Foro, Nueva época, vol. 15, nim. 2 (2012): 353-368 ISSN:1698-5583

SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD
DEL INFORME FAVORABLE
DEL FISCAL EN LA GUARDA Y CUSTODIA
COMPARTIDA CONTENCIOSA

Esther VALBUENA GARCIA!
Doctora en Derecho Procesal por la UCM
Profesora en ESIC

esthervalbuena@esic.edu

I. El 17 de octubre de 2012 el Tribunal Constitucional, a resultas
de la estimacion de la cuestion de inconstitucionalidad nam. 8912/2006
—promovida por la Seccién 5.* de la Audiencia Provincial de Las Palmas
de Gran Canaria—, declaré inconstitucional el inciso «favorable» conte-
nido en el art. 92.8.° del Codigo Civil, segiin redaccién dada por la Ley
15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio?, por oponerse a
lo establecido en los arts. 117.3 y 24 de la Carta Magna’.

El referido precepto, que en su nueva redaccion introduce «oficialmen-
te» en el Derecho comin la figura de la custodia compartida, dice textual-
mente en su octavo apartado: «Excepcionalmente, aun cuando no se den
los supuestos del apartado cinco de este articulo, el juez, a instancia de una

! Fiscal sustituta adscrita a la Seccién de Menores de la Fiscalia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid en 2001.

2 El mismo precepto fue sometido a revisién afios m4s tarde a través de la cuestién de
inconstitucionalidad ntim. 776-2010 planteada por la Seccién 2.* de la AP de Navarra, en el
recurso de apelacién civil nam. 193/2008 —por posible vulneracién de los arts. 9.3, 14, 18,
24,39y 117.3 de la CE— y admitida a tramite por providencia de 19 de mayo de 2010. No
obstante, tal y como publicé recientemente el BOE, nim. 270, de 9 de noviembre de 2012,
la Sala 1.* del TC, por Auto de 29 de octubre de 2012, ha declarado extinta la referida cues-
tién por desaparicién sobrevenida de su objeto.

> El art. 117.3 CE consagra el principio de exclusividad jurisdiccional en los siguien-
tes términos: «El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los juzgados y tribunales deter-
minados por las leyes, segtin las normas de competencia y procedimiento que las mismas
establezcan». Por su parte, el art. 24 CE, en su primer apartado, y con el rango de funda-
mental, proclama el derecho a la tutela judicial efectiva al disponer: «Todas las personas tie-
nen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus dere-
chos e intereses legitimos, sin que, en ningtin caso, pueda producirse indefensién».
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de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar la
guarda y custodia compartida fundamentandola en que sélo de esta forma
se protege adecuadamente el interés superior del menor». Y digo oficial-
mente porque, pese a su falta de regulacion expresa, no era una figura veta-
da en la practica judicial, que, aunque muy restrictivamente, la acordé en
ciertos casos*.

Asi, la guarda y custodia compartida podra ser judicialmente acordada,
excepcionalmente, fuera de los casos contemplados en el quinto apartado
del mismo art. 92, a saber, aquellos en los que exista una solicitud comtin
por parte de los progenitores, ya sea en la propuesta de convenio regula-
dor presentada, ya sea porque ambos asi lo manifiesten en el seno del pro-
cedimiento contencioso.

Con el doble propésito —asi manifestado en la Exposicién de Moti-
vos de la Ley 15/2005— de que los hijos puedan seguir disfrutando de un
vinculo continuado con sus dos padres, pese a la situacién de crisis fami-
liar, y de que se ponga definitivamente término al arcaico prototipo de
«separacion-sancion», en el que la conducta reprobable de un progeni-
tor en la causacion de la crisis determinaba su «alejamiento de la prole», la
nueva redaccion del art. 92 contempla la posibilidad, sin atender al com-
portamiento correcto o incorrecto del progenitor —salvedad hecha de
los supuestos de incursién en un proceso penal iniciado por atentar con-
tra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad

4 L. Arascio Carrasco, «La excepcionalidad de la custodia compartida impuesta
(art. 92.8 CC). A propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 2010,
InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 2 (2011), disponible en wwuw.indret.con/
pdf/809_es.pdf, p. 4. Cita textualmente esta autora —a modo de fundamento de su afirma-
cién— la SAP de Valencia de 22 de abril de 1999, segtin la cual «la regulacién legal pare-
ce partir del criterio de atribucién de la custodia sélo al padre o sélo a la madre, no a ambos
conjuntamente. Asi [...], sin embargo, ningtin precepto prohibe aplicar soluciones distintas.
Es mas, si las medidas judiciales sobre el cuidado y educacién de los hijos han de ser adopta-
das en beneficio de ellos, deberan los tribunales inclinarse por la que satisfaga esta exigencia
mejor que las demas. Esta claro que para decidir sobre todos los demas aspectos ha de aten-
derse a las especiales circunstancias concurrentes en cada caso, pero en la linea que propug-
namos resulta conveniente el analisis de posibles alternativas, como la que constituye la atri-
bucién de la custodia compartida a ambos progenitores. En autos no se ha planteado esta
posibilidad, pero puede planteirsela de oficio el Tribunal, que no constreiido por los princi-
pios de rogacién y congruencia, que no rigen en materia que afecta al interés putblico de resol-
ver, en beneficio de los nifios, las cuestiones relativas a las relaciones con sus progenitores».

