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Con fecha 17 de octubre de 2012 el
Tribunal Constitucional ha dictado
Sentencia en virtud de la cual de-
clara «inconstitucional y nulo el in-
ciso «favorable» contenido en el art.
92.8¢2 del Cédigo Civil, segtin redac-
cién dada por la Ley 15/2005, de 8
de julio» que disponia que «excep-
cionalmente, aun cuando no se den
los supuestos del apartado cinco de
este articulo, el Juez, a instancia de
una de las partes, con informe fa-
vorable del Ministerio Fiscal, podrad
acordar la guarda y custodia com-
partida fundamentdndola en que
sélo de esta forma se protege ade-
cuadamente el interés superior del
menor».

Con el dictado de esta Senten-
cia, los Jueces han recuperado la
potestad jurisdiccional de la que se
habian visto privados y a partir de
ahora podran atribuir, sin ninguin
tipo de limitacidn, la guarda y cus-
todia compartida en los supuestos
que estimen que es lo mas benefi-
cioso para los menores, con inde-
pendencia de la oposicion de algu-
no de los progenitores y del sentido
del informe que emita el Ministerio
Fiscal al respecto.

El Tribunal Constitucional con-
sidera que el citado precepto vul-
neraba los articulos 117.3 y 24 de la
Constitucion Espafiola. EL primero
de los preceptos dispone que «el
ejercicio de la potestad jurisdiccional
en todo tipo de procesos, juzgando
y haciendo ejecutar lo juzgado, co-
rresponde exclusivamente a los Juz-
gados y Tribunales determinados
por las Leyes, segtin las normas de
competencia y procedimiento que
las mismas establezcan». A tenor
de lo dispuesto por el articulo 92.82
el Juez solamente podia otorgar la
custodia compartida en el supuesto
excepcional de que no concurrie-
ra el acuerdo de los progenitores
cuando el Ministerio Fiscal emitia
un informe favorable a su estable-
cimiento, quebrandose asi la cita-
da norma constitucional, de forma
que el érgano judicial no podia, tras
valorar el conjunto de toda la prue-
ba practicada en el procedimiento,
conceder una custodia compartida
aln a pesar de considerar que tal
medida constituia lo mas beneficio-
so para el menor. Es evidente que
suponia una injustificada limitacion
a la potestad jurisdiccional que el
articulo 117.3 de la Constitucion
otorga de forma exclusiva y exclu-
yente al Poder Judicial. Se trataba
del Unico informe de los que emite
el Ministerio Fiscal en todos los pro-
cedimientos en los que interviene
en los diferentes ordenes jurisdic-
cionales al que el legislador le ha-
bia atribuido el caracter vinculante.

Asi mismo, segun la Sentencia
del Tribunal Constitucional, el ar-
ticulo 92.82 del Cddigo Civil decla-
rado nulo suponia una vulneracion
del articulo 24 de la Constituciéon
Espafiola que dispone que «todas
las personas tienen derecho a obte-
ner la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus de-

rechos e intereses legitimos, sin que,
en ninglin caso, pueda producirse
indefension».

El hecho de que el tribunal de-
negara una custodia compartida
como consecuencia de la emision
de un informe desfavorable del Mi-
nisterio Fiscal «supone la.infraccién
del derecho a la tutela efectiva, pues
aunque la actuacién del Ministerio
Publico estd prevista para asegurar
el bienestar de los hijos menores, el
hecho de que el pronunciamiento
judicial se haga depender de tal dic-
tamen, menoscaba de facto el dere-
cho a obtener una resolucién sobre
el fondo». El derecho a la tutela ju-
dicial efectiva esta intimamente re-
lacionado con el derecho a obtener
una sentencia motivada. La motiva-
cion de las resoluciones judiciales
es una exigencia constitucional es-
tablecida en el articulo 102.3 de la
Constitucion, obligacién que no re-
cae en el informe del Fiscal. Desde
el punto de vista constitucional, el
deber de motivacion es inherente al
ejercicio de la funcidn jurisdiccional
y forma parte del derecho a la tute-
la judicial efectiva. Al estar prohibi-
da la arbitrariedad del juez, la for-
ma de controlar la razonabilidad de
las decisiones se efectiia por medio
de la motivacién, y todo ello para
evitar que el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva sea menoscabada.

A pesar de que el Juez motivara
su resolucién, el pronunciamiento
sobre el fondo del asunto en cuan-
to a la concesion o no de la guarda
y custodia compartida, quedaba
irremediablemente supeditado al
informe emitido por el Ministerio
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Fiscal, impidiéndose al Juez valorar
el conjunto de la prueba practica-
da. Hay que tener en cuenta ade-
mas, que todas las sentencias son
revisables y pueden ser modifica-
das por la instancia superior a tra-
vés de los diferentes recursos. Esto
no ocurria igual con el informe del
Ministerio Publico, de tal forma que
ni la Audiencia Provincial ni'el Tri-
bunal Supremo, en su caso, ante un
informe desfavorable del Fiscal a la
custodia compartida, podia entrar
a valorar si ese sistema de custodia
compartida era lo mas beneficioso

para el menor y por tanto no ca-
bia la posibilidad de revocar dicho
pronunciamiento, cediendo ambas
instancias su potestad jurisdiccional
a favor del Ministerio Plblico inter-
viniente en la primera instancia en
oposicion frontal al articulo 117 de la
Constitucion.

El régimen de custodia en cual-
quiera de sus modalidades debe
adoptarse siempre, tras valorar toda
la prueba practicada en el procedi-
miento, atendiendo al interés supe-
rior y prevalente del menory a pesar
de que el Ministerio Fiscal tiene el

deber de velar por la protecciéon de
los menores siendo su intervencion
preceptiva en este tipo de proce-
dimientos tal y como establece el
articulo 749.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, la facultad de resolver
la controversia que pueda plantear-
se en cuanto a la concesién o no de
una guarda y custodia compartida,
debe recaer Unica y exclusivamente
sobre el 6rgano judicial que es quien
tiene atribuida constitucionalmente
la potestad jurisdiccional.



