competente en aplicacion de las reglas generales del articulo 50 de la citada Ley 1/2000,
de 7 de enero, cuando se trate de la prestacion de alimentos en favor de cualquier otro
alimentista. Cuando la demanda verse sobre la revision de la prestacion de alimentos,

sera competente el juzgado que hubiera resuelto en su dia sobre la misma.”

Conforme al precepto transcrito, la competencia objetiva para conocer de las
demandas a que se refieren los apartados a) y b) correspondera al juzgado de 1?*
instancia ordinario, o a los especializados en familia, alli donde los haya, que hubiere

adoptado las medidas sobre custodia y visitas.

La 1* regla de competencia, recogida en el apartado 1 del precepto, es una regla de
competencia funcional por conexion que predetermina el juzgado competente objetiva
y territorialmente, y puede originar cuestiones de competencia objetiva de caracter
negativo entre los juzgados de 1? instancia y los de Violencia sobre la Mujer en aquellos
supuestos en que, el Juzgado de Violencia sobre la mujer haya acordado las medidas
definitivas sobre custodia y régimen de visitas y estancia, cuando, al tiempo de
presentarse la demanda de este juicio especial sumario, no esté abierto un proceso por
violencia de género entre las mismas partes. En tales casos, por aplicacion de lo
dispuesto en el art. 87 ter.2 en relacion con el art. 87 ter.3, ambos de la LOPJ, el JVM
no sera competente objetivamente para conocer de la demanda, pero si lo serd en

cambio por aplicacion de lo establecido en el art. 4.2 del RDL 16/2020.
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La resolucion de estas cuestiones de competencia negativa habrd de hacerse haciendo
aplicacion al caso, por su analogia, cuando no identidad, de la jurisprudencia sentada
por el Tribunal Supremo al resolver los conflictos negativos de competencia objetiva
entre los JJVVMM vy los de 1* Instancia para conocer demandas de modificacion de
medidas acordadas por JVM, jurisprudencia que viene constituida por los AATS,1?,
Pleno, de 14 de junio de 2017, recurso 61/2017, ponente Francisco Javier Arroyo
Fiestas, reiterado por ATS 193/2017, de 20 de diciembre, ponente José a. Seijas
Quintana y ATS 171/2018, de 25 de septiembre, ponente Francisco Javier Arroyo

Fiestas.

La regla 2% recogida en el apartado 2, puede dar lugar a idénticos problemas de
competencia objetiva a los sefialados para la regla 1* cuando la demanda tenga por
objeto la revision de una pension alimenticia. Y, cuando se trate del establecimiento por
primera vez de pension alimenticia solicitada al amparo de lo prevenido en la regla 6*del
art. 770 de la LEC, la competencia territorial se determinara por los foros establecidos
en el articulo 769.3 de la LEC, pudiéndose originar también una pérdida sobrevenida de
competencia objetiva del juzgado de 1* instancia, en favor del Juzgado de Violencia
sobre la mujer, conforme a lo previsto en el articulo 49 bis de la LEC, si, pendiente el
proceso civil y antes de iniciarse el desarrollo de la vista de éste se iniciare ante el de
Violencia sobre la Mujer un proceso de violencia de genero entre las mismas partes, en

cuyo caso procedera la inhibicion del juez civil en favor del de Violencia.

La regla 2* de competencia, cuando en la demanda se formulen pretensiones de
reclamacion de alimentos entre parientes que no se reclamen para personas menores de
edad, correspondera al juez de primera instancia determinado por los foros del articulo
50 de la LEC, y cuando se pida la revision de pensiones de alimentos preexistentes al
juez de primera instancia que las hubiere establecido.

VII.-Tramitacion.

La tramitacion a seguir para sustanciar este procedimiento especial y sumario se

contiene en el articulo 5 del RDL 16/2020, que contiene 9 apartados.

VI.1.-Su caracter preferente.

Establece el Real Decreto Ley en su articulo 7 lo siguiente:
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Articulo 7. Tramitacion preferente de determinados procedimientos.

Durante el periodo que transcurra desde el levantamiento de la suspension de los plazos
procesales declarada por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, y hasta el 31 de
diciembre de 2020, se tramitardn con preferencia los siguientes expedientes y

procedimientos:

a ) Los procesos o expedientes de jurisdiccion voluntaria en los que se adopten las
medidas a que se refiere el articulo 158 del Codigo Civil, asi como el procedimiento

especial y sumario previsto en los articulos 3 a 5 del presente real decreto-ley.

El problema que va a originar esta preferencia es la concurrencia de la misma con
otras preferencias de tramitacion, también determinadas legalmente, en tanto en cuanto
la LEC no establece criterios para dilucidar la prevalencia entre asuntos que gozan de
tramitacion preferente y/o urgente. En efecto, el art. 184.4. 1° de la LEC dispone que el
seflalamiento de vistas, segun la agenda programada de sefialamientos, se hara
siguiendo el orden en que los procedimientos lleguen a estado en que deba celebrarse
juicio o vista, salvo las excepciones legalmente establecidas o los casos en que el

organo jurisdiccional excepcionalmente establezca que deben tener preferencia.