De hecho, ya la Seccién 6.* de esa misma Audiencia, en Sentencia de 1 de septiembre
de 1997, habia dispuesto una custodia compartida por meses alternos basandose en el inte-
rés del menor —y atendida la situacién laboral de los progenitores y su comin disponibili-
dad—, al considerarla la mejor manera de satisfacer sus necesidades primordiales y de per-
mitirle un correcto crecimiento personal y social.
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e indemnidad del otro cényuge o de los hijos convivientes con ambos, asi
como de los de concurrencia de indicios fundados de violencia domésti-
ca—, de que el juez acuerde el ejercicio compartido en dos situaciones de
hecho que dan lugar asi a dos tipos legales de guarda compartida: la ordi-
naria, esto es, la solicitada voluntariamente por ambos progenitores (92.5.°
CC), eso si, condicionada a una verificacion judicial de su idoneidad en el
caso concreto (92.6.° CC), y la extraordinaria, excepcionalmente acordada
por el juez cuando, pese a ser instada por tan sélo uno, existe un dictamen
favorable del Ministerio Piblico y, ademas, puede aquél basar su conce-
sién en el hecho de ser dicho régimen de ejercicio el Ginico capaz de pro-
porcionar una salvaguarda adecuada del interés superior del menor.
Entrando ya de lleno en el anélisis legal de esta figura, he de manifestar
mi discrepancia con las criticas formuladas por Ivars Ruiz al respecto del
caracter, en su opinion secundario, de la intervencion judicial en su esta-
blecimiento; sélo relevante en supuestos de falta de acuerdo de los proge-
nitores o de dafio al interés del menor o de uno de los cényuges deriva-
ble de la propuesta conyugal formulada. A mi modo de ver, la fiscalizacién
judicial es en tales casos decisiva: en el primero de ellos, porque su fijacion
extraordinaria —pese a la ausencia de convenio— estara supeditada a que
el juez repute el ejercicio compartido como tnico medio de garantizar la
proteccion del beneficio superior del menor —tal y como se exige en el
art. 92.8.° CC—, y en el segundo, porque, pese a la solicitud conyugal con-
junta, tan sélo seré fijada cuando dicho érgano judicial no lo estime lesivo
para los intereses del menor o de uno de los conyuges’. Por ello discrepo
de lo afirmado por el magistrado Aragdén Reyes en el voto particular for-
mulado a la STC 185/2012, en el sentido de que, al igual que el juez queda
supeditado al informe favorable del fiscal (92.8.° CC), también lo queda al
acuerdo de los progenitores (92.5.° CC) en supuestos de peticion conjun-
ta del régimen compartido®, pues, como recuerda Vifias Maestre, «tratan-
dose de una materia de orden publico el juez puede sin duda no aprobar
el convenio regulador»’. Y es que, siendo el beneficio del menor el objeti-
vo primordial a lograr en la fijacién del sistema adecuado para su guarda y

° En idéntico sentido, aunque en referencia mas amplia a todos los acuerdos conyuga-
les regidores de las consecuencias de la nulidad, separacion o divorcio, el art. 90 CC condi-
ciona la aprobacién judicial a que no resulten dafiinos para los hijos o gravemente perjudi-
ciales para uno de los cényuges.

¢ En igual sentido, A. PEREZ VEGA, «La guarda y custodia compartida de los hijos some-
tidos a patria potestad», Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, ntim. 9
(2005), pp. 678-679.

7 D. ViRas MAESTRE, «Medidas relativas...», op. cit., p. 12.
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custodia, ha de ser la autoridad judicial quien, en Gltima instancia —inclu-
so en contra de la voluntad de sus padres—, y con la colaboracién inexcu-
sable del fiscal, decida sobre este punto.

Dicho esto, considero que el canto a la libertad, como valor superior
de nuestro ordenamiento juridico, que la Exposicion de Motivos de la
Ley 15/2005 efecttia ha de entenderse circunscrito, al menos en su mayor
parte, a la supervivencia de la propia institucion matrimonial, esto es, a
las relaciones de pareja en si, y no al campo de los beneficios de los meno-
res que, en mi opinion, quedan convenientemente salvaguardados por la
autoridad judicial; no debiendo apreciarse, por tanto, una presunta quie-
bra del art. 39 CE, como parece apuntar dicho autor®. Ni creo tampo-
co que deba considerarse —como él da a entender— una desafortuna-
da vigencia del principio dispositivo en esta «especial materia», pues,
con el texto legal en la mano, el juez no sélo debe, sino que, efectiva-
mente, tan sélo queda comprometido por el superior bien del menor a
la hora de acordar la custodia compartida. Eso si, como puntualiza Ivars
Ruiz: «Debe abogarse en la custodia compartida libremente pactada por
los progenitores, aun gozando del criterio de favorabilidad judicial, que
no exima al juez de ser cauteloso en la determinacién de la idoneidad del
régimen solicitado si existe riesgo de lesividad (sic) o perjuicio para el
interés del menor no cifiéndose su actividad a un mero o sucinto control
del contenido de las propuestas»®.

No obstante, creo que es precisamente ese exceso de cautela del legis-
lador cuando fija los criterios legales'® de adopcién del régimen comparti-
do el que ha conducido al extremo —ya corregido por la STC 185/2012—
de condicionar su posible adopcién judicial «extraordinaria», esto es, sin
acuerdo, al beneplacito del fiscal'’. Y no sdlo esto, sino que, segiin mi
modo de ver, no cabe hablar de simple cautela, sino mas bien de autén-
tico miedo —probablemente fundado en la novedad «legal» de la propia

8 J. Tvars Ruiz, «La custodia compartida tras la reforma...», op. cit., p. 1.

o 1bid., p. 2.

10 Criterios legales que, como muy bien apunta D. VINAS MAESTRE, «Medidas relati-
vas...», op. cit., p. 12, no lo son realmente, pues el legislador sélo lanza unos patrones gene-
rales, pero no especifica las valoraciones que el juez ha de efectuar para decantarse por el
tipo de guarda més conveniente.

" En mi opinién incorrectamente, algunos consideraron que el informe del fiscal era
preceptivo pero no vinculante, adelantandose sin autoridad alguna a la STC 185/2012 que
resuelve definitivamente este asunto. VZd. al respecto «Algunas consideraciones sobre la
adopcién de la guarda y custodia compartida en los procedimientos de separacién y divorcio
de mutuo disenso. El art. 92.8 del CC», disponible en wwuw.iuriscivilis.com/2011/05/algu-
nas-consideraciones-sobre-la.html, p. 5 [consultado el 14 de noviembre de 2012].
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figura de la guarda conjunta— a la hora de explicar el porqué del caric-
ter extraordinario de su imposicion cuando sélo uno de los progenitores
lo solicita, asi como de justificar la exigencia de que en tal caso el juez haya
de hacer descansar su estimacion en el razonamiento de que sélo con ella
se puede dar cobertura al interés del menor.

En la misma linea, Alascio Carrasco se lamenta de que el legislador, al
otorgar a los supuestos de peticién unilateral un caracter excepcional, pre-
juzgue el cariz negativo que, en tales casos, su fijacién tendra sobre los
hijos;'? llegando incluso a echar en falta, creo que de forma nada descabe-
llada, la posibilidad de fijacién judicial de este régimen en supuestos en los
que ninguna parte lo solicita’®. Pensemos si no en aquellos casos, desgra-
ciadamente abundantes, en los que la negativa de un progenitor al ejercicio
compartido obedece a motivaciones que poco o nada tienen que ver con el
bienestar de sus hijos: temor a la pérdida del uso de la vivienda familiar; res-
puesta airada ante la oposicién, por parte de su expareja, al abono de una
pensién compensatoria... O en aquellos otros, menos frecuentes, en los que
la falta de solicitud, por ambos, responde a simples razones de logistica y
organizacion o, dicho con otras palabras, de falta de sacrificio en favor de
sus hijos. Seamos realistas: ¢no conocemos ningtin caso en el que la mera
comodidad y bienestar de un padre le lleve a preferir, pese a menoscabar la
fluidez de las relaciones con sus hijos, un régimen de visitas?

De hecho, lo cierto es que, aunque algunos nieguen su posible fijaciéon
de oficio!, la Sentencia de 1 de septiembre de 1997 de la Seccién 6.* de la
AP de Valencia?, tiempo después la Sentencia de 2 de diciembre de 2003

12 1. Arascio CARRASCO, «La excepcionalidad de la custodia...», op. cit., p. 7.

B Ibid., p. 8. )

4 A titulo de ejemplo, y por orden cronoldgico, J. M. RivEra ALVAREZ, «La custodia
compartida impuesta por el juez a solicitud de uno de los padres: una realidad excepcio-
nal en las crisis matrimoniales: el parrafo octavo del art. 92 CC», Género y Trabajo Social
(JR 1681), disponible en wuww.dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2002311.pdf, p. 11, quien
ve un sinsentido compeler a los progenitores a adoptar este régimen contra su voluntad;
1. Tena P1azuELo, «La guarda compartida...», op. cit., p. 40, quien considera que es requisito
indispensable la solicitud de, al menos, un progenitor, y M. P. MArRcO FraNncia, «La guarda
y custodia compartida en la Ley aragonesa 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las rela-
ciones familiares, ante la ruptura de convivencia de los padres», disponible en wwuw.noticias.
Juridicas.com/articulos/45-Derecho%20Civil/201106-81234555212997.html, junio de 2011,
p. 6, quien lo considera igualmente carente de sentido.

5 La SAP Valencia decretd, en resoluciéon de un recurso de apelacién, la guarda y cus-
todia compartida de ambos cényuges, aun cuando ninguno de ellos lo habia solicitado —ni
siquiera el fiscal—, pues el padre habia impugnado por excesiva la cuantia de la pensién ali-
menticia y el contenido del régimen de visitas, cuya ampliacion pretendia, y la madre y el fiscal
habian solicitado la confirmacién de la sentencia de instancia, en la que se le concedié la guar-
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de la Seccién 12.* de la AP de Barcelona y, més recientemente, la Senten-
cia de 14 de febrero de 2005 de la AP de A Coruna —previas, eso si, a la
reforma operada por la Ley 15/2005— acordaron la custodia compartida,
sin que dicho régimen hubiera sido solicitado. En todas ellas se hacia refe-
rencia al mismo interés publico al que, en opinién de Rosales Leal, con la
cual coincido plenamente, sirve de base a una materia como el Derecho de
familia, y se encuentra fundamentado en el art. 39 CE, en la LO 1/1996,
de Proteccién Juridica del Menor, y en la Convencién sobre Derechos del
Nifio de 20 de noviembre de 19891,

Y es que, en mi opinién, son pocos los casos reales en los que el bene-
ficio del menor queda igualmente satisfecho con un régimen de guarda y
custodia individual V. Por ello, discrepo de Alascio Carrasco cuando, a la
hora de cuestionar el segundo condicionante para la estimacion judicial
de la peticion individual, esto es, que el régimen compartido constituya la
Unica via de tutela del interés del menor, asegura que es un requisito inal-
canzable, dado que considera que de igual modo beneficiaria al menor una
custodia individual con un régimen amplio de visitas a favor del progenitor
no custodio'®. Creo que tal condicionante no debe ser interpretado en un

da y custodia exclusiva con un régimen de visitas para el padre. Mas tarde, la STC 4/2001, de
15 de enero, por la que se resolvié el recurso de amparo interpuesto por la madre, dispuso
que en dicha sentencia de apelacién no cabia hacer apreciar una incongruencia provocadora
de indefension, pues la decision sobre el ejercicio conjunto de la custodia obedecia a la espe-
cial misién atribuida al juez de familia, que goza de potestades tuitivas que han de ejercitarse
en defecto, e incluso, en lugar de las propuestas por las partes litigantes.

16 Ver el texto de la conferencia impartida el dia 13 de abril de 2005 en el III Ciclo
de conferencias sobre temas actuales de la familia, organizado por la Agrupacién Grana-
dina de Madres y Padres Separados Canaletas-Alhambra, disponible en wwuw.centroesperi.
com/2-uncategorised/19-cv-miguel-angel-rosales.html. En idéntico sentido, pero en el marco
de la legislacién aragonesa, M. P. MARCO FrRANCIA, «La guarda y custodia compartida...»,
op. cit., p. 7, considera que la libertad de acuerdo de los padres se ve constrefiida por el
beneficio del menor, pues el juez podra fijar las disposiciones referentes al mismo sin sumi-
sién a los principios dispositivo y de rogacién. Por su parte, es la propia Ley 25/2010, de 29
de julio, del Libro IT del Cédigo Civil de Cataluia, relativo a la persona y la familia, la que
en su art. 233-10 determina que: «1. La guarda debe ejercerse de la forma convenida por
los conyuges en el plan de parentalidad, salvo que resulte perjudicial para los hijos».