En otras palabras, se seguird bien el criterio cronologico de sefialar por el orden en que
los autos tomen estado para celebrar vista o comparecencia, pero caben dos

excepciones:

a) Que la ley determine que el asunto debe tener preferencia, en cuyo caso se

antepondri el senalamiento del preferente al que no lo sea, vy,

b) Que el juez o tribunal, excepcionalmente, establezca que un asunto deba tener
preferencia porque considere que la naturaleza y circunstancias que concurran
en el mismo hagan aconsejable su resolucion a la mayor brevedad posible con

preferencia sobre otro que debiera sefnalarse antes por el criterio cronoldgico.

La Ley no establece mas criterios y traslada por tanto al juez (al que debera dar cuenta
el LAJ cuando detecte un caso de concurrencia de preferencias) la decision de resolver
en ultimo término sobre tal prevalencia. La cuestion no es en absoluto menor teniendo

en cuenta que la preferencia no solo afecta al sefialamiento de vistas y comparecencias,
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sino al impulso del procedimiento y a la tramitacion misma del expediente, trasladando

al juez la decision de resolver:

a) Si debe anteponerse la tramitacion de los procesos que gozan de preferencia

legal paralizando, incluso, la de aquellos que no lo sean.

b) Si deben o no suspenderse las vistas ya sefaladas de asuntos no preferentes para
dar cabida a las vistas de los preferentes que hayan tomado estado para el

sefialamiento.

c) Si el criterio legal que permite al juez atribuir preferencia a un asunto, razonando
la misma en base a la importancia del mismo y la necesidad de resolucion
urgente para no causar perjuicios de dificil o imposible reparaciéon, puede
prevalecer sobre el criterio legal de preferencia cuando el juez considera que,
pese al mandato legal, en el caso es mas urgente y debe gozar de preferencia el

que no la tiene reconocida legalmente.

Estas son las decisiones relacionadas con la preferencia de tramitacion de asuntos que
los jueces deberemos tomar con la inica guia orientadora de esos criterios genéricos
apuntados y la ayuda inapreciable de nuestra prudencia, reflexién, experiencia y

ponderacién de intereses en conflicto.

Asi ocurrira, por ejemplo, ademas de con los expedientes de jurisdiccion voluntaria en
los que se adopten las medidas a que se refiere el articulo 158 del Cédigo Civil, también
declarados preferentes en el art. 7.1.a) del RDL, con el procedimiento regulado en el
articulo 778.quater.5, que tiene caracter preferente y urgente, o con la urgencia derivada
de la existencia de plazos procesales perentorios, de inexcusable observancia y corta
duracion, en expedientes en que esta en juego la libertad de las personas (caso de
expediente regulado en el art. 778 bis de la LEC, que exige resolver la solicitud de
ratificacion del internamiento de menores en centros especificos de conducta en el plazo
maximo de 72 horas desde que llegue el ingreso al conocimiento del juzgado), o la
autorizaciéon de entrada en domicilios para la ejecucion forzosa de medidas de
proteccion de menores prevista en el art. 778 ter de la LEC, que exigen, en ocasiones,
dictar auto en el plazo de 24 horas desde la recepcion de la solicitud. O con las
comparecencias de medias provisionales previas o coetdneas de separacion cuando

existe constancia de que los conyuges o progenitores continian conviviendo durante la
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sustanciacion del procedimiento y este estd pendiente de sefialamiento. Sin enunciar
otros procedimientos que, para no doblegar la resistencia del lector ni abusar de su
paciencia y no sumir en el desanimo y desaliento al redactor de estas lineas, juez de

profesion, no mencionaré aqui.

VI1.2.-La admision a tramite de la demanda.

a) El contenido y forma de la demanda

Dispone el Articulo 5. 1 del Real Decreto Ley 16/2020, de 28 de abril que “el
procedimiento principiard por demanda, con el contenido y forma propios del juicio
ordinario”. Por tanto, la forma de la demanda debera ajustarse a la establecida en el
articulo 399 de la LEC, estructurandola, por separado, en hechos y fundamentos de
derecho debidamente numerados y suplico. Sorprende que se establezca
expresamente de forma totalmente innecesaria esta exigencia cuando el propio 5.21 del
RDL dispone que “en todo lo no previsto en este articulo sera de aplicacion supletoria
lo dispuesto en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, para la
tramitacion del juicio verbal.” Y el propio articulo 437.1 de la LEC, ordena que “El
juicio verbal principiard por demanda, con el contenido y forma propios del juicio

ordinario...”

b) Legitimacion para interponer la demanda.

Para no reiterar lo dicho en el epigrafe V anterior, al que me remito, doy por
reproducido aqui todo lo dicho alli para sostener que también esta legitimado para
interponer las demandas de modificacion a que se refiere el apartado b) del articulo 3
del RDL, sea como demandante principal o como demandado reconviniente, el
conyuge o progenitor perceptor de pensiones alimenticias que haya visto empeorar su

situacion econdmica a causa de la crisis originada por el Covid19.