7 En este mismo sentido, M. CasTiLLA BAREA, «Notas sobre la guarda y custodia de los
hijos a propésito de la aragonesa Ley de igualdad de las relaciones familiares ante la rup-
tura de convivencia de los padres», Aranzadi Civil, nim. 7 (2010), citada por L. Arascio
CARRASCO, «La excepcionalidad de la custodia...», op. cit., p. 8, hace una decidida defensa
del régimen compartido, del que dice ser siempre el mejor recurso posible, salvo en supues-
tos de no peticién de custodia por parte de un progenitor, y cita la STSJ de Catalufia de 8
de marzo de 2010, que llega a amparar su establecimiento en algunos casos de conflictivi-
dad entre los progenitores.

18 L. Arascio CARRASCO, «La excepcionalidad de la custodia...», op. cit., pp. 8-9.
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sentido extremo!® que lleve a excluir el régimen compartido cuando exis-
ta algin otro, esto es, el individual, que también pudiera servir de tutela
al interés del menor. En resumidas cuentas, no creo que sea necesario que
el régimen individual deba reputarse perjudicial para el menor para poder
optar por el compartido. Sencillamente, pudiendo ambos servir al menor,
puede imponerse el compartido como modelo de custodia mas adecua-
do, al permitir un equilibrio en la fluidez de las relaciones de los progeni-
tores con sus hijos. Es més, creo que podriamos afirmar sin ningin temor
que, en la practica cotidiana, un régimen amplio de visitas puede perfecta-
mente equivaler, pese a la distinta denominacion que se le otorgue, a una
auténtica custodia compartida encubierta®. Pensemos si no en el padre
que, en rigurosa calidad de no custodio, «visita» a sus hijos todas las mafa-
nas cuando se desplaza a su domicilio «habitual» para llevarlos al colegio,
y cada miércoles de la semana cuando, tras recogerlos de sus actividades
extraescolares, se los lleva con él a su casa, donde pernoctan, y cada dos
viernes cuando, a la salida del colegio, los recoge y pasa con ellos todo el
fin de semana y parte del lunes hasta que, como cada dia, los lleva al cole-
gio. ¢Puede hablarse de veras de un mero régimen de visitas? ¢Le convier-
te el no compartir el estricto 50 por 100 del tiempo con sus hijos en un
simple progenitor visitante?

II. Tras la celebracién de juicio de divorcio contencioso, en el que la
demandante solicita el ejercicio en solitario de la guarda y custodia de su hija
frente al demandado, quien insta un régimen compartido, el Juzgado de Pri-
mera Instancia ntim. 3 de Las Palmas de Gran Canaria dicta sentencia en la
que otorga la custodia a la madre, ante la negativa al régimen compartido
informada por el fiscal, determinante de lo que serfa un baldio analisis judi-
cial sobre el caracter adecuado o no de dicho sistema para la menor.

19 En la misma linea, C. GUILARTE MARTIN-CALERO, «Criterios de atribucién de la custo-
dia compartida. A propésito de la linea jurisprudencial iniciada con la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 8 de octubre de 2009», InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, nim. 3
(2010), Barcelona, julio de 2008, disponible en wwuw.indret.com/pdf/753_es.pdf, pp. 10-11.

2 Vid. al respecto «La custodia compartida y un régimen de visitas amplio es una
misma realidad, pero los tribunales se niegan a reconocerlo», LexFamily.es. Revista Digital
de Derecho de Familia, disponible en www.lexfamily.es/revista.php?codigo=332 [consultado
el 20 de noviembre de 2012], y A. J. PEREZ MARTIN, «Peticiones de cambio de custodia de
un solo progenitor por custodia compartida», en La modificacion y extincion de las medidas.
Aspectos sustantivos y procesales, capitulo III, disponible en wwuw.portaljuridico.lexnova.es/
articulo/JURIDICO/102600/peticiones-de-cambio-de-custodia-de-un-solo-progenitor-por-cus-
todia-compartida, para quien, en los supuestos de regimenes de visitas amplios, la modifica-
cién de medidas se limitarfa a un cambio de nomen, «ya que no implicaria cambio alguno
en el reparto del tiempo de estancia con cada uno de los progenitores».
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Apelada la resolucion por el demandado, la Seccion 5.* de la Sala de
lo Civil de la AP de Las Palmas consulta sobre una eventual cuestion de
inconstitucionalidad del apartado octavo del art. 92 CC en relacion con los
arts. 14, 24,39 y 117 CE, «en cuanto supedita la decisién jurisdiccional de
la custodia compartida del hijo menor a peticién de uno de los progeni-
tores a la existencia de un informe favorable del Ministerio Fiscal»?!, ante
lo cual recibe la oposicién de la demandante, pero no asi del demandado
ni del propio Ministerio Puablico, segin el cual la «norma cuestionada es
relevante para el fallo y parece colisionar con los preceptos constituciona-
les invocados por la Sala»?, lo que lleva a la Seccion 5.* a dictar el Auto
de 13 de septiembre de 2006 en el que se acuerda el planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad del art. 92.8.° CC por posible infraccion
de los arts. 14, 24,39 y 117 de la Carta Magna.

III. La Seccién 5.* de la AP de Las Palmas circunscribe la dudosa
constitucionalidad al inciso «favorable» que acompafa a la exigencia de
informe del fiscal a la hora de acordar judicialmente la custodia conjunta
en supuestos de peticién exclusiva de un progenitor; basando la misma en
un triple razonamiento.