¢) El requisito del principio de prueba por escrito de la alteracion
sustancial.

Dispone el art. 5.1 del RDL 16/2020:

“La demanda a que se refieren las letras b) y c¢) del articulo 3 debera ir acompafiada de

un principio de prueba documental que consistira en la aportacion del certificado
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expedido por la entidad gestora de las prestaciones en el que figure la cuantia mensual
percibida en concepto de prestaciones o subsidios de desempleo, en caso de situacion
legal de desempleo, o bien el certificado expedido por la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria o el 6rgano competente de la comunidad auténoma que
acredite el cese de actividad o disminucion de ingresos, en el caso de trabajadores por

cuenta propia.”

El RDL no establece si la aportaciéon con la demanda de ese principio de prueba
documental constituye o no un requisito de admisibilidad de la misma que permita la
inadmision de la misma cuando no se atienda el previo requerimiento de subsanacion
de ese defecto en un plazo perentorio, pero ese es el tratamiento procesal que se debe

dar a ese requisito si no queremos que se convierta en un formalismo irrelevante.

Se excepcionaran no obstante los casos en que la parte actora acredite
documentalmente haber solicitado, sin éxito, del 6rgano, entidad oficial o entidad
gestora la certificacion correspondiente, en cuyo caso, antes de la admision a tramite se

solicitara por el juzgado el correspondiente documento.

Igualmente se admitird la demanda, aun no presentandose ningun principio de prueba
por escrito, cuando las circunstancias econémicas concurrentes en el demandante no
permitan su acreditacion documental, lo que se valorara, con criterio muy restrictivo

para evitar la admision de demandas manifiestamente infundadas.
VIL.3.-La citacion de las partes y el Ministerio Fiscal para la
celebracion de la vista. El plazo para la celebracion de esta.
Sefiala el RDL que examinamos en su articulo 5, apartados 2 y3:
“Articulo 5. Tramitacion.

2. El Letrado de la Administracion de Justicia, examinada la demanda, la admitira
por decreto o, cuando estime que puede haber falta de jurisdiccién o competencia, dara

cuenta al juez para que resuelva en este caso sobre su admision.

3. Admitida a tramite la demanda, el Letrado de la Administracion de Justicia
acordard que se cite a las partes y al Ministerio Fiscal cuando proceda, a una vista, que
debera celebrarse dentro de los diez dias habiles siguientes a la fecha de admision de la

demanda.”
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Aunque no lo dice el precepto, es obvio que al citar al demandado debe darse traslado
al mismo de copia integra del escrito de demanda y documentos con ella presentados,
conforme a lo prevenido en el articulo 438 de la LEC, aplicable en virtud de la
supletoriedad establecida en el art. 5.9 del RDL al disponer que en todo lo no previsto
en dicho precepto serd de aplicacion supletoria lo establecido en la LEC para el juicio
verbal. Ello exigira la intervencion del Servicio Comun de Actos de Notificacion de la
sede judicial para tal acto en cuanto, en la inmensa mayoria de los casos, no sera posible

transmitir telematicamente la demanda y documentos al demandado de otro modo.

Ello hace dudar seriamente de que sea posible practicar la citacion en los plazos
legales y la efectiva celebracion de la vista dentro del plazo de los diez dias siguientes
al de la admision de la misma por el Decreto del LAJ. Vista que habra de suspenderse,
si el demandado solicita antes de la celebracion de la vista, el beneficio de justicia
gratuita y el nombramiento de abogado y procurador del turno de oficio, prolongandose

la suspension hasta que tenga lugar la designacion.

VI1.4.-La prueba anticipada que puede solicitarse antes de la vista.

Permite solicitar prueba anticipada en este procedimiento el art. 5.5.parrafo 2° del RDL

16/2020, que establece:
“Art. 5, apartado 5, parrafo 2°.

Las partes podran solicitar, al menos con cinco dias de antelacion a la fecha de la vista,
aquellas pruebas que, habiendo de practicarse en la misma, requieran de citaciéon o
requerimiento, o que se soliciten aquellos documentos, que posean instituciones

publicas o privadas, y que no estén a su disposicion.”

Parece referirse el precepto, fundamentalmente, a las respuestas escritas a cargo de
personas juridicas y entidades publicas o privadas previstas en el art. 382.1 de la LEC.
Ello no sera raro por la contumacia con que algunas entidades publicas niegan a los
interesados certificaciones o informes por afectar o identificar a terceros, normalmente
personas o entidades juridicas, por razones relacionadas con la proteccion de datos,

obligando a la partes a solicitar la obtencion de dicha informacion judicialmente

La brevedad del plazo de que dispone el demandado para solicitar esta prueba

anticipada determinara que, en muchos casos, de no llevarse a cabo la citacion en los
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plazos legales, deba pedir la parte demandada la prueba anticipada fuera del plazo legal
establecido para ello, y que el juzgado, de considerarla necesaria, la acuerda ya sin
tiempo material para que esté practicada con anterioridad al dia y hora del sefialamiento

de vista.