En primer lugar, reprueba la «facultad de veto» legalmente atribuida
al Ministerio Puablico en este 4mbito —de la que dice no tiene preceden-
te alguno en Derecho espafiol— por reputarla una auténtica interferencia
del poder ejecutivo —sin posibilidad de revision— en una esfera atribuida
por la Constitucion a la potestad jurisdiccional (art. 117.3 CE), en forma de
informe no impugnable por la parte perjudicada, no obligatoriamente moti-
vado, y emitido por un funcionario piblico sometido al imperio de la ley,
pero también a los principios de jerarquia y dependencia, que no hace mas
que impedir al érgano judicial respetar el caracter indeclinable del ejerci-
cio de su jurisdiccién. De este modo, ni siquiera cuestiona, sino que direc-
tamente considera como hecho constatado la falta de imparcialidad y buen
hacer de una institucién que, por mandato constitucional, tiene que sujetar
su actuacion a los principios de legalidad e imparcialidad (art. 124.4 CE).
Refiriéndose directamente la Audiencia al Ministerio Fiscal como poder
ejecutivo, olvida que el gobierno sélo esta autorizado para interesar del
fiscal general del Estado —al cual, ciertamente, nombra— la promocién
ante los Tribunales de las actuaciones pertinentes para la defensa del inte-
rés puablico (art. 8.1 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal), lo cual

2l Antecedente segundo de la STC de 17 de octubre de 2012.
2 Jhid.
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no implica, de forma automatica, una falta de criterio en el mismo que, de
hecho, por el principio de imparcialidad que le vincula, «actuara con plena
objetividad e independencia en defensa de los intereses que le estan enco-
mendados» (art. 7 EOMF). En este sentido, como recuerda Trillo Navarro
—a propdsito de la disyuntiva sobre la conveniencia de convertirlo en ins-
tructor de los procesos penales—, el Ministerio Fiscal ha experimentado un
progreso desde el primer Estatuto de 1926 y a través de las Leyes 14/2003 %
y 24/2007,% que se traduce en una honda transformacién como institucion,
«constatandose un intento paulatino de desprendimiento de su configura-
cién inicial, dependiente del poder ejecutivo, hacia una asimilacion al poder
judicial y una autonomia en el desempeno de sus funciones»?.

A continuacion considera tal facultad una vulneracion del derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), ya que la tnica parte
procesal solicitante de la guarda conjunta tan sélo podrd lograr un pronun-
ciamiento de fondo sobre la idoneidad de este sistema cuando el fiscal lo
considere favorable previamente.

Finalmente, se lamenta de que dicho informe sélo sea exigible cuando
la peticion del régimen de custodia compartida provenga de un progenitor,
ya que estima que no siempre en la oposicién del otro subyace la bisque-
da del interés superior de los hijos menores. Asi, entiende que esta diversi-
dad de criterio contraria la igualdad exigida por el art. 14 CE, asi como el
art. 39.3 del mismo texto.

IV. Admitida a tramite la cuestion, el abogado del Estado solicita
su desestimacion centrando su argumentacion en la no vulneracién del
art. 117.3 CE2,

A su juicio, la exigencia de informe favorable del fiscal en supuestos
de solicitud individual es una de las tres cauciones o reservas que el legis-
lador introduce en estos casos —dado su caracter excepcional—, junto al
hecho de que la misma constituya la tinica via de consecucién de una con-
veniente salvaguarda del provecho del menor; recordando y remarcando
el papel institucional del Ministerio Ptblico «tanto en la accién tuitiva de
los menores, como en la tutela de los derechos fundamentales de las partes

» Ley 14/2003, de 26 de mayo, de modificacién de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre,
por la que se regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

% Ley 24/2007, de 9 de octubre, por la que se modifica la Ley 50/1981, de 30 de
diciembre, reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal.

» J. P. TriLLo NavarRrO, «Ministerio Fiscal: diacronia de una vinculacién politica,
SABERES. Revista de Estudios Juridicos, Econémicos y Sociales, vol. 6 (2008), p. 5.

26 No obstante, realiza una escueta argumentacién para desarmar las supuestas lesiones
de los arts. 14, 24 y 39 CE (antecedente de hecho octavo de la STC 185/2012).
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en el proceso»?’. Por ello, en su opinién, no ha de mirarse a este informe
en un aspecto negativo de veto, sino en otro mas bien positivo de cautela.
Asi, concluye que éste no es mas que una norma de procedimiento a res-
petar por el juez, pues insiste en que la potestad de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado es exclusiva de los juzgados y tribunales, aunque con sumisién
a las pautas procedimentales?®. Afirmacion ésta que no puedo compartir,
pues, a mi modo de ver, no puede considerarse una simple regla de trami-
tacién la que exige no ya un informe preceptivo, sino eventualmente vin-
culante en su contenido, como hace la contenida en el art. 92.8.° CC, que
obliga al 6rgano judicial a asumir sin margen de maniobra alguno la deci-
sién del fiscal contraria al régimen de custodia compartida.

Por su parte, el fiscal general del Estado, que ya habia solicitado con
anterioridad la inadmision a tramite de la cuestion mediante escrito de
25 de junio de 2007%, insta igualmente la desestimacion de la cuestion,
redundando lo ya aducido en dicho escrito, lo cual vigoriza con un nuevo
argumento: el mismo Tribunal Constitucional, en la Sentencia 17/2006, de
30 de enero, habia aseverado que el fiscal actia en los procesos civiles en
los que se ven involucrados menores: «Preceptivamente [...] (art. 749.2 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil) de forma imparcial (arts. 124.2 CE y 2.1
del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal), como defensor de la lega-
lidad y de los derechos de los menores afectados, velando por la prima-
cia del interés superior de éstos (art. 2 de la Ley Orgéanica de Proteccion
Juridica del Menor)», lo que revela que en absoluto queda comprometida
la funcién jurisdiccional de los jueces y tribunales por el hecho de que el
legislador afiada a la pretension unilateral de custodia compartida la nece-
sidad de un informe del fiscal que avale lo que no deja de ser una tras-

27 Antecedente de hecho octavo de la STC 185/2012.

28 En la misma direccién, I. MORAN GONZALEZ, «El Ministerio Fiscal y los sistemas de
guarda y custodia: especial referencia a la custodia compartida y los criterios de atribucién
en beneficio del menor», en Custodia compartida y proteccién de menores, Cuadernos de
Derecho Judicial, IT, Madrid, CGPJ, 2009, p. 109, que ve en dicho informe una cuestion de
procedibilidad, atribuye al mismo una finalidad legislativa de impulso de la implicacién del
fiscal en los procesos de familia que pasa por la instauracion de un cuerpo de fiscales técni-
COS y expertos en esta area.