VILS.-La diligencia de audiencia reservada a los menores a practicar
con caracter previo a la vista. El intento de conciliacion de las partes
previo a la vista.

El art. 5.4 del RDL preceptua:

“Con caracter previo a la celebracion de la vista se podré intentar que las partes lleguen
a un acuerdo, que sera homologado judicialmente. En caso de que haya algin menor
interesado en el objeto del procedimiento, este acuerdo solo podra ser homologado
considerando el interés superior del menor. Asimismo, previamente a la celebracion de
la vista, en los procedimientos iniciados mediante la demanda a que se refiere el parrafo
a) del articulo 3, se dard audiencia de manera reservada a los hijos menores si el tribunal

lo considerara necesario y, en todo caso, a los mayores de doce afios.”

El legislador delegado, en cuanto al particular referido a la diligencia de audiencia o
exploracion judicial de los menores, parece dar a entender que, si los menores aun no
han alcanzado la edad de 12 afios, han de ser oidos solo cuando el juez lo considere
necesario, precision legal esta ultima que se cohonesta mal con la norma que establece
que los menores solo deben ser oidos cuando tuvieren suficiente juicio, de modo que la
norma ha de interpretase en el sentido de que, lo considere o no necesario el juez, el

mismo solo puede acordar oira a los menores de 12 afios que tuvieren suficiente juicio™.

La norma prevé que la audiencia o exploracion del menor se realice con caracter
previo a la celebracion de la vista, sin duda con el bienintencionado propdsito de que el
menor no deba permanecer en el juzgado al tiempo en que lo hacen en el mismo lugar
sus progenitores para asistir a la celebracion de la vista. Una vez mas, el deseo del
legislador, loable, no deja de ser puro voluntarismo de imposible cumplimiento pues,
aparte de que, como es natural, el menor acudiré al juzgado acompafiado de su padre o
de su madre, o incluso de ambos, lo que convierte en inutil el intento de no hacer
participe al menor del enfrentamiento judicial de sus progenitores, como la ley indica
que, también con cardcter previo a la vista se intentard un acuerdo (para evitar esta), por

elementales razones de economia procesal, dado el estado de sobrecarga de las agendas
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de sefialamiento de los juzgadores, el atasco que se producira tras el retorno a la
actividad judicial ordinaria, y el caos organizativo que la programacion de multiples
sefialamientos pendientes arrastrard, puede entenderse ficilmente que resulta inviable
citar a los menores uno o dos dias antes del sefialado para la vista, maxime cuando, en la
practica, el juez suele intentar que las partes alcancen un acuerdo antes de iniciar la vista
y que ello haga innecesario practicar la audiencia del menor, a quien, segiin todos los
estudios psicoldgicos coinciden, la sola presencia en el juzgado, y mds alin la
exploracion por el juez, causan un dolor emocional considerable conocido como
victimizaciéon secundaria al desgaste emocional y desestabilizacion que le estd

provocando el conflicto existente en sus progenitores.

En lo concerniente al intento del juez de que las partes alcancen un acuerdo, dado que
el mismo, al inicio del acto de la vista o comparecencia, desconocera la posicion del
demandado sobre la pretension de la parte actora, su labor de conciliacion en pos de la

consecucion de acuerdos entre las partes quedara disminuida, cuando no suprimida.

VI11.6.-El desarrollo de la vista.

En lo concerniente a la forma de realizar las vistas, el articulo 19.1 del RDL 16/2020
establece como forma preferente para la realizaciéon de los actos procesales la via
telematica, sin perjuicio de la presencia fisica del abogado para el enjuiciamiento de

delitos graves en el 4ambito penal.

La duracion prevista para la aplicacion de esta medida tecnologica se circunscribe al
de vigencia del confinamiento propio de la alarma y al periodo de los tres meses

siguientes al levantamiento o cese de la declaracion de estado de alarma.

Esta medida, de caracter tecnologico®, pensada para asegurar que durante el estado de
alarma pudieran seguir tramitandose los asuntos declarados urgentes e inaplazables con
la presencia en la sede judicial del menor nimero de funcionarios posible, para evitar la
propagacion de la pandemia™, de forma un tanto incomprensible, dada su escasa
operatividad hasta la fecha, se ha extendido al periodo de los tres meses siguientes al de
la terminacion del estado de alarma, sin exceptuar de la misma la celebracién de ningiin
acto. Es verdad que la razon que mueve al legislador a ampliar esta medida de carécter
tecnologico al periodo de los tres meses posteriores al del cese del estado de alarma es

muy loable, pues persigue, segun dice el preambulo o exposicion de motivos del RDL

30



16/2020, la celebracion de actos procesales mediante la presencia telematica de las
partes para garantizar la proteccion de la salud de las personas y minimizar el riesgo de
contagio. Pero debiera haberse circunscrito su aplicacion a los actos procesales
susceptibles de realizarse en esta forma, sin comprender los actos centrales del proceso
civil, como la comparecencia o la vista. Podria haberse conseguido el objetivo
propuesto convirtiendo en procesos de tramitacidon escrita los que hasta ahora eran
preferentemente orales, pero, en sentido opuesto, se han suprimido tramites antes
escritos para ahora convertirlos en orales, tal como ocurre con el tramite de contestacion
por escrito a la demanda, suprimido en el juicio especial y sumario que analizamos. Es
posible imaginar la celebracion en forma telematica de determinados actos procesales,
como el otorgamiento de poder apud acta o la ratificacion del convenio regulador en los
procedimientos de mutuo acuerdo, y otros actos que, cabe pensar, tal vez puedan
realizarse en esa forma, pero, en lo concerniente a la celebracion de vistas civiles la

medida se antoja ineficaz.

En ese sentido dudo que esta medida sirva para acelerar la celebracion de vistas, pues la
no presencia fisica de las partes, letrados, procuradores, peritos y testigos en la sala de
audiencias del juzgado, atenuada por su presencia telem ztica, se topa, para su efectiva
aplicacion e implementacion practica en los procesos competencia de los juzgados de

familia, con dos importantes obstaculos, superable el uno pero insalvable el otro.

Para comenzar, en la inmensa mayoria de los juzgados de primera instancia, si bien
disponen de sistema de celebracion de pruebas por videoconferencia, no disponen de
aplicaciones informaticas de codigo abierto (como Zoom, Team, otras) instaladas en los
servidores del Ministerio de justicia o CCAA con competencias transferidas, que hagan
factible la celebracion de vistas o comparecencias de modo telematico, y aun cuando
esta objecion puede ser superada si se procede a su instalacion inmediata, es obvio que
en los procesos de familia, la apuesta por esta innovacion tecnoldgica no pasa de ser,
por decirlo en términos castizos, un brindis al sol, pues resulta obvio que diligencias
como la exploracion judicial de menores no pueden realizarse telematicamente (por la
naturaleza reservada de esa diligencia de audiencia y porque en la distancia no resulta
viable su realizacion por la presencia simultdnea de al menos uno de los progenitores
en el lugar en que se encuentre el menor); como tampoco la prueba de interrogatorio
(dado que la presencia del letrado junto a la parte, y la posibilidad de que esta reciba de

aquel indicaciones, instrucciones o directrices acerca de las contestaciones a dar a las
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preguntas que se le formulen, convertiran la prueba en una farsa; y otro tanto cabe decir

de la prueba pericial propuesta por una de las partes o de la testifical.

VII.6.a) Ratificacion y eventual ampliacion de la demanda.

Dispone el art. 5.5 del RDL que “la vista comenzara dandose la palabra a la parte
demandante, para que ratifique la demanda o la amplie sin realizar variaciones

sustanciales”, pudiendo solicitar el recibimiento del pleito a prueba.

La ampliacion permitida al demandado no puede ser, en modo alguno, la prevista
legalmente en el articulo 401 de la LEC ejercitando una nueva accion no deducida en la
demanda (p.e. pedir la compensacion de dias de visita no disfrutados durante el estado
de alarma si se acciond con demanda en que se solicite modificacion de medidas
econdmicas, o viceversa) sino tan solo la correccion de errores padecidos en la demanda
o la subsanaciéon de omisiones de caracter menor (por ejemplo, pedir que la nueva

pension alimenticia que se solicita sea objeto de actualizacion anual).

VI1.6.b) La contestacion a la demanda y, en su caso, a la ampliacion.

El articulo 5.5 dispone que tras conceder el juez la palabra al demandante para la
ratificacion y, en su caso, ampliacion de la demanda, concedera la palabra a la parte

demandada para que conteste a la demanda, y en su caso, a la ampliacion

Como ya dije anteriormente en el epigrafe II la eliminacion del tramite escrito de
contestacion a la demanda no solo no agiliza la tramitacion del procedimiento, sino que
lo entorpece, porque el juez, en el momento inicial de la celebracion del acto de la vista
desconoce los términos en que quedara establecido el debate de las partes, al conocer
tan solo la pretension formulada por el demandante y los hechos alegados por éste para
sustentarla, pero no la alegacion de hechos que en su defensa pueda esgrimir el
demandado, y ni tan siquiera si el mismo formulard o no reconvencion, impidiéndole
ese desconocimiento no solo realizar un intento efectivo de conciliacion entre las partes
antes del inicio de la vista sobre una controversia cuyos términos exactos ignora, sino
también estar en condiciones Optimas para establecer cuales son los hechos
controvertidos necesitados realmente de prueba y poder decidir de este modo, con mejor

criterio, la admision o inadmision de las pruebas.
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Al margen de las consecuencias negativas que para el mejor desempefio de la labor de
enjuiciamiento del tribunal tiene la omision del tramite escrito de contestacion a la
demanda, la privaciéon de esa posibilidad procesal al demandado, viene a conculcar de
manera notable el derecho de defensa del demandado, al que el juez (por falta de tiempo
material y por encontrarnos en un juicio especial y sumario) no dejard contestar
oralmente en la comparecencia, a las alegaciones del demandante, con la extension y

detalle con que si pudo hacerlo el actor al redactar su demanda.