» En dicho escrito el FGE hacia hincapié en el cardcter de justicia dispositiva de las
partes del proceso civil; en la especial misién del fiscal de velar por la defensa de los dere-
chos de los menores, como competencia natural propia y, por tanto, no invasiva; en que la
emisién de un informe desfavorable del fiscal no impedia al juez una resolucién de fondo
motivada, y, finalmente, en que la exigencia de tal dictamen no constituye una desigualdad
para las partes, sino, mds bien, un requisito razonable y proporcionado en aras de la salva-
guarda del superior interés del menor (antecedente de hecho quinto de la STC 185/2012).
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cendental propuesta de parte enfrentada a la de la contraparte, de igual
manera que tampoco queda comprometida cuando acepta la propuesta de
custodia compartida que de comtn acuerdo le proponen ambos progeni-
tores (ex art. 92.5.° del Codigo Civil)»>°.

V. Tras reproducir textualmente el contenido de los arts. 11.3 CE y
39 CE, el TC hace derivar de los mismos, en lo relativo al ejercicio de la
potestad jurisdiccional, dos «reglas» y una «consideraciéon». La primera
de las reglas prescribe la «plenitud de su ejercicio, conforme a las normas
de competencia y procedimiento»; la segunda, la «exclusividad», que sig-
nifica que Gnicamente los jueces y tribunales la ostentan, con exclusién de
todas las demds autoridades pablicas —en alusion clara al Ministerio Fis-
cal—, sin perjuicio de la jurisdiccién del Tribunal de Cuentas y del pro-
pio Tribunal Constitucional en sus respectivos campos. Finalmente, efec-
tia como consideracion anadida que, en el caso especifico de la cuestion
de inconstitucionalidad que se halla dilucidando, la norma de procedi-
miento a la que alude el art. 117.3 CE —como norma a cumplir por los
jueces y tribunales en el desempefio de la funcién jurisdiccional— es pre-
cisamente el informe favorable del fiscal, como condicién ineludible para
la concesion judicial de la guarda y custodia compartida que ha sido uni-
lateralmente pedida. Asi, se cuestiona el Alto Tribunal si tal «informe vin-
culante» constituye una injerencia en el ejercicio de la potestad jurisdic-
cional y, de ser afirmativa la respuesta, si resulta razonable desde el punto
de vista constitucional®'.

Pues bien, reitero que lo que también el TC denomina norma de pro-
cedimiento no lo es, pues no creo que quepa considerar el condicionante
de que el fiscal se pronuncie expresamente a favor como un simple requi-
sito de tramitacion. Si lo seria de no tener su contenido un efecto subordi-
nante, siendo meramente obligatoria su emision, pero no cuando la oposi-
cién del fiscal impide que el juez pueda adoptarla.

Para dar respuesta al interrogante anteriormente planteado —me refie-
ro al de la existencia de una posible injerencia del fiscal en la potestad
jurisdiccional y, de ser asi, su posible cariz no constitucional— el TC hace
una exposicion detallada del contexto en el que se encuentra enmarcado el
art. 92.8.° CC, a saber, «un procedimiento especifico en el que, a pesar de
su naturaleza civil, el principio dispositivo se limita no solamente porque
estan en juego los derechos e intereses de las partes, sino porque el resulta-

0 Antecedente de hecho noveno de la STC 185/2012.
)20
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do del litigio afecta directamente a un tercero que no es parte procesal (al
hijo menor de edad) y al que el ordenamiento juridico otorga una especial
proteccién dadas sus circunstancias personales». Y afade: «Precisamente
al estar en juego los derechos de los menores de edad, el legislador ha pre-
visto la preceptiva intervencién del Ministerio Fiscal en el proceso que, en
la mayor parte de las ocasiones, actia como garante de los derechos de los
menores y bajo los principios de imparcialidad y de defensa de la legalidad
(arts. 749 y 779 LEC)»*2.

Tal contexto lo asocia intimamente a la existencia de un interés publi-
co de proteccién de la institucion familiar prescrita por el art. 39 CE, que
obliga a los poderes publicos a garantizar la defensa social, econémica y
juridica de la familia, ademas de auxilio integral a los hijos. Precepto cons-
titucional que determina que el 6rgano judicial en este procedimiento haya
de tomar sus decisiones sobre la base fundamental del beneficio prevalente
del menor, en equilibrio con el de sus padres, «que, aun siendo de menor
rango, no resulta desdefable por ello (SSTC 141/2000, de 29 mayo, FJ 5.°
124/2002, de 20 mayo, FJ 4.°; 144/2003, de 14 julio, FJ 2.°;, 71/2004, de 19
abril, FJ 8.5, y 11/2008, de 21 enero, FJ 7.%)»%.

Y si bien reconoce que el ordenamiento espafiol no se pronuncia sobre
la «naturaleza» de la actuacién del fiscal en la jurisdiccién civil, si hace
deducir de él su particular vinculacién con los procesos de familia y con
los intereses de los menores que en los mismos estan en juego, cuya salva-
guarda ha de perseguir por encima de todo.

Como hicimos al inicio de este estudio, el TC cataloga como «excep-
cional» —utilizamos alli el término extraordinaria— la custodia compar-
tida en supuestos de falta de acuerdo; caso este altimo, el del consenso,
que integraria la modalidad «general» —a la que denominamos «ordina-
ria»—. Para el TC tal excepcionalidad estriba en la necesidad de que, ante
el disenso, concurran cumulativamente: la peticién de un solo progenitor,
el beneplacito del fiscal, y el favor filir.