VIIL.6. ¢) La reconvencion y contestacion a la misma.

Igualmente podréd el demandado, tras contestar oralmente a la demanda formular
reconvencién, si a su derecho interesa. Por la limitacion procesal derivada de
encontrarnos en un proceso especial y sumario sélo podrd reconvenirse ejercitando
alguna de las acciones a que se refiere el 3 del RDL, y, por analogia con lo exigido al
demandante, debe formularse, aunque sea oralmente, acomodandola a los requisitos
exigidos para la demanda, es decir, procurando expresar primero los hechos que
fundamentan la reconvencion, a continuacion los fundamentos juridicos en que se apoya

pretension reconvencional e indicacion de lo que se pide, con claridad y precision.

Y, como ya se sabe que, dialécticamente hablando, la mejor defensa es un buen ataque,
no sera extrafio que, a la pretensiones de la letra a) del art. 3 siga una reconvencion de
incremento de la pension alimenticia del menor por parte de la parte demandada o que,
a la pretension de reduccidon o extincion de la pension solicitada por la parte actora, se
reconvenga ejercitando otra de las acciones permitidas en los apartados a, b, 6 ¢ del

referido articulo 3.

En cualquier caso, lo que se planteara en no pocas ocasiones, es que la formulacion de
demanda reconvencional por el demandado lleve al demandante reconvenido a pedir la
suspension de la vista para poder preparar en debida forma su defensa frente a la
pretension reconvencional, como podrd suceder si, frente a una demanda de un
progenitor accionando por la pretension referida en el apartado a) del articulo 3, la parte
demandada reconviene ejercitando una de las acciones previstas en los apartados b y ¢

del mismo articulo.
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Como ya sefialara en el epigrafe II de este estudio, el demandante, que pasa a ser en el
acto de la vista demandado reconvenido a causa de la reconvencién del demandado
reconviniente, sufre una clara merma de su derecho de defensa y queda en una situacion
de desigualdad e inferioridad frente al demandado si se le obliga a contestar oralmente a
la pretension reconvencional formulada por el demandado, inmediatamente después de
explicitarse ésta y sin solucion de continuidad, pues mientras el demandado conoce,
antes de la comparecencia o vista, su posicion, sus alegaciones y las pruebas
presentadas, el demandante desconoce cudl sera la posicion procesal que mantendra el
demandado en la vista sobre la pretension del actor y también desconocera las contra
alegaciones de la adversa o hechos nuevos que pueda esgrimir el demandado en
defensa de su pretension desestimatoria, y, con mayor motivo, si el demandado ejercita
una pretension reconvencional, la direccion letrada del actor no puede articular debida
y eficazmente su defensa sin antes mantener una reuniéon con su defendido para
contrastar la verosimilitud tanto de los hechos aducidos por el demandado en su
defensa, como de aquellos otros en que éste asienta la pretensiéon reconvencional,
quedando privado de la oportunidad de  proveerse de los documentos o pruebas
dirigidos a desvirtuar los hechos aducidos por la contraparte tanto en su contestacion

como en una eventual demanda reconvencional.
VIIL.6.d) La practica de la prueba.

Ninguna especialidad presenta la practica de la prueba en este proceso especial.

Las partes tendran que asistir al acto con las pruebas de que intenten valerse, debiendo
practicarse dichas pruebas, asi como las que pueda acordar de oficio el juez, en el

mismo acto de la vista.

VIIL.6.e) La apertura del periodo probatorio para las que no puedan
llevarse a cabo en el acto de la vista.

Segun sefiala el art. 5.5, parrafo 3° del RDL, si fuera imposible, en relacion con alguna
de las pruebas, su realizacion en el acto de la vista, la misma debera practicarse en el
plazo que sefiale el juez, que no podra exceder de quince dias.

VIL.6.f) El tramite de conclusiones orales.

El art. 5.6 del RDL ordena que, una vez practicadas las pruebas, se podréa conceder a las

partes un turno de palabra para formular oralmente conclusiones. Notese que el precepto
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atribuye al juez la facultad de conceder ese tramite, pero no le obliga a darlo en todo

caso

VIII.-La resolucion definitiva: Sentencia ;o auto?, oral o escrita.
Establece el apartado 7 del articulo 5 del RDL:

“7. Finalizada la vista, el 6érgano judicial podré dictar resolucion, en forma de sentencia
0 auto segun corresponda, oralmente o bien por escrito en el plazo de tres dias habiles.
En caso de que se dicte resolucion oralmente, esta se documentara con expresion del
fallo y de una sucinta motivacion. Pronunciada oralmente una resolucion, si todas las
personas que fueran parte en el proceso estuvieran presentes en el acto por si o
debidamente representadas y expresaren su decision de no recurrir, se declarara, en el

mismo acto, la firmeza de la resolucion.

Fuera de este caso, el plazo para recurrir comenzara a contar desde la notificacion de la

resolucion debidamente redactada.”

Debe precisarse que, en caso de dictarse oralmente serd pronunciada la resolucion
definitiva (auto o sentencia) por el/la juez, de viva voz, en la misma sala de audiencias
del juzgado, inmediatamente después de la terminacion de la vista, sin solucion de
continuidad, y que la misma quedard grabada en el equipo de videograbacion del
juzgado, por lo que la documentacion del fallo o parte dispositiva y la motivacién
sucinta de la sentencia o auto deberdn hacerse por el LAJ o funcionario en quien
delegue, previa audicion del soporte video-grafico correspondiente, transcribiendo su
contenido: Tras documentarse la sentencia o auto se entregard copia de la transcripcion

a las partes y, en su caso, al Ministerio Fiscal, junto con una copia de la videograbacion.

La decision de dictar resolucidn final, sea sentencia o auto, ‘in voce’ o reservarse el
derecho a hacerlo por escrito es una facultad discrecional del juez, como sefiala el

precepto.

Es digna de elogio, por la economia de tiempo que procura, la posibilidad de declarar
la firmeza de la resolucion final en el acto, si las partes manifiestan su conformidad con

el fallo o parte dispositiva de la sentencia o auto dictados.

Por lo demaés, en cuanto a los supuestos en que este procedimiento pueda terminar por

auto, habra de estarse a lo dispuesto en el art. 443 de la LEC, aplicable por la remision
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genérica al juicio verbal contenida en el articulo 5.9 del RDL. Conforme a aquél, el
tribunal resolvera sobre las circunstancias que puedan impedir la vélida prosecucion y
término del proceso mediante sentencia sobre el fondo de acuerdo con los articulos 416
y siguientes de la LEC, esto es, resolvera por auto, sin pronunciamiento sobre el fondo
de la cuestion debatida, en caso de apreciar que concurre alguna de las circunstancias o

excepciones procesales enunciadas en el art. 416 de la LEC.

IX.- El recurso de apelacion. ;Admision en uno o en ambos efectos?

El articulo 5. 8 del RDL establece que “contra la resolucion que ponga fin al

procedimiento podra interponerse recurso de apelacion”.

No indica el precepto si el mismo deberd admitirse en uno o en ambos efectos, pero, en
virtud de la regla general de subsidiariedad establecida en el art. 5.9 del RDL, que
declara de aplicacion supletoria la regulacion contenida en el LEC para la sustanciacion
del juicio verbal para toda las cuestiones que se susciten en relacion con este
procedimiento y no estén previstas en los arts. 3 a 5 del RDL, habrd de estarse, en
cuanto a las sentencias desestimatorias, a lo dispuesto en el art. 456.2 de la LEC, y, en
relacién con las estimatorias, a lo prevenido, segiin su naturaleza y contenido de sus
pronunciamientos, a la eficacia que establece el Titulo II del Libro III de la LEC

(Arts.524 a 534).

Llama poderosamente la atencion que el legislador delegado se haya apartado del
régimen previsto con caracter general en el art. 774.5 de la LEC, a cuyo tenor los
recursos contra la sentencia no suspenderan la eficacia de las medidas que se hubieren
acordado en ésta, régimen que es también aplicable a las sentencias recaidas en los
procesos de modificacion de medidas del art. 775 de la LEC, cuya naturaleza revisoria
comparte este procedimiento especial y sumario. No se entiende muy bien que
encontrandonos en un proceso de familia, perfectamente asimilable al proceso de
modificaciéon de medidas, se establezca un régimen para el recurso de apelacion
completamente ajeno al de los procesos matrimoniales y de menores regulados en el

capitulo IV del Titulo I del Libro IV de la LEC.

X.- La supletoria aplicacion de lo dispuesto en la Ley 1/2000, de 7 de

enero, para el juicio verbal.
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El Art. 5.9 del RDL dispone: “En todo lo no previsto en este articulo sera de aplicacion
supletoria lo dispuesto en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, para la

tramitacion del juicio verbal.”

Enlazando con lo que acaba de expresarse al final del epigrafe anterior, el principal
problema que suscita la aplicacion de lo dispuesto en el apartado 9 del art. 5 del RDL es
si la remision a la normativa reguladora del juicio verbal que realiza dicho precepto
implica excluir la aplicacion en el procedimiento que comentamos de las normas sobre
indisponibilidad del objeto del proceso y valoracion de la prueba contenidas en los

articulos 751 y 752 de la LEC.