Asi pues, ni el hecho de haber descrito el entorno de este precepto
como un procedimiento civil peculiar, ni el de haber reconocido un espe-
cial protagonismo del Ministerio Publico en el mismo, bastan para el TC
como motivos que justifiquen el mandato legal de un dictamen benévolo
(art. 92.8.° CC), pues considera tal prescripcién una sustraccién al érga-
no judicial de sus facultades de decision, ya que cuando el fiscal recha-

2 FJ3.°
» FJ4.°
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ce de antemano el régimen compartido unilateralmente solicitado, el juez
ni siquiera podra entrar a evaluar la coyuntura del caso, pues, aunque asi
fuera, no podria acordar la medida. De este modo, quedaria tinicamen-
te en poder de aquel 6rgano la resolucion sobre el fondo, lo que chocaria
con el tenor de los arts. 117.3, 39 y 24 CE**, cuestionandose el Tribunal el
sentido de tal modo de obrar legislativo, distinto al seguido en todos los
demais casos en los que el juez est4 legitimado para adoptar medidas enca-
minadas al bien del menor (arts. 158 CC, 752 LEC y 774.5 LEC).

En definitiva, ademas de suponer una irrupcién en la funcién jurisdiccio-
nal contraria a la exclusividad, la exigencia del informe favorable lesionaria
el derecho de la parte a obtener no una simple resolucién judicial en la que,
como en caso de autos, se manifieste la inoperatividad de un estudio judicial
del asunto, por ser de antemano negativo dicho informe —o, utilizando las
palabras empleadas en el FJ 7.°, una resolucion sobre el fondo que «ya viene
predeterminada por la decision del Ministerio Pablico»—, sino una autén-
tica resolucion judicial sobre el fondo, consagrado en el art. 24.1 CE y que
integra, ni mds ni menos, que el derecho a una tutela judicial efectiva.

VI. Conla STC 185/2012 se abre la puerta a una revisién de aquellas
resoluciones dictadas con anterioridad en las que, por negativa del fiscal,
se denegd el ejercicio compartido solicitado por uno de los progenitores,
mayoritariamente el padre. Resulta indiscutible que en lo ocurrido —esto
es, la nulidad del informe favorable del fiscal— puede apreciarse un cam-
bio circunstancial legitimador de una peticiéon de modificacion de la medi-
da acordada y, por consiguiente, de aquellas otras que pudieran resultar
secundariamente afectadas (uso de la vivienda, pension alimenticia).

Revision que tendria lugar, al menos, hasta la esperada, por anunciada,
entrada en vigor de una nueva regulacion estatal en esta materia. Recorde-
mos que el pasado junio el ministro de Justicia informé de su propésito de
reformar el CC para implementar una custodia compartida no extraordi-
naria a nivel nacional.

Segtin el titular de Justicia, los cambios estructurales que en los tltimos
tiempos ha experimentado la institucion de la familia han hecho devenir
«rigida» y «obsoleta» la normativa del CC. Ademas, en su opinion, el legis-
lador ha de abordar el grave problema que supone el padecimiento que al
menor le genera el no poder disfrutar directamente de sus progenitores
tras una ruptura®, debiendo ser el juez libre para escoger el régimen de

) 5.0
> Vid. www.intereconomia.com/print/795651 [consultado el 14 de noviembre de 2012]
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custodia que mas le ayude. Asi, su propuesta incluye el denominado «plan
de vida» que los progenitores deberan aportar, en el que se contengan
aspectos basicos «que garanticen la estabilidad y los derechos del menor,
como el domicilio o todo lo relacionado con la educacién, la salud, la con-
vivencia o el régimen de visitas»°.

Tal regulacién supondria un avance hacia la situacion en la que se
encuentran actualmente las legislaciones autonémicas, donde la custodia
compartida es clarisima alternativa, con independencia de la distinta termi-
nologia que se le otorgue. La primera en entrar en vigor fue la Ley 2/2010,
de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de
convivencia de los padres, incorporada en el Cédigo de Derecho Foral de
Aragén. Tal regulacién, cuyo objetivo es favorecer unos vinculos fluidos
entre padres e hijos en los supuestos de cese de la convivencia, configura la
custodia compartida como opcién preferente, que no automatica, sobre la
base de dos argumentos: el interés del menor y la igualdad de los progeni-
tores. La Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de
Cataluna, relativo a la persona y la familia, hace referencia a la patria potes-
tad de los padres sobre los hijos con la expresién «responsabilidad paren-
tal», abarcando ésta algo mas que aquélla, pues incluye todo un conjunto de
«responsabilidades» entre las que se encuentran la guarda, el cuidado y la
educacién de los hijos. Segiin esta Ley, los progenitores deberan proponer
un «plan de parentalidad» en el que den solucion a varios aspectos, siendo
el juez —sin necesidad de dictamen del fiscal— el que decida sobre tales
responsabilidades en atencién prioritaria al interés del menor. Asi, puesto
que entre tales aspectos se halla el relativo al régimen de guarda de los hijos,
el juez adoptara el convenido por las partes, si no perjudicara dicho interés
y, en su defecto, determinara «la forma de ejercer la guarda, ateniéndose al
caricter conjunto de las responsabilidades parentales», pudiendo, no obs-
tante, acordar un ejercicio individual cuando favorezca mas al menor; de lo
que se deduce el caricter preferente —que no automatico— de la guarda
compartida. En Navarra, la Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre custo-
dia de los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de los padres, se
aprobd con el animo de enmendar el cariz excepcional de la custodia com-
partida contenciosa del CC, y convertitla en un sistema que, acorde con el
panorama social del momento, descansara en el beneficio de los hijos y en

y www.elmundo.es/elmundo/2012/06/13/espana/1339586609.htm! [consultado el 14 de no-
viembre de 2012].