No parece que esa haya sido la voluntad del legislador, sino més bien un simple error
u omision inadvertida imputable a la premura con que se ha debido dictar el Real
Decreto Ley, por razén de la urgencia que las cuestiones reguladas demandaba, en
cuanto la aplicacién de dichas normas a las cuestiones de derecho de familia afectantes
a los menores, que sean de naturaleza indisponible, es unanimemente aceptada de

manera incontestable por la doctrina y la jurisprudencia

"Informe de la Secretaria Técnica de la FGE de 30-4-2020, denominado “Andlisis de impacto del Real
Decreto Ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas parta hacer frente al Covil-
19 en el dmbito de la Administracion de Justicia”. Pag.10.

"El borrador del Real Decreto Ley dado a conocer el 25 de abril de 2020, decia literalmente en el
apartado b9 del articulo 3 lo siguiente: b) Las que tengan por objeto solicitar la revision de las medidas
definitivas sobre cargas del matrimonio, pensiones econémicas entre conyuges y alimentos reconocidos
a los hijos, adoptadas en aplicacidn de lo dispuesto en el articulo 774 de la Ley 1/2000, de 1 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, cuando la revision tenga como fundamento haber variado sustancialmente las
circunstancias econdémicas del progenitor obligado a dichas prestaciones econdmicas como
consecuencia de la crisis sanitaria producida por el COVID-19.

" E| Primer Documento de Medidas Organizativas y Procesales del Plan de Choque del Consejo General
del Poder Judicial de 2 de abril de 2020 propuso, como medida 2.11, la adicién a la LEC de un nuevo
articulo 709 bis para introducir un incidente especial de ejecucién para la compensacién de dias de
visitas y estancias no disfrutados durante el confinamiento por el Covid-19. El nuevo art. 709 bis.1, que
se proponia, tenia la siguiente redaccion:

“1.- En los supuestos en que el incumplimiento de la obligacién personalisima de dar cumplimiento al
régimen de visitas y custodias compartida haya tenido lugar por razones de fuerza mayor y se presente
solicitud de cumplimiento o peticion de compensacién por los tiempos de visitas no disfrutados,
solicitada dicha compensacion por el progenitor no custodio, el tribunal acordara que se cite a las partes
y al Fiscal si fuera procedente, a una vista, que debera celebrarse dentro de los diez dias siguientes.
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¥ “Comentarios parciales a las medidas procesales relativas a los juzgados de Familia del Plan de
Choque del CGPJ tras el estado de alarma”. Autor Juan Pablo Gonzalez del Pozo. Publicado en el Diario
La Ley n2 960, de 22 de abril de 2020, Epigrafe IIl.3.

¥ Informe de la Secretaria Técnica de la FGE, cit., pag.7.

"' Informe de la Secretaria Técnica de la FGE, cit., pag.8.

"I Dice el RDL 16/2020, en su Predambulo o Exposicion de Motivos en su apartado II: “(...) Por otra parte,
las consecuencias econdmicas que se derivaran de la crisis del Covid-19 pueden conllevar alteraciones
en las situaciones econémicas de las personas obligadas al pago de las pensiones alimenticias o bien en
las situaciones de quienes las reciben, lo que dard lugar a que sean instados procedimientos para la
modificacion de tales medidas.”

Yl Informe de la Secretaria General Técnica de la FGE, cit., pag.10.

"o cual plantea un dilema curioso: si el juez solo puede oir a los menores que no han cumplido la edad
de 12 aifios cudndo estos tiene suficiente juicio, ¢Cdmo evalla el juez si el menor tiene suficiente juicio o
capacidad, explorandole previamente, o encargando la emisién de un informe psicoldgico sobre tal
extremo.

¥ Esta medida trae causa de la propuesta 1.1 contenida en el PDMCVPCH que tenfa por objeto
“reanudar de forma graduada y &gil los procedimientos seguidos en los juzgados de familia y enlos
juzgados de instruccion y penales con victimas vulnerables, suspendidos durante el estado de alarma,
mediante la habilitacion de los plazos para estos  procedimientos de

forma consensuada con las partes intervinientes y haciendo uso de medios tecnoldgicos de
codigo abierto que pueden alojarse en el servidor de los equipos del Ministerio de Justicia o CCAA en
su caso.

 La medida se decia en el PDMCVPCH, hace necesaria para su ejecucion, la presencia fisica en el
juzgado de al menos dos funcionarios/as y el/la LAJ, con un teléfono Smartphone perteneciente al
Ministerio de Justicia o CCAA, pudiendo estar el/la juez/a, y en su caso el/la fiscal, asi como abogados/as
y clientes en otros espacios con sus respectivos teléfonos Smartphone. El Ministerio de Justicia o CCAA
en su caso, debe alojar en su servidor, la aplicacién de cddigo abierto.

Se requerira medida formativa para los informaticos encargados de alojar la aplicacion en el servidor y
el personal (funcionarios/as, LAJs, Juez/a y fiscal, abogados/as solo requerirdn de un tutorial para su
instalacién en sus respectivos teléfonos.
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