36 Vid. www.europapress.es/noticiaprint.aspx?ch=00291&cod=20120619123012 [consul-
tado el 12 de noviembre de 2012].
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la igualdad de sus progenitores. No obstante, pese a que este doble criterio
coincide con el recogido en la Exposicién de Motivos de la Ley aragonesa,
lo cierto es que la regulacién navarra no configura el ejercicio compartido
como sistema preferente, situandolo al mismo nivel que el individual. Final-
mente, en Valencia la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de Rela-
ciones Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, aboga
por el establecimiento consensuado de un ejercicio equitativo de la guarda
en lo que denomina «pacto de convivencia familiar» o, en su defecto, por
una imposicién judicial, previa audiencia del fiscal, del régimen de convi-
vencia compartida como sistema prevalente®’.

Asi, parece que un pronunciamiento del TC distinto al producido el
pasado mes de octubre habria supuesto, en mi opinién, un contradictorio
paso hacia atrds en ese caminar hacia la instauracion del régimen compar-
tido, si no como modelo preferente, si como un sistema mas, a considerar,
de guarda y custodia. Y en este sentido, me parecen sumamente sensatas las
advertencias de Bajo Herrera cuando alerta del peligro de acometer un cam-
bio radical en este punto que lleve al extremo de reputar el ejercicio com-
partido como via casi Gnica —y, por tanto, no necesitada de una pulcra
motivacion judicial— de acometer la guarda y custodia de los hijos. Dice
textualmente: «Las estadisticas pueden servir como un elemento esencial
para que el sentido comtn y el anlisis ponderado, cauto y sosegado ayude a
recapacitar y modificar lo que realmente necesite de un cambio. Pero puede
suceder que el ansia de protagonismo, de querer entrar en el hit parade de

’7 En otras Comunidades Auténomas, si no textos legales, si existen voces que se alzan
en reclamo de un régimen de custodia compartida no excepcional en supuestos de discon-
formidad de alguno de los progenitores. En Andalucia, la Diputacién Provincial de Alme-
ria fue la tercera en aprobar por unanimidad una mocién a favor de la «normalizacién» de
la guarda y custodia compartida en casos de disenso de los padres. El Pais Vasco deter-
miné dar tramitacién a la proposicién de ley promovida por la Federacién de Madres y
Padres Separados de Euskadi Kidetza para instaurar legislativamente la custodia comparti-
da como régimen preferente. En Galicia, en 2011, en el seno de la Comisién Superior para
o Estado e o Desenvolvemento do Dereito Civil Galego, uno de sus responsables, Domin-
go Bello Janeiro —catedratico de Derecho civil de la Universidad de A Corufia—, transmi-
ti6 su voluntad de requerir al gobierno central un cambio legislativo que configure la custo-
dia compartida como opcién prioritaria. La Asamblea Regional de Murcia aprobé el 23 de
mayo de 2012 una mocién en la que instaba al gobierno autonémico a propulsar una nor-
mativa que fomente la aplicacién de la custodia compartida. En mayo de 2012, la Asocia-
cién de Padres de Familia Separados de Asturias remiti6 una carta al presidente del Princi-
pado con el propésito de que en dicha comunidad se instaure la custodia compartida como
sistema general. Finalmente, en Baleares, Unién Mallorquina presentd varias enmiendas al
entonces Proyecto de Ley balear de Mediacién Familiar con el fin de que, a través de dicho
texto, se regulara como modelo preferente en caso de desavenencia de los progenitores la
custodia compartida.
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la estadistica (en este caso que comento de la concesién de guardas y custo-
dias compartidas), suponga que quien verdaderamente debe velar y respetar
de manera exquisita el bonum: filii esté generando una peligrosa epidemia,
cuyas victimas son los hijos que pueden quedar marcados para siempre por
una decisién que ,como la viruela, dejara cicatrices imborrables»®.

Por otra parte, el mismo fallo de inconstitucionalidad de la STC
185/2012 ha de servir como argumento de defensa de la viabilidad de una
adopcion judicial de oficio de la custodia compartida®. Si, como hemos
visto, en su opinién el condicionante del dictamen favorable del fiscal
constituye una irrupcion en la funcion jurisdiccional, contraria a la exclu-
sividad postulada por el art. 117.3 CE —por ser una inconstitucional sus-
traccion al érgano judicial de sus facultades decisorias—, de igual modo
habria de considerar a la falta de solicitud del régimen compartido por
parte de los progenitores de ser dicha no solicitud vinculante para el 6rga-
no judicial. De hecho, de ser asi, ni siquiera el fiscal podria desempenar
en esta coyuntura su tarea legal de salvaguarda del interés de los menores
en los procesos civiles.

En cualquier caso, la existencia de un voto particular respaldado por
un total de cuatro magistrados, frente a los siete que defendieron el fallo,
pone de relieve, a mi juicio, que tras la controvertida cuestion —eminen-
temente juridica— de la constitucionalidad de una intervencién no sélo
preceptiva, sino también vinculante del Ministerio Publico —en la que se
llega a recurrir, en mi opinién «desesperadamente», al argumento de la
contaminacién politica de este érgano—, subyace un claro enfrentamien-
to de posturas ante una figura clarisimamente polémica como es la guarda
y custodia compartida: la de quienes la defienden, por ver en ella un modo
de garantizar el interés del menor mediante su contacto fluido con sus dos
padres que, asi, veran igualados sus derechos y deberes, y la de quienes,
por el contrario, la censuran, al menos en caso de disenso parental, por
considerarla una fuente de inestabilidad para el menor y, por qué no, de
pérdida de «ventajas» para la madre, ya no «custodia en exclusiva».

8 F. Bajo HERRERA, «Pero, ¢ya siempre y en todos los casos se va a otorgar la custodia
compartida?», disponible en wiww.lexfamily.es/revista.php?codigo=176, p. 1 [consultado el
20 de noviembre de 2012].

* En contra de lo manifestado en STC 229/2012, de 19 de abril, en la que se exige
como requisito esencial para la adopcién judicial del régimen compartido la peticion de, al
menos, un progenitor (FJ 5.°).
